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Introduccion

La historia ensefia que no siempre han existido las obligaciones de informacion y de obtener el
consentimiento del paciente frente a un acto médico de forma que habilite el proceder de los
profesionales de la salud, tal y como es obligatorio hoy, en virtud del reconocimiento de los
derechos de los pacientes a la autonomia, la libertad, la dignidad, la integridad y el consentimiento

informado.

La evolucion de una medicina paternalista a una relacion médico-paciente de caracter
horizontal, dio paso a considerar al paciente como un ser autbnomo capaz de tomar decisiones
sobre el rumbo de su vida. Tal aseveracion, implica en el profesional de la medicina la obligacion
de garantizar el consentimiento informado del paciente, lo que permitira, igualmente, otorgarle

legitimidad a su proceder médico.

El derecho progresa, a veces lo hace cautelosamente, en otros momentos a pasos colosales, por
la evolucion y el cambio de la sociedad. Por ello, no puede permanecer indeleble, ya que sobre él
“...influyen poderosamente los mas variados factores sociales, culturales y politicos y cada época
imprime caracter propio” (Monsalve, 2008, p. 13). En esencia, el derecho debe responder a las

nuevas situaciones para establecer un ambiente de seguridad juridica.

Tiempo atrés hablar de responsabilidad por lesion de derechos de la personalidad era algo
impensable juridicamente. Sin embargo, el derecho ha evolucionado al punto de pasar de un
enfoque netamente patrimonialista a otro personalista, en donde se protegen los intereses de la
persona desde su dimensién corporal y espiritual. En la esfera de la proteccién juridica de los
derechos de la personalidad desde la responsabilidad civil, es notable el activismo judicial* con el

propdsito de proteger a la persona y darle el valor que merece.

1 “E] activismo judicial —entendido en el sentido de que los tribunales mantienen el poder legislativo y ejecutivo dentro
del limite de la constitucionalidad— es esencial para la proteccion de las libertades individuales y la vigencia efectiva
del Estado de Derecho” (Bolick, 2007).



La responsabilidad por incumplimiento del consentimiento informado es una de las teméticas
maés controvertida en la doctrina y en la praxis judicial. EI paciente ha abandonado la habitual
actitud de resignacion frente a errores e imprudencias médicas, puesto que el valor del ser humano
y el respeto hacia sus garantias maximas, no admiten que un evento dafioso, en términos generales,

propiciado por alguien no desencadene la obligacion de reparar (Galan, 2016, p. 30).

No obstante, al ser el consentimiento informado una obligacion, ain existe en muchos galenos
la idea de que con brindar informacion al paciente y obtener el consentimiento se esta cumpliendo
con un requisito formal mas del acto clinico (Monsalve y Navarro, 2014, p. 3), lo que se convierte
en un problema juridico cuando el usuario reclama la intromision ilegitima en su cuerpo por no

haber sido suficientemente ilustrado o ante la omision total del consentimiento.

Determinar el dafio a reparar por incumplimiento del consentimiento informado del paciente ha
dado lugar a una disparidad de criterios, unos mas vanguardistas que otros, tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial, en aras de dar una solucion. No se puede hasta la fecha catalogar uno de
ellos como de aceptacion mayoritaria, lo cual ha desencadenado inseguridad juridica al no saber

la tesis acertada a la hora de invocar respuesta judicial.

Asi mismo, la identificacion del dafio al provenir de la lesion de un derecho, deja abierto el
debate para diferentes observaciones relacionadas sobre qué se debe reparar, su alcance y si son

necesarias manifestaciones de la infraccion para proceder a su reconocimiento indemnizatorio.

En igual medida, al ser el incumplimiento del consentimiento informado una
omision/abstencién de una obligacion, complica el tratamiento del nexo de causalidad. La
incertidumbre causal en torno cudl hubiese sido la decision del paciente de haber conocido
previamente la informacion omitida o si hubiese podido evitar la intervencion en donde se

materializ6 un riesgo, son de las cuestiones que no han permitido un equilibrio teérico-dogmatico.

De esta forma, en las diversas providencias de las Altas Cortes colombianas se avizoran
planteamientos que acogen una construccién tedrica en un determinado momento, y luego, en un

caso de similares caracteristicas, se mueven hacia un diferente juicio de reproche.



La infraccién al consentimiento informado es un tema sensible y controversial por los derechos
de la personalidad que cobija. Por tanto, el estudio de la responsabilidad amerita especial cuidado
para no desviar la funcion reparadora de la responsabilidad civil, a una sancionadora/punitiva-

preventiva justificada en la proteccién de la persona.

También, no son admisibles indemnizaciones desmesuradas que desborden el principio de
reparacion integral y conlleven a un enriquecimiento injusto, concedidas con la excusa de
salvaguardar por encima de todo los derechos de la personalidad. Ello, podria desencadenar en una
medicina defensiva no humanizada y encarecer su costo ante el temor de los profesionales de la
salud de ser condenados por este concepto, lo que los llevaria a optar por sistemas aseguradores,

valores que al final de cuentas vendrian a asumir los pacientes.

En vista de la problematica palmaria y clara en torno al incumplimiento del consentimiento
informado y la responsabilidad medica, este trabajo tiene como objetivo identificar y analizar el
dafio indemnizable del paciente frente al incumplimiento del médico de las obligaciones
relacionadas con el consentimiento informado -con independencia de la correccion de la praxis
médica-, ya sea que se concreten o no los riesgos previsibles que no fueron informados

previamente.

En este sentido, la investigacion se justifica al estar la inseguridad juridica en su maxima
expresion, ante los diversos planteamientos argumentativos que se han generado para explicar la
responsabilidad por incumplimiento del consentimiento informado en la relacion médico-paciente,
en especifico lo concerniente a los presupuestos dafio y nexo causal. Lo cual, afecta no solo a los
ciudadanos al acudir a la administracion de justicia encontrandose con decisiones disimiles, sino
también a la comunidad juridica al no contar con una linea de argumentacion que permita formular
las pretensiones o las premisas de defensa con base en ella, ante la llamada igualdad de solucion

ante supuestos equivalentes.

La investigacion constituye un debate vigente, de ahi su necesidad y pertinencia desde la
urgencia del derecho de avanzar en este campo del conocimiento y sentar posiciones que den

seguridad argumentativa al sistema juridico.



Mas alld de presentar una exposicion teorica-descriptiva, se pretende formular una postura
critica-reflexiva y estratégica sobre el dafio a reparar, que vaya acorde con los parametros de
proteccion a la persona, pero que no desborde los lineamientos de la responsabilidad, su finalidad

ni desconozca sus presupuestos -hecho, dafio y nexo causal-.

Sin tener la pretension de hacer una investigacion histérica?, el capitulo I denominado
«antecedentes trascendentales de la relacion médico paciente en torno al manejo de la informacion
y la toma del consentimiento», se orienta a conectar al lector, a través del tiempo, de aquellos
acontecimientos relevantes que dan cuenta del cambio conceptual en torno a la toma de decisiones
en la relacion médico-paciente. De manera que, le permitira al lector acceder brevemente a un
conocimiento “no de la historia del consentimiento informado sino del manejo de la informacién

médica” (Faden & Beauchamp, 1986, p. 60).

Lo anterior, resulta esencial en esta investigacion para proyectar la importancia que ha
adquirido el consentimiento informado en la época actual, destacando su incipiente aplicabilidad
en el sistema de salud inmerso en un mundo globalizado, que ha conllevado a que sea el epicentro

de muchas demandas de responsabilidad médica.

Para tal propdsito, se abordara la doctrina del consentimiento informado a partir de su origen y
conceptualizacion, tematica tratada en sentencias norteamericanas que se convirtieron en hito, con
el fin de examinar el discurso y la manera como se insertaron los postulados tipicos de la

responsabilidad civil a este nuevo paradigma.

Seguidamente, se estudiara el consentimiento informado desde su perspectiva ético-legal, tanto
en el plano internacional como nacional, para poner de presente que el consentimiento informado
mas que un formalismo de la praxis médica, juega diversos papeles en el ambito sanitario al ser

principio autonomo, derecho y obligacion.

2 No se hard una exposicion histérica exhaustiva y detallada dado que desbordaria el objetivo de la presente
investigacién juridica, ademas, existen investigaciones histéricas de gran reconocimiento y amplitud que han
plasmado todo el recorrido de la transformacion de las relaciones sanitarias como por ejemplo Gracia (2008), Katz
(2002), Simén (2000), Faden & Beauchamp (1986), Lain (1964).



En el capitulo Il intitulado «aspectos relevantes del consentimiento informado», se estudiaran
aquellas materias trascendentales del consentimiento informado que se consideran pautas
necesarias a dilucidar y esclarecer antes de examinar lo relativo a la responsabilidad médica por
incumplimiento de esta obligacién, las cuales contribuyen a construir una argumentacién
razonable para apalancar las pretensiones de la parte demandante ora las excepciones de mérito de

la demandada e incluso para el funcionario judicial sustentar su sentencia.

En un primer momento, en el acapite se tratara el consentimiento y la informacion desde la
teoria general de los contratos para dar cuenta de su importancia y fundamento, para luego
descender al terreno de la relacion médico-paciente, de modo que permitira diferenciar el
consentimiento contractual del consentimiento que legitima un acto médico, y evitar imprecisiones

que afecten la viabilidad de una reclamacion.

En esa oportunidad, se hara referencia a la forma de la informacion, los riesgos a informar, el
significado de la informacion adecuada, clara y comprensible y finalmente, el alcance del deber
de consejo; debido a que, uno de los mayores motivos de los juicios de responsabilidad es el

contenido del consentimiento informado en lo concerniente a la informacién y su alcance.

Finalmente, el capitulo 111 «de la responsabilidad civil por incumplimiento del consentimiento
informado del paciente», estara dedicado a identificar el dafio a reparar por incumplimiento del
consentimiento informado desde el analisis detallado de la responsabilidad y sus presupuestos,
identificando preliminarmente el tipo de obligacién que encierra el consentimiento informado.
Aqui, se expondran los diferentes discursos juridicos que se han planteado para resolver el tema
del dafio a indemnizar, los cuales seran analizados criticamente teniendo en cuenta la funcion de
la responsabilidad y los presupuestos de la misma, en especial el debate que la materia suscita en

torno al nexo causal y el dafio, observando sus conveniencias, implicaciones y utilidad préactica.

El capitulo concluye con una propuesta en torno al dafio indemnizable y su valoracién, que
pretende aportar al esclarecimiento del debate nacional, de manera que guie la interpretacion,

argumentacion y decision de casos relacionados con este tema tan complejo.



Dado el enfoque tedrico de la investigacion y el objetivo planteado, la metodologia empleada
sera de tipo cualitativo. Se trata de desarrollar juicios, razones y criticas con base en los datos
recogidos a través de fuentes predominantemente secundarias, sin olvidar las primarias como leyes
y sentencias. La investigacion es juridica-dogmatica ante la indeterminacion del derecho positivo
que lleva a que pueda ser interpretado de diversos modos, por eso se pretende describir las
dificultades del ordenamiento juridico vigente, sin que se proyecte cambiar este (Latorre, 2012).

El trabajo ofrece un andlisis de las normas concretas que involucran, de una u otra forma, el
fendmeno objeto de estudio -lege data-. De igual manera, se hard una tarea de sistematizacion,
alcance, comentario y critica de sentencias judiciales con orientacion de sentencia lata, que
permitiran observar el problema planteado y establecer la construccion teorica que sustenta las
decisiones bajo rivales interpretativos con consecuencias relevantes para el futuro, buscando
describir el conflicto y también “...ofrecer criterios que permitan superarlo, o privilegiar una linea

de interpretacion con respecto a otra” (Courtis, 2006, p. 131).

En cuanto a los métodos de la investigacion dogmatica, se ha optado por utilizar el método
hermenéutico-analitico aunado a la técnica de revision bibliogréfica de literatura especializada,
tanto nacionales como foraneas de aquellos lugares de tradicion romano germanica que han dado

un especial aporte a la tematica, sin que implique un estudio de derecho comparado.

Finalmente, se proyecta que esta investigacion sea una guia de aproximacion interpretativa con
rigor cientifico, construida a partir del contenido del derecho positivo, literatura especializada, de
los principios y la jurisprudencia, de tal forma que orienten tanto a la comunidad juridica como a
la médico-cientifica. Debido a que, se ofreceran recomendaciones con utilidad practica que
flexibilizaran la discusion al equilibrar la proteccion de la persona y la reparacion justa e integral
ante la lesion del consentimiento informado. A su vez, se tiene presente que la labor del
investigador no es hallar una verdad inmutable, pues consiste en hacer una “critica del

conocimiento” (Latorre, 2012, p. 171).



Capitulo I. El consentimiento informado como derecho humano, principio y deber ético-

legal.

1 Antecedentes trascendentales de la relacion médico paciente en torno al manejo de la

informacion y la toma del consentimiento

El consentimiento informado es considerado uno de los grandes aportes del derecho -a partir de
los tribunales de justicia- a la medicina (Faden & Beauchamp, 1986, p. 100), marcando una
transicion de la concepcidn vertical de la relacién médico-paciente a una de carécter horizontal, en
donde el paciente cobra importancia al reconocérsele capacidad de autodeterminacion en virtud de
sus derechos a la vida, la salud, la integridad, la libertad, la dignidad, la informacion y el
consentimiento informado. No obstante, el advenimiento de estos derechos generd dificultades de

asimilacion en los facultativos, quienes venian siendo educados con unos postulados paternalistas.

A continuacion, se realiza una breve resefia de la evolucion de la relacion médico-paciente
desde el ambito de la informacion, toma de decisiones, poder del médico y posterior
reconocimiento del paciente como portador de derechos, los cuales le permiten guiar el rumbo de

su existencia, a través del protagonismo en las decisiones que lo afectan.

1.1 Generalidades de la relacion médico-paciente en la Grecia clasica

Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo, durante tu actuacion, la mayoria
de las cosas. Dale las 6rdenes oportunas con amabilidad y dulzura, y distrae su atencion;
repréndele a veces estricta y severamente, 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. (Hipdcrates, 1983, p. 209)

Asi, iniciar con un fragmento del texto “Sobre la Decencia” de Hipocrates, a quien se le conoce

como el padre de la medicina y ejemplo de la figura moral del médico (Kvitko, 2009, pp. 9-11),



no es mera casualidad, dado que el mismo permite contextualizar como era ejercida la préctica

médica en la antigliedad.

Tradicionalmente las relaciones humanas en ciertos escenarios se basan en vinculos de
dependencia, de manera que, una parte ejerce poder y autoridad por el rol que juega -ya sea por su
conocimiento, edad, caracter, profesion, etc.-, y la otra, manifiesta respeto, obediencia, escucha y
en algunos casos hasta reverencia, como puede observarse entre padres e hijos, empleadores y
empleados, gobernante y ciudadano, en la relacion médico-paciente; esta Ultima con ciertas
caracteristicas que se estudian a reglon seguido.

Como establece Gracia (2008), al menos desde la época de Herddoto “las relaciones humanas
se dividen en tres categorias: las monarquicas, las oligarquicas o aristocraticas y las
[d]emocraticas” (p. 24). Las dos primeras no son estaticas, evolucionan en su interior para pasar
finalmente a la democrética, en donde la relacion se vuelve madura y adulta, transformacion que

resulta evidente en el &rea médica (Gracia, 2008, p. 24).

El pensamiento griego clasico de los siglos V1'y V a. C.3 se caracterizaba por ser naturalista; la
naturaleza simbolizaba el orden, la belleza, la bondad y la armonia, por eso la salud era algo
natural. Por su parte, la enfermedad era antinatural al romper la proporcion del orden normal de la
vida, era sinénimo de desorden, fealdad y disonancia. En suma, la enfermedad era destructiva para

el hombre, al consumir su cuerpo y de paso afectar su capacidad de juicio (Gracia, 2008, p. 26).

La palabra enfermo proviene del latin infirmus que equivale a falto de firmeza y debilidad, era

un incapacitado fisico y a su vez moral, es decir, un desvalido para tomar decisiones buenas, debido

3 En el presente documento se inicia con las breve referencia de la Grecia Clasica en torno a la relacion médico-
paciente, porque en esta época se comienzan a dar los verdaderos cimientos para entender la medicina como una
ciencia técnica racional fundamentada en la physis o naturaleza, en donde quien la iba a ejercer debia tener: capacidad
natural, ensefianza del arte que se debe adquirir con reflexion, lugar adecuado para el aprendizaje, instruccion desde
la infancia, aplicacion constante al trabajo y tiempo (Hipdcrates, 1983, p. 94), dejando a un lado las explicaciones
maégicas, miticas y empiricas de periodos previos, asi “[I]a medicina hipocratica por tanto, es un hecho histérico
sumamente trascendental, ya que se conceptiia como el modelo o matriz que va a regir durante los posteriores siglos
la practica médica en occidente. Ademas, es un hecho revolucionario, ya que se trata del primer intento de explicacién
cientifica, o al menos racional, de una parte de la realidad: el cuerpo humano, la salud y la enfermedad. No pretende
Unicamente una explicacidn tedrica de esta realidad, sino que también busca una accion operativa y transformadora
que no es otra que la de curar enfermedades” (Gémez-Ullate, 2015, p. 62).



a que el equilibrio y la armonia en general eran el cimiento de la virtud moral (Gomez-Ullate,
2015, p. 67). De acuerdo con ello, la enfermedad era al mismo tiempo inmoral, puesto que la
moralidad iba unida a lo fisico y al equilibrio de los humores; en este sentido, solo el Kalos — el
hombre sano y bello- podia ser bueno (Gracia, 2008, pp. 26, 28 y 35-36).

Ante esa consideracion, el médico asumi6 un papel importante en la sociedad, representaba el
orden natural y moral y era el sujeto agente de la relacion, que aplicaba sus sabios conocimientos
cientificos para restaurar el equilibrio, tanto fisico como moral, perdido en el enfermo. Por tanto,
el deber médico era hacer el bien y el paciente debia obedecer las 6rdenes del galeno (Simén, 2000,
pp. 36-37).

De ahi que, la medicina fuera considerada por Hipdcrates (1983) como un arte, el mas ilustre y
notable de todos; ser médico daba prestigio y elegancia teniendo en cuenta que no todas las
personas poseian la capacidad natural, acompariada de una instrucccion desde la infancia, para
poder serlo. El médico tenia autoridad, autonomia y conocimiento frente a la perspectiva cientifica
emergente (pp. 93 y 207-209), al ser un “...adelantado de la civilizacion frente a la practica
curativa folcrérica y magica vigente” (Lorenzetti, 2016, p. 12). Esto, inspiraba al paciente a confiar

en él.

Lo anterior, vislumbra una relacion médico-paciente de tipo vertical y asimétrica, caracterizada
por la inexistencia de la admision del otro como un legitimo otro en plano de igualdad y valor. De
esta forma, sobresalia la jerarquia médica por su sabiduria y el papel trascendental en ayudar al

enfermo a recuperar su salud y moralidad, siendo un simbolo de la neutralidad del orden natural.

A pesar del desequilibrio notorio, como lo aseguré Platon: “[e]l enfermo es amigo del médico
a causa de su enfermedad y con vistas a su salud”, el médico manifestaba un amor a la perfeccion
de la naturaleza humana individualizada en el cuerpo viviente del paciente, a saber, un amor a lo
que era bello en la naturaleza (la salud y la armonia). Por tanto, la amistad del enfermo con el
médico se fundamentaba en una confianza hacia aquel que podia devolverle su capacidad moral a

través del arte de curar. En atencion a lo cual, los intereses de las partes no se contraponian: el



enfermo deseaba su bien y salud, y el médico buscaba su éxito en la mision de ayudar a la
naturaleza (Lain, 1964, pp. 53-54).

Si el médico era cumplidor de sus deberes, como se establecia en el Juramento Hipocratico,
recogeria el fruto de su arte y seria honrado por todos los hombres. En caso contrario, su castigo
era el deshonor social, lo que significaba una responsabilidad ética. En otras palabras, la
responsabilidad era de tipo moral-religioso, en virtud del compromiso solemne del médico con el
juramento. En consecuencia, habia una permanente impunidad a nivel juridico* compensada con
las sanciones morales, siendo una constante en las tradicionales profesiones auténticas® como la
medicina, no por ausencia de normas, sino por lo que de facto ocurria, lo que contrariamente se

daba en las ocupaciones u oficios (Gracia, 2008, p. 52)°.

Todo esto conllevéd a que por mucho tiempo se “endiosara” la actividad médica y el que la
practicaba ejercia una especie de sacerdocio docto, no de tipo ministerial, al ser un conocedor de
la naturaleza, dador de la curacion y de autoridad respecto del enfermo inmoral. Por lo cual, no

habia razon para no creer en la legitimidad de su actuacion.

Dada la situacion deplorable del enfermo a la hora de hacer juicios y tomar decisiones correctas

para recuperar la neutralidad de su vida, para prevenir y tratar la enfermedad, que en muchos casos

4 Afirmaba Hipdcrates sobre el error de la medicina que “[e]l arte de la medicina es de todas las artes la mas notable,
pero, debido a la ignorancia de los que la practican y de los que a la ligera los juzgan, actualmente esté relegada al
altimo lugar. En mi opinion el error, en este caso, se debe fundamentalmente a la siguiente causa: que el arte de la
medicina es el Unico que en las ciudades no tiene fijada una penalizacién, salvo el deshonor, y [e]ste no hiere a los
que han caido en él. Pues son [e]stos parecidisimos a los actores extras en las tragedias: asi como [e]stos tienen figura,
manto y mascara de actor, pero no son actores, también muchos médicos lo son de nombre, pero en la practica muy
pocos” (1983, p. 93)

® Las profesiones auténticas de la época eran “.. .el sacerdocio, la realeza (y la judicatura como derivacién suya) y, en
fin, la medicina” (Gracia, 2008, p. 52).

6 La naturaleza de las normas éticas del juramento hipocratico de la Grecia clasica que instituian una responsabilidad
moral basada en el desprestigio social y el deshonor, diferian de las normas del Cédigo de Hammurabi escrito
antecedentemente por el rey, a quien debe su nombre, de la primera dinastia de Babilonia. Entre sus preceptos regulaba
el ejercicio de la medicina asignandole al médico como castigo ante el fracaso de una cirugia, que su mano fuera
cortada: “si un médico hace incision profunda en un hombre con bisturi de bronce y le provoca la muerte, o si le abre
la sien a un hombre con bisturi de bronce y deja tuerto al hombre, que le corten la mano” (218), por lo que se observaba
un escenario de retribucion de castigo y atribucion de responsabilidades estricto basado en el “ojo por ojo diente por
diente”-Ley del Talion. Sin embargo, parece que no todos los médicos de los pueblos mesopotamicos debian observar
el codigo por igual, los médicos-sacerdotes no estaban obligados mientras que los sanadores de rango inferior
(cirujanos o barberos) si estaban sometidos a las disposiciones (Gomez, 2015, pp. 23-25 y Llamas, 1988, pp. 6-9).
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es provocada por los excesos del mismo hombre’, se permitié el ocultamiento de cierta
informacion sobre el diagndstico, pronostico y tratamiento, puesto que, ello podria ser un
“powerful narcotic” (Nelson-Marten & Rich, 1999, p. 82) que empeoraria el estado del paciente
y/o conllevaria a que se rehusara a colaborar en lo que el médico consideraba que era bueno para
él.

Asimismo, suministrar informacion al enfermo sobre su estado de salud era viable tan solo
cuando fuera valioso para asegurar la activa participaciéon en la curacién. Sin embargo, esto
dependia del estatus del médico y del enfermo: ciudadano libre rico o pobre y el esclavo. Cuando
la relacion se daba entre esclavos no habia intercambio de informacion alguna y como un tirano,
el galeno recetaba lo que le parecia, tomaba las decisiones en su individualidad y daba 6rdenes
(Platon, 1872, p. 220).

Por otro lado, el trato con los esclavos era practicamente repetido para el caso de los ciudadanos
libres pero pobres como los artesanos. Si bien, no se aplicaba el trato dictatorial, los médicos no
hacian el esfuerzo por entablar un dialogo, debido a que ellos tenian que trabajar y no disponian
de espacio para enfermarse ni para tratamientos largos; asi, una vez atendidos retornarian a sus
labores habituales, dejando a la suerte sanarse y seguir ejerciendo su oficio, o por el contrario, si
su cuerpo no respondia a resistir la enfermedad, moriria y quedaria liberado de todas sus

preocupaciones (Platon, 1986, p. 183).

Entre tanto, con los ciudadanos libres-ricos, el médico interactuaba con el paciente como si
fueran amigos, para obtener informacion y poder realizar el diagnéstico. Antes de recetar, el
médico realizaba una labor persuasiva con el enfermo -paideia médica como una forma de
educacion moral-, para instruirlo sobre la efectividad del tratamiento, que por tanto habia de
aceptarse, y sobre los cuidados que debia tener para prevenir la enfermedad (Platon, 1872, pp. 220-
221).

" En cierta medida el hombre podia ser responsable de la enfermedad que padecia en virtud de los abusos rutinarios
con respecto a ciertas costumbres o habitos como comer y beber, que es lo que en esta época se conocia como
enfermedades cronicas. Por otra parte, también se encontraban las enfermedades agudas que surgen de forma repentina
y su origen se asociaba a un caracter mas religioso que moral, y eran en su generalidad méas graves que las crénicas
(Gracia, 2008, p. 37).
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Vale mencionar que, el saber era la brdjula del médico para manejar el discurso, de tal forma
que lograra persuadir al enfermo y a sus familiares de “hacer lo correcto”, en razén de que el
enfermo “...tiene en su alma, por consiguiente, la sensacion entre liberadora y humillante de ser

un nifio ante la persona del médico” (Lain, 1964, p. 362).

Conforme a lo anterior, no es valido afirmar que en el caso de los ciudadanos libres-ricos habia
un consentimiento informado o que estaba como patron ético invitar al paciente a participar en la
toma de decisiones clinicas, dado que revelar ciertos datos tenia como fin mantener una buena
relacion y doblegar, a través de la palabra, al enfermo de atender las recomendaciones, siendo
permisible al médico manipular los datos para lograr el cometido (Diaz y Garcia, 2002, p. 315).

Por consiguiente, lacomunicacion entre médico y paciente cumplia tres propdsitos: de medicina
preventiva, dar un diagndstico mas preciso a partir del conocimiento de los pacientes sobre si

mismos y/o ganar confianza a traves de la persuacion para una efectividad terapeutica (Katz, 2002,
pp. 5-6).

De hecho, si a los médicos de la antigua Grecia se les hubiese exhortado a la toma de decisiones
compartidas o participacion activa del paciente, esto habria sido considerado innecesario y
contraproducente; en primer lugar, porque veian al médico y al enfermo unidos por la amistad con
un objetivo comun, y por eso, las explicaciones mas que innecesarias serian irrelevantes al tener
identidad de intereses que cumplia el médico de forma filantropica, lo que a su vez generaba en
los pacientes el amor por el arte del médico. En segundo lugar, en la medida que para ganar la

confianza y la cooperacion se valia convencer por cualquier medio.

En relacion con lo anterior, Platon consideraba que los médicos solo empleaban mentiras para

fines buenos y nobles®. Ademas, las explicaciones revelarian las incertidumbres propias de la

8 Platén en su obra La Repliblica acufié la expresion “nobles mentiras” para justificar las mentiras politicas de los
gobernantes para el bien de los gobernados. Lo cual, aplicaba también para el caso de los médicos con la excusa de
que fuera un remedio y en beneficio del enfermo, por ello afirmaba que ... la mentira es en realidad inutil para los
dioses, aunque atil para los hombres bajo la forma de un remedio, es evidente que semejante remedio debe ser
reservado a los medicos, mientras que los profanos no deben tocarlos ... Si es adecuado que algunos hombres mientan,
[e]stos seran los que gobiernan el Estado, y que frente a sus enemigos o frente a los ciudadanos mientan para beneficio
del Estado; a todos los demas les estara vedado. Y si un particular miente a los gobernantes, diremos que su falta es
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medicina que crearia un estado animico hostil en el enfermo, impidiendo su recuperacion (Katz,
2002, pp. 6-7).

En este panorama, la actitud médica hacia el enfermo se atribuyd como “paternalismo
hipocratico”, a modo de extrapolacion de la relacion paterno-filial en donde un padre obra respecto
a su hijo con beneficencia y legitima autoridad, toma decisiones en nombre de este y es
considerado un educador moralista. No obstante, ese mejor interés estaba basado en lo que la
medicina consideraba que era lo mas adecuado para el paciente, sin tener en cuenta los deseos del

enfermo.

Ahora bien, la relacion hipocréatica tenia como fin actuar para el bien del paciente apartandolo
de todo perjucio e injusticia® -lo que grosso modo se conoce hoy como “principio de beneficencia
y no maleficencia”, siendo la tutela del médico proteccionista en bienestar del enfermo, dado que
el obrar bien conducia a la excelencia, la armonia y la plenitud (Kvito, 2009, p. 11).

Los autores Beauchamp y Mccullough (1984) definen el paternalismo, en una vision amplia no
enmarcada tan solo en los conceptos de la época clasica, como la restriccion intencionada de la
autonomia de una persona por parte de otra, con la justificacion exclusiva de motivos de
beneficencia. Su ejercicio implica dejar de lado el principio de respeto de autonomia, y se apoya
en el principio de beneficencia para ese indivuo en particular y no para terceros. Esto ultimo no es
absoluto, debido a que se pueden enfrentar los intereses del paciente con el del resto de la sociedad

y prevaleceria el interés general sobre el particular (pp. 98-99).

igual o mayor que la del enfermo al médico o que la del atleta a su adiestrador cuando no les dicen la verdad respecto
de las afecciones de su propio cuerpo ...” (p. 153)

® En el Juramento Hipocritico se lee “utilizaré el régimen dietético para bien de los enfermos, de acuerdo con mi
capacidad y juicio; alejaré de ellos el mal y la injusticia”, lo que puede considerarse como el fundamento moral de la
medicina al cual los médicos debian comprometerse antes de iniciar el ejercicio de la profesion.

Los médicos debian buscar los mejores intereses para el paciente desde la 6ptica de la medicina, era su deber prevenir
el mal innecesario; aqui el fin de la medicina no es como se entiende en la época moderna de mantener la vida por
encima de todo, sino que se debia limitar el dolor y el sufrimiento, a menos que estuviera justificado para eliminar la
causa que estaba afectando la salud, por ello las intervenciones médicas utilizadas debian tener expectativa de éxito
para asi como decia Hipocrates, en las epidemias, favorecer o al menos no perjudicar (Beauchamp y Mccullough,
1984, pp. 32-33).
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Ese poder que por varios siglos se le dio al médico produjo en muchas ocasiones que las
relaciones se tornaran despoticas y arbitrarias. Aunque la medicina pregonara el mayor interés para
el enfermo, el galeno actuaba al favor del suyo, aprovechéndose de la confianza y obediencia casi

a ciegas de los pacientes, ignorando por completo las preferencias de estos.

Al respecto, Gracia (2008), siguiendo las clasificaciones de Max Weber sobre dominacion®?,
expone que el médico ejercia dominacion -poder de mando autoritario e interés de la otra parte de
obedecer- con el enfermo no basada en la fuerza, al cimentarse en el sefiorio como proceder moral
apoyado en los titulos de legitimidad de dominacion tradicional y carismatico®!, debido a que, el
“médico tiene el «poder» de gratificar al enfermo, y [e]ste el «deber» de dejarse gratificar” (p. 73).
De esa manera, el poder del médico no era ilegitimo o una aberracion moral, era la Unica forma

natural de actuar con los enfermos.

Es de mencionar que las conversaciones con los pacientes servian de consuelo, esperanzay para
inducir al paciente para seguir las prescripciones, por eso se requeria que el médico fuera
autoritario, manipulador e incluso mentiroso, pues sin respeto por la autoridad médica no podria
haber cura (Katz, 2002, p. 7). En tal grado, el modelo paternalista puede resumirse en la famosa
frase que enmarc6 el despotismo ilustrado de Luis XVI “todo para el pueblo sin el pueblo”,

adaptada al campo médico en “todo para el paciente, pero sin el paciente” (Cadena, 2018, p. 44).

Con todo, el paternalismo constituyo la orden de perfeccion para el ejercicio de la medicina,
cuyo legado se extendid durante 25 siglos, por varias razones como que el saber del arte médico
era ejercido por un grupo selecto, por la falta de comprension objetiva del enfermo en razon de la
inmoralidad de la enfermedad y finalmente, la consideracion social del médico como ser altruista

que velaba por hacer el bien (Monsalve y Navarro, 2014, p.14). Todo lo cual, estaba apoyado por

10 Max Weber expone que existe tres tipos puros de dominacion legitima que segln sus pretensiones tipicas de
legitimidad pueden ser de carécter racional, tradicional o carismética (pp. 172-173).

11 La dominacidn tradicional segin Weber (2002) es aquella en que su legitimidad proviene “de la santidad de las
ordenaciones y poderes de mando heredados de tiempos lejanos, creyéndose en ella en méritos de esa santidad” (p.
180). Con respecto a la dominacidn carismatica, la cual es extraordinaria y fuera de lo cotidiano, su titulo de
legitimidad nace y se mantiene por la corroboracion y reconocimiento por parte de los dominados de las supuestas
cualidades carismaticas del lider, por esto es necesario un proceso de comunicacion de tipo emotivo para crear la fe
en el carisma que proporcionard validez (pp. 193-195).
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la idea de que los intereses del médico y paciente coincidian, por lo tanto, el primero podia hablar
por el segundo (Katz, 2002, p. 64).

Normalmente el paternalismo es visto con una imagen desfavorable por el juicio moral de
reproche que se le hace de inmediato. Sin embargo, no siempre es negativo, pues entrafia tanto
poder como beneficencia; de ahi que, sea mas conveniente afiadirle el apellido de justificado o
injustificado o débil o fuerte'?, dependiendo de los méviles de beneficiencia del mismo.

Pese a lo anteior, el problema real de su ejercicio -en exclusivo- radica en que en ciertos casos
puede representar la negacion de los intereses, preferencias, expectativas y acciones de una
persona, en especial cuando esta no tiene ninguna condicion fisica o mental que disminuya su
capacidad de jucio. Esto significa que, para establecer el grado de correccion del paternalismo, se
debe examinar el contexto y el modo en que se ponderen los principios en juego, como

beneficencia versus libertad y autonomia (Gracia, 2008, p. 99).

1.2 El paternalismo medieval

Durante el periodo de la Edad Media se mantuvo la influencia de la tradicion hipocratica
fortalecida por la teologia, en donde el saber y la autoridad del médico se afirmaba era dado y
guiado por Dios. Por este motivo, los enfermos debian honrar a los médicos, dado que recibian su
autoridad de Dios, tener fe en sus médicos y prometer obediencia. La relacion se establecia entre
médicos, pacientes y su Dios, lo que hacia imposible cuestionamientos a la practica médica al ser
los galenos ungidos por la Divinidad, justificandose la autoridad, al mismo tiempo, que se

fortalecia la fe, la confianza y la obediencia necesarias para curar de la enfermedad (Katz, 2002,
pp. 7-9).

Cabe resaltar que el fundamento de la triada Dios-médico-paciente se encuentra en la Biblia, en
el libro Eclesiastico, donde se consagro el respeto al médico por sus servicios, al ser estos elegidos
por Dios, por lo que debian ser admirados (38:1-4); asimismo, no era acertado cuestionar a los

médicos en su actividad, debido a que sefialarian a Dios, pues El otorgaba la sabiduria.

12 Beauchamp y McCullough (1984) exponen ampliamente esta discusion.
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El médico francés Henri De Mondeville (1260-1325 d.C.) se destacd en la época por sus
escritos, revelaba la tendencia benéfica del ejercicio de la medicina. Ante situaciones de peligro,
recomendaba mantener la esperanza del paciente como ayuda terapéutica e informarle a los padres
0 amigos. Al mismo tiempo, insistia en advertirle al paciente las consecuencias de desobedecer las
prescripciones médicas y la necesidad de entablar una relacion de confianza para poder tratar al
paciente (Le Goues, 2015, pp. 47 y 57; Beauchamp y McCullough, 1984, pp. 63y 64).

Esta misma postura paternalista fue asumida en los médicos judios y arabes de la época
medieval (Katz, 2002, p. 8).

1.3 Siglos XVII1y XIX

Los siglos XV1 'y XVII siguieron incolumes a la practica de la medicina tradicional paternalista

de ocultacion y manipulacion de la informacion.

El mundo occidental del siglo XV111 se caracterizo por el periodo de la llustracion, se le conoce
como “siglo de las luces”. En ¢l la razon vencio a la fe: el hombre se convirtié en el centro del
universo. A pesar de las grandes ideas revolucionarias de la época®?, la relacion médico-paciente
siguio dominada por el modelo hipocratico de hermetismo de la informacion. Sin embargo, hay
tres referencias que se pueden considerar como los primeros esbozos sobre el consentimiento,

mismas que se destacan a continuacion.

En 1767 el caso inglés Slater vs. Baker & Stapleton fue el primer bosquejo jurisprudencial en
donde los médicos fueron acusados por malpractice, al no acceder a quitar el vendaje de una
fractura de rodilla que se habia consolidado, y en su lugar, la desunieron para experimentar un

tratamiento ortopédico. El argumento de la Corte para condenar se fundamenté en la razonabilidad

13 Las cuales desencadenaron en: una Revolucion Industrial, declaracion de independencia de los Estados Unidos —
Declaracion de Filadelfia- en 1776 que incorpora por primera vez los derechos inalienables del hombre destacando la
vida, la libertad y la busqueda de la felicidad, razén por la cual Thomas Jefferson exponia que fue esta la que despert6
a los pensadores de Francia del suefio despético en el que se hallaba inmersa (Aparisi, 1990, p. 211), y en 1789 la
Revolucién Francesa marcada por el lema de igualdad, libertad y fraternidad, que dio lugar a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.
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del hecho de que el paciente estuviere previamente informado del procedimiento, para que se
preparara y asumiera la situacion con valor (Kvitko, 2009, p. 88).

En este primer antecedente jurisprudencial, se observa que si bien se hace alusion al tema de
brindar informacion anticipada al paciente sobre el tratamiento que se va a realizar, el énfasis de
la malpractice se sustenta con mas fuerza en el hecho de no comportarse de acuerdo con los
lineamientos de la profesion, al someter al paciente a un sufrimiento innecesario y utilizar métodos

experimentales en contra de la voluntad del paciente, es decir, ausencia total de consentimiento.

Tal precedente ha llevado a afirmar a la doctrina juridica que los primeros movimientos sobre
consentimiento e informacion, como factores independientes, se dieron por los jueces en su
jurisprudencia y no precisamente desde el campo de la ética médica. Ello, porque los lineamientos
éticos estaban gobernados basicamente por el principio de beneficencia y la informacion era
ocultada con fines benévolos y altruistas (Kvitko, 2009, p. 88).

Por tanto, lo que se conoce hoy como autonomia del paciente, del cual deriva el principio del
consentimiento informado, constituye una de las mas grandes contribuciones que el derecho le ha
dado al mundo médico, al punto que el consentimiento informado es considerado en tiempo
presente como derecho humano, manifiesta aportacion de la teoria de los derechos humanos
(Gracia, 1993, p.115).

Décadas posteriores, se hizo célebre el caso norteamericano Carpenter vs. Blake (1871 y 1878)
sobre investigaciones en desarrollo de aparatos médicos, en donde el facultativo es declarado
culpable por negligencia profesional, al realizar imprudentemente un experimento en ausencia de
informacion para con el paciente, ya que no le revel6 su verdadera situacion. De igual forma, el
médico no dio a conocer los cuidados necesarios del método no habitual utilizado para reducir la

dislocacion del brazo, y fue un total fracaso.

14 Este criterio también es avalado por la Corte Constitucional colombiana como se lee en la Sentencia T-762-2004 de
11/08/2004.
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Los dos casos develan que las primeras incursiones de los jueces se basaron en sanciones
médicas por no brindar informacion al paciente, y, asimismo, realizar conductas tachadas de mala
praxis profesional al utilizar nuevos procedimientos cuyos beneficios no estaban comprobados?®;
por tal motivo, debian asumir las consecuencias de su actuar al generar dafios al paciente. No
obstante, en ese momento, el paternalismo seguia dominando la practica médica, por eso, la
situacion era inestable para sentar postulados sobre consentimiento e informacién, lo que se
evidencia en las decisiones, en donde las sanciones se encaminan mas al reproche por la utilizacion

de procesos experimentales y no dar informacion sobre ellos y para el éxito del tratamiento.

Sobre estos antecedentes judiciales, Tarodo (2006, pp. 231-232) asevera que de ellos se puede
concluir lo siguiente: en primer lugar, descansan en la determinacion de la responsabilidad médica
en virtud del dafio producido; y segundo, ante la ausencia de consentimiento informado o presencia
de informacion falsa el médico incurre en malpractice — negligencia profesional, esa mala praxis

era entendida como un desacato a la correcta asistencia sanitaria.

Por otro lado, en el campo de la ética se dieron unas pequefias muestras del deber de dar
informacion al paciente. Asi, Thomas Percival, quién era un médico britanico inquieto por
establecer una identidad moral definida en la profesion médica, publico en 1803 la obra Medical
Ethics, considerado un cddigo de conducta en donde por primera vez se utilizé el término de ética
medica, siendo el libro fundador de la ética medica asistencial norteamericana. En un principio,
ese documento fue disefiado para el servicio de los hospitales y otras instituciones meédicas de
caridad para superar la controversia sobre deberes y prerrogativas que enfrentaban a los médicos,

pero el texto alcanzd cierta fama, que lo llevd a su pablico conocimiento (Simon, 2000, p. 81).

Percival daba las pautas para ser un médico politico, es decir, un gentleman, triunfando
nuevamente el modelo de beneficencia como amplio marco de la creacion de la ética médica, en
donde no se aboga por la divulgacion ni se dice mucho sobre la comunicacién (Faden &
Beauchamp, 1986, p. 68).

15 «“[T]he rule protects the community against reckless experiments, while it admits the adoption of new remedies and
modes of treatment only when their benefits have been demonstrated” (Caso Carpenter vs. Blake).
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Bien es verdad, su pensamiento, como lo referencia Gracia (2008), encuadra en un paternalismo
juvenil, al no considerarse al enfermo como un incapaz absoluto -paternalismo infantil*®-. Por tal
motivo, era viable decir la verdad siempre, excepto en el caso de enfermedades graves o mortales,
dado que conocer la verdad estaba aniquilado al ser perjudicial. Luego, el médico era libre para
ocultar informacion, pero no era libre para decir la verdad, es decir, el privilegio médico de la
veracidad anula el derecho a la informacion del paciente (pp. 91-93).

Estos postulados de Percival se fueron difundiendo, de modo que las asociaciones médicas
britanicas y estadounidenses redactaron sus primeros codigos de ética siguiendo con exactitud al
Medical Ethics, un ejemplo de ello es el Codigo Etico de la American Medical Association de
1847.

1.4 Siglo XX: de la oscuridad a la luz en la relacion médico-paciente

Aunque el siglo de las luces fue el XVIII, este no significo iluminacion en el &mbito del
consentimiento e informacion, dado que el manejo de la informacion y la negacion de la capacidad
del paciente siguieron dominando la practica médica. Fue en el siglo XX donde comenzo el
verdadero cambio del paradigma paternalista, a fin de dar paso a una vision del paciente con
derechos y como protagonista en la toma de decisiones; de ahi que, se le denominara a este periodo
como “siglo de las luces en la institucion del consentimiento informado (del paternalismo a la

autonomia del paciente)” (Monsalve y Navarro, 2014, p. 19).

16 Gracia afirma que el paternalismo admite dos grados: infantil y juvenil, lo que desarrolla siguiendo a Thomas Szasz
y Hollender (1956) quienes, expusieron tres modelos basicos de la relacion médico-paciente: activity — passivity en
donde el enfermo es un incapaz para responder o inerte y el médico hace todo por el paciente, por eso el prototipo es
parent- infant y la aplicacion clinica del modelo se da en casos de anestesia, trauma, estados de coma; el segundo es
guia-cooperacion (guidance-cooperation) en donde el médico le dice al paciente qué hacer y el enfermo coopera y
obedece tal como lo hace un padre con su hijo adolescente (parent- child adolescent) como ocurre con los proceso
infecciosos agudos y finalmente el modelo mutual participation en donde se concibe al paciente en plano de igualdad
participando activamente y el médico ayuda al paciente para que aprenda a cuidarse por si mismo como por ejemplo
en caso de enfermedades crénicas o psicoldgicas, por ello es una relacion adult-adult carente de paternalismo y donde
reina condiciones democraticas y autdnomas (Szasz y Hollender, 1956, pp. 586-587).
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1.4.1 La jurisprudencia norteamericana y sus contribuciones al reconocimiento del

consentimiento informado en las relaciones sanitarias

A principios del afio 1900, la jurisprudencia norteamericana tuvo un notable desarrollo al
cuestionar la conducta médica autoritaria que manejaba con un silencio eterizado la suerte de los
tratamientos en los pacientes y con un notable ausentismo de informacion sobre la naturaleza,
técnica y riesgos del procedimiento. De esta manera, en sus inicios se dio paso a la idea de que
cuando el médico no estaba legitimado por el paciente para realizar un procedimiento en su
persona, se extralimita o brinda informacion engafosa, incurre en battery (agresion), es decir, en
un contacto fisico no autorizado. Posteriormente, se pasd a la responsabilidad médica por

negligencia.

En ese orden de ideas, battery es la imposicion de una fuerza intencional e ilegal sobre el
paciente, a menos que exista justificacion de la intromision a la integridad de la persona, como
cuando se ha dado el consentimiento o ante una situacion de emergencia (Cadena, 2018, p. 56).
Por ello, en la doctrina de battery, es indiferente que el médico haya actuado motivado por
beneficiar al paciente, pues se sanciona el hecho de no contar con su autorizacion

independientemente de los resultados obtenidos.

Entonces, se acciona por battery cuando existe ausencia total del consentimiento informado del
paciente, ya sea porque aplica un tratamiento o realiza un procedimiento sin autorizacion o lleva a
cabo una actuacion contraria a la consentida por el paciente. Asimismo, cuando el paciente

consiente sin informacion previa (Cadena, 2018, p. 57).

En este sentido, cuatro decisiones norteamericanas han sido aceptadas por la doctrina como las
que formulan las primeras bases en torno al tema de consentimiento e informacién (Wandler, 2001,

pp. 1-6). Su fundamentacion juridica estuvo marcada por el concepto de battery, son a saber:

Mohr vs. Williams en 1905, caso en el que el médico opera la oreja izquierda de la paciente sin
su aprobacién, al utilizar la autorizacion que habia dado la paciente para que intervinieran

quirdrgicamente la oreja derecha, pero en el curso de la cirugia el médico considerd que la

20



izquierda estaba en condiciones méas graves y necesitaba el procedimiento. Empero, luego del
proceso, la paciente se vio perjudicada auditivamente, intromision que fue sancionada por la Corte,
y advirtio que, el paciente debe ser el arbitro final sobre si se arriesga 0 no con la operacion, al ser

libre y tener el derecho a decidir sobre si mismo.

Pratt vs. Davis en 1906 en el cual el médico realiz6 una histerectomia sin autorizacion, alegando
que al ser la paciente epiléptica carecia de capacidad para tomar decisiones y habia un
consentimiento implicito en una cirugia anterior; estos argumentos no fueron avalados por la
Corte.

En 1913 Rolater vs. Strain donde el profesional no respeté los limites del consentimiento del
paciente en un drenaje de absceso de un pie, sustrayendo un hueso cuando expresamente la
paciente habia prohibido cualquier extraccion 6sea. Ademas, la prueba pericial no avald la decision
médica. En consecuencia, fue declarado culpable de agresion o battery. En 1914, el caso
Schloendorff vs. Society of New York Hospitals, que se explica por su importancia en lineas

posteriores.

Todos estos pronunciamientos se caracterizaron por la ausencia de consentimiento indicando
agresiones e intromisiones severas en el cuerpo del paciente. Entre tanto, ni el consentimiento ni
la informacion estaban categorizados como derecho, por lo cual, los inaugurales rastros juridicos
hicieron alusion a la vulneracion de otros derechos como la integridad fisica, libertad y posesion
y control de su propia persona'’, lo que daba la potestad de oponerse a injerencias no deseadas y a
conocer los peligros y riesgos del procedimiento, asi como evaluarlos de forma precedente
(Wandler, 2001, p.3).

Seguidamente, se exponen las decisiones jurisprudenciales mas destacadas de inicio y mediados

del siglo XX, donde se examina el incumplimiento del galeno con respecto a la obligacion de

17 “Under a free government, at least, the free citizen’s first and greatest right, which underlies all others—the right to
the inviolability of his person; in other words, the right to himself—is the subject of universal acquiescence, and this
right necessarily forbids a physician or surgeon, however skillful or eminent, who has been asked to examine,
diagnose, advise, and prescribe (which are at least necessary first steps in treatment and care), to violate, without
permission, the bodily integrity of his patient by a major or capital operation, placing him under an anaesthetic for that
purpose, and operating upon him without his consent or knowledge” (caso Pratt vs. Davis).
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informar y de obtener el consentimiento del paciente, asociado al tema de la responsabilidad
médica, que se erige en un nuevo enfoque juridico. Todo lo cual, denota un cambio significativo

en el modo de plantear y resolver las controversias suscitadas en el ejercicio profesional.

1.4.1.1 Caso Schloendorff vs. Society of New York Hospital - 1914

En el caso Schloendorff vs. Society of New York Hospital, el fendmeno causal consistio en que
la paciente habia dado autorizacion para un examen con éter de un tumor fibroide pero previno
que no queria ninguna intervencion quirargica. A pesar de ello, y ante el estado de inconsciencia
por el éter, el médico extirp6 el tumor. Ante esto, la paciente se sintié engafiada, agredida, a mas
de que se le presentaron agravios fisicos, como dolores insoportables y la amputacion de varios

dedos por una gangrena que se produjo en el brazo izquierdo.

El juez del asunto, Benjamin Cardozo, en virtud de los antecedentes del sumario, expuso que
toda persona adulta con capacidad mental sana tiene el derecho de decidir qué hara con su propio
cuerpo, excepto en cuando se trata de emergencias que requieren atencién sin demora. De esta
forma, quien no cuenta con el consentimiento incurre en battery o agresion y debe responder por

los dafios y perjuicios ocasionados'®.

A pesar de la vulneracion al consentimiento, la sentencia fue absolutoria por cuestiones de
legitimacion pasiva, dado que la demanda se dirigié contra Society of New York Hospital, que era

una institucion de caridad, y, por ende, gozaba de inmunidad (Dolgin, 2010).

De lo manifestado por el juez Cardozo se desglosa que, la vulneracion al consentimiento afecta

por si sola la autodeterminacion del paciente!® y de forma inmediata genera responsabilidad

18 “Every human being of adult years and sound mind has the right to determine what shall be done with his own body;
and a surgeon who performs an operation without his patient’s consent commits an assault, for which he is liable in
damages. This is true except in cases of emergency where the patient is unconscious and where it is necessary to
operate before consent can be obtained” (Schloendorff vs. New York Hospital).

19 Fue esta la primera sentencia que utilizé la autodeterminacion como requisito del consentimiento, y de ahi deviene
su popularidad (Faden & Beauchamp,1986, p. 124), esto sin desmeritar que los proveidos anteriores desarrollaron con
amplitud el alcance de la necesidad de comprensidn.
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médica, sin que se haya consolidado un dafio a la salud y aun en casos que el resultado haya sido

exitoso.

El caso Schloendorff paso a ser la primera sentencia que no solo hizo alusién a la necesidad de
un consentimiento, debido a que consolidd la autodeterminacion como derecho, permitiendo
entonces, la independencia de esta omision como generadora de responsabilidad, o sea, un dafio
con entidad propia en donde solo bastaba la intromision en la integridad fisica y el desacuerdo del

paciente.

De esa forma, el agravio por battery al buscar proteger la integridad del cuerpo hace que el nivel
de defensa es més inflexible. El juez debe averiguar tan solo si el paciente sabia y estaba de acuerdo
con lo que se le iba a hacer, y si la respuesta resulta negativa, se configura la responsabilidad al
ser el contacto en si mismo ofensivo. Tampoco, requiere consultar si de revelar los riesgos
previamente el paciente se hubiese sometido o0 no a la intervencion, puesto que lo sancionado es
actuar sin legitimacion (Katz, 1977, pp. 144-145)%. De ahi que, el juez del caso haya orientado el

mismo como agresion y no como negligencia.

Por otra parte, si bien en la providencia se hace énfasis en la necesidad de consentimiento, no
se aborda como debe darse el mismo y qué requisitos se requieren, es decir, al médico se le exige
autorizacion para actuar, pero no que la misma esté antecedida por una informacién de los riesgos,
cuidados, alternativas y consecuencias del tratamiento (Bastida, 2012, pp. 157-158) de forma clara,

precisa y detallada, como se promulga actualmente.

Desde esta dptica, no se predica el consentimiento como toda una institucion “consentimiento

i3]

informado”, 1o cual aparece afos después. Como se not0, se estudiaron como componentes
separados el divulgar y pedir la aquiescencia, dando lugar entonces a la puesta en marcha de
battery unicamente cuando se hace un toque intencional en el cuerpo del paciente sin su

autorizacion.

20 Una delineacion sobre la teoria de la battery y su contraste con la negligencia se puede encontrar en Faden &
Beauchamp (1986, pp. 27-30).
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1.4.1.2 Caso Salgo vs. Leland Stanford Jr. University Board of Trustees- 1957: el

nacimiento de la doctrina del consentimiento informado

A finales de los afios 50 los jueces se plantearon un nuevo interrogante revolucionario, orientado
a preguntarse si los pacientes tienen el derecho a conocer previamente el procedimiento o
tratamiento que pretende realizar el médico; igualmente, si estos pueden decidir si lo aceptan o lo
rechazan de acuerdo con los riesgos, beneficios y alternativas disponibles informadas de forma
anticipada (Katz, 2002, p. 59).

Como lo estableci6 Katz, responder dicho interrogante no fue un paso facil, significaba
inmiscuirse en un terreno que por siglos habia estado blindado por el lema del paternalismo médico
e incapacidad del paciente (2002, p. 59). Pero, al decidir contestar la pregunta dieron un salto
fundamental, consolidandose formalmente la doctrina del consentimiento informado el 22 de
octubre de 1957, en la sentencia del caso norteamericano Salgo vs. Leland Stanford Jr. University
Board of Trustees.

La plataforma factica indicé que el sefior Salgo, el cual tenia un envejecimiento prematuro,
presentaba calambres en las piernas que le provocaban cojera intermitente. Fue valorado en el
Hospital de Stanford por el Dr. Gerbode, experto en cirugia vascular, quien encontré una
insuficiencia arterial avanzada, diagnosticando una probable oclusion de la aorta abdominal que
habia alterado el suministro de sangre a las piernas y otras areas, ademas de una arteriosclerosis

avanzada.

Entonces, para confirmar el primer diagnostico le fue realizada una aortografia con contraste
por el departamento de rayos x del centro médico demandado, por prescripcion del Dr. Gerbode,
quien atestigud que no explicé todos los riesgos. El proceso de la aortografia estuvo a cargo de un
anestesiologo, un radidlogo y un cirujano (Dr. Ellis), este Gltimo encargado del procedimiento
admitid, de igual forma, que no fueron explicados los detalles y los posibles peligros. Como
consecuencia del acto, el paciente no pudo movilizar sus extremidades inferiores, sufriendo una
paralisis irreversible, razén por la que demandé por negligencia en la practica de la aortografia y

por no haber sido informado previamente de los riesgos y posibles complicaciones.
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La Corte de Apelaciones, con ponencia del juez Bray, declaré que un médico quebranta su deber
para con el paciente si oculta cualquier hecho que sea necesario para consolidar un informed
consent, arriesgdndose a ser responsable por esta omision, siendo inescindible la informacion y el
consentimiento. Sin embargo, no se adujo explicitamente si se trataba de un supuesto de
negligencia o de agresion, aunque los casos citados como apoyo de su decision hacen alusion a la
battery. Por esa razon, queda la incertidumbre sobre la teoria que realmente fundamento la postura,
teniendo en cuenta que, no hubo una intromision pura, como ocurrio en los proveidos anteriores,

debido a que se concret6 fue la falta de informacion previa de los riesgos.

De esta manera, la Corte establecié una obligacion de divulgacién por parte del médico de
acuerdo con la situacién mental y emocional de cada paciente. Con todo, adujo que no era absoluto
al encontrarse a discrecion del medico la identificacion y extension de la informacion a revelar,

con el proposito de que esa fuera Gtil para formar un consentimiento informado?.

Lo anterior, determind entonces el criterio del estandar del médico para llevar a cabo el analisis
de laresponsabilidad, desde esta postura, el juez debia analizar en cada juicio qué hubiese ilustrado

un facultativo en esa situacion especifica.

Adicionalmente, en el fallo se ven dos orientaciones contradictorias, compartiendo lo aseverado
por Katz (1977), que presentan problemas a la hora de examinar la responsabilidad: discrecion y
revelacion total. Por ello, no quedd claro lo que realmente debia ponerse de manifiesto para
permitir la puesta en marcha del consentimiento. El juez del caso plante6 en términos generales la
discrecion y la experiencia profesional médica en cada caso en particular (p. 150), y le asigné una
tarea indefinida y ardua a un grupo que no habia tenido ni la experiencia ni el compromiso con la
autodeterminacion del paciente -los médicos-, aungque no se puede negar que genero, a partir de

entonces, grandes debates (Katz, 2002, p. 62).

21 Textualmente fue expuesto por el Juez Bray de la Corte de Apelaciones lo siguiente: “The other is to recognize that
each patient presents a separate problem, that the patient's mental and emotional condition is important and in certain
cases may be crucial, and that in discussing the element of risk a certain amount of discretion must be employed
consistent with the full disclosure of facts necessary to an informed consent” (Salgo vs. Leland Stanford etc. Bd.
Trustees, 317 p. 2d 170 - Cal: Court of Appeal, 1st Appellate Dist., 1st Div. 1957).
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Es importante mencionar que, la solicitud de negligencia por mal procedimiento fue estudiada
de forma separada de la omision del consentimiento informado, tornandose entonces como dos
situaciones diversas que merecian estudio independiente al dar cada hipdtesis lugar a
responsabilidad médica, aunque se unen en la necesidad de materializacién de un dafio a la

persona.

1.4.1.3 Caso Natanson vs. Kline- 1960

Tres afios después del nacimiento del consentimiento informado, la Corte de Apelaciones de
Kansas, con sustentacion del juez Schroeder, dirimi6é el caso Natanson vs. Kline. En él, la
demandante reclamaba por las lesiones padecidas -quemaduras-, luego de un procedimiento de
radioterapia en el sitio en el que previamente se le habia practicado una mastectomia y en las areas
circundantes, las cuales alega que fueron ocasionadas por el presunto exceso en la utilizacion de
cobalto radioactivo. Mientras tanto, en su defensa los demandados alegaron que hubo

consentimiento, pero no se explicaron todos los riesgos.

La Corte encontro, luego del estudio de las evidencias probatorias, que, si bien no se podia
afirmar error sobre la aplicacion del cobalto, sobresalia que el tratamiento generaba cierto peligro
de lesiones, las cuales dependian en gran medida de la tolerancia de la piel del paciente, tal y como
lo reconocio el médico accionado, pero a su vez, esto no habia sido advertido. Empero, advirtio
que ese hecho no equivalia a casos de assault and battery, donde el paciente no ha dado anuencia

alguna.

En ese sentido, la Corte expuso que los supuestos de cirugia no autorizada®? se diferencian de
los tipos tradicionales assault and battery, dado que en los primeros el médico actla generalmente
de buena fe en pro del beneficio del paciente y es involuntario el hecho de no explicar al paciente
los riesgos, pero debe responder si se concretan; mientras que en los otros se acttia por malicia, sin

querer otorgar ningun beneficio a la victima.

22 Se recuerda que en este momento informacion y consentimiento son una sola doctrina y sin la existencia de la
primera no puede consolidarse un consentimiento, por tanto, el procedimiento realizado no estd autorizado al ser
ineficaz cualquier documento de asentimiento que no lleve informacion previa.
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Es este orden de ideas, el Alto Tribunal sanciono que la cuestion debia dirimirse por negligencia
-negligence-, siendo asi, el primer cuerpo colegiado en acoger la negligencia como fundamento de
la responsabilidad por omisidn del consentimiento informado (Faden & Beauchamp, 1986, p. 129).

En consecuencia, La Corte planted que el desconocimiento de la obligacion del consentimiento
informado hace al médico culpable por negligencia, al desviarse del estdndar de conducta de un
profesional razonable? y prudente en iguales o similares circunstancias -criterio del profesional
razonable-. Entonces, se infiere que implicaria acudir a peritos médicos para desentrafiar la validez

0 no de la extensién de la informacién.

Para la Corte era independiente el hecho que la destreza médica haya sido intachable, si se
lograba confirmar que no era suficiente esa informacion, el médico era responsable, y, por tanto,
se debian determinar los dafios a partir de lo que no se ha sido consentido. En este sentido, aludio
a un vinculo causal entre omision de informacion y concrecion de riesgos?, siempre y cuando la

decision del paciente hubiese sido el rechazo del acto al conocer los peligros propios del mismo.

Ahora, dirimir estos casos como la tipica negligencia que se estudia en cualquier caso de
responsabilidad impone una carga probatoria mayor a los pacientes, al tener que demostrar que de
haberse brindado la informacion, no hubiesen otorgado el consentimiento?®. En general, la
responsabilidad médica por negligencia implica que de haber actuado de forma correctay diligente

las circunstancias dafiosas no se hubiesen presentado®. Es decir, y si se centra a los supuestos de

2 Laregla del médico razonable era la utilizada ordinariamente en los supuestos de negligencia, pero la nocion con el
consentimiento informado era nueva, ya que no importaba si la praxis habia sido correcta, siendo entonces, un
incumplimiento que conllevaba inmediatamente responsabilidad. Sin embargo, hay que destacar que después del caso
Natanson, battery y negligence se tomaron como idénticas en cuestiones de consentimiento (Faden & Beauchamp,
1986, p. 131).

2% Dice la Corte: “Under the rule heretofore stated, where the patient fully appreciates the danger involved, the failure
of a physician in his duty to make a reasonable disclosure to the patient would have no causal relation to the injury.
In such event the consent of the patient to the proposed treatment is an informed consent. The burden of proof rests
throughout the trial of the case upon the patient who seeks to recover in a malpractice action for her injury”.

5 El problema deviene en como demostrar esa “verdad”, a través de medios infalibles, cuando ya se han concretado
unos dafos, ya que el criterio del juicio médico razonable se utilizaria es para establecer si la informacion brindada
era suficiente para otorgar o no un consentimiento informado, lo que implicaba una tarea desgastante para la parte
demandante.

26 En similar postura se encuentran Katz (2002, pp. 65-71) y Faden & Beauchamp (1986, pp. 129-132).
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consentimiento informado, incluso dada la informacion no se hubiese impedido el dafio padecido,

entonces no habria lugar a indemnizacion alguna al romperse la relacion causal.

Lo anterior demuestra que, saber por qué y hasta doénde debe responder el médico ante el
paciente es una tematica que ha generado diversas posturas juridicas desde sus inicios, no siendo

aun un tema zanjado en estos tiempos.

1.4.1.4 Caso Gray vs. Grunnagle - 1966

En 1966 la Corte Suprema de Pensilvania se pronuncié respecto del asunto Gray vs.
Grunnagle. A la paciente le fue practicada por el acusado una laminectomia exploratoria,
generandose una paralisis mayor a la que venia padeciendo, riesgo que no le fue informado al
momento de otorgar el consentimiento, pues la formalidad se llevo a cabo al ingresar al hospital

en valoracion previa, por un facultativo diferente al que realizé el procedimiento dias después.

Lo caracteristico de este proceso, es que el médico Grunnagle afirmd que previo a cualquier
cirugia él informaba oralmente al paciente todos los riesgos. En su interrogatorio dijo no recordar
el caso en especifico por el periodo ya transcurrido - 5 afios -, pero asegurd que si tuvo que haberle
dicho el riesgo de aumentar su paralisis. Por su parte, el demandante declara no haber tenido
dialogo con el Grunnagle antes de la cirugia; pensaba y habia entendido, por lo dicho de forma
general por el primer profesional que lo atendié y lo remitié al Dr. Grunnagle, que era una mera

operacion exploratoria para determinar la causa de su mal.

De esa manera, para la Corte se mostraba evidente una clara contradiccion entre lo dicho por
los sujetos procesales; y frente a esa realidad, opté por darle veracidad al argumento del
demandante, dado que la relacion de tiempo de los hechos demostraba que el paciente no consintié

con conocimiento de causa.

Resulta importante resaltar que el consentimiento otorgado fue dado de forma general:
“[a]utorizo alos médicos a emplear cualquier procedimiento quirdrgico que consideren necesario”,

lo que deja entrever que, se trataria de un documento que no revela lo exactamente divulgado v,
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de €l no se desprende que el paciente conocia, detalladamente y sin duda alguna, el procedimiento
a practicar. Por todo, no podia constituir un aval de prueba a favor del medico.

Por otro lado, en opinidn disidente de la sentencia se encuentra la postura del juez Bell, quien
manifestd que el consentimiento conferido, al ser amplio y claro, es incuestionable y aplicable a
la operacion. Expuso que no aceptarlo despeja la puerta al fraude al basarse en suposiciones, pues
hasta que los cirujanos no intervienen el cuerpo humano no pueden asegurar el procedimiento
realmente necesario, y aceptar la nueva regla del consentimiento especifico, generaria un aumento
de reclamaciones por negligencia, independientemente de la autorizacion que haya dado el
paciente.

Por ultimo, el salvamento de voto es todas luces un atentado contra el actual proceso del
consentimiento informado que requiere de informacion clara y especifica para facilitar la decision;
ademas, las autorizaciones abiertas no definen realmente el querer del paciente, puesto que se
someten a una incertidumbre y quedan en potestad paternalista del médico. Sin embargo, lo
expuesto por el juez divergente, no resulta extrafio para esa epoca, ya que cambiar de un dia para
otros siglos de silencio, oscuridad comunicativa y dominio del médico en la relacion con el

paciente, no se alcanza tan facilmente.

1.4.1.5 Caso Canterbury vs. Spence and Washington Hospital Center - 1972

La doctrina acogio como hito la sentencia del caso Canterbury vs. Spence and Washington
Hospital Center de la Corte de Apelaciones para el Distrito de Columbia. EI demandante pretendid
la reparacion de dafios por lesiones personales -incontinencia urinaria, paralisis intestinal y
paralisis en sus extremidades inferiores que lo obligaban a usar muletas para caminar-, resultado
de una laminectomia realizada por el Dr. Spence, en donde no se le informd el riesgo de 1%

paralisis inherente a la misma.

También, se demandé al hospital debido a que la persona intervenida quirdrgicamente, un dia
después de la cirugia, se cayd de la cama al intentar utilizar un aparato para la miccion por si solo,

pues no habia personal del hospital para ayudarlo. Ello ocasiond un retroceso en la recuperacion,
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que conllevo a la realizacion de una segunda cirugia, pero no se corrigié correctamente su malestar,
por eso los dafios reclamados incluyeron dolor y sufrimiento extenso, gastos médicos y pérdida de

ingresos.

Por su parte, el galeno justificd su actuacion aseverando que comunicar el riesgo leve de
parélisis pudo impedir la aceptacién y producir reacciones psicoldgicas adversas que hubiesen
afectado el éxito de la operacion. Afirmacion que es un claro reflejo del clasico pensamiento

paternalista.

La Corte reafirmd que el objetivo de informar es proteger al paciente contra las consecuencias
que de conocerse se habrian evitado, renunciando al tratamiento; por tanto, todos los riesgos que
puedan afectar la decision del paciente deben ser revelados?’, teniendo en cuenta que, la
peligrosidad de una técnica se mide por la incidencia de la lesion y el grado del dafio amenazado.

Para la Corte, el alcance de la divulgacion debe ser examinado mediante un estandar comun
razonable -criterio de la persona razonable- de lo que es fundamental para la decision del paciente,
esto implicaba valorar sus antecedentes y situacion actual, en lugar de un juicio profesional. De tal
forma, disto de lo expuesto por el juez del caso Salgo, al afirmar que la costumbre médica no puede
proporcionar la prueba de su correccion y apenas da un criterio legal, que permite medir la

responsabilidad del médico.

Asi, se anoto en la sentencia, en el analisis de la responsabilidad por este factor, que para que
se generaran consecuencias legales, era necesario que un riesgo que debié relevarse se
materializara. De lo contrario, la omision, aunque reprochable, no generaba responsabilidad?® al

requerirse una relacion causal entre la falla del médico y el dafio.

27 “In our view, the patient's right of self-decision shapes the boundaries of the duty to reveal. That right can be
effectively exercised only if the patient possesses enough information to enable an intelligent choice. The scope of the
physician's communications to the patient, then, must be measured by the patient's need, and that need is the
information material to the decision. Thus the test for determining whether a particular peril must be divulged is its
materiality to the patient's decision: all risks potentially affecting the decision must be unmasked. And to safeguard
the patient's interest in achieving his own determination on treatment, the law must itself set the standard for adequate
disclosure” (Canterbury vs. Spence, 464 F. 2d 772 - Court of Appeals, Dist. of Columbia Circuit 1972).

28 “No more than breach of any other legal duty does nonfulfillment of the physician's obligation to disclose alone
establish liability to the patient. An unrevealed risk that should have been made known must materialize, for otherwise
the omission, however unpardonable, is legally without consequence. Occurrence of the risk must be harmful to the
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De acuerdo con las consideraciones del juez, esa relacion causal no debe basarse en una
determinacion subjetiva de lo que el paciente hubiese decidido si previamente conociera los
riesgos, en virtud de que, cuando se investiga la causalidad en un ambiente posterior a la lesion,
hacerle la pregunta al paciente de si hubiese declinado o no al tratamiento de haber conocido las
consecuencias negativas, es algo puramente hipotético, que ya no obedecera a la verdad de los

hechos, pues serd una suposicion quizds matizada por las circunstancias acaecidas.

Por tal motivo, se defini6 por el Tribunal que la mejor forma de resolver la cuestién era sobre
una base objetiva en términos de lo que una persona prudente en la posicion del paciente habria
decidido.

1.4.1.6 Caso Cobbs vs. Grant - 1972

Siguiendo lo dispuesto en el caso Canterbury, en octubre de 1972 fue debatido en California el
caso Cobbs vs. Grant, basado en los hechos de que el paciente fue intervenido quirdrgicamente
por una ulcera duodenal péptica, en donde si bien le explicaron la naturaleza de la operacion, no
se revelaron los riesgos inherentes de la cirugia y luego, se materializaron lesiones en el bazo,

evolucion de una nueva Ulcera, gastrectomia y sangrado interno.

La Corte insisti6 en que la battery debe mantenerse en postulados de ausencia de
consentimiento, y por su parte, la negligencia cuando se dio el permiso para el procedimiento, pero
no hubo una divulgacion de la informacion pertinente y razonable. En estos casos, la causalidad
surgia entre la falta de informacion y la lesion, lo cual se da siempre y cuando, de haber hecho la
revelacion, de todos modos, se habria consentido. Sin embargo, como en Canterbury, no podia ser
el paciente quien testificara sobre ello, ya que su credibilidad estaba afectada, por eso, se debia

medir con el estdndar de una persona prudente puesta en el lugar del paciente.

En esta instancia, la Corte puso de presente que los médicos debian tener en cuenta que el

paciente, al no ser instruido en las ciencias médicas, no esperaba un curso especializado, puesto

patient, for negligence unrelated to injury is nonactionable. And, as in malpractice actions generally, there must be a
causal relationship between the physician's failure to adequately divulge and damage to the patient”.
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que, de ser asi, estaria preocupado es por el riesgo de muerte, los dafios corporales y los problemas
con la recuperacion. Con relacion a los riesgos de muy poca incidencia, el Alto Tribunal sefialé
que el profesional debia analizar si de acuerdo con la condicion del paciente el mismo estaba o no

contraindicado, pero no se requeria ninguna advertencia mas alla de esto.

Para concluir, se establecen en la sentencia varios postulados que actualmente, de una u otra
forma, siguen dirigiendo el proceso de la toma de decisiones: los conocimientos del paciente y del
médico no son paritarios; el paciente, adulto y capaz, tiene derecho a ejercer control sobre su
cuerpo; el consentimiento para ser efectivo debe ser informado y al ser el paciente indocto en la
medicina, tiene una confianza implicita en su médico, lo que eleva la obligacion profesional en el

proceso de toma de decisiones.

1.4.1.7 Caso Wilkinson vs. Vesey & Hunt - 1972

En 1972 también se destacé el caso Wilkinson vs. Vesey & Hunt de la Corte de Apelaciones de
Rhode Island, mediante el cual, se demandd por las consecuencias en la piel derivadas de
tratamientos de radiacion, luego de que los médicos acusados diagnosticaran a través de una

radiografia, sin realizar biopsia alguna, un tumor maligno.

Este es el primer caso en donde la Corte de ese Estado aplico la doctrina del consentimiento
informado con el estandar de negligencia siguiendo el caso Natanson en este aspecto. Mas, se
separ0 del mismo, en el aspecto probatorio al acoger lo expuesto en Canterbury. En el sentido que,
no necesitaba el demandante probar a través de un testigo médico experto la razonabilidad de la
comunicacion teniendo en cuenta la costumbre médica, debido a que, la divulgacién razonable

puede cambiar de un caso a otro, por las necesidades informativas y las condiciones del paciente.

La Corte cit6 a los autores Morris & Moritz (1971)?° e invitd a que los galenos hicieran una

revelacion simple, prudente y honesta de los riesgos. Asimismo, permitieran que el paciente

29 Literalmente se expone en la Sentencia la exhortacién de los autores: "Accordingly, prudent advice to the doctor
would seem to be as follows: All medical procedures have risks (the patient not allergic to penicillin yesterday may
be violently so today); the greater the risk, the greater the duty to inform. Rule of thumb: unless therapeutic reasons
contraindicate, make a simple, quiet, but honest disclosure commensurate with the risk in all cases and let the patient
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eligiera los riesgos que deseaba correr, a menos que por razones terapéuticas lo contraindicaran.
Dijo que, ello ademas de ser una buena préctica médica y base para una defensa médico-legal,
tenia un valor terapéutico. Asi, el paciente en cuyo cuerpo se materializa un riesgo no estara tan
conmocionado como aquel que no fue informado y se disminuyen las posibilidades de demandar.
La Corte agregd que, mas que comunicacién entre el médico y el paciente, significaba "menos
litigio™ entre las partes de la relacion.

Esto altimo, revela que la disertacion de la Corte se orienta a que el consentimiento garantiza
el derecho del paciente a decidir informadamente, como se venia trabajando de forma exclusiva
en jurisprudencia anterior, y, ademas, es una forma de proteger al médico contra futuras
reclamaciones y de paso, evitar que entre a funcionar el aparato judicial desgastandolo en litigios

que se podrian evitar.

Estas tres decisiones de 1972, como lo indicaron Faden & Beauchamp (1986, p. 137),
consolidaron la tendencia de esos tiempos, incluyendo una nueva perspectiva a la negligencia
tradicional al adaptarla a la doctrina del consentimiento informado, pero buscando un equilibrio a
nivel probatorio cuando establecieron el criterio de la persona prudente basada en las necesidades

del paciente en cuestion, para evaluar la informacion que debio ser suministrada.

Finalmente, el recuento presentado sobre la jurisprudencia norteamericana destacada hasta los
afios 70, da cuenta de que fue la protagonista en marcar el inicio del cambio de perspectiva en la
relacion médico-paciente, influyendo con sus posturas tanto a los jueces de otras latitudes como
también, de una u otra forma, a los facultativos, al sentar la pauta para crear una nueva ideologia

del ejercicio de la profesion.

choose what risks he wishes to run with his body (...) Besides being good medicine, good humanity, good public
relations, and good medicolegal defense, the preceding advice has a therapeutic value all its own. The informed and
consenting patient, aware of the risk, is not so shocked should the risk turn up in his case and, if patient-physician
rapport is high, is much less likely to sue his doctor in the first instance".
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1.4.2 El auge del consentimiento informado desde la perspectiva ética y legal de alcance

internacional

Después de la Segunda Guerra Mundial (1945), dados los aberrantes tratos y précticas
desarrolladas en la experimentacion con humanos, se emprendieron movimientos internacionales
a favor de los derechos humanos para evitar que las atrocidades del conflicto se volvieran a
presentar, dando paso al Cddigo de Niremberg (1947)*° y la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos proclamada por Asamblea General de las Naciones Unidas (1948).

En 1947 se llevo a cabo la Primera Asamblea General de la Asociacién Médica Mundial -en
adelante la AMM- por la iniciativa de 27 médicos de varios paises®, con el proposito de “asegurar
la independencia de los médicos y para servir los niveles mas altos posibles en conducta ética y
atencion médica, en todo momento” (AMM), reemplazando asi a la Association Professionnelle
Internationale des Médecins creada en 1926. Lo anterior, con el fin de ampliar los adeptos y los
lineamientos que la gobernaban dada de su preocupacion por el estado de la ética médica en todo
el mundo y los problemas que se derivaban de la falta de aplicacion, con rigurosidad y sentido, del

ya historico juramento hipocratico.

Aunque las prescripciones de las AMM no son vinculantes, han permitido el esclarecimiento
de ciertos temas, al establecer pautas para la atencion médico-cientifica y normas para la conducta
ética, convirtiéndose en una autoridad en la materia que representa la opinion de los médicos del
mundo. Entre sus politicas éticas, las cuales tienen reconocimiento como estandar ético global
respecto del asunto del que tratan, se destacan, por la afinidad con la investigacion, las siguientes:
la Declaracion de Ginebra (1948), el Cadigo Internacional de Etica, Declaracion de Helsinki sobre
los Principios de Etica Aplicables a la Investigacion Médica con Seres Humanos (1964) y

Declaracion de Lisboa sobre los derechos de los pacientes (1981).

30 El Codigo de Niremberg, en Alemania, fue el primer antecedente relacionado con la incorporacion en un texto legal
de los derechos de los pacientes a la informacion y consentimiento en las investigaciones para impedir que se siguieran
cometiendo abusos y atrocidades en nombre de la ciencia.

31 Entre ellos estaban de Francia, Dinamarca, Espafia, EEUU, Gran Bretafia, Suecia, Canada, Egipto, Suiza, entre
otros.
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Como bien lo expuso la AMM, el espiritu de la época y los aires de modernidad, en virtud de
los avances cientificos, dieron pie para que en 1948 fuera proclamada la Declaracion de Ginebra®?
por la 22 Asamblea General de la AMM. Esta, se considera como la actualizacion del juramento
hipocratico y lo presenta como una “féormula laica” (Pacheco, 2007, p. 96) al no invocar el espiritu
de los dioses ni hacer referencia a caracter religioso alguno para ser aceptado como miembro de la

profesion médica.

Entre los presupuestos del juramento se encuentra que los conocimientos médicos no sean
empleados para violar los derechos humanos y libertades ciudadanas, incluso bajo amenaza. Lo
cual, significo un gran avance porque se iba haciendo mas visible la concepcion del paciente como
un sujeto agente que tiene derechos. No obstante, no se encontraba referencia exacta al tema del
consentimiento informado, esto muy a pesar de que se exigia respeto y beneficencia del profesional

hacia su paciente.

Vale advertir que, fue hasta la enmienda del 14 de octubre de 2017 que se introdujo a la
Declaracion de Ginebra aspectos claves como el respeto de la autonomia y dignidad, lo que a toda
luz es un logro, aunque sigue faltando que el juramento consagre expresamente el proceso de
consentimiento informado, que, si bien desde la perspectiva ética es una manifestacion de la
autonomia, actualmente es considerado un derecho y principio autbnomo, como se evidencia mas

adelante.

En 1949 la 32 Asamblea General de la AMM, proclamo el Codigo de Etica Internacional®, en
donde inicialmente se estipula que el médico debe respetar los derechos del paciente, de los colegas
y de otros profesionales de la salud. Luego, a través de enmienda, se incorpora como deber del

médico “respetar el derecho del paciente competente a aceptar o rechazar un tratamiento”; ademas,

32 Enmendada por la 222 Asamblea Médica Mundial Sydney, Australia, agosto 1968 y la 35* Asamblea Médica
Mundial Venecia, Italia, octubre 1983 y la 46* Asamblea General de la AMM Estocolmo, Suecia, septiembre 1994 y
revisada en su redaccidon por la 170? Sesidn del Consejo Divonne-les-Bains, Francia, mayo 2005 y por la 1732 Sesién
del Consejo, Divonne-les-Bains, Francia, mayo 2006 y enmendada por la 68* Asamblea General de la AMM, Chicago,
Estados Unidos, octubre 2017.

33 Enmendado por la 222 Asamblea Médica Mundial Sydney, Australia, agosto 1968; por la 352 Asamblea Médica
Mundial Venecia, Italia, octubre 1983 y por la 57a Asamblea General de la AMM, Pilanesberg, Sudéafrica, octubre
2006.

35



se indica el respeto hacia los derechos y las preferencias, lo que es una manifestacion de aceptar

el consentimiento informado dentro de la practica medica.

Desde otro angulo, con el proposito de afianzar la obligatoriedad, el campo de accion, el
reconocimiento y observancia universal de los derechos consagrados en la Declaracion Universal
de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 adopto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 7° dispone “[n]adie sera sometido a torturas ni a penas
0 tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos”; esto deja ver como a nivel mundial se iba

materializando la necesidad del consentimiento en la esfera investigativa y clinica.

El reconocimiento, la proteccion y la garantia de los derechos esenciales también cobro
importancia a nivel interamericano, por ello en 1948 fue aprobada la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre entre los que estaban la libertad e integridad.

Més adelante, se acogio la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -1969- "Pacto de
San José de Costa Rica"3*, que consagra en su articulo 13 la libertad de pensamiento y expresion
que comprende el acceso a la informacion, el cual ha sido interpretado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos -en adelante Corte Interamericana- como un derecho humano que permite

el “buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole” (Caso Herrera Ulloa. Sentencia

de 02/07/ 2004).

El derecho a la informacion y a la libertad de expresion son sustanciales al permitir “...la
consolidacion, el funcionamiento y la preservacion de los sistemas democraticos ... ha recibido un
alto grado de atencion, tanto por los Estados miembros de la OEA®* como por la doctrina y la

jurisprudencia internacional” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009, p. 1).

34 Aprobado por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, ratificado el 31 de julio de 1973 entrando en vigor el 18 de
julio de 1975.
% QOrganizacion de Estados Americanos.
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Entre tanto, en Estados Unidos fue publicado En 1978 el Informe Belmont®® redactado por la
Comisién Nacional para la Proteccion de Sujetos Humanos de Investigacion Biomédica y de
Comportamiento, el cual, estipuld los principios y guias éticas para la proteccion de los sujetos
humanos de investigacion, a saber: respeto a las personas, beneficencia y justicia. Implanta el
consentimiento informado como requerimiento basico para hacer efectivo el respeto de las

personas, cuyo proceso debe constar de tres elementos: informacion, comprension y voluntariedad.

Posteriormente, Tom L. Beauchamp, quien fue parte de la referida Comisién Belmont, y James
F. Childress, publicaron la obra “Principles of Biomedical Ethics” (1979), en la cual reformularon
los principios Belmont para que fueran aplicados al campo de la experimentacion y en la clinica
asistencial. Distinguieron cuatro principios®’: respeto a la autonomia (se modifica el de respeto a
la persona), no maleficencia, beneficencia y justicia, no existiendo prima facie jerarquia entre
ellos, pero cuando entran en conflicto su aplicacion y prioridad de uno sobre otro, dependen de la
ponderacion en una situacion concreta (Beauchamp & Childress, 2013, pp. 20-21).

Desde la consideracion del consentimiento informado como principio béasico de la
autodeterminacion del paciente (1978), se ha dado una gestacion de los derechos de los pacientes
como fundamento de las relaciones clinico asistenciales, lo que ha marcado la necesidad de
reconocerlos y protegerlos frente al desarrollo de la ciencia y la tecnologia. Gracias a
organizaciones internacionales competentes en el asunto -Naciones Unidas y sus organismos como
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura-UNESCO,
Organizacién Mundial de la Salud OMS, Organizacion Panamericana de la Salud-OPM, la Union
Europea, etc. - (Garcia, Cozar y Almenara, 2004, pp. 469-470), se ha fomentado su proteccion a
través de por ejemplo, la Declaracién Universal del Genoma Humano y Derechos Humanos de la

Unesco en 1997, el Convenio del Consejo de Europa sobre los Derechos del Hombre y la

3 El Informe Belmont fue el reporte realizado por la Comision Nacional para la Proteccion de Sujetos Humanos de
Investigacion Biomédica y de Comportamiento, creada por Congreso de los Estados Unidos, tras el escandalo pablico
de los experimentos de Tuskegee sobre Sifilis, para que le aconsejara como proteger los derechos y el bienestar de las
personas incluidas en ensayos clinicos y en experimentos biolégicos y médicos a través de principios para establecer
la ética en las investigaciones, a lo que llegaron a traves de la casuistica de hechos concretos para dar paso a unas
préacticas moralmente aceptadas por todos y no morales particulares de un grupo o comunidad especifica (Gracia, 2008
p. 444).

37 El enfoque de los cuatro principios desarrollado por Beauchamp & Childress, es conocido ahora como
principalismo, al ser una teoria acerca de como los principios se vinculan y guian la practica (2013, p. 25).
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Biomedicina del 4 de abril de 1997 (Convenio de Oviedo) y la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos en el 2005 elaborada por la Unesco, en los cuales se consagra la
obligatoriedad, cada uno en su campo de aplicacion respectivamente, de un consentimiento de

caracter previo e informado como requisito independiente.

Asi, en 1981 se adopta por la AMM la Declaracion de Lisboa Sobre los Derechos del Paciente,
cuya Ultima reafirmacion se dio en abril de 2015, en donde se sefialaron como derechos la
autodeterminacion del paciente para tomar decisiones libremente y el derecho a la informacion

para poder decidir.

Cabe mencionar que en 1986 se realiz6 en Ottawa-Canada la primera Conferencia Internacional
sobre la Promocion de la Salud en donde se concretd la Carta de Ottawa para la promocion de la
salud y se plante6 el proposito de “salud para todos en el 2000” para alcanzar equidad sanitaria, lo
que requeria promocionar los medios para que la poblacion tuviera acceso a la informacién y

desarrollar las aptitudes y oportunidades que la Ilevaran a hacer sus opciones en términos de salud.

Es de resaltar que el 20 de noviembre de 1989 fue aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas la Convencion Sobre los Derechos del Nifio que establece que el nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio puede expresar su opinion sobre los temas que lo afectan de
acuerdo con su edad y madurez (art. 12). Por tanto, los Estados Partes deben respetar las funciones
parentales en cuanto a impartir direccion y orientacion para que el nifio pueda ejercer sus derechos,

teniendo en cuenta la “evolucion de sus facultades™ (art. 5).

Esa “evolucion de sus facultades” ha sido acogida como un principio de interpretacion de
derecho internacional, al no ser homogéneo en todos los nifios la adquisicion y el desarrollo de la

capacidad y competencia para asumir responsabilidades (Lansdown, 2005, p. 19).

Lo anterior, es fundamental en materia sanitaria y ha servido como instruccién en los casos en
que se presentan conflictos entre padres, hijos menores de edad y médicos, pues si bien por regla
general, los padres representan al nifio en la toma de decisiones médicas, ello debe hacerse de

acuerdo con el mejor interés y beneficio para él. Sin embargo, cuando sea posible, en simetria con
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su capacidad, derivar su querer y opinion, se le debe escuchar, sobre todo, en aquellos asuntos
determinantes de su identidad, como en los casos de intersexualidad para reasignacion o
readaptacion del sexo. Al respecto, la Corte Constitucional colombiana ha expuesto lo siguiente,

sustentandose en conceptos médicos:

...a medida que el infante crece, adquiere mayor autonomia y por ello debe respetarse con
un margen mas amplio su libre desarrollo de la personalidad, pero esto debe ir en compafiia
de apoyo psicoldgico y de sus padres, asi como de la informacion suficiente sobre los
tratamientos mas benéficos en su condicion de ambigiiedad sexual ... (Sentencia T-622-14
de 28/08/2014)

En 1991, se comenzd a ver mas explicito el asunto del consentimiento, aprobandose verbigracia
en el Sistema Interamericano los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el
Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental, siendo el consentimiento un principio con
categoria independiente.

La Declaracion de Malta de la AMM sobre las personas en huelga de hambre, adoptada en
1991, destaca el principio de respeto de la autonomia del huelguista, lo que debe ser acatado por
el médico. Por tal motivo, “dar instrucciones o ayudar a la alimentacion forzada contra un rechazo
informado y voluntario es injustificable”, aunque, durante el proceso se exige una comunicacion
contintia del médico con la persona en huelga, para que el primero se cerciore si el huelguista desea

0 no continuar con dicha decision y si actta de forma voluntaria.

Seguidamente, en el 2006 fue aprobada en la Asamblea General de las Naciones Unidas la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ella cambia el
paradigma del trato, actitudes y enfoque en el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad, al tener como propoésito “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente” (art.1). Sobre el

ejercicio del derecho a la salud, dispone que los profesionales deben brindar una atencién de
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calidad con las personas con discapacidad, al igual que con el resto de la poblacidn, sobre la base
de un consentimiento libre e informado (art. 25).

Por otra parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH, ha hecho
énfasis que los Estados miembros de la OEA deben garantizar el derecho de las mujeres al acceso
a la informacion en materia reproductiva, de planificacion y salud sexual, por ello los profesionales

de la salud tienen como deber:

...[A]sesorar la comprension por parte de la paciente, con la finalidad de que tome una
decisién respecto de la intervencion y/o tratamiento. Para ello, se deben considerar las
necesidades especificas de informacion que pueden tener algunos grupos de mujeres,
debido a contextos de exclusion, marginalizacion o discriminacion, como las indigenas,
afrodescendientes, las adolescentes, las que habitan en zonas rurales y las migrantes.
(CIDH, 2011, p. 17)

En el 2007 la OMS anuncio0 las recomendaciones sobre la circuncision masculina como forma
de prevenir la infeccion por VIH. En este sentido, el procedimiento debe observar los principios
de la ética médica y de los derechos humanos, como el consentimiento informado, la
confidencialidad y a la ausencia de coercidn; pero deben tener en cuenta que, su practica puede

tener connotaciones culturales que pueden estigmatizarla.

Lo anterior, como muestra del compromiso de la OMS de incorporar los derechos humanos en
los programas y politicas de atencion de salud, por eso basicamente defiende “...la idea de la
atencion centrada en la persona, que es la materializacion de los derechos humanos en la practica
clinica” (Adhanom, 2017, parr.10).

Asimismo, en octubre de 2017 la 68* Asamblea General de la AMM emiti6 la Resolucion sobre
la prohibicion de los exdmenes anales forzados para probar las relaciones sexuales con personas
del mismo sexo, al no tener esos examenes fundamento cientifico y violar la ética médica, aun
cuando se dé un consentimiento libre, los médicos se deben abstener de realizarlos, debido a que,

esos actos resultan “infundados, discriminatorios y potencialmente incriminatorios”.
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Mientras tanto, en el plano regional europeo se ha visto también la lucha por la reivindicacion
de los derechos humanos y en especifico, de los pacientes aunando en su libertad y capacidad de
decision, es asi, como en 1950 fue acogido el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

En 1994 como resultado de unas conferencias realizadas en Amsterdam, la Oficina Regional
para Europa de la OMS defini6 los principios y estrategias para promover los derechos de los
pacientes a través de la Declaracion de los Derechos de los Pacientes Europeos, entre los que se

encuentra el consentimiento informado.

En 1997 los Estados miembros del Consejo de Europa proclamaron el Tratado Sobre los
Derechos del Hombre y la Biomedicina (Convenio de Oviedo)®, donde se estipula que toda
intervencion en el &mbito de la sanidad solo podré efectuarse después de que la persona afectada
haya dado su libre e informado consentimiento (art. 5) y se reafirma, el derecho a ser informado
(art. 10).

Para el afio 2000, la Union Europea expide la Carta de los Derechos Fundamentales o Tratado
de Niza, reconociendo en el acapite del derecho a la integridad que, en el &mbito de la medicina 'y
la biologia debe ser respetado “el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate”

(art.2).

En el 2002 fue firmada la Carta Europea de los Derechos de los Pacientes que proclama catorce
derechos del paciente, e incluye en su catalogo, el consentimiento, la informacion y la libre
eleccion. Igualmente, hace hincapié que los referidos derechos son una “encarnacion de los
derechos fundamentales y como tales, deben ser reconocidos y respetados independientemente de
las limitaciones financieras, econdmicas o politicas, teniendo en cuenta los criterios de adecuacion

de los cuidados médicos”.

38 Este Convenio resulta relevante dado que tiene caracter juridico vinculante para los Estados que los suscribieron.
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El reconocimiento de los derechos humanos ha evolucionado a través del tiempo, se ha
ampliado y concretado su contenido y esfera de proteccion, por eso desde su nucleo inicial -la
libertad- se fueron articulando los derechos individuales en todos los &mbitos de la vida y la
sociedad, hasta llegar a los derechos socioecondmicos, colectivos y los correspondientes a la era
digital. Por todo, los derechos se perfilan como “...el primer criterio inspirador y el limite estricto

de cualquier normativa, tanto juridica como ética” (Casado, 1998, p. 118).

El conjunto de convenciones y declaraciones ensefian que los derechos humanos son parte
fundamental de la sociedad y deben estar presentes en cualquier relacion. La proteccion de los
derechos constituye un principio general de derecho internacional y cimiento de los ordenamientos
juridicos internos, ratificando la dignidad de la persona y su reconocimiento como sujeto de
derechos merecedor de respeto, lo que implica que en el plano estatal, junto al principio de
soberania, reina hoy “...el principio constitucional y estructurante del orden internacional

contemporaneo de los derechos humanos” (Nogueira, 2000, p. 4).

Enrazon aello, a nivel interno de los Estados se ha debatido y legislado sobre el consentimiento
informado, como derecho digno de reconocimiento y proteccion en la practica médica e
investigativa-experimental, dado que los pactos internacionales de derechos humanos y de derecho
humanitario internacional, como derecho supraestatal, dan pie para que los paises miembros se
supediten “al bien juridico superior de la dignidad y de los derechos esenciales de las personas,

constituyendo [e]stos un derecho, inmediatamente vinculante para los Estados” (Nogueira, 2000,

p. 5).

2 Marco ético-legal del consentimiento en Colombia

2.1 Legislacion

La Ley 23 de 1981%° «Codigo de Etica Médica», reglamentada por el Decreto 3380 de 1981%,

consagra de forma timida aspectos generales de la obligacion de informacién del médico y de la

39 Ver articulos 11, 12,14, 15y 18.
40 El tema de informacidon y consentimiento es tratado en los articulos 7 y 9-13.
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obligatoriedad de requerir la autorizacion previa del paciente a cualquier tratamiento con la
advertencia de los riesgos previstos. Ademas, en ellos no se desarrolla el consentimiento informado

del paciente como institucion.

La Ley 1098 de 2006 «por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia» aboga
por la garantia de los derechos a la autonomia y libre desarrollo de la personalidad de los nifios,
niflas y adolescentes, por ejemplo, la familia debe “formarles, orientarles y estimularles en el
ejercicio de sus derechos y responsabilidades y en el desarrollo de su autonomia” (art. 38, nam.
3). Ademas, consagra que en los procesos por delitos en donde son victima los menores de edad,
la autoridad debe tener en cuenta la opinion de estos en los reconocimientos médicos que deban
Ilevarse a cabo (art. 193, nim. 8), lo que pone de manifiesto la prevalencia de respetar su dignidad,
intimidad, autonomia e integridad, y en caso de no poder manifestar su voluntad, el consentimiento
debe ser otorgado por los padres, representantes legales o en su defecto el defensor de familia o

comisaria de familiar y a falta o ausencia de estos, el personero o el inspector de familia.

La Ley 1306 de 2009 «por la cual se dictan normas para la Proteccion de Personas con
Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la Representacion Legal de Incapaces
Emancipados» dispone que, para la garantia y proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad mental debe tenerse como principio “el respeto de su dignidad, su autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y su independencia” (art.3), asi
como la participacion y el respeto a las capacidades evolutivas de los menores de edad en condicién

de discapacidad (art. 3).

Entre tanto, en el 2010 fue promulgada la Ley 1412 «por medio de la cual se autoriza la
realizacion de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos deferentes o vasectomiay la
ligadura de trompas de Falopio como formas para fomentar la paternidad y la maternidad
responsable», cuyo art. 5, intitulado “del consentimiento informado y cualificado” hace expreso la

obligacion de los médicos de informar sobre el procedimiento a practicar y las alternativas de otros

El Decreto 3380 fue compilado por el Decreto 780 de 2016 -por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social - del Ministerio de Salud y Proteccidn Social, con el propoésito de
simplificar y unificar las normas de la misma naturaleza.
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métodos anticonceptivos no quirdrgicos; asi mismo, se prohibe la anticoncepcion quirdrgica a

menores de edad*!.

Tambien, se debe mencionar la Ley 1566 de 2012 «por la cual se dictan normas para garantizar
la atencion integral a personas que consumen sustancias psicoactivas y se crea el premio nacional
"entidad comprometida con la prevencion del consumo, abuso y adiccién a sustancias
psicoactivas™» dispone la necesidad del consentimiento informado del consumidor para poder
preceder a la atencién integral, mismo que puede ser revocado. Ademas, se requiere de una
informacion de calidad que incluya explicacion sobre el tratamiento, riesgos, beneficios,
alternativas, eficacia, duracién, restricciones durante el proceso, sus derechos y todo lo que se
pueda considerar relevante para la persona, su familia o red de apoyo social o institucional (art. 4).

Por otra parte, la Ley 1616 de 2013 «por medio de la cual se expide la ley de Salud Mental»
consagra entre los derechos de las personas en el ambito de la salud mental, recibir informacion,
exigir que sea tenido en cuenta su consentimiento informado ante un tratamiento y que las

intervenciones sean lo menos restrictivas de la libertad (art. 6).

La Ley 1733 de 2014 «mediante la cual se regulan los servicios de cuidados paliativos para el
manejo integral de pacientes con enfermedades terminales, crénicas, degenerativas e irreversibles
en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en la calidad de vida» consagra el derecho a la
informacion clara, detallada y comprensible por parte del médico tratante, sobre el diagnostico,
prondstico, las opciones terapéuticas paliativas y los riesgos en caso de rehusar la alternativa
recomendada. Igualmente, la facultad de suscribir voluntades anticipadas de negacion de

tratamientos nimios para prolongar la vida (art. 5).

41 La Corte Constitucional se pronuncid sobre la exequibilidad de dicha prohibicion sefialando que no se afecta el
derecho a la autodeterminacion: “la prohibicion de practicar la anticoncepcion quirtrgica de los menores de edad es
constitucional porque es el desarrollo de la facultad que la Constitucion otorg6 al Legislador para regular la paternidad
responsable y la proteccion de los nifios. De este modo se salvaguarda su consentimiento futuro pleno y en todo caso
no se impide a los menores adultos ejercer la paternidad responsable a través de otros métodos de planificacion. En
todo caso, cuando la vida del menor corra peligro a raiz del embarazo o del parto y no existan otras alternativas eficaces
para evitarlo, se admitira la esterilizacion siempre y cuando se cuente con la autorizacion informada del paciente,
exista un concepto médico interdisciplinario que certifique el riesgo inminente para la vida y se obtenga una
autorizacion judicial previa” (Sentencia C-131-2014 de 11/03/2014).
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Através de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 se instituy¢ el derecho a la salud como fundamental,
e incluye en el listado de derechos, el de gozar de una comunicacion plena, expresa y clara con el
profesional tratante; asimismo, una informacion éptima que permita tomar decisiones libres,

conscientes e informadas (art. 10).

La Ley 1799 de 2016 prohibi6 expresamente la realizacion de procedimientos médicos y
quirdrgicos estéticos en pacientes menores de 18 afios (art. 3), y sefiala que el consentimiento de
los padres no constituye excepcion valida a dicha proscripcion, disposicién que en anélisis de
constitucionalidad por la Corte Constitucional fue declarada exequible, pero en el entendido que
los previsto en la norma no es aplicable a los adolescentes mayores de 14 afios*? con capacidad
evolutiva que les permite participar, con quienes ostentan la patria potestad, en la decisién sobre
los riesgos que se asumen, autodeterminarse y en funcion del consentimiento informado y
cualificado tomar decisiones reflexivas (Sentencia C-246-17 de 26/04/2017).

En tanto, cursa en el Congreso el Proyecto de Ley 042 de 20174 en aras de expedir un Nuevo
Codigo de Etica Médica. Actualmente, se encuentra pendiente segundo debate y votacion en
Plenaria de Camara*. El contenido del proyecto en lo relacionado con el consentimiento

informado, sera presentado y analizado en el cuerpo de la presente investigacion.

2.2 Resoluciones del Ministerio de Salud y Proteccion Social

A nivel legislativo no se han presentado los verdaderos cambios que adapten la relacion medico-
paciente a las nuevas visiones de horizontalidad entre los sujetos involucrados, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social es quien ha abanderado el disefio de los derechos del paciente y su
exigencia en todas las Orbitas de la practica clinica e investigativa, teniendo en cuenta que entre su

objetivo se encuentra el formular, adoptar, dirigir coordinar, ejecutar la politica pablica en materia

42 “I1]a edad de 14 afios es el momento que, en general, se ha establecido que los menores de edad pueden tener la
madurez para comenzar a asumir obligaciones y responsabilidades en la sociedad, como, por ejemplo, el matrimonio”
(Sentencia C-246-17 de 26/04/2017).

43 En el afio 2015 se presento el Proyecto de Ley 024 con el mismo objetivo, pero fue archivado por razones de tramite.
4 Esto a fecha 24/04/2019, conforme a la informacién suministrada por la Unidad Coordinadora de Atencion
Ciudadana del Congreso de la Republica.
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de salud (Decreto 4107 de 2011 art. 1). En este orden de ideas, se destacan las siguientes

resoluciones:

Resolucién 13437 de 1991, que acogio el Decélogo de Derechos de los Pacientes aprobado por
la Asociacién Médica en Lisboa en 1981, en el paragrafo 2 del art. 1 dispone que todo paciente,
sin discriminacion alguna, tiene derecho a disfrutar de una comunicacién plena y clara con el

médico, para recibir informacion y consentir o rechazar un procedimiento.

Cabe sefalar que el término consentimiento informado fue acufiado por primera vez en la
Resolucién 8430 de 1993 «sobre requisitos para el desarrollo de actividades investigativas en
salud», definiéndolo como un acuerdo que se realiza por escrito, mediante el cual el sujeto de
investigacion o su representante “autoriza su participacion en la investigacion, con pleno
conocimiento de la naturaleza de los procedimientos, beneficios y riesgos a que se sometera, con
la capacidad de libre eleccion y sin coaccion alguna” (art. 14); de la misma forma, “para la
fertilizacion artificial se requiere obtener el Consentimiento Informado de la mujer y de su conyuge
0 compariero ... previa informacién de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién nacido

en su caso” (art. 30).

El consentimiento informado también cobra relevancia para la practica de terapias alternativas
en la prestacion de servicios de salud (Resolucion 2927 de 1998), por lo que su ejercicio debe

contar con la autorizacion previamente informada del interesado.

Mientras tanto, la Resolucion 1995 de 1999 «por la cual se establecen normas para el manejo
de la Historia Clinica» apunté que, las autorizaciones para intervenciones quirdrgicas
(consentimiento informado) son documentos que hacen parte de los llamados anexos de la historia
clinica y sirven como sustento legal, técnico, cientifico y/o administrativo. Entonces, la practica
del consentimiento informado debe consignarse en la historia clinica del paciente, dado que la

autorizacion puede ser oral o escrito, y en este Gltimo caso, adjuntar el instrumento.

En la Resolucion 4905 de 2006 «por la cual se adopta la Norma Técnica para la atencion de la

Interrupcion Voluntaria del Embarazo en los casos definidos por la sentencia C-355 de 2006 de la
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Corte Constitucional», se insiste en la necesidad de la gestante de dar su consentimiento informado

previo a la provision del servicio.

La prestacion servicios de salud en la modalidad de telemedicina (Resolucion 1448 de 2006)
requiere el consentimiento del paciente, a quien anticipadamente se le debe explicar en qué
consiste la modalidad del servicio, los riesgos y beneficios del mismo. Esto, con constancia en la
historia clinica, plasmando el paciente su firma autégrafa o huella dactilar como muestra de

comprender la informacion y aceptar la atencion (art. 12).

En la Resolucion 2378 de 2008 «por la cual se adopta el Manual de Buenas Practicas Médicas
para la Investigacion con Medicamentos en Seres Humanos» se define el consentimiento
informado, como un proceso que confirma el deseo del sujeto de participar en un estudio
determinado después de haber sido informado, el cual concluye con un formato que requiere que

sea firmado y fechado por el participante, dos testigos y el medico investigador.

En cuanto a las técnicas de planificacion familiar se hace hincapié que previamente se debe dar

consejeria para dar paso al consentimiento informado (Resolucién 001973 de 2008).

En el empefio de unificar la regulacion respecto de los lineamientos de la Carta de Derechos y
Deberes del Afiliado y del Paciente, fue promulgada la Resolucion 4343 de 2012, entre sus
lineamientos se destacan el derecho del paciente a disfrutar y mantener una comunicacion plenay
clara con el personal de la salud, teniendo en cuenta las condiciones sicologicas y culturales; estar
informado de los procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar, asi como del
prondstico y las consecuencias de estos. De igual modo, el derecho a que sea el paciente o su

representante quien acepte o rechace cualquier tratamiento (4.2. capitulo de derechos).

A través de la Resolucion 1441 de 2013 «por la cual se definen los procedimientos y
condiciones que deben cumplir los Prestadores de Servicios de Salud para habilitar los servicios y
se dictan otras disposiciones», se establecié el Manual de Habilitacion de Prestadores de Servicios
de Salud que contiene las condiciones minimas para que los servicios de salud ofertados y

prestados en el pais cumplan con la condicién de brindar seguridad a los usuarios en el proceso de
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la atencion en salud, definiendo el consentimiento informado como “la aceptacion libre, voluntaria
y consciente de un paciente o usuario, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar un acto asistencial”, documento que se

genera posteriormente a la aceptacion haciendo parte de la historia clinica.

El referido Ministerio emitié la Resolucion 2003 de 2014 «por la cual se definen los
procedimientos y condiciones de inscripcion de los Prestadores de Servicios de Salud y de
habilitacion de servicios de salud» a través de ella, se reitera el consentimiento informado como
procedimiento obligatorio a todo tratamiento e intervencion en salud, que debe quedar

documentado.

Para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad de las personas mayores de edad, la
Resolucion 1216 de 2015 fijo las directrices para la realizacion de ese acto médico, mismo que
requiere de un previo consentimiento libre, informado e inequivoco de llevar a cabo tal garantia

por parte del titular y en caso de incapacidad legal o fisica se permite el consentimiento sustituto.

Por su parte, la Resolucion 001904 de 2017 adopto el reglamento para garantizar que las
personas con discapacidad accedan a la informacion y al proceso de consentimiento informado, en
lo relacionado con sus derechos sexuales y reproductivos. También delimito el consentimiento
informado de personas con discapacidad para el ejercicio de sus derechos sexuales y derechos
reproductivos sefialando que “la manifestacion libre e informada de la voluntad emitida por las
personas con discapacidad en ejercicio de su capacidad juridica y en igualdad de condiciones con
los demas, utilizando para ello los apoyos, ajustes razonables y salvaguardias cuando sean

necesarios” (art. 5 numeral 4).

Por otro lado, la Resolucidn 825 de 2018 estableci6 el procedimiento para garantizar el derecho
a morir con dignidad de los nifios, nifias y adolescentes, en donde el consentimiento libre e
informado juega un papel trascendental para solicitar la aplicacion del procedimiento eutanasico
de acuerdo con las particularidades del caso y de la edad del paciente, lo cual puede desistirse en

cualquier momento.
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Recientemente fue expedida la Resolucion 2665 de 2018, con el proposito de reglamentar el
Ilamado Documento de Voluntad Anticipada (DVA), a través del cual cualquier persona, en uso
de sus facultades legales y mentales, puede declarar anticipadamente no ser sometida a

procedimientos o tratamientos médicos innecesarios para para prolongar su vida.

Las anotadas disposiciones ministeriales concretan la politica publica regulatoria del
consentimiento informado en el campo médico, al promover su cultura para asegurar al paciente

el goce efectivo de sus derechos.

3 El consentimiento informado: perspectiva constitucional colombiana

El consentimiento informado, como se desglosa de las regulaciones y orientaciones nacionales
e internacionales, tiene la connotacion de proceso, de obligacion médico, de derecho y de principio

base de la relacion médico-paciente.

En los albores de la Corte Constitucional, el consentimiento informado era una manifestacion
del derecho de la autonomia, siendo vital para la efectividad y garantia de la toma de decisiones
libres que orienten el curso de la vida del paciente. La autonomia se desprende del principio general
de libertad, consagrado en la Carta Politica, que marca los lineamientos de un Estado democratico
social de derecho (Sentencia T-401-1994 de 12/09/1994).

Primeramente, a la obligacion del médico de informar® al paciente se le dio la categoria de
principio adscrito al de la autonomia, por lo que no siempre resulta exigible en igual grado. A su
vez, se estipuld que debia ser interpretada teniendo en cuenta otros valores de la practica médica,
como la finalidad curativa de la medicina (Ley 23 de 1991 art. 1), la dignidad y autonomia médica
(C.P. arts. 16, 25 y 26) (Corte Constitucional, sentencia T-401-1994 de 12/09/1994). Lo que se
justifica, dado que estos Gltimos pueden entrar en contradiccion con las decisiones que tome el

paciente, pero el facultativo no esta atado a realizar una practica que considere nociva para la vida

4 Es importante aclarar, que, una vez analizado el contenido de las sentencias constitucionales de la Corte
Constitucional, el consentimiento informado como unidad y doctrina no fue considerado dentro del ambito de
principio, fue solo la obligacién de informar quien adquiri6é primeramente este carécter, el cual da como consecuencia
decisiones libres y conscientes.
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o salud del paciente y que contravenga los principios éticos de la profesion (Corte Constitucional,
sentencia T-925-2001 de 29/08/2001).

Al ser la informacion un principio, su fuerza normativa se logra a través del ejercicio de la
ponderacién en caso de haber contradicciones con otros principios y reglas. Por ende, resulta
primordial el elemento factico para determinar el alcance de la informacion en un paciente
determinado (Corte Constitucional, sentencia T-401-1994 de 12/09/1994).

Luego, en 1995 fue definido como principio, por el Maximo Tribunal Constitucional, el
consentimiento informado. Su caracter se construye desde la autonomia, la dignidad, la integridad
y el libre desarrollo de la personalidad®’. En esta linea, se afirmé que el consentimiento informado
“...no es otra cosa que la tension constante hacia el porvenir que le permite al hombre escoger
entre diversas opciones. Es la existencia como libertad: tomar en sus manos su propio devenir
existencial” (Sentencia T-477-1995 de 23/10/1995).

La inobservancia de los médicos del consentimiento informado niega no solo los derechos y
principios constitucionales citados, adicionalmente, contraviene el principio de pluralismo (art. 1
y 7 C.P). Ello, en razdn de que permite la diversidad de formas vélidas de valorar los beneficios y
riesgos de un procedimiento médico, dado que no es aceptable que la opinién del profesional se
imponga sobre la del directamente afectado, lo que desconoce, de igual forma, el sentido del
principio bioético de beneficencia (Corte Constitucional, sentencia SU-337-1999 de 12/05/1999).

46 En esta accion de tutela la Corte Constitucional nego el amparo de los derechos a la vida, la salud y a la seguridad
social, dado que no se podia obligar al centro de salud accionado a realizar una cirugia de dos hernias umbilicales a la
paciente en contravia de las indicaciones médicas, pues el éxito de la intervencién dependia de la reduccion previa de
peso, de no ser asi la cirugia seria altamente peligrosa y aumentaria el riesgo de morbilidad.

47 “En el Estado Social de Derecho, que reivindica al hombre como individuo libre y auténomo, incurso en continuo
proceso evolutivo, epicentro de la organizacidn politica, fin y no medio de las acciones del Estado, el consentimiento
del paciente se erige como manifestacién expresa del principio constitucional que reconoce en él un ser razonable,
dotado de entendimiento que posibilita la realizacion de su libertad, pues es su "razon" la Unica que puede validamente
determinar, previa informacion sobre las caracteristicas y posibles consecuencias de un determinado tratamiento
médico, si lo acepta 0 no, decision que sera legitima y constitucional siempre que provenga de un individuo
plenamente capaz y que con ella éste no incumpla con la obligacion que tiene de brindarse a si mismo el cuidado
integral que su persona requiera, o con el deber de no infringir con sus decisiones dafio a terceros o a la colectividad”
(Corte Constitucional, sentencia T-474-1996 de 25/09/1996).
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El consentimiento informado implica en materia médica la formacion “...de un pacto o
convencion entre el conjunto de profesionales tratantes y el paciente con el fin de adoptar las
medidas curativas necesarias para la recuperacion o rehabilitacion del enfermo” (Corte
Constitucional, sentencia T- 1025-2002 de 27/11/2002). En atencién a lo cual, denota que se
encuentra intimamente relacionado con el derecho a la informacion (art. 15 C.P), se complementan
entre si, ya que solo con una informacion clara, objetiva, idonea y oportuna se puede manifestar
posteriormente una aceptacion o rechazo de un procedimiento (Corte Constitucional, sentencia C-
313-2014 de 29/05/2014).

En consecuencia, la facultad del paciente de tomar decisiones -consentimiento informado-
como “dispositivo de tutela” (De La Maza, 2010, p. 116), se considera entonces como un derecho

de caracter fundamental (Corte Constitucional, sentencia T-452-2010 de 15/06/2010).

Recientemente, la Corte Constitucional ha consolidado el consentimiento informado bajo
cuatro consideraciones. En primer lugar, con la categoria de principio autbnomo que no se
encuentra adscrito al de autonomia; seguidamente, hace parte del derecho a la informacion como
componente del derecho a la salud; también, permite la materializacion y proteccion de otros
principios y derechos fundamentales (Corte Constitucional, sentencia C-182-2016 de 13/04/2016)
y a finalmente, como derecho® «...indispensable para la proteccion de la integridad personal dado
que el cuerpo del sujeto es inviolable y no puede ser intervenido ni manipulado sin su permiso”
(Corte Constitucional, sentencia C-405-2016 de 03/08/2016)*.

48 |_a existencia del catalogo de garantias fundamentales no implica que sea un listado cerrado y taxativo que niegue
la consideracion de tal categoria a otros propios de la existencia humana, lo que se conoce como derechos innominados
0 Nno positivizados, esto deviene precisamente del articulo 94 constitucional que reza “la enunciacion de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Sin embargo,
determinar qué es o no un derecho fundamental, cuando el mismo no esté estipulado expresamente, no ha sido tarea
facil para los jueces constitucionales, al no estar definido por la Carta Politica tal concepto, por lo que la Corte
Constitucional como guardiana de la Carta Politica, ha expuesto dos criterios principales para hacer la verificacion: la
persona humanay el reconocimiento expreso, conteniendo el primero una base material (lo que es esencial a la persona
— inherente e inalienable) y el segundo una formal; y cuatro criterios auxiliares que serviran de apoyo a la tarea
interpretativa del juez constitucional: a) los Tratados internacionales sobre derechos humanos (art. 93 CN), b) los
derechos de aplicacion inmediata (art. 85 CN), ¢) derechos que poseen un plus para su modificacion (art. 377 CN) y
d) los derechos fundamentales por su ubicacion y denominacién (Sentencia T-002-1992 de 08/05/1992).

49 En la sentencia T-303 de 2016 la Corte Constitucional sefiala que “este derecho consiste en ser informado de manera
clara objetiva, idonea y oportuna de aquellos procedimientos méedicos que afecten en mayor 0 menor medida otros
bienes juridicos esenciales como la vida y la integridad personal”.
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Por su parte, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia le ha dado al
consentimiento informado el caracter doble de derecho fundamental y “dednticamente, el
consentimiento informado en materia de responsabilidad médica tiene la categoria de principio
auténomo” (Sentencia SC7110-2017 de 24/05/2017)°. En la misma linea, se encuentra el Consejo
de Estado-Seccion Tercera®, quien ha sefialado que al ser un principio su aplicacion debe ajustarse
a cada situacion clinica (Sentencia de 06/03/2013, exp.1993-00356-01(25715)).

De tal manera, el consentimiento informado como principio constitucional irradia todo el
ordenamiento juridico al dotarlo de fundamento vy justificacion axioldgica (ético-politica). De ahi
que, sea norma fundamental que por si misma es percibida como justa o correcta (Guastini, 2016,
pp. 76-77). Caracteriza la actividad sanitaria y, ademas, es exigible su observancia en todas las
relaciones entre privados y entre particulares y el Estado donde se requiera voluntad para asumir

obligaciones, responsabilidades y tomar decisiones.

Es de sefialar que, los principios tienen caracter prima facie®. Implican que “algo debe ser
realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas”
(Alexy, 1993, p. 99). Es decir, su funcionamiento se erige como “mandatos de optimizacion”
(Alexy, 1993, p. 86), visualizdndose como dispositivos de ponderacion de los diversos intereses
encontrados al momento de su aplicabilidad (De La Maza, 2010, p. 116). No siempre seran
exigibles en su totalidad, pueden ser maleable y cumplidos en diferentes grados dependiendo de

las circunstancias particulares, especialmente las condiciones clinicas de un paciente.

Los principios por si solos pueden resultar demasiados indeterminados al ser generales, con
supuestos de hecho abierto y defectibles al admitir excepciones implicitas no especificadas, que
no permiten un mero razonamiento deductivo (Guastini, 2016, pp. 77-78). Se requiere que sean

desarrollados para enriquecer su contenido, a través de la especificidad coherente con el resto de

%0 Sobre esta misma cuestion ver las sentencias STC4819-2017 de 05/04/2017 y SC9721-2015 de 27/07/2015 de la
Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacidn Civil.

51 Al respecto se pueden leer también las providencias de 27/03/2014 exp. 2000-01924-01(26660) y de 03/05/2007
exp. 1996-05556-01(16098).

52 Decir que una norma es prima facie implica por si misma que debe cumplirse, salvo si entra en conflicto con otra
de igual o mayor valor, por ello compromete a menos que sea anulada o condicionada por otras (Beauchamp y
Childress, 2002, p. 29).
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principios y normas, lo que permite determinar su aplicabilidad de acuerdo a la situacion factica.
No obstante, se pueden presentar casos dificiles, en donde el ejercicio de ponderacién suele tener
un grado alto de subjetividad, y no admiten reducir los intereses contrapuestos (Beauchamp y
Childress, 2002, pp. 25-28).

En algunas ocasiones, mientras se especifica el principio también se ponderay a la inversa. Por
ello, los dos -especificacion y ponderacidn- son sistemas 0 métodos que facilitan el funcionamiento
de los principios, y hacen parte de uno mas genérico que es la coherencia. En este sentido, ponderar
puede resultar mas practico en casos determinados al demostrar la prevalencia de un principio
sobre otro, a través de un proceso de justificacion con razones adecuadas; y la especificacion, seria
mas util para elaborar lineas de acciéon que desarrollen su significado (Beauchamp y Childress,
2002, pp. 28-30).

Por consiguiente, ante un eventual conflicto entre el consentimiento informado con otros
intereses y postulados constitucionales, como regla general, se le debe dar prevalencia. Empero,
al no tener un caracter absoluto, existen situaciones excepcionales ante los cuales debe ceder o su
observacion es menos estricta, como ocurre ante una situacion de emergencia en donde esté en

peligro la vida del paciente®.

Ahora bien, a nivel ético-legal se ha demarcado su ambito de aplicacion, pero ha sido la Corte
Constitucional, a través de su jurisprudencia, quien ha establecido una linea amplia de las
caracteristicas estructurales de este principio-derecho, para guiar los actos en la relacion médico-
paciente. De esta forma, ha dispuesto subreglas a través de la solucion de los casos concretos y en

el analisis de constitucionalidad de ciertas normas.
Asi, la doctrina del consentimiento informado debe cumplir con tres requisitos:
...(i) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie ninguna interferencia indebida o

coaccién; (ii) informado, en el sentido de que la informacidn provista debe ser suficiente,

esto es —oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa- y en algunos casos; (iii)

53 Esta tematica sera ampliada en el capitulo I1.
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cualificado, criterio bajo el cual el grado de informacion que debe suministrarse al paciente
para tomar su decision se encuentra directamente relacionado con la complejidad del
procedimiento. Asi, en los casos de mayor complejidad también pueden exigirse
formalidades adicionales para que dicho consentimiento sea valido, como que se dé por
escrito... para todos los casos se requiere que la persona pueda comprender de manera
auténoma y suficiente las implicaciones de la intervencion médica sobre su cuerpo (Corte
Constitucional, sentencia C-246-2017 de 26/04/2017).

Desde esta perspectiva, en el &mbito constitucional el consentimiento informado es un principio
y un derecho humano individual y primario, con caracter positivo y negativo, pues el paciente
puede rehusarse a recibir informacion. Entonces, el consentimiento informado se ha agregado al
listado clasico de derechos, pero no es el Unico elevado a este rango en los ultimos tiempos, junto
a este, podrian situarse otros intimamente relacionados con él, como la salud y el derecho a morir

dignamente.

4 Importancia del consentimiento informado en la praxis médica

La relacion medico-paciente es por naturaleza desigual por la complejidad de la ciencia médica,
al tornarse de dificil comprension. Ese desequilibrio nunca podra remediarse por completo, aun

con la obligacion de informar que recae sobre el galeno (Llamas, 1988, p. 148).

Para paliar esas asimetrias y lograr la proteccion de los derechos de la personalidad, entra en
funcionamiento el consentimiento informado, el cual, como principio constitucional y derecho
fundamental, marca las directrices que deben definir y salvaguardarse en el d&mbito de las
relaciones sanitarias. Todo con el fin, de garantizar los derechos del paciente y darle efectividad
al servicio de salud para obtener mejores resultados en todas las etapas de la prestacion del servicio

de salud -anamnesis, diagndstico, tratamiento y actos posteriores para evaluar los resultados®*-.

54 El Consejo de Estado ha establecido que la responsabilidad médica se desprende de la negligencia en los actos
médicos propiamente dichos comprendiendo las etapas de “diagnéstico y tratamiento de las enfermedades, incluidas
las intervenciones quirdrgicas, y de otra, todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la
intervencion del profesional médico, que operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro
médico estatal, actividades que estan a cargo del personal paramédico o administrativo”. Seguidamente, esta
Corporacién, siguiendo a Bueres (1994, pp. 424-225), expuso que dada distincion entre el acto médico propiamente

54



La doctrina del consentimiento informado cambia la tradicional mutilacion de la capacidad de
decision del enfermo, pero no pretende que facultativos hagan un “bello discurso™®, ni tampoco
que sean oradores retéricos o habilidosos ponentes frente al enfermo. Por el contrario, busca
adaptar al siglo XXI las dos exigencias fundamentales del logos kal6s de Platon: “... adecuacion
real a las necesidades del paciente y empleo de la palabra «segun arte», diciéndola bien y sabiendo
en todo momento qué se dice con ella y por qué es precisamente eso lo que entonces se dice” (Lain,
1964, p. 335).

Ademas, el consentimiento informado aflora por establecer comunicaciones efectivas que
requieren de dos instantes: informacién y decisién. De modo que, para cumplir con el mismo no
es valido tan solo que el paciente firme una autorizacion, se requiere que el consentimiento se
convierta en todo un proceso que permita la autodeterminacion del paciente, legitime el proceder

del profesional y a su vez, refuerce la relacion de confianza entre las partes.

De acuerdo con Simon (2000, p. 252), el consentimiento informado es un proceso previo a un
acto meédico, de caracter comunicativo, deliberativo e interactivo de toma de decisiones entre el
paciente y el profesional de la salud, donde se asumen riesgos y responsabilidades por parte de sus
participantes. De igual forma, implica el deber del médico de ilustrar al paciente y la mision de

estar abierto a las inquietudes y solicitud de consejo por parte del usuario del servicio.

Por su parte, el paciente atenderd, aportara sus valores, creencias y objetivos, manifestara sus
inquietudes y se sincerara ante la incomprension, para finalmente tomar una decision de aceptacion
0 rechazo a la préactica recomendada, y, en caso de ser la primera, legitimara el acto médico
posterior. Pero, no podra pedir modificaciones en la técnica, dado que esto depende del estado

cientifico de la misma (Highton y Wierzba, 2003, p. 71).

dicho y los actos anexos que integran el llamado el acto médico complejo, se podia dar la clasificacion en: “(i) actos
puramente médicos, que son realizados por el facultativo; (iii) actos paramédicos, que lo son las acciones preparatorias
del acto médico y las posteriores a éste; que regularmente, son llevadas a cabo por personal auxiliar, tales como
suministrar suero, inyectar calmantes o antibiéticos, controlar la tension arterial, etc. y (iii) actos extramédicos, que
estan constituidos por los servicios de hosteleria, entre los que se incluyen el alojamiento, manutencién, etc. y
obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes” (Sentencia de
27/04/2011, exp. 1993-07622-01(19846)).

%516gos kalos o bello discurso del que hablaba Platén sobre el poder de la palabra y la persuasion.
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Asi entonces, el consentimiento informado del paciente fija el radio de accion dentro del cual
puede actuar licitamente el profesional, debe ser individualizado y no dado de forma general.
Asimismo, es temporal y revocable en cualquier momento por el titular del derecho (Fraga y
Lamas, 1999, pp. 66-67)°°. El visado para un procedimiento no habilita todos los que se requieran
posteriormente como consecuencia del primero®, a menos que, debido a la urgencia para la
realizacion de este, ya sea que suponga un riesgo vital o de lesiones, no haya tiempo para pedir un

nuevo consentimiento informado ni al paciente o en su defecto a sus familiares.

De esta forma, el consentimiento informado se posiciona como manifestacion de la lex artis®,
es decir, del correcto desempefio del acto clinico, al observar las reglas propias de la profesion
tanto a nivel técnico-cientifico como ético®®, cuyo desconocimiento puede dar lugar a

responsabilidad ética-disciplinaria y juridica.

En virtud del desnivel informativo que caracteriza la relacion sanitaria, la confianza juega un
papel trascendental; al paciente no le queda otra alternativa mas que confiar en aquel que tiene la
potestad y dominio de la informacion -el médico-, por eso es valido afirmar que “el consumidor®®
suple la ausencia o déficit informativo con la confianza, que es su equivalente funcional”

(Weingarten, 2011, p. 81).

%6 En el mismo sentido Garcia (2016, p. 18) expone que los documentos que no hayan sido redactados de forma
particular para un caso individualizado, no estdn protegiendo los derechos del paciente, no ampara de la
responsabilidad profesional y legitimaran solamente practicas impropias en el campo de la medicina.

5 « _.no quiere decir esto que cada uno de los actos deban ir precedidos de una declaracion de voluntad
individualizada, sino que, tras la informacién pertinente a cargo del médico, que incluye el alcance del tratamiento, el
paciente ha de consentir que ese tratamiento se lleve a cabo, conociendo de forma razonable los actos que comporta”
(Llamas, 1988, p. 156).

%8 De dicho hecho, en general, no hay controversia ni doctrinal ni jurisprudencial.

% La lex artis de forma general abarca “los conocimientos técnicos que al médico se le deben exigir para actuar como
tal; también dichos conocimientos y practicas actualizados y en un Optimo nivel de competencia... al deber de
diligencia o exigencia y cuidado con que el médico debe ejercer su actividad; por tanto, se trataria de pautas de
comportamiento, que funcionan a modo de “ordenamiento secundario”, que los poseedores de un saber especializado
muestran ante la opinién publica con la mejor respuesta ante un problema de salud concreto; sin olvidar que dichas
pautas de comportamiento no son meras exigencias de excelencia, sino que en reiteradas ocasiones se ponen en
relacion con aquellos principios de nuestro Codigo Civil que consagran el criterio de la culpa como eje vertebrador de
la atribucion de la responsabilidad contractual y extracontractual ... la jurisprudencia usa también la expresion lex
artis, para erigirlo en presupuesto del deber de informacion ... y como un presupuesto también del consentimiento
informado ...” (Giménez, 2006, p.70).

80 En el numeral siguiente sera explicito la vision del paciente como consumidor en virtud de la consideracion de la
salud como un servicio dentro del mercado de la oferta y la demanda.
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La confianza tiene una funcidon comunicacional, “es un poderoso emisor de mensajes Yy
constituye un puente entre el consumidor y el proceso de consumo” (Weingarten, 2011, p. 81). A
pesar, de que el paciente tiene la potestad de ser autbnomo, el médico sigue siendo esa persona a
la que el enfermo se entrega y confia en sus conocimientos y aptitudes para lograr la recuperacion,
porque al ser, por lo general, un profano de la medicina, por mas explicaciones y datos que se le
transmita, casi siempre pedira esa recomendacion o sabio consejo para poder finalmente elegir si
se somete 0 no a un tratamiento. Esto es generado por la conviccion de que el médico actta en pro

del paciente por encima de sus intereses, es decir, promueve la beneficencia en su ejercicio.

Ese proceso dialdgico se perfila importante como respeto a los derechos del paciente y asi
mismo, desde el ambito terapéutico, dado que el paciente quiere la curacion y, ademas, tiene la
necesidad de creer en la medicina y en la competencia de los galenos para lograr ello. De ahi que,
en la actualidad, los médicos cumplan una labor asimilada a la del sacerdote®?, es decir, escuchan,
comprenden la situacion del enfermo, aconsejan de acuerdo al diagnostico y las alternativas
posibles y alivian al prescribir lo mejor para lograr la salud de ese enfermo. Por tal razon, su tarea
es integral, requiere a aquel experto clinico y demanda humanidad, tanto con el paciente como con
sus familiares (Corte Constitucional, sentencia T-216-2008 de 29/02/2008).

Como lo considera Abad (2016), en el campo de la investigacion, cuyo fundamento es
adaptable a la atencion hospitalaria, el consentimiento informado no es un simple formato
estandarizado y replicado a todos los casos de igual forma. En cada situacion no siempre va a
resultar sencillo y automatico el manejo, transmision e intercambio de comunicacion. Tampoco es
una simple firma, ya que se basa en un “...proceso construido, negociado y reafirmado de forma

continua” (p. 112).

Este proceso debe comenzar con un contacto inicial, en donde el canal de comunicacion entre
enfermo y profesional permita el climax de confianza que brinde seguridad a la relacion y permita
un mejor desempefio del médico, la colaboracion del paciente y deliberaciones libres de miedo y

manipulacion.

81 Pero no ejercido desde los postulados del paternalismo hipocratico.
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La informacion clara y veraz que una persona reciba sobre la técnica médica a realizar sera la
impulsora de su decision. Por tal motivo, y asimilado a la esfera econémica del mercado y sus
fallas, cuando la informacion es asimétrica e incompleta el mercado se torna ineficiente, afectando
a uno de los participantes (Stiglitz, 2010, pp. 13-14). Esto implica que, se reduciria al paciente a
la vieja concepcion instrumentadora, con el objetivo de obtener los resultados queridos por el
galeno sin importar los intereses del directamente afectado.

Ahora bien, es importante la toma de conciencia de la necesidad del consentimiento informado
por parte de los médicos®?, sobre este aspecto se puede destacar un escrito de una profesional de
la medicina que se dirige a sus colegas, para invitarlos a educar a los pacientes, debido a que ello,
permite que estos Ultimos comprendan el alcance de lo propuesto y colaboraren con el pre y post
operatorio. Asimismo, afirma que el proceso del consentimiento informado requiere de tiempo
para transmitir los datos imprescindibles de la propuesta médica, para escuchar al paciente,
resolver las inquietudes y clarificar las dudas que puedan asaltarlo, desde la base que muchas veces
la ansiedad o la timidez influyen en que no se hagan preguntas, a pesar de no haber entendido
(Geller, 2002).

Resulta pertinente mencionar que, en el 2017 el Ministerio de Salud y Proteccion Social
colombiano, a través de la Direccion General de Calidad de Servicios, presentd una guia técnica
para «garantizar la funcionabilidad de los procedimientos de consentimiento informado». En esta
guia se concluyo que, poner en funcionamiento el proceso de consentimiento informado requiere
del esfuerzo de todos los involucrados, con el fin de introducir la mentalidad conjunta que este es
esencial en el ejercicio de la medicina, de modo que, se constituya “en una forma de trabajo que
no necesita de condiciones ideales para realizarla”, pero se deben garantizar los medios, espacios
y tiempos para darle eficacia al consentimiento, asimismo, la informacion puede brindarse a través

de diferentes estrategias -escritas, orales o visuales- (pp. 71-72).

62 Se requiere de educacion en derechos en las instituciones para los médicos y asi mismo, para los pacientes y todo
el personal del equipo sanitario, para motivar y crear conciencia sobre el respeto de la autonomia para cambiar de un
modelo informativo a uno deliberativo o participativo del proceso de consentimiento informado, en un climax de
confianza y cooperacion (Ovalle, 2009, pp. 199-200).
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En este sentido, el consentimiento resulta benéfico para el paciente y se torna protector para los
profesionales de la salud y las instituciones hospitalarias. Cuando el paciente asume
informadamente los riesgos del procedimiento libera al médico de responsabilidad en caso de
concretarse, siempre y cuando, el médico haya actuado conforme a la lex artis ad hoc, es decir, el
consentimiento constituye a su vez un blindaje para evitar futuras reclamaciones judiciales y
denuncias disciplinarias, pero no asegura resultados clinicos al ser la actividad médica, como regla

general, una obligacién de medios (Galan, 1999, p. 9).

En una medicina humanizada®®, el médico no solo debe ejercer sus obligaciones en aras de
evitar pleitos, como si se tratara de una de medicina defensiva. Su motivacion principal debe ser
el beneficio del paciente que lleva implicito reconocer sus derechos, teniendo presente al ser
humano como centro de la atencion del servicio de salud. Como lo afirma el Ministerio de Salud
(2016, p. 46), no se puede ver al paciente como un “adversario”; por el contrario, se debe establecer
una relacion horizontal de respeto mutuo y confianza, siendo el aspecto dialégico fundamental,
pues el didlogo ““se ha constituido desde la antigliedad en la base de la entrevista clinica, la guia

para la exploracion del paciente y en el medio terapéutico fundamental” (Bohorquez, 2004, p. 1).

Al ser la enfermedad connatural a la condicion humana, el profesional de la salud deberia tener
presente la conocida regla de oro moral: “actia con los demas como quieras que ellos actien
contigo”, resulta importante que tome conciencia que se estd ante un ser humano y no frente a una
simple patologia. Asi como entender que, el paciente puede sentir verglienza, vulnerabilidad,
angustia, que tiene que enfrentarse a un sistema de salud por lo general complejo, burocratico e
ineficiente, pero a pesar de todo, pone su vida en manos del equipo sanitario confiando en sus

conocimientos y recomendaciones, aun sabiendo que la medicina no es infalible®.

En ese orden, estudios socioldgicos sobre el médico como paciente, han develado que cuando
el médico experimenta su propio dolor a raiz de la enfermedad, puede entender ain mas el de sus

pacientes, se cuestiona sobre su profesion, la forma de ejercerla, el puente comunicativo que lleva

83 Sobre la humanizacion de la medicina se puede consultar a Leone (2018).
84 Una representacion del médico como paciente se puede ver en la pelicula “The Doctor” de 1991 dirigida por Randa
Haines.
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a cabo con sus pacientes, sus conocimientos y la construccion social de la enfermedad. Es decir,
todas las implicaciones que ello conlleva, generando cambios en la practica frente a sus pacientes
(Arroyave, 2010, pp. 53-55).

Légicamente, no se pretende conjeturar que solo cuando los galenos enferman pueden ser méas
humanos en su ejercicio profesional, dado que ello seria un justificador de violaciones de derechos.
Por el contrario, se debe abogar para que desde el inicio de los estudios de la medicina, y que esto
marque toda su trayectoria laboral, se implante la postura de que el tecnicismo extremo genera
distancia con el paciente, que una buena practica médica esta orientada por ver al otro como un ser
humano igual de importante y no solo como un caso clinico mas, pues “...la distancia y el
procedimentalismo son una tentacion ... s6lo [sic] el médico que da y recibe de sus pacientes,
dialoga y se inclina ante ellos, entrando en una verdadera relacion, seguira siendo ademas de

médico, humano, demasiado humano” (De La Torre, 2008, p. 102).

5 El consentimiento informado en la globalizacion de la salud: del papel a la préactica 65

La globalizacion® trae consigo repercusiones valiosas en el sector salud, la constelacion de
avances medico-cientificos, biologicos y tecnoldgicos dan paso a la exploracion en campos antes
impensados o de dificil acceso por la ciencia médica; asi como, el aceleramiento en procesos
diagnosticos, suscitando mayores expectativas en los progresos de la ciencia, dando muestra del
dominio de la perspicacia humana sobre ciertas esferas que eran desconocidas. Lo cual, ha

conducido a una mejor calidad de los servicios a ofrecer.

8 Este acapite es parte de un articulo investigativo, resultado de la presente pesquisa doctoral, titulado “la tension de
la globalizacién de la salud y el papel del Estado social de derecho colombiano en torno al consentimiento informado
en la relacion médico paciente” (Navarro, 2018).

% La globalizacion es un proceso que habilita la interaccion y la interdependencia a nivel econémico, comercial, de
comunicaciones, ciencia, tecnologia, el lenguaje, viajes, migracion, ecologia, clima, enfermedades, la guerra, la paz,
la seguridad, etc. (Giddens, 1990), por lo que se puede afirmar es multidimensional, dado que simplifica en politicas
econdmicas, apertura econdmica y el entrelazamiento entre diversos paises en torno al comercio y a la economia, y
también, permite “complejos procesos de comunicacion e interdependencias entre paises, sociedades, culturas,
economias, los cuales han transformado de diversas formas las relaciones de poder en las sociedades y (...) las formas
de gobierno de los estados alrededor del mundo” (Valencia, 2016, p. 192), intensificando y complejizando las
relaciones en todas las dimensiones.
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Lo anterior, ha generado la posibilidad de asistir a diferentes médicos especialistas -
especializacion de la medicina-, lo que deriva en el nacimiento de empresas e instituciones, en sus
dos vertientes publicas y privadas, encargadas de la prestacion y promocién de los servicios. De
esta manera, se mira al médico como todo un empresario en el mercado®’, que utiliza la publicidad

para atraer pacientes.

Al mismo tiempo que se acrecienta la tecnificacion y especializacién, se aumentan los riesgos
y peligrosidad, aunado a un ambiente multiplicador de aspiraciones y exigencias de los pacientes,
creando una cultura de bienestar que hace, en la mayoria de los casos, frenar la asuncion de los

fracasos médicos generando reclamaciones judiciales (Galan, 2007, pp. 20-21).

Se ha forjado la idea de la medicina inserta en el mercado de la salud, al configurarse como un
servicio méas dentro del mercado, que se mueve bajo la ley de la oferta y la demanda. De esta
forma, el paciente erige como un consumidor® de productos y servicios sanitarios, al cual le es
aplicable el Estatuto del Consumidor®®, pero, se require una interpretacion sistematica de la
regulacion de proteccion al consumidor con la normativa que dirige el sistema de salud, teniendo
en cuenta el principio base pro consumatore -a favor del consumidor-, que adaptado al area de

salud implica interpretacion favorable al paciente’® (Woolcott, 2014, pp. 260-261).

Es valido afirmar, siguiendo a Lorenzetti, que la actividad medica hoy puede calificarse como

una “empresa médica”’?, en donde el Estado, los empresarios y los médicos ofrecen un conjunto

87 Lorenzetti ofrece en su obra un concepto especifico y adecuado en cuanto a lo que es el mercado: “...un modo de
asignacion de recursos escasos, que se basa en el intercambio voluntario de los mismos, producido por los agentes
econdmicos a través de oferta y demanda (...) el mercado se presenta entonces, como un instrumento de planificacion
econdmica descentralizada” (Lorenzetti, 1998, p. 231).

% | a postura de asimilar al paciente como un consumidor no es homogénea y tiene detractores que argumentan que
los intereses entre los consumidores y los pacientes son superpuestos, dado que la salud es un derecho fundamental
que debe ser garantizado por el Estado a toda la poblacion, mientras que el mercado es liderado por los particulares
que buscan lucrarse de la actividad y a él acceden quienes tengan la posibilidad econémica de hacerlo. Asi mismo,
resaltan el riesgo que corren todas las garantias maximas universales de los pacientes al ser considerados como meros
consumidores y la forma de defender las mismas (Pérez, 2014).

8 En Colombia consagrado en la Ley 1480 de 2011.

70 El derecho a la informacion del consumidor esta consagrado explicitamente en la Carta Politica en su articulo 78
correspondiente a los derechos colectivos.

"1 “El término empresa estd utilizado para englobar tanto a las clinicas polifuncionales, las especializadas y los
financiadores del sistema, cuanto a las obras sociales y a la medicina prepaga, los vinculos asociativos como los
equipos, y las redes contractuales” (Lorenzetti, 1998, p. 9).
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de servicios de forma organizada. Asi, celebran contratos médicos -de consumo- con los usuarios
destinados precisamente a «“...prestar servicios medicos a los pacientes, por si o por terceros, sujeta
a la condicion suspensiva que se dé una determinada enfermedad en el titular o los beneficiarios,

contra el pago de un precio anticipado y periodico” (Lorenzetti, 1998, p. 127).

En el escenario globalizado la confianza se ha despersonalizado?, ha dejado de ser depositada
de forma exclusiva en el galeno. Se cambia un modelo de confianza personal a uno de confianza
en el sistema en donde los profesionales son prestadores de la institucion (Weingarten, 2011, p.
83), se les presiona a ser productivos, debido a que todo esta programado: el nimero de pacientes
y el tiempo para cada caso, el médico debe aplicar estos estdndares y asi mismo, atender también
los requerimientos del usuario (Bascufian, 2005, p. 13).

Todo lo anterior, ha marcado el paso de una relacion fundamentada en “...la necesidad, la
confianza, la admiracion, el respeto por la dignidad humana, a otra relacion que se da en el marco
de lo politico, social y econdémico, en la cual confluyen la medicina, el derecho y la economia”

(Fontanes, 2005, p. 1).

En este contexto, la relacion médico-paciente se ha vuelto mas distante y frivola, ahora se
cuentan los minutos de atencion entre cada paciente con limitaciones para extenderse’®. A esto,
Bedoya (2018) Ilama acertadamente como “medicina de 15 minutos™’4, que permite ganar mas
tiempo en el modelo de eficacia financiera (tiempo-dinero), se atienden a mas usuarios, sin

embargo, se olvidan de la calidad y el fortalecimiento de la confianza a través de la comunicacion.

2 En el mismo sentido Galdn enfatiza que “[e]ste sustancial cambio, en el que se pasa de un modelo de moral de
cddigo Unico a un modelo pluralista, que respeta los diferentes cddigos morales de cada persona, ha sido motivado
por muy diversos factores: por una parte, la pérdida de esa atmdésfera de confianza que, en épocas pretéritas, presidia
indefectiblemente las relaciones médico-paciente, y, por otra parte, la complejidad creciente y correlativa
especializacion del ejercicio de la medicina, determinante, en Gltimo término, de una sensible deshumanizacién de su
ejercicio” (1997, p. 18)

3 La regulacién en Colombia relativa al tema de los derechos del paciente y del consentimiento invocan la necesidad
de que el paciente mantenga una comunicacion plena y constante con su médico tratante. De ahi que, la atencién
médica no puede desconocerlos. De hecho, desde 1981 la Ley 23 consagré que “el médico dedicara a su paciente el
tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los exdmenes indispensables para precisar
el diagnostico y prescribir la terapéutica correspondiente” (art. 10).

74 La realidad da cuenta que de esos 15 minutos de atencidn en un gran porcentaje el profesional lo utiliza para llenar
los datos de la historia clinica del paciente, es decir, sentado en frente del computador. Ello, porque no hay una
sistematizacion que permita que el médico conozca los antecedentes clinicos del paciente como procedimientos
previos, medicamentos, alergias, etc.
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Lo cual, es tendencia en Colombia, y como lo refleja el autor, la problematica es comun en Latino
América, Estados Unidos, Canada, Rusia, Espafia, México, entre otros.

Teniendo en cuenta que la medicina se ha burocratizado, la relacion médico-paciente se
transforma en mediata, al interponerse en su ejercicio terceros poderes o sujetos de la relacion
como el establecimiento de salud y la empresa médica, lo que influye negativamente en la atencion
médica, no obstante, el sorprendente desarrollo cientifico y tecnoldgico logrado (Fernandez, 2007,
p. 91).

La planificacion social de la medicina con principios politicos, econémicos y de rendimiento
en medio de un mundo gobernado por la ciencia y la tecnologia acabd por tecnificarla, anula la
personalidad del medico al sustituirla por una institucion técnico-administrativa (Lovece, 2004,
pp. 179-181), en donde los usuarios al ser sometidos a amplias propagandas, se desinteresan por
el médico como profesional y persona, el didlogo se acorta y simplemente el paciente se ha dejado

deslumbrar por la garantia que para ellos representa el avance de la ciencia.

Vale aclarar que, la presente investigacion no esta en contra de las conquistas que el auge de la
técnica ha logrado. Lo que ocurre, es que es partidaria de que en el encuentro entre médico y
paciente no se puede abandonar la practica humana de curar (Lain, 1964, p. 16). En razon, de que
el sistema ha conllevado a que el médico pierda “...su caracter sagrado y venerable, y aparece
como un ciudadano corriente, ansioso de dinero y seguridad, como los demas ciudadanos endebles,

que formamos la moderna sociedad tecnologica™ (Llamas, 1988, p. 23).

Ante el afan por mostrar resultados y atender en un minimo de tiempo una cantidad de usuarios,
el paciente es atendido sin un adecuado manejo de la informacion, en algunas oportunidades
firmando un formato preimpreso donde afirma conocer todos los riesgos y cuidados relacionados
con ese tratamiento, pero a la hora de la verdad la generalidad no demuestra mas que un
desconocimiento total sobre la materia (Monsalve y Navarro, 2014, p. 2), dejando entrever la

deshumanizacion en la practica médica.
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En virtud de las ansias de atender, diagnosticar y tratar, se olvidan de que la informacion debe
ser también humana, es decir, “acompanarla del calor debido a algo tan trascendente como son las
decisiones en las que puede estar afectada la vida, la integridad corporal o la salud fisica o
psiquica” (Ruiz, 1996 citado por Galan, 2007, p. 28).

Bien lo denuncia la Asociacion del Defensor del Paciente de Espafia (2017), al alegar que
muchas veces se firma un papel con espacios en blancos y sin anexo alguno, lo cual posteriormente
es llenado por el profesional, no realizandose una comunicacion ni verbal ni escrita sobre los datos
necesarios para tomar una decision. Ademas, se encuentran consentimientos firmados a pie de
cama sin explicacion alguna o en procesos diagndsticos es una recepcionista quien entrega un

documento para firmar antes de pasar con el especialista.

Esto no escapa a la realidad de Colombia, en donde si bien no se puede catalogar como practicas
extendidas, si se puede aseverar, sin temor a error, que en la mayoria de los procedimientos clinicos
va adjuntado un mal consentimiento informado, lo que se corrobora con el aumento de procesos

judiciales en torno a este topico.

No es que no se avale en este trabajo que las entidades y los profesionales cuenten con formatos
para agilizar el tramite, dada la cantidad de pacientes a atender. En cambio, no se comparte que
estos documentos constituyan por si solos la informacion y den paso a ser considerados plenos
consentimientos informados, debido a que se requiere que se lleve a cabo el proceso de intercambio

de comunicacion entre los implicados’®.

Claramente, la aplicacion de la doctrina del consentimiento informado puede ser vista hasta
hoy, como un logro a nivel de derechos, pero como un fracaso, desde una perspectiva general, en
su implementacion; en la medida que, el sistema de salud burocratizado y las ideologias
tradicionales paternalistas, a pesar de la normatividad y declaraciones de derechos, siguen
imperando en su mayoria y no permiten que se haga un proceso gradual que motive la
comunicacion entre médico-paciente, teniendo en cuenta, que a este ultimo “[y]a no es solo[sic] la

fatalidad incomprensible lo que anula su capacidad critica sino que también el cientificismo y la

75 Sobre el contenido de la informacion y la forma ver capitulo I1.
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tecnologia lo abruman, y lo conminan a transferir las decisiones al médico” (Lorenzetti, 2016, p.
30).

Las decisiones respecto a elegir o no un tratamiento es algo complejo que requiere un dialogo
continuado. No obstante, escoger qué informacion suministrar a un paciente en especifico no es
una tarea de un minuto, tener unos profesionales con capacidad de darse a entender a pesar de la
dificultad de la terminologia médica representa un desafio cuando no se les ha ensefiado a cémo
transmitir en lenguaje informal. Todo esto, lleva a considerar unos costos, en dinero y tiempo, en
la toma del consentimiento informado, que, si bien el sistema promueve, la practica no mira a

fondo la aplicacion en términos de calidad, eficiencia y eficacia’ (De La Maza, 2017, p. 8)".

Sin embargo, nada de ello es dbice para desconocer el consentimiento informado, reconociendo
por encima de todo la autodeterminacion del paciente, dado que, en principio, nada justificaria su
desatencion (Pizarro, 2017, pp. 45-46). Ciertamente, el juez debe examinar todas las circunstancias
que se desprenden de una causa factica particular al momento de definir la responsabilidad medica,

como se detalla mas adelante.

Como lo anunciaba ya Katz (2002, pp. 82-83) desde décadas atras, para reconciliar “el cuento
de hadas”® de la regulacion del consentimiento informado con la realidad, se deberian primero
preparar los legisladores’ para tener una vision mas amplia que permita comprender el rol de los
médicos en la practica, las capacidades de los profesionales y pacientes para favorecer decisiones

auténomas e informadas, asi como los limites en el conocimiento.

8 En Colombia como ente director del sistema de salud se encuentra el Ministerio de Salud y Proteccién Social, el
cual si bien ha impartido resoluciones para mejorar el sistema’®, politicas para la prestacion del servicio, de disponer
un observatorio de calidad y de mecanismo sistematico y continuo de evaluacién y mejoramiento de la calidad de la
atencion de salud observada frente a la calidad esperada, la realidad da cuenta que no hay una verdadera ejecucion
y evaluacion de politicas en torno a verificar especificamente el cumplimiento del proceso de consentimiento
informado del paciente, que controle que la informacidn sobre los procedimientos o tratamientos sea clara, completa
e idonea, debido a que las graves falencias en su aplicacién han dado lugar a un amplio movimiento de la institucion
de la responsabilidad patrimonial de particulares y del Estado.

" Mendoza y Herrera indican que en Colombia “...el ejercicio de la profesiéon médica camina sobre un hilo muy
delgado, y en principio contradictorio, entre sus deberes, sus capacidades y las condiciones y limitaciones del sistema
que lo sustenta” (2015, p. 158).

8 Katz (1977) asimila la regulacion del consentimiento informado a un cuento de hadas porque precisamente esas
historias reducen la complejidad de las relaciones humanas a finalmente una simplicidad en todas las circunstancias.

79 El autor se refiere al sistema norteamericano y por ello habla de los jueces como creadores del derecho.
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De acuerdo con lo anterior, contradiccion entre el humanismo y el instrumentalismo amerita
intervencion del Estado para que las regulaciones, politicas y recomendaciones cumplan sus

cometidos. Ademas, de la capacitacion para el médico y para el paciente.

En este sentido, no se requiere de un exceso de normas que declaren derechos de los pacientes®
y deberes en la atencion médica. Se debe propiciar es por la toma de conciencia, por las
condiciones y espacios para la efectividad del consentimiento informado, por medio de estandares
minimos para asegurar la calidad del sistema®!, con base en los lineamientos de: “libertad de
eleccién (autonomia), competencia profesional (idoneidad), buena comunicacion (dialogo),
compasion (empatia), estabilidad de la relacion (continuidad) y ausencia conflictos de interés

(especialmente econdémicos)” (Bohorquez, 2004, p. 4).

8 La innumerabilidad de reglamentacion en torno a la prestacion del consentimiento informado ha derivado en que
muchos profesionales e instituciones sanitarias adoptan deformaciones en su ejercicio mas vinculada a la medicina
defensiva que a salvaguardar la autodeterminacion del paciente (Martinez, 2012, p. 162).

81 El Ministerio de Salud y Proteccion Social ha venido trabajando en directrices para mejorar la atencién de salud, de
tal forma que sea de calidad y humanizada enfocada en la dignidad humana, tal y como se observa en el Plan Nacional
de Mejoramiento de la Calidad en Salud (PNMCS) - Plan Estratégico 2016-2021.
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Capitulo I1. Aspectos relevantes del consentimiento informado

1 El consentimiento y la informacion desde la teoria general de los contratos

1.1 El consentimiento: elemento de la existencia del negocio juridico

El consentimiento, como manifestacion de la autonomia de la voluntad®?, cobra especial
relevancia en materia contractual al ser entendido como la voluntad libre, espontanea y consciente
para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, es decir, con el propdésito de producir efectos

juridicos.

Para el nacimiento del contrato es indispensable la clara voluntad de cada una de las partes a
obligarse®, la cual puede resultar de una etapa previa de tratativas de negociacion o se consolida
de forma instantanea, a traves de la aceptacion pura y simple de la oferta, como ocurre en los

contratos de adhesion o en aquellos de contratacion masiva (Salinas, 2011, p. 141).

Con base en el articulo 1502 del Cédigo Civil colombiano, en adelante CC, entre los requisitos
para obligarse esta la necesidad que se asiente sin vicio alguno. Lo que, apellida al consentimiento
como un elemento esencial o de la existencia del negocio juridico, su ausencia total no permite
que el acto salga a la luz y, por ende, carece de cualquier efecto al predicarse la inexistencia del

mismo (Corte Suprema de Justicia, sentencia de 11/04/2000, exp. 5410). Sin voluntad no puede

82 Spota (2015) ensefa que la autonomia de la voluntad se manifiesta como libertad para o de contratar, es decir, la
libre celebracion del contrato o autodecision, y asi mismo, la autonomia comprende la libertad contractual para
establecer el contenido del contrato, o sea, la autorregulacion (pp. 52-57), la cual no es absoluta y esta supeditada en
a las normas imperativas, al orden publico y a las buenas costumbres.

En palabras de la Corte Constitucional Colombiana la autonomia de la voluntad contractual comprende las siguientes
dimensiones: “(i) celebrar contratos o no celebrarlos, (ii) determinar con amplia libertad el contenido de sus
obligaciones y de los derechos correlativos y (iii) crear relaciones obligatorias entre si. Puede indicarse, de manera
mas precisa, que la autonomia privada en el &mbito contractual esti conformada por cuatro expresiones concretas de
la voluntad: (i) la libertad de seleccion que consiste en la facultad de elegir con quién se contrata (un proveedor,
cliente, empleado y socio, entre otros); (ii) la libertad de negociacion que consiste en decidir de qué forma se inician
las tratativas preliminares; (iii) la libertad de configuracion que comprende todas aquellas decisiones sobre cémo se
estructura un contrato y cuales son las obligaciones y derechos, y (iv) la libertad de conclusién que significa decidir
si se celebra o no el negocio juridico correspondiente” (Sentencia C-345-2017 de 24/05/2017).

8 Al respecto ver sentencia de 05/10/1939 de la Corte Suprema de Justicia.
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existir obligacion alguna, como parte del principio de la autonomia que encierra la libertad

contractual.

El consentimiento como raiz de todo acuerdo, requiere que se haya formado rectamente sin falla
alguna, sera vicio todo lo que trunque ese fin (Diez-Picazo y Gullén, 1992, p. 55), a saber: el
error®, la fuerza y el dolo (art. 1741 CC). Ello, como mecanismo de proteccion de la ley para
salvaguardar a los contratantes de su propia ignorancia, contra el fraude y la violencia del que
pueden ser objetos al ejercer su facultad negocial®® (Corte Suprema de Justicia, sentencia de
11/04/2000, exp. 5410). Por tanto, aunque el acto existe se impone una sancion legal que es quedar
afectado de nulidad, si se desplegara la figura de la inexistencia del acto no podria decirse que esta

viciado®.

La declaracion de voluntad debe ser emitida por una persona legalmente capaz, para que dichas
estipulaciones puedan ser validas -arts. 1502 a 1504 CC-. Si bien la capacidad estd comprendida
dentro del consentimiento contractual, la misma no afecta el negocio juridico desde el ambito de
la inexistencia, al ser un presupuesto de la validez del contrato. De esta forma, no se pueden

confundir entre si, al estar sustantivamente diferenciados®’.

La voluntad interna requiere de su exteriorizacion, puede expresarse a través del lenguaje
ordinario o gestual, o inferirse tacitamente mediante sefiales concluyentes en el proceder. Esa

voluntad tacita, se torna cardinal ante las discrepancias judiciales entre la voluntad y la declaracion,

84 No todo tipo de error vicia el consentimiento, pues cuando el error de hecho recae sobre la especie del acto o el
objeto dicha circunstancia impide la formacion del acto en si mismo y, por tanto, ausencia de consentimiento
(Alessandri, 1982, 695).

8 El maestro Alessandri entiende que “los vicios del consentimiento son subjetivos, porque dicen relacién con el fuero
interno del individuo, con su voluntad misma; la persona que ha emitido un consentimiento viciado lo hace inducido
por una falsa apreciacion de la realidad, o debido a una presion que se ejerce sobre su voluntad” (1982, p. 690).

8 |a doctrina de los vicios del consentimiento no es facil de aplicar, ella conlleva una serie de reglas codificadas e
interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales que hacen que en un juicio se acceda dificilmente a la pretensién de
nulidad del contrato dando més valor a aquella interpretacion que tienda a darle continuidad o conservacidn al negocio
juridico, al respecto ver Diez-Picazo (2004, p. 13).

87 Sobre el asunto la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado que “[1]a capacidad y la voluntad en los actos o negocios
juridicos estan intima y reciprocamente relacionadas porque una y otra, constituyen requisitos de validez necesarios
de todo tipo de manifestacion de la voluntad juridica, con perjuicio de generar nulidad; sin embargo, tienen una
fisonomia propia, sin confundirse, entre si; asi por ejemplo, la voluntad es requisito esencial o de existencia de los
actos o negocios juridicos, sustancialidad que no ostenta la capacidad, porque ésta, apenas es un presupuesto de la
validez negocial” ( Sentencia SC19730-2017 de 27/11/2017).
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le corresponde al juez de la causa realizar una interpretacion contractual objetiva, no guiada hacia
la voluntad oculta, y mas bien, buscar el sentido del comportamiento y la confianza que han
generado (Diez-Picazo, 2007, pp. 176y 179).

1.2 El deber de informacion precontractual: manifestacion de la buena fe

En un sistema juridico basado en la autonomia contractual, en principio, cada parte debe
procurarse su informacion®. Existe una autorresponsabilidad a la hora de contratar, al no ser
factible calificar de entrada a los agentes negociales como inhabiles para preocuparse de su propio
interés y ser responsables de sus decisiones, dado que, se pierde “...el incentivo para la
investigacion y se atentaria contra la seguridad del trafico de bienes y servicios” (Moggia, 2012,

p. 21).

No obstante, hay situaciones que obligan a proteger los intereses de una de las partes por las
asimetrias del conocimiento, verbigracia la condicion de profesional o de experto en el area de una
de las partes, cuando el comportamiento de un contratante genera la legitima confianza en el otro
en resultar informado sobre los aspectos significantes del acto juridico o también, en circunstancias
en las que un agente, que no posee la informacion, espera que la otra le informe o asuma dicho
deber (Basozabal, 2009, p. 649).

En razon de lo anterior, entra a operar la buena fe, al ser fuerza integradora y creadora del
sistema juridico® (Monsalve, 2010, p. 117), para robustecer la gestacion del consentimiento a
través del deber de informacion. De esta manera, lo edifica como un deber secundario de
conducta® complementario a la obligacion principal, para robustecerla y alcanzar el resultado (il

de la prestacion. Todo lo cual, adquiere considerable peso en los actos preparatorios a la

8 En igual planteamiento se pueden leer Garcia Rubio (1991, p. 47), Barros (2006, p. 1017), Diez-Picazo (2007, p.
312), Basozabal (2009, p. 649), De la Maza (2010-a, p. 247-249).

8 |a Constitucion Politica colombiana proclama entre sus postulados la buena fe (art. 83). A nivel del derecho privado
el Codigo Civil hace reza que “[1]os contratos deben ejecutarse de buena fe...” (art. 1603), disposicion que se refleja
en el Codigo de Comercio, en adelante CCO, art. 871.

% Sobre los deberes complementarios o secundarios de conducta se puede consultar a Diez-Picazo (2008, pp. 142-
144) y Solarte (2004).

69



formalizacion del contrato, en virtud de que la eficacia del negocio estd condicionada a una

voluntad informada.

Asi, la trascendencia préctica del deber de informacion en las tratativas parte del desequilibrio
de conocimiento entre los actores, es decir, los futuros contratantes, que en la generalidad de los
casos son el profesional y el profano-consumidor. Ese deber no siempre recae sobre el empresario
o el avezado, depende de quien ejerza el control de la informacion sobre lo que sera el objeto del
contrato, como ocurre en el contrato de seguro, en el cual el tomador esta obligado a declarar de
forma sincera todos los hechos y circunstancias que determinen el estado del riesgo (art.1058
CCO).

Tambieén, en la asistencia medica en donde el profesional de la salud en el proceso de valoracion
necesitara, siempre y cuando sea posible, que el paciente o su acompafiante den a conocer todos
datos relacionados con los sintomas que presenta, antecedentes de enfermedades y demas datos en
respuesta a los interrogantes del médico, con el fin de que este Gltimo pueda dar un diagnostico

acorde con la sintomatologia presentada.

Es importante afirmar que, la confianza juega un papel fundamental en torno a la imposicion
de deberes de informacion, puesto que en la etapa de tratativas se crean expectativas de contratar
y confianza en el otro, lo que debe ser protegido por el Estado. Como lo expone De Angel (2000,
p. 189), cuando se informa se induce, de alguna manera, en la contraparte la creencia de que lo
dicho estd en acorde con la realidad, es decir, hay una confianza en si mismo y en el otro. En
efecto, cuando la confianza se generay es razonable, predomina el principio de lealtad contractual

(De La Maza, 2010, p. 375) y se sanciona a quien infringe tal deber.

El legislador de antafio regulé obligaciones de informacion en diversas situaciones, ante las
desigualdades evidentes entre los contratantes, se observan en el Codigo Civil colombiano, que
data de 1887, normas clasicas: saneamiento por eviccion, saneamiento por vicios redhibitorios por
las calidades de las cosas y vicios del consentimiento. En todas, se infiere la obligacién de informar
por las consecuencias que se derivan de su ausencia, mas no por lo explicito y manifiesto de su

contenido.
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Por otra parte, en el Cddigo de Comercio (CCO) se encuentran, entre otros, la reticencia en los
contratos de seguros (art. 1058 CCO), la notificacion del cambio del riesgo asegurado (art. 1060
CCO), la informacidn sobre la coexistencia de seguros (arts. 1076 y 1093 CCO) y en el transporte
de cosas peligrosas (art. 1015 CCO)°*,

Recientemente, por el empleo significativo en usos del trafico, el deber de informacién se ha
insertado en la jurisprudencia nacional para interpretar y decidir contextos problematicos.
Asimismo, se ha consagrado como obligacién legalmente establecida en situaciones particulares,
haciendo frente a las nuevas exigencias derivadas de los actuales modos de contratacion y el
desequilibrio de los contratantes, como en las relaciones médicas®, de consumo® y operaciones
financieras®. Sin embargo, el problema mas grave deviene en aquellos contratos donde no se ha

estipulado expresamente la existencia de una propia obligacion de informacion.

Dado que la buena fe conlleva a la salvaguarda de valores que propugnan la convivencia
social®, tales como la lealtad con cooperacion y la fidelidad, las partes reciprocamente deben dar
a conocer todo dato Util*® para que se orienten y decidan libremente, dentro del esquema de las

reales expectativas que operan en funcion de la confianza, comportando también la obligacion de

9LA nivel internacional también ha tenido pleno reconocimiento. Como muestra de ello se encuentran, entre otros, los
principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales (art. 1.7), la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (art. 7) y los Principles of European Contract Law
(PECL).

92 En el capitulo I se puede visualizar el tratamiento normativo colombiano de la informacion en el campo médico.

% La Ley 1480 de 2011 -Nuevo Estatuto del Consumidor- introduce en su contenido los deberes de proteccion,
informacion y seguridad.

% ey 1328 de 2009 a través de la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y
otras disposiciones, incorpora la informacién y la seguridad como guias basicas para las operaciones financieras a
través de deberes para el usuario del servicio como para la entidad prestadora del mismo.

% Esto por el respeto que tienen hoy la dignidad, la supremacia del interés general sobre el particular y la solidaridad
(Godreau, 1992, pp. 305y 344); ademas, se puede catalogar como un correctivo de la libertad individual (Diez-Picazo,
1992, p. 68 y Ordoqui (2012, p. 111).

% El contenido de la obligacion de informar esta basado en aquello que sea suficiente y béasico para tomar una decision,
la informacion debe estar dotada de idoneidad, claridad, transparencia y oportunidad en cuanto a las circunstancias,
cualidades, caracteristicas del objeto del contrato, efectos, riesgos, entre otros elementos, lo que refleja que es méas
que una simple formalidad (Chinchilla, 2011, pp. 332 y 339).

La Corte Suprema de Justicia en correspondencia con el deber precontractual de informacion ha destacado su
importancia aduciendo que “...dentro de los deberes de correccion y lealtad que se exigen a toda persona que emprenda
tratos negociales, se encuentra el que atafie con las informaciones o declaraciones que estd llamado a suministrar,
cuando a ellas hay lugar, en relacidn con el objeto, circunstancias o particularidades del acuerdo en camino de
consumacién, y cuya importancia, si bien variable, resulta substancial para efectos de desembarazar el consentimiento
del destinatario de artificios o vicios que lo afecten” (Sentencia de 04/04/2001, exp. 5176).
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informarse para dar una mejor ilustracion®. Todo esto, implica una bilateralidad en su ejercicio,
justificable solo en cuanto a la ignorancia excusable o legitima de la otra parte o en virtud, de la
confianza depositada a su contratante, por ejemplo, dada la profesionalidad del obligado en primer
lugar a brindar la informacion (Stiglitz y Stiglitz ,1999, pp. 68, 90, 91 y 101)%.

De esta manera, la buena fe, siguiendo el planteamiento de De la Maza (2010-a, p. 373-374),
exige deberes precontractuales de informacion, sin necesidad de intermediacion legislativa, pero
de ello, no se puede extraer un deber general de informar reciprocamente. Entonces, se requiere
identificar los intereses en juego y cdmo ellos se ponderan cuando resultan contradictorios, tarea
que es asignada a los jueces, al tener que realizar en sus sentencias una labor de tipificacion
jurisprudencial de los deberes de informacion atipicos. Para tal fin, los jueces deben identificar
cuando resulta justificada la imposicion o limitacion de dicho deber, valorando también la

legitimidad en la ignorancia o en la reticencia.

Entre los limites al deber de informacion, la doctrina®® ha establecido, de forma general -a pesar
gue no es unanime, ni claro determinarlos y se han guiado por las ponderaciones realizadas por los
jueces- los siguientes: el deber de auto informacion en aplicacion de la autorresponsabilidad
contractual -por lareserva y confidencialidad de cierta informacion-, la imposibilidad de conocerla
0 acceder a ella, la existencia de registros publicos respecto de la informacion, la prohibicion del
abuso del derecho a ser informado como cuando se ha violado el derecho a la intimidad o el secreto
profesional, los costes de la informacién y cuando no existe una confianza que proteger ni una

falta de diligencia que reprochar.

El deber de informacion como presupuesto para la etapa precontractual, se debe mirar como
categoria auténoma a los vicios del consentimiento y a la garantia de los vicios ocultos u
obligaciones de saneamiento. Debido a que, el fundamento Unico del deber precontractual deriva
de la buena fe (Monsalve, 2010, p. 154).

" En igual postura se encuentra Spota (2015, p. 596).
9% \er también Llobet (1996, p. 38-39).
9 Sobre este punto De La Maza, 2010; Stiglitz y Stiglitz, 1992; Barros, 2006; Chinchilla, 2011; Moggia, 2012.
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En este sentido, el incumplimiento informativo en la etapa de las tratativas se encuadra, tanto a
nivel doctrinal como jurisprudencial, dentro de la categoria de culpa in contrahendo!®. Esto, por
actuar en contra de los postulados de la buena fe, en aplicacion del principio progresista de
responsabilidad civil favor victimae o principio pro damnato o conocido también como pro
consumatore, en proteccion y defensa a la parte mas débil juridicamente de la relacion, para

satisfacer y facilitar la indemnizacion al dafiado'®* (Llamas, 2000, p. 301).

De lo expuesto se colige que, es causal de responsabilidad sin necesidad de invocar la teoria de
las nulidades. Se puede -en principio- ante la informacion inexacta o incompleta ejercer la nulidad
del contrato. De igual forma, es viable optar por la accion de responsabilidad'®? para demandar la

indemnizacion de dafos.

Aunque se ha presentado la informacion como accesoria a la prestacion, no debe desconocerse
que existen contratos en los cuales la obligacion medular consiste en que una parte informe a la
otra, constituyéndose en una obligacion positiva de hacer, como acontece con los abogados ante
una asesoria, con los auditores, el médico ante el diagndstico o ante las consecuencias de un

tratamiento o contraindicaciones de un medicamento.

100 prevista en el siglo XI1X por el jurista aleman Ihering quien, con apoyo de los textos romanos de Digesto, estructurd
una teoria de la culpa in contrahendo con una perspectiva de naturaleza contractual por inobservancia del deber de
diligencia, que era exigible en la ejecucion del contrato y en la etapa previa (Monsalve, 2010, pp. 38-39).

101 Diez-Picazo en 1979 expuso el giro que habia dado en la jurisprudencia la responsabilidad en civil, en virtud, de la
multiplicacién de dafios y aumento de los riesgos derivados de la industrializacién y la evolucion a una sociedad
tecnificada. Asi entonces, la indemnizacién de dafios adquiere un imperativo social, dando paso al surgimiento del
primero de los principios del derecho moderno: pro damnato o del resarcimiento del dafio, dada “...la necesidad de
otorgar una proteccion y una defensa mas vigorosa a la persona ... ya no hay que reparar, porque existié antes una
conducta reproblable, sino que hay que reparar a secas; que no se trata de moralizar las conductas de los eventuales
autores de los dafios como de asegurar las indemnizaciones a las victimas ... salvo que por una razén excepcional
obligue a dejar al dafiado s6lo frente al dafio” (p. 732 y 734)

102 En palabras de Viney (2010) sobre la opcion de que la insuficiencia de la informacion de lugar a impetrar accion
de responsabilidad, como una forma de complementar la teoria de las nulidades, se lee: “... se habria podido pensar
que la extension aportada por las sentencias recientes a la definicidn de los vicios de consentimiento, y particularmente
del dolo incidente o por simple reticencia, iba a rarificar la hipétesis en las cuales la responsabilidad constituye la
Unica arma puesta a disposicion del contratante decepcionado por una convencién que su comparfiero logré hacerle
creer mas ventajosa de lo que es en realidad. Pero el desarrollo simultdneo de la obligacion precontractual de
informacion amplio sensiblemente el campo de la responsabilidad por insuficiencia de informaciones dadas durante
el curso de la negociacion, de tal suerte que adn existen casos en los cuales esta responsabilidad es admitida mientras
que una accion en nulidad tendria pocas posibilidades de resultar” (p. 427).

73



Lo anterior indica que, la informacion en esos supuestos adquiere mayor grado de importancia,
al ser desde esta perspectiva claro y evidente su grado de exigibilidad y cumplimiento, lo que se
ha materializado a través de las regulaciones en la materia, al elevarlo a la categoria de obligacion,

cuya inobservancia puede acarrear responsabilidad.

En este orden de ideas, la informacion se concibe como fundamental en todas las etapas del
negocio, es la base para la génesis y consolidacion del consentimiento e inclusive, es el paso para
el nacimiento de otras obligaciones o la principal tarea obligacional, lo que depende del tipo de
negocio juridico que se celebre.

2 El consentimiento informado en la relacién médico-paciente

2.1 La relacién médico-paciente como relacion juridica

En el &mbito del derecho, ciertos vinculos interpersonales por su importancia y trascendencia
en la sociedad merecen reconocimiento juridico. Por eso, se establecen facultades y deberes para
su desenvolvimiento, al igual que las consecuencias de su inobservancia, lo cual, las lleva a

catalogar como una relacion juridica.

En otras palabras, una relacion juridica es aquella situacion que en la vida social se traba entre
dos 0 mas personas, pero que el ordenamiento juridico las mira como una unidad y la organiza
conforme a “determinados principios, y que la considera ademas como un cauce idéneo para la
realizacion de una funcion merecedora de la tutela juridica”, dado los fines e intereses que de la

misma se consolidan (Diez- Picazo y Gullon, 1994, p. 216).

La relacion médico-paciente es una relacion juridica. Esta disciplinada y organizada por el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia de las Altas Cortes. Tiene un rol definido para los
involucrados -médico-paciente y/o familiares- al igual que sus derechos y deberes!®®, es decir, una

determinada “‘situacion juridica subjetiva” (Fernandez, 2007, p. 90).

103 En la generalidad las relaciones juridicas se caracterizan por estar presente un sujeto activo y un sujeto pasivo,
siendo el primero a quien “se atribuyen posiciones activas de poder juridico, es decir, derechos subjetivos y facultades.
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Las partes en la relacion sanitaria deben actuar conforme a la buena fe y los postulados de
lealtad, cooperacion, confidencialidad, informacion, seguridad y responsabilidad de las

actuaciones; a los facultativos se les exige tener como norte los fines de la medicinal®:

La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y propender
por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana y el
mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni
de orden econémico-social, racial, politico y religioso. El respeto por la vida y los fueros
de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la
medicina tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes. (Ley 23 de 1981, nim.
1, art. 1)

Toda relacion juridica “...nace, se modifica o se extingue en virtud de un hecho o acto juridico,
que es su causa generadora” (Moisset, 2014, p. 2). El vinculo entre el médico y el paciente se

desarrolla principalmente desde la génesis de un contrato'®, siendo posible también, el nacimiento

Por el contrario, se denomina sujeto pasivo a aquella persona a quien se impone una posicion pasiva o de deber juridico
y frente a quien se dan los derechos y facultades de la otra persona ... la distincion ... no es sin embargo absoluta ...
pueden confluir al mismo tiempo en una misma persona derechos y deberes” (Diez-Picazo, 2008, pp. 73-74), tal y
como, se predica de la relacidn médico-paciente, en donde, no solo el médico esta obligado con el paciente y se le
exigen ciertos comportamientos en el ejercicio del acto médico, sino que también, el paciente esta obligado a ciertas
pautas para que se pueda lograr el objetivo médico, por ejemplo cooperar y brindar informacion de sus antecedentes
médicos y de sus familiares o pagar los servicios de salud -honorarios o remuneracién- cuando sea el caso. De igual
forma, el médico adquiere unos derechos, como la objecion de conciencia (art. 6 Ley 23 de 1981), excusarse de asistir
a un paciente en determinadas circunstancias como cuando no corresponde a su especialidad (arts. 1, nim. 7,y 7 Ley
23 de 1981), recibir remuneracion (art. 22 Ley 23 de 1981) y trato digno, leal y respetuoso entre las partes (art. 1,
nam. 4 Ley 23 de 1981).

104 E| objetivo histérico y cultural de la medicina se enfoca en curar, cuidar y modificar, con una clara influencia social
y econdmica en cuanto a su practica, técnicas y conocimiento. Todo lo cual, ha obligado a reformas en el ejercicio y
cambios en la asistencia y prioridades sanitarias. Es asi, como el grupo de investigacion bioética The Hastings Center,
present6 un documento con el fin de actualizar y ampliar los fines de la medicina, concretandolos en: “1. La prevencion
de enfermedades y lesiones y la promocién y la conservacion de la salud; 2. El alivio del dolor y el sufrimiento
causados por males; 3. La atencion y curacion de los enfermos y los cuidados a los incurables, y 4. La evitacién de la
muerte prematura y la bsqueda de una muerte tranquila” (Hanson & Callahan, 2007, pp. 37-47). El prop6sito de los
mismo, es atender a valores universales, que busquen que la medicina en el futuro aspire a “... ser honorable y dirigir
su propia vida profesional; ser moderada y prudente; ser asequible y econémicamente sostenible; ser justa y equitativa
y respetar las opciones y la dignidad de las personas” (Hanson & Callahan, 2007, pp. 70-73).

105 Resulta pertinente destacar que en la hora de ahora la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia sostienen que la responsabilidad médica tiene como fuente un negocio juridico, dejando de lado las posturas
extracontractualistas que iban en contra de la posibilidad de definir un contrato médico ya sea por razones éticas, por
el objetivo de la profesidn o porque ningun contrato podia en si mismo regular el ejercicio con excepcién a que la
relacion se originara a través de la figura del mandato dado que con la misma se mantenia la jerarquizacion y el
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de la relacion desde la Orbita extracontractual. La Ley 23 de 1981, en su art. 5, dispuso los casos
que dan lugar a establecer la relacion médico-paciente:

a) Por decision voluntaria y espontanea de ambas partes.

b) Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia.

c) Por solicitud de terceras personas.

d) Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estan a cargo de una
entidad privada o publica.

De esta forma, la relacién no solo nace a través de la contratacion directa con un médico
especifico, de acuerdo con sus preferencias y necesidades. A su vez, para asumir los retos del
avance de la medicina, su especializacion, prevencion de la enfermedad y los gastos que ello
genera, la atencion al usuario de salud ha tomado formas empresariales y administrativas de
prestacion del servicio, en donde se incluye la intermediacion y terciarizacion, por medio de una
serie de redes de contratos'® y trabajo en equipo de médicos, con competencia profesional en un

area determinada de la medicina (Lorenzetti, 1998, pp. 34 y 69-70).

A raiz de lo anterior, no siempre es visible para el paciente saber con quién ha contratado o
quienes hacen parte de la relacion sanitaria, dados los matices en que esta se puede presentar. Esto,
generalmente disminuye la confianza del paciente en el profesional, tal y como se plante6 en el

capitulo 1.

sacerdocio tradicional que caracterizaba al médico. Tal fuerza ha acogido la tesis contractualista que se aplica en
aquellos supuestos en que el paciente contrata con un establecimiento médico los servicios de este prestados a través
de su red de profesionales, esto sin desmeritar que hay casos que si es aplicable las reglas de la relacion
extracontractual por inexistencia de consentimiento contractual (Jaramillo, 2002, pp. 71-76). Sin embargo, escapa a
los objetivos de este trabajo delimitar las caracteristicas juridicas del tipo de operacién contractual emanado de la
relacion médico-paciente, es decir, estudiar el tipo de contrato en los que se puede encuadrar dicha relacion, en el
sentido que no se configuran como presupuesto para desarrollar los objetivos, baste con dejar claro la existencia de
un vinculo obligatorio.

106 Afirma Lorenzetti, quien ve la actividad médica como toda una a empresa médica, que esa empresa se mueve como
una red compleja que actiia de forma organizada para poder prestar eficiencia en los servicios de salud, por eso “no
hay un empresario ni un comerciante, sino una red compleja que reproduce dentro si misma las estructuras del
mercado, de manera tal que sus maltiples divisiones compiten entre si para mejorar su eficiencia; no tiene una jerarquia
centralizada sino una multiplicidad de centros de decisién; la informacidn circula dentro de la empresa como dentro
del mercado; estd sometida a una mutacion permanente y es absolutamente flexible; sus productos y servicios no se
disefian conforme a lo que le conviene internamente hacer sino de acuerdo a las demandas de los consumidores...”
(Lorenzetti, 1998, p. 69).
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A nivel juridico, con el fin de esclarecer el tema de responsabilidad cuando se genera un dafio
en el paciente, se deben tener presente tanto la relacion directa como la forma en que encuentra
organizado el Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS- en Colombia'®’; para
acceder a este, unos lo hacen en condicion de afiliados (cotizantes o beneficiarios) al régimen

contributivo o subsidiado, y otros transitoriamente, como participantes vinculados.

Al régimen contributivo se encuentran afiliadas “las personas vinculadas a través de contrato
de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes
con capacidad de pago” (art. 157 Ley 100 de 1993), mientras que, en el régimen subsidiado esta
aquel sector de la poblacion sin capacidad de pago o con ingresos insuficientes para cubrir el monto

total de la cotizacidn al régimen contributivo'%,
2.2 Modalidades de la relacion juridica médico-paciente

Con base en los lineamientos anteriores, en lo estipulado por el art. 5 de la Ley 23 de 1981y la
organizacion del SGSSS, la relacion juridica entre el médico y el paciente reviste las siguientes
modalidades:

2.2.1 Médico-paciente

Es aquella que se establece directamente por el mutuo consentimiento de las partes -paciente y

profesional liberal'®- en donde acuerdan el objeto de la prestacion médica y la remuneracion.

197 a regla general, conforme al art. 157 de la Ley 100 de 1993, es que todo colombiano debe participar del SGSSS
siendo afiliado a alguno de los dos regimenes previstos, en funcion de los principios que rigen el sistema de salud (art.
153) al ser la salud un servicio publico (art. 49 CN) y asimismo, un derecho fundamental. Sin embargo, el legislador
sefiald el reconocimiento de regimenes exceptuados de las normas del SGSSS, encargandose estos de prestar a sus
afiliados el servicio publico esencial a “partir del establecimiento de unas mejores condiciones que respondan a su
situacion particular” (Corte Constitucional. Sentencia T-590-2016 de 28/10/2016), los cuales estan sefialados en el
art. 279 de la referida normativa, entre otros se encuentran: los miembros de las fuerzas militares y de policia y los
profesores pertenecientes al Magisterio.

108 para ampliar la informacion sobre la organizacion, integracion, beneficios y manejo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud se recomienda revisar la Ley 100 de 1993. Asi como, las leyes y decretos reglamentarios
orientados a la modificacion de la misma.

109 |_a actividad médica mediante la prestacion directa del servicio como una obligacion de hacer, se puede catalogar
como una profesion liberal, pues de acuerdo con el art.1 del Decreto 3032 de 2013 se considera profesion liberal
“toda actividad personal en la cual predomina el ejercicio del intelecto, reconocida por el Estado y para cuyo ejercicio
se requiere: 1. Habilitacion mediante titulo académico de estudios y grado de educacion superior; 0 habilitacion
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Situacién que comunmente ocurre en el consultorio independiente del profesional de la salud, al
que ha elegido el paciente libremente, sin ningln tipo de intermediario en materia de afiliacion o

aseguramiento.

En la practica, es comUn observar atencion médica a un paciente a través de la solicitud
realizada por un tercero, no teniendo el paciente ninguna injerencia en el contrato, solo siendo el
beneficiario de la prestacion. ComUnmente se presenta, cuando un familiar solicita los servicios
médicos asistenciales a favor de su pariente, asumiendo la obligacion econémica de los mismos.
Sin embargo, a pesar de que el paciente no participa en la etapa de concrecion del contrato, entre
este y el médico se establece una genuina relacion con todas las implicaciones éticas y legales que
ello conlleva, situacion que se podria asimilar, en principio, a la denominada estipulacion por

otro'!? prevista en el art. 1506 del CC*'%.

Dada las caracteristicas especiales del ejercicio de la medicina y de la relacion juridica entre
médico-paciente, en este tipo de estipulaciones nacen derechos a favor del beneficiario y deberes
derivados de la buena fe. Mas alla de caracterizar con una figura contractual cuando la relacién
nace por solicitud de terceras personas, vale la pena destacar que, el proposito fundamental de la
misma no es hacer beneficios patrimoniales a favor de ese beneficiario o que brote un derecho en
su patrimonio, dado que la intencion es mejorar la salud y calidad de vida de esa persona en
garantia de sus derechos fundamentales, lo que no daria espacios para descalificar la obligatoriedad

de lo pactado y el compromiso asumido por el profesional.

Estatal para las personas que sin titulo profesional fueron autorizadas para ejercer. 2. Inscripcion en el registro nacional
que las autoridades estatales de vigilancia, control y disciplinarias lleven conforme con la ley que regula la profesién
liberal de que se trate, cuando la misma esté oficialmente reglada.

Se entiende que una persona ejerce una profesion liberal cuando realiza labores propias de tal profesion,
independientemente de si tiene las habilitaciones o registros establecidos en las normas vigentes”.

110 Respecto a la estipulacion por otro la Corte Suprema de justicia ensefia que “...en esta convencion sui generis, que
constituye una excepcion al principio general de derecho contractual que ensefia que los contratos sélo ligan a quienes
concurren con su consentimiento a su formacion, intervienen tres personas: el estipulante, que es quien estipula en
favor de otro; el promitente o promisor, que es la persona que contrae la obligacion, y el beneficiario, que es el tercero
en cuyo favor nace el derecho del contrato, y quien no actiia en él para nada” (Corte Suprema de Justicia, sentencia
de 15/01/2009, exp. 2001-00433-01).

111 “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero sélo
esta tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es
revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a élI”.
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La relacion médico-paciente también, aunque menos frecuente, puede establecerse desde la
Orbita extracontractual, es decir, cuando no media estipulacion contractual o consentimiento previo
alguno que autorice la intervencion sanitaria, como ocurre en situaciones de urgencia o ante la
inconsciencia de la persona que necesita la ayuda prioritaria. En virtud de que, el médico tiene la
obligacion legal de ofrecer a toda persona que lo requiera su experticia en medicina, excusandose
tan solo en las situaciones en que la ley lo haya previsto, valga mencionar, cuando se traten de
actos en contra de la moral y de sus principios (arts. 3, 5, 6, 7y 23 Ley 23 de 1981).

Todo lo cual, exige al profesional adoptar una conducta solidaria en observancia tanto de los
deberes que su profesion le impone, asi como de lo que “...sugiere el mas minimo sentido comin

-mejor el buen sentido-, a la vez que la moral -debidamente concebida-" (Jaramillo, 2002, p. 92).

Es de resaltar que, la omision de atencion inicial ante una emergencia podria incluso generar
consecuencias a nivel ético-disciplinario, civil e igualmente, en el ambito penal en el tipo de
omision de socorro*2, como acontece en Colombia. Esta omision médica en otras legislaciones ha
sido tipificada, siendo el sujeto activo el profesional, como lo dispone el Cédigo Penal espafiol en

su articulo 196:

El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los
servicios sanitarios, cuando de la denegacion o abandono se derive riesgo grave para la
salud de las personas, serd castigado con las penas del articulo precedente en su mitad
superior y con la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio,

por tiempo de seis meses a tres afios?,

112 Art. 131 del Cédigo Penal colombiano: “omisién de socorro. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que omitiere, sin
justa causa, auxiliar a una persona cuya vida o salud se encontrare en grave peligro, incurrird en prisién de treinta y
dos (32) a setenta y dos (72) meses”.

En el 2017 fue radicado en el Congreso el proyecto de Ley 082 cuyo propoésito era adicionar el tipo penal de "omisién
o denegacion de urgencias en salud y se dictan otras disposiciones”, sin embargo fue archivado de acuerdo a lo
dispuesto en el art. 190 de la Ley 5/1992 y el art. 162 de la CP, conforme a lo publicado por el Senado en su péagina
web: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-2014-2018/2017-
2018/article/82-por-medio-de-la-cual-se-hace-una-adicion-al-codigo-penal-se-crea-el-tipo-penal-omision-o-
denegacion-de-urgencias-en-salud-y-se-dictan-otras-disposiciones

113 El Tribunal Supremo espafiol en la Sala de lo Penal en sentencia 648 del 22/10/2015 no dio lugar al recurso de
casacion interpuesto por el médico sancionado por no haber socorrido a un herido cuando se le requirio6 por la guardia
civil, a pesar que el galeno se encontraba en un hospital cercano al lugar de los hechos. El Supremo argument6 que:

79


http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-2014-2018/2017-2018/article/82-por-medio-de-la-cual-se-hace-una-adicion-al-codigo-penal-se-crea-el-tipo-penal-omision-o-denegacion-de-urgencias-en-salud-y-se-dictan-otras-disposiciones
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-2014-2018/2017-2018/article/82-por-medio-de-la-cual-se-hace-una-adicion-al-codigo-penal-se-crea-el-tipo-penal-omision-o-denegacion-de-urgencias-en-salud-y-se-dictan-otras-disposiciones
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-2014-2018/2017-2018/article/82-por-medio-de-la-cual-se-hace-una-adicion-al-codigo-penal-se-crea-el-tipo-penal-omision-o-denegacion-de-urgencias-en-salud-y-se-dictan-otras-disposiciones

2.2.2 Médico - clinica o establecimiento privado - paciente

El supuesto de relacion entre médico-clinica-paciente encuadra en la asistencia de caracter
privado. Se origina cuando el paciente recurre a una Institucion Prestadora de Salud'* -IPS- para
requerir sus servicios. La IPS asignara un profesional de acuerdo con la especialidad y necesidades
del paciente, o, por el contrario, el paciente lo selecciona de lo que dispensa la entidad. En estos
casos, se origina una relacion de tipo contractual entre médico y paciente, con sus obligaciones
bilaterales, a pesar de que el vinculo se haya consolidado a través del centro de salud, “...sin
perjuicio de la responsabilidad de esta por sus propias obligaciones relativas a infraestructura o de
hoteleria y aquellas por el hecho del médico, si estuviere comprendida en su prestacion de
servicios” (Pizarro, 2014, pp. 827-828).

Cuando la clinica es el deudor contractual y designa a un profesional adscrito a su planta para
ejecutar las obligaciones adquiridas, segun la tendencia jurisprudencial y doctrinal, este asume una
obligacion de caracter contractual con el paciente por la identidad de prestacion. Asi, ante el
acaecimiento de un dafio puede el acreedor-paciente demandar solidariamente a la clinica y al

médico*®®:

"la minima cooperacion social exigible, la solidaridad humana, la vida o integridad fisica en peligro, la proteccion de
los bienes primarios en desamparo, junto con el escaso riesgo en prestar el socorro; por tanto, la perspectiva dominante
es la del interés de la persona desamparada y, secundariamente, el interés social en el recto comportamiento
cooperativo entre los hombres. ... la prestacion de auxilio era exigible, sin perjuicio de que sus esfuerzos pudieran
resultar inGtiles debido al fallecimiento objetivo e irreversible de la persona que necesitaba la asistencia; conocia las
circunstancias de la inconsciencia no recobrada y en ningin momento tuvo la certeza de que su auxilio era indtil; tuvo
noticia de los elementos que configuraban la situacion critica y no obstante ninguna asistencia presto”.

114 | as IPS pueden ser de naturaleza privada como las clinicas, laboratorios, profesionales de salud independientes o
agrupados, consultorios o publica como los hospitales y las empresas sociales del estado —-ESE-, mixta, comunitaria y
solidaria, encargadas de la prestacion directa de los servicios de salud a los usuarios del SGSSS, dentro de las
Entidades Promotoras de Salud EPS o por fuera de ellas (nim. i art.156 Ley 100 de 1993).

El Decreto 1011 de 2006 en su art. 2, compilado en el art. 2.5.1.1.31 del Decreto 780 de 2016, defini6 como
instituciones prestadoras de servicios de salud a los grupos de préctica profesional que cuentan con infraestructura
fisica para prestar servicios de salud.

115 |_a Corte Suprema de Justicia al definir un caso de responsabilidad respecto del paciente un afectado en uno de sus
0jos a raiz de la deficiente y culposa atencién médica, contra una clinica (contratante y deudor original) y el médico
que llevo a cabo la realizacion de la prestacion sanitaria, llegé a la conclusion que de los demandados se derivaba una
responsabilidad contractual dado que: “...se explica en la estructura de la relacion obligacional que entre dichas
personas se genero, la cual se caracteriza por la unidad del objeto de la prestacién, puesto que hay identidad entre el
compromiso adquirido por la clinica (persona juridica codemandada) y el del médico que con la aquiescencia (en el
caso) del acreedor procedio a la ejecucion del tratamiento, en su condicidn de agente o “sustituto”, como lo llama el
recurrente, de la citada sociedad. De suerte que si el objeto de la obligacidn es exactamente el mismo, razon por la que
demanda un comportamiento uniforme, guiado por un mismo fin, cual es el cumplimiento de los deberes contractuales
originalmente adquiridos, l6gicamente se debe predicar una unidad de tratamiento juridico en el d&mbito de la
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..el acreedor contractual tiene una accién necesariamente contractual contra el
subcontratista con quien el deudor contractual inicial habia contratado la ejecucion del
contrato. Se considera que como el objeto de la prestacién en ambos contratos es exactamente
el mismo, el acreedor inicial perfectamente puede demandar por via contractual a cualquiera
de los deudores (Tamayo, 2007, p. 665).

2.2.3 Médico- EPS- paciente

En concordancia con la Ley 100 de 1993, las Entidades Promotoras de Salud -EPS-, la cual es
de eleccidn libre por parte del afiliado, son responsables de la afiliacion, registro y recaudo de las
cotizaciones. Su funcidn bésica consiste en la administracion de los servicios prestados por las
Instituciones Prestadoras de Salud!® -IPS-, y suministra a los afiliados o sus beneficiarios el Plan

de Beneficios en Salud -PBS-. Pueden ser de naturaleza privada, plblica o mixta (art. 180)’.

Segtin la misma ley, las EPS “prestaran directamente 0 contrataran los servicios de salud con
las Instituciones Prestadoras y los profesionales” (art. 179). De esta forma, los afiliados entablan
una relacion médico-paciente al ser atendidos por los profesionales por medio de la intermediacion
de las EPS.

responsabilidad para la clinica y el médico tratante, pues mientras que la primera responde por el incumplimiento del
contrato que efectivamente celebrd, el segundo lo hace como ejecutor fallido de idéntico objeto prestacional. De ahi
que, se esté, como lo dice la doctrina, frente a una responsabilidad de indole contractual “indistinta” para ambos
sujetos, puesto que es tan contractual el origen de la obligacion como su ejecucion.

Desde luego que esta unidad de tratamiento tiene asidero no sélo en la estructura factica de la relacion obligacional
establecida entre las partes del proceso, sino en los efectos que a partir de ella se derivan, porque con independencia
del vinculo existente entre la clinica y el médico, lo cierto es que la atencion al paciente (acreedor) por dicho
profesional, fue dispuesta por la primera, se repite, con el consentimiento del ultimo. De modo que la culpa del
sefialado agente es la culpa de la sociedad, en los términos del art. 1738 del C. Civil, que en atencién al vinculo
existente con el agente, estatuye como parte integrante del hecho o culpa del deudor, el hecho o culpa del agente,
porque al fin de cuentas, como quedd dicho, se trata de la responsabilidad derivada del incumplimiento de una misma
prestacion, que por lo demés lesiona el mismo interés y produce el mismo dafio, lo cual como seguidamente se
analizard, incide en el campo de la solidaridad” (Sentencia de 11/09/2002, exp. 6430).

116 |_as IPS pueden ser de naturaleza privada, pblica como los hospitales y las empresas sociales del estado —ESE-,
mixta, comunitaria y solidaria, encargadas de la prestacién directa de los servicios de salud a los usuarios del SGSSS,
dentro de las Entidades Promotoras de Salud EPS o por fuera de ellas (numeral i articulo 156 Ley 100 de 1993).

117 Las principales EPS de caracter pablico fueron: Cajanal, Instituto Seguro Social y Caprecom, las cuales ya fueron
liquidadas, quedando principalmente en manos del sector privado el esquema de aseguramiento.

También existen las EPS-S que son aquellas entidades dispuestas para los beneficiarios del régimen subsidiado.
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La relacion que se establece entre el afiliado -EPS- médico es de origen contractual con deberes
determinados expresamente por la ley!!8, siendo solidaria la responsabilidad que se derive de la
deficiente prestacion del servicio de salud, independientemente de la relacion juridica entre la EPS

y las IPS o profesionales mediante contratos reguladores:

(...) la prestacion del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna, lesiva de la calidad
exigible y de la lex artis, compromete la responsabilidad civil de las Entidades Prestadoras
de Salud y prestandolos mediante contratacion con Instituciones Prestadoras de Salud u
otros profesionales, son todas solidariamente responsables por los dafios causados,
especialmente, en caso de muerte o lesiones a la salud de las personas (Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 17/11/2011, exp. 1999-00533-01)**°.

2.2.4 Médico - plan voluntario de salud - paciente

Los planes voluntarios de salud, conforme al art. 169 de la Ley 100 de 1993'%°, pueden incluir
coberturas asistenciales en materia de salud, son contratados y financiados totalmente de forma
voluntaria por el afiliado o las empresas que lo establezcan, de forma diferente a las cotizaciones
obligatorias al sistema de seguridad social. Su propdsito es otorgar comodidad y agilidad a los
usuarios en la atencion medica que requieran, de acuerdo con el contrato establecido previamente
al ser prestaciones adicionales a las que contempla el Plan de Beneficios en Salud. Estos planes

podran ser:

118 \ser, entre otros, arts. 168, 170, 178, 183y 227 de la Ley 100 de 1993; Ley 1438 de 2011; Ley Estatutaria 1751 de
2015 art. .10.

119 “[1]a responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud (EPS), es contractual o extracontractual. Con relacién
al afiliado o usuario, la afiliacién, para estos efectos, materializa un contrato, y por tanto, en linea de principio, la
responsabilidad es contractual, naturaleza expresamente prevista en los articulos 183 de la Ley 100 de 1983 que
prohibe a las EPS “en forma unilateral, terminar la relacion contractual con sus afiliados”, y los articulos 16 y 17 del
Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos de afiliacién para la prestaciéon del Plan Obligatorio de Salud que
suscriban las Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados” y los planes complementarios. Contrario sensu, la
responsabilidad en que pueden incurrir las Entidades Promotoras de Salud (EPS) respecto de terceros perjudicados
por los dafios al afiliado o usuario con ocasion de la prestacion de los servicios médicos del plan obligatorio de salud,
es extracontractual (...) Ahora, cuando se ocasiona el dafio por varias personas o, en cuya causacion intervienen varios
agentes o autores, todos son solidariamente responsables frente a la victima” (Corte Suprema de Justicia, sentencia
SC8219-2016 de 20/06/2016).

120 Articulo sustituido en su contenido por la Ley 1438 de 2011- Por medio de la cual se reforma el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.
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e Planes de atencion complementaria del Plan Obligatorio de Salud emitidos por las
Entidades Promotoras de Salud.

e Planes de Medicina Prepagada, de atencidén prehospitalaria o servicios de
ambulancia prepagada, emitidos por entidades de Medicina Prepagada.

e Pdlizas de seguros emitidos por compafiias de seguros vigiladas por la
Superintendencia Financiera.

e Otros planes autorizados por la Superintendencia Financiera y la Superintendencia
Nacional de Salud (Ley 100 de 1993 art.169).

De esta forma, también se establece una auténtica relaciéon médico-paciente de caracter privado
y origen contractual, ya sea que los servicios sean prestados directamente por esa entidad o a través
de su red de prestadores, con quienes suscribe contrato de gestion para prestar servicios de salud a

sus afiliados. Por consiguiente, la responsabilidad es solidaria entre prepaga, IPS o profesionales.

2.2.5 Meédico - ESE - Paciente

El servicio pablico de salud cuando es prestado por la Nacion o por las entidades territoriales
se brinda a traves de la Empresas Sociales del Estado -ESE-, que son una “categoria especial de
entidad puablica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa...” (art. 194 Ley 100 de 1993)*2!, Las ESE consolidan el nacimiento de una relacion
médico-paciente al atender las necesidades de salud de los usuarios de forma directa. El profesional
de la salud actia ya sea como dependiente o como prestador del servicio, pero no desde la
materializacion de un contrato con el usuario, ya que este Gltimo acude en virtud de que el servicio

publico de salud se encuentra a cargo del Estado.

Ante el dafio antijuridico por la falla del servicio, la administracion entraria a indemnizarlo al
ser responsables por la atencion negligente y descuidada del personal médico, administrativo o
paramédico desde la perspectiva de una “...falla organica, funcional o anénima, donde no interesa

el concepto de culpa de un agente identificado, el cual es sustituido por el concepto de falla de la

121 \Ver también art. 26 de la Ley 1122 de 2007 - Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.
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administracion” (Fernandez, 2008, p. 231). Sin perjuicio que la entidad pueda Ilamar en garantia'?2

a un tercero que considere causante directo del dafio.

Asi las cosas, en materia de responsabilidad publica el Estado es el principal sujeto de
imputacion; el funcionario, servidor o particular que cumpla funciones publicas no respondera
patrimonialmente de manera directa por sus aciertos o desaciertos, esto con el proposito de
proteger a la victima al garantizarle la indemnizacion (Arenas, 2014, p. 198).

El Consejo de Estado ha manejado tradicionalmente como responsabilidad extracontractual
cuando una persona es atendida en una ESE y se le causa dafios por fallas en el servicio, en virtud
de que, el art. 49 de la Constitucion dispone que “la salud es un servicio publico a cargo del
Estado”, y, entre las funciones del Estado se encuentran “organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion de servicios de salud a los habitantes”. Este servicio puede ser prestado por entidades
privadas o suministrado de forma directa por la ESE, con un régimen especial, acorde a la funcion

que desempefian. Por ello, ante el anormal funcionamiento de la atencion asistencial se origina una

122 E] art. 225 del Cédigo Contencioso Administrativo -CCA- consagra que “[g]uien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial
del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo
proceso se resuelva sobre tal relacion ... El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos: ... 3. Los
hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que se invoquen ... El llamamiento en garantia
con fines de repeticion se regira por las normas de la Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen”.
En providencia reciente, el Consejo de Estado-Seccidén Quinta en sede de tutela contra la providencia de 5/10/2017
exp. 2000-01435-01(30122) de la Seccion Tercera que declar6 la responsabilidad solidaria del médico llamado en
garantia -quien no fungia como agente estatal al ser miembro de la asociacion médica con quien el municipio habia
contratado la prestacion de servicios de cirugia-, del hospital y del municipio; neg6 las pretensiones al considerar que:
“[e]n ese sentido, se tiene que Si bien es cierto, cuando se demanda a la persona juridica, en este caso el Hospital, para
el pago de los perjuicios causados con ocasion a un servicio médico, aquella responde directamente por los actos de
sus dependientes a la luz de los articulos 1738 o 2347 del Cddigo Civil, también lo es que, en el ejercicio de la
prestacion del servicio médico, el profesional de la salud debe responder por su no actuar con pericia, cuidado y
diligencia, propios de la profesion, por lo que, como lo afirmé la autoridad judicial accionada, el tutelante debia ser
llamado en garantia, independientemente de su vinculo contractual con la Asociacion Caldense de Médicos
Especialistas.

En consecuencia, atendiendo a que el articulo 2341 del Cédigo Civil establece el régimen de responsabilidad
extracontractual al prever que, aquel que ha cometido con culpa un dafio a otro esta obligado a indemnizar los
perjuicios que se deriven de ello, y en el caso en concreto es claro que el tutelante no tenia ninguna relacion contractual
con el Hospital San Juan de Dios, se concluye que la interpretacion y aplicacion de la norma mencionada por parte de
la autoridad judicial accionada fue razonable, pues aquel fue llamado en garantia por su condicién de médico tratante,
mas no por su relacién con ACME o con el Estado.

Situacion distinta es la que se desprende del articulo 90 de la Constitucion Politica, pues aquel trata del régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado y le permite repetir contra un agente suyo, por lo que no se comparte el
argumento del actor, en cuanto a la presunta vulneracion del derecho a la igualdad, ya que, el fundamento de la
responsabilidad en ambos casos es diferente” (sentencia de 31/05/2018, exp. 2017-03336-01(AC)).
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responsabilidad extracontractual, que se deriva de forma exclusiva de la relacion entre el paciente
y la ESE, la cual es de naturaleza legal y constitucional, mas no contractual (Consejo de Estado,
sentencia de 11/04/2002, exp. 1995-2807-01(13227)).

2.2.6 Meédico - paciente - orden judicial o ley

La relacién médico-paciente se puede consolidar, de igual forma, a través de una orden judicial
o por disposicion legal, que determine la realizacion de especificos examenes o valoraciones
fisicas o psiquiatricas a una persona por parte del médico perito. En esta situacion el galeno debe
asumir todas sus obligaciones deontoldgicas y legales, como si se tratara de una atencion
contractual. Asimismo, el paciente debe colaborar para el desarrollo de la actuacién sanitaria.

En este sentido, el art. 1 de la Ley 23 de 1981 dispone la posibilidad del médico de operar como
auxiliar de la justicial?, ya sea como servidor publico o como perito, obligado a cumplir su deber

con rectitud y en busqueda de “la verdad y solo la verdad”.

El Proyecto de Ley 042 de 2017 «por medio de la cual se crea el nuevo Codigo de Etica
Médica», consagra en el art. 9 los casos en los que se concretiza la relacion médico-paciente, los
primeros de los cuales son dispuestos de manera similar a la Ley 23 de1981, pero agrega el literal
e que reza “por orden de autoridad competente para producir y obtener exclusivamente pruebas

judiciales que impliquen valoraciones médicas”.

Un ejemplo de la practicidad de esta modalidad, es el art. 250 del Codigo de Procedimiento
Penal, que regula el procedimiento a seguir por parte de los peritos forenses a los lesionados o
victimas de agresiones sexuales, para realizar el reconocimiento 0 examen respectivo,

requiriéndose su consentimiento para ello.

123 “Tos cargos de auxiliares de la justicia son oficios publicos ocasionales que deben ser desempefiados por personas
idéneas, imparciales, de conducta intachable y excelente reputacion. Para cada oficio se requerird idoneidad y
experiencia en la respectiva materia y, cuando fuere el caso, garantia de su responsabilidad y cumplimiento. Se exigird
al auxiliar de la justicia tener vigente la licencia, matricula o tarjeta profesional expedida por el 6rgano competente
que la ley disponga, segun la profesion, arte o actividad necesarios en el asunto en que deba actuar, cuando fuere el
caso.

Los honorarios respectivos constituyen una equitativa retribucion del servicio y no podrén gravar en exceso a quienes
acceden a la administracion de justicia” (art. 47 del Codigo General del Proceso -CGP).
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2.3 El consentimiento para el contrato médico y el consentimiento al acto médico

Comunmente la palabra consentimiento remite, como se vio en el apartado anterior, a la teoria
general del contrato, en donde el consentimiento se convierte en el elemento fundamental para la

existencia y eficacia del negocio juridico.

Descendiendo al ejercicio de la medicina, no hay duda de que las relaciones entre médico y
paciente estan marcadas ordinariamente por un vinculo obligacional nacido del contrato, ya sea
que se haya celebrado directamente con el profesional de la salud tratante, con una IPS, a través
de las EPS o por planes complementarios como la medicina prepagada.

Al mismo tiempo, hay deberes implicitos a la relacion medico-paciente que no requieren la
existencia de un vinculo contractual para que sean exigibles, como es el consentimiento informado;
el cual, se demanda en toda interaccion donde el médico pretenda actuar sobre el cuerpo del otro
para recuperar su salud, para realizar procedimientos quirdrgicos, tratamientos o atender a

requerimientos estéticos, dermatoldgicos o embellecedores.

De esta manera, el consentimiento contractual requerido para la existencia de un negocio
juridico de orden médico difiere categoricamente del consentimiento al acto médico. Por tanto, el
consentimiento se mira juridicamente desde dos Orbitas: como elemento del contrato y como

derecho del paciente que incluye un deber prestacional del profesional de la salud.
2.3.1 Consentimiento contractual en el ambito médico

Conforme al art. 1502 CC el consentimiento libre de vicios es uno de los requisitos para la
celebracion del contrato y su validez, es obligatorio que el contratante cuente con capacidad de

acuerdo con las reglas generales para obligarse.

El simple consentimiento perfecciona el contrato de servicios médicos, es decir, es consensual

(art. 1550 CC) al no ser exigibles formalidades para su consolidacién a menos que las partes

86



estipulen lo contrario'®*. Por ello, se afirma que es ... signado por la libertad de forma (regla
general de la contratacion moderna), a cuyo amparo cualquier formalidad deviene innecesaria ...

ya que lo que se requiere ... es la convergencia de las voluntades exteriorizadas...” (Jaramillo,

2002, p. 166).

Asi pues, las partes de la relacion modelan el contenido del contrato, teniendo como fuentes de
obligatoria observancia las normas imperativas y las resoluciones, directrices y politicas emanadas
del Ministerio de Salud y Proteccion Social. Pero, es la lex artis la fuente principal que marca los
deberes médicos y protocolos para la ejecucion técnica-cientifica del acto médico (Pizarro, 2014,
p. 840).

A través del consentimiento contractual para la prestacion de servicios medicos, quedaran
concertado el objeto (servicios profesionales y remuneracién) y la causa (atendiendo al fin de la
medicina), dando paso a una relacion obligacional.

De acuerdo con los estudios de Fernandez (1987, pp.105-133), Llamas (1988, pp. 46-58) y
Fernandez (2000, pp. 135-2018) y la Ley 23 de 1981, los deberes principales del profesional de la
salud, atendiendo a aquellos que por su trascendencia dan lugar a ejercer acciones de
responsabilidad civil ante su incumplimiento total o defectuoso, se pueden resumir en los

siguientes:

a) Deberes relacionados con la competencia profesional: prestacion de los servicios
técnicos-cientificos con la debida diligencia y en observancia al estado de la ciencia; y
obligacion de eficacia, compuesta por el deber de tener los conocimientos y los medios
técnicos en buen estado para ejecutar responsable y eficientemente el servicio.

b) Deberes relacionados con la informacion: obligacién de informacion, actuar con

consentimiento informado del paciente y secreto profesional.

124 Como ocurre con los contratos nacidos a través de las complejas organizaciones burocraticas del SGSSS. Por tal
razén, la consensualidad en la préactica mantiene su aplicacion en los contratos de indole particular celebrados con el
médico independiente que atiende a través de su consultorio o con IPS de naturaleza privada donde acude, por ejemplo,
el paciente a solicitar la consulta especializada de alguno de los médicos ligados a dicha institucion.
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c) Deber de asistencia y continuidad al tratamiento, que implica la vigilancia en la
evolucion del paciente. este deber no significa que el médico quede atado eternamente a
esa relacion, mas bien, se orienta a no abandonar al paciente sin justificacion alguna cuando
se ha entablado una relacion asistencial.

d) Deberes administrativos: el registro y actualizacion de la historia clinica del paciente.
también, expedicion de certificados médicos'?® en los que conste la verdad del estado de
salud del paciente, ya que su falsedad implica responsabilidad legal y disciplinaria (arts. 51
y 52 Ley 23 de 1981).

2.3.2 Consentimiento informado: legitimacion del acto médico

El consentimiento informado, traduccién literal de la expresion americana informed consent
utilizada por primera vez, como se consigné en el capitulo I, el 22 de octubre de 1957 en la
sentencia del caso norteamericano Salgo vs. Leland Stanford Jr. University Board of Trustees,
hace alusion a la licencia dada al profesional de la salud por parte del paciente para actuar sobre
su cuerpo, intromision en la esfera corporal que de no ser asi, por regla general, seria ilicita aunque

tuviera una motivacion terapéutica (Ribot, 2007, p. 33).

Para un amplio sector de acuciosos investigadores hispanos, la utilizacion del término
consentimiento informado es poco acertada dada las diferentes asimilaciones de la expresion, tanto
en el area del derecho como en la medicina. Verbigracia, se puede confundir con el consentimiento
contractual*?® como requisito para validez de un contrato o con otros escenarios como en materia

de investigacion para acceder a la informacion confidencial del participante (Skegg, 1999, p. 138).

125 En el Proyecto 042 de 2017 se encuentra consagrada el deber de expedir certificados médicos: “El certificado
médico es un documento destinado a acreditar el nacimiento, el estado de salud, o el fallecimiento de una persona. Su
expedicion se supedita a los requisitos legales vigentes” (art. 28).

El Cédigo Internacional de Etica Médica de la AMM establece que el médico solo debe certificar lo que ha verificado
personalmente.

126 En torno a la diferencia entre consentimiento contractual y el consentimiento para la legitimacion del acto médico
se puede consultar, entre otros, a: Ataz (1985, pp. 62, 63 y 157), Llamas (1988, pp. 156-158), Castafio (1997, pp. 50-
51 y 221-223), Jaramillo (2002, p. 223), Highton y Wierzba (2003, pp. 69-77), Dominguez (2007, p. 298), Ago6n
(2016, pp. 296-297), Lépez (2016, pp. 1-2), Lorenzetti (2016, pp. 271-274).
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Por tal motivo, algunos han optado por llamarlo consentimiento-legitimacion, asentimiento o

“voluntad juridica del paciente” (Castafio, 1997, p. 222)'?’,

Con el transcurrir del tiempo, se ha consolidado la institucion del consentimiento informado a
través de la regulacion y de estudios dogmaticos y jurisprudenciales. De ahi que, cambiar su
alocucion no seria del todo util*?8. Asimismo, doctrinaria y jurisprudencialmente se utilizan de
forma indistinta todos los términos que resultan ser sindnimos de la palabra consentimiento:
asentimiento, aprobacion, conformidad, aquiescencia, legitimacion al acto, licencia, etc. Por lo
tanto, en lo sucesivo de esta investigacion se utiliza la voz consentimiento informado, asi como

los equivalentes descritos.

2.3.3 Parametros diferenciales

Es importante plantear a continuacion los lineamientos béasicos que diferencian el
consentimiento informado con el contractual. De la misma forma, mostrar aquellos supuestos que

en ocasiones hacen que converjan uno con el otro.

2.3.3.1 Ejercicio de derechos fundamentales

El consentimiento informado es un acto que se desprende del ejercicio de los derechos
fundamentales del paciente reconocidos en virtud de la intangibilidad de la persona que apareja el
correlativo deber del profesional de recabarlo, a través de un proceso de decision informado.
Entonces, este no es el consentimiento simple o necesario para el nacimiento de la relacién juridica
contractual, dado que el consentimiento informado se concibe como presupuesto de legitimacion

y licitud?® de la actuacion del galeno (Bernate, 2006, p. 405).

127 Castafio expone que prefiere llamarlo de esta forma porque la voluntad recoge el asentimiento al procedimiento y
de igual forma, el rechazo o disentimiento que son las dos facetas en que se podria manifestar el querer racional del
paciente (1997, p. 222).

128 En igual opinion se encuentran Lorenzetti (2016, p. 273), Highton y Wierzba (2003, p. 79) y Castafio (1997, pp.
221-224).

129 El consentimiento informado junto a la finalidad curativa del acto médico articula la actuacion del profesional de
la salud sobre el cuerpo del paciente (Ataz, 1985, p. 59).
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Por lo que se sigue, el consentimiento informado no goza del significado “...contractual que la
palabra menta naturalmente, al ser una expresion de la voluntad del paciente requerida por la
jurisprudencia o la ley” (Lopez, 2016, p. 2), que da cuenta de la adhesion o conformidad a la

practica médica y ello implica el ejercicio de derechos fundamentales por parte de su titulart®,

2.3.3.2 Temporalidad

A pesar de los roles diferentes del consentimiento, en su funcionamiento se pueden encontrar
vinculados y confundirse al momento de su otorgamiento, por devenir de un solo acto prestacional
el consentimiento contractual y la autorizacion para actuar sobre el cuerpo del paciente. Asi como
cuando, la voluntad inicial del paciente es celebrar un contrato con un médico particular para la
realizacion de determinado procedimiento (Castafio, 1997, p. 232). En concreto, una persona acude
directamente al dermatdlogo para que examine y retire una verruga de piel en su cara, situacion en
la cual las voluntades contractual y para el acto medico parecen fusionarse en una sola. Empero,
no debe omitir el profesional su obligacion de informar y cerciorarse respecto de la aquiescencia

del paciente para ese procedimiento en particular*®:,

El consentimiento contractual como genitor de la relacion medico-paciente que tiene como
fuente el negocio juridico, va encaminado normalmente a una primera etapa del acto médico
consistente en valoracion y/o diagnéstico, que marcara la pauta a seguir para lograr ya sea la

recuperacion, alivio o el objetivo especifico del paciente.

En concordancia con Gitrama (1977, pp. 285-288), el consentimiento informado al tratamiento
normalmente tiene aplicacion en la fase de ejecucion, una vez superado el momento de diagnostico

y de plan terapéutico, a fin de dar paso al momento operativo -en donde ya se ha entablado una

130 Argani (2017) afirma que “...el intercambio de “prestaciones” que entre estas partes se entabla, en ocasion del ato
médico, excede el mero &mbito de libertad que el orden juridico reconoce a los ciudadanos, puesto que constituye un
juego armonico de intereses convergentes que se sustentan en el cumplimiento de obligaciones y en el ejercicio de
derechos expresamente reconocidos por la Constitucidon nacional y las leyes dictadas en consecuencia ...” (p. 181)
131 Sobre el tema Llamas Pombo puntualiza ... no son dos fases o aspectos de una misma cosa, sino que se trata de
ideas conceptualmente distintas, que responden a motivos bien diferentes, en un caso es algo puramente voluntario y
en otro una exigencia ya incluso legal, y que en definitiva nada tienen que ver, aunque en la practica lo normal es que
vayan unidas ...” (1988, p. 157).

90



relacion de confianza- que requiere la aprobacién previa e informada del paciente como

reconocimiento y respeto de sus prerrogativas®?.

A pesar de esa voluntad contractual inicial, el médico requerira la autorizacion del paciente para
llevar a cabo su actividad, ya sea para diagnosticar o como parte de la fase terapéutica o la de
recuperacion. Por ello, si la relacion médica no se agota en un solo acto y requiere de un ejercicio
sostenido y sucesivo para cumplir su fin, dado los matices en que se puede presentar el contrato
médico®33, para prolongarse licitamente requerira de una informacion extendida y continua de los
procedimientos que se necesiten ejecutar, junto con el correspondiente consentimiento.
Precisamente, esto es catalogado como principio de temporalidad del consentimiento informado,
que implica que el mismo modulado a lo largo de todo el proceso y fases del acto médico, en la
medida que se requiera para proteger la libertad del paciente (Galan, 2016, p. 687).

De esta forma, el consentimiento otorgado para una intervencién no cobija actos quirurgicos o
tratamiento posteriores que no hayan sido informados y aceptados preliminarmente; cuando se
requiera un procedimiento ampliatorio se necesita “una nueva declaracion legitimante del
paciente” (Consejo de Estado, sentencia de 24/01/2002, exp. 1994-9875-01(12706)). A menos que,
complicaciones intempestivas, que conlleven a la urgencia y gravedad del caso, lo requiera para

salvaguardar la vida del paciente.

En desarrollo de lo anterior, puede leerse un pronunciamiento del Consejo de Estado de 2004,
en donde una mujer ante un embarazo ectopico, originado en la trompa de falopio izquierda, otorgo
el consentimiento para la extirpacion de dicha trompa, pero en el transcurso del procedimiento le
fue ligada también, y sin su aprobacidn, la trompa derecha. Justifico el médico su proceder, ya que
con ello evitaba “...que la paciente volviera a presentar las mismas complicaciones relacionadas

con el embarazo ectopico”; argumento tal, que fue reprochado por el Consejo de Estado, al haber

132 Se pronuncian similarmente Llamas (1988, p. 159), Castafio (1997, pp. 50-56), Sanchez (1998, pp. 52-55) y
Jaramillo (2002, pp. 221-222).

133 El contrato médico puede ser de ejecucion instantanea al agotarse con una sola prestacion verbigracia una mera
consulta como cuando el paciente ante un dolor de espalada acude al médico y este lo valora, diagnostica y formula
el tratamiento a seguir de forma inmediata por no requerir otro tipo de analisis 0 exdmenes; también puede emerger
como un contrato de tracto sucesivo en donde por la naturaleza del objetivo final se requieren diversos actos médicos
y sanitarios escalonados en el tiempo como ocurre con ciertos tratamientos laser para eliminacion de vellos o manchas
0 en tratamientos psiquitricos.
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actuado sin autorizacion y peor aun, sin que la intervencion fuera de carécter necesario para salvar
la vida (Sentencia de 13/12/2004, exp. 14722).

En el mismo sentido, un consentimiento otorgado en abstracto o general no es posible calificarlo
como Vvalido, pues si no se especifican y explican los actos médicos no hay autorizacion alguna,

debido a que no se puede consentir de lo que no se conoce®*.

Por otro lado, existe acuerdo general en cuanto a que el consentimiento debe ser dado posterior
a la recepcion de la informacidn y previo al acto médico, de modo que, el paciente haya tenido el
espacio para reflexionar y digerir los pros y contras de ese tratamiento o intervencién, para poder
poner en marcha su voluntad libre, consciente e informada, pues “[f]acilitar la informacion sin
tiempo para prestar el consentimiento es tanto como privar de la informacion...” (Guerrero, 2004,
p. 96).

No deviene conveniente estipular sacramentalmente el tiempo minimo o maximo de
anticipacion suficiente™® con que deberia darse la informacion y recabar luego el
consentimiento!®®, puesto que esto variara conforme, entre otros, a las circunstancias fisicas,
mentales y sociales que caractericen al paciente, a la naturaleza del procedimiento, la urgencia o
no de la intervencion, al grado de complejidad, opciones alternas posibles, el alcance y dificultad
de comprensidon de la informacidn a suministrar y el nivel riesgos que acarrea el acto médico que
se recomienda llevar a cabo. Asi, no es igual el lapso que se necesita para sopesar la informacion
respecto de un implante anticonceptivo, que el que requiere para una cirugia por un tumor en la

médula espinal, dado el grado notorio de complicacion, alternativas y riesgos entre uno y otro.

134 Sobre el tema el Consejo de Estado estipulé que “[e]l consentimiento que exonera, no es el otorgado en abstracto,
in genere, esto es para todo y para todo el tiempo, sino el referido a los riesgos concretos de cada procedimiento; sin
que sea suficiente por otra parte la manifestacion por parte del galeno en términos cientificos de las terapias o
procedimientos a que deber& someterse el paciente, sino que deben hacerse inteligibles a éste para que conozca ante
todo los riesgos que ellos implican y asi libremente exprese su voluntad de someterse, confiado a su médico” (Consejo
de Estado, sentencia de 24/01/2002, exp. 1994-9875-01(12706)).

135 Se pronuncia en igual sentido Galan (2016, pp. 695 y 696).

136 En algunas Comunidades Auténomas espariolas como el Pais Vasco (Decreto 38/2012) y la Comunidad Valenciana
(Ley 10/2014) han consagrado un tiempo minimo de 24 horas previas a la intervencion para dar la informacion a
menos que se trate de intervenciones de carécter urgente.
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En consecuencia, se requiere que el profesional tome en cuenta las condiciones del caso médico
y del paciente para que cumpla su deber de forma responsable, ya que “... s[0]lo puede entenderse
como consentido un procedimiento si se demuestra que se asumid con seriedad y ética el
suministro de suficiente informacion al paciente...” (Consejo de Estado, sentencia de 27/03/2014,
exp. 2000-01924-01(26660)).

Es trascendental que en la historia clinica se deje consignado claramente la hora y la fecha en
que se otorgd la informacidn y cuando se da el consentimiento informado. Suele suceder que, en
algunos supuestos la distancia sea breve, y en otros se haya necesitado ejercitar mas profundamente
y con antelacién considerable lainformacién, lo cual depende en su totalidad de cada circunstancia.

2.3.3.3 Capacidad

Sin estudiar a fondo los aspectos de la capacidad del paciente en torno al consentimiento
informado y lo relativo a la representacion, se puede afirmar que, se presentan notables diferencias

entre la capacidad para contratar y la capacidad para consentir un tratamiento médico.

El contrato médico, como cualquier negocio juridico, demanda que las partes que lo celebran
cuenten con capacidad legal®®’, es decir, poder “obligar[se] por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra” (art. 1502 CC), también conocida como capacidad de obrar o de ejercicio,
que se adquiere al cumplir la mayoria edad -18 afios para Colombia-. Ella permite la realizacion
de “...operaciones tendientes al desarrollo de la personalidad y de sus atributos y para crear,
mantener, modificar o extinguir las relaciones que conciernen al sujeto contempladas por el

derecho ... que se presume como regla general (art. 1503 CC)” (Hinestrosa, 2015, p. 210).

El consentimiento informado para una practica médica implica el ejercicio de los derechos a la

autonomia y la autodeterminacién. Por ende, toda persona, en principio, por gozar de capacidad

137 A diferencia de la capacidad de goce o juridica que es inherente a toda persona, natural o juridica, y se constituye
en un atributo de la personalidad juridica al ser la aptitud general para ser sujeto de derechos y obligaciones, es decir,
ser titulares de relaciones juridicas ya sea como sujetos activos o pasivos, ligada a toda la existencia de la persona
(Hinestrosa, 2015, p. 209), y bien, para poder disponer de esos derechos se exige cierto desarrollo cognitivo, fisico y
madurez psicoldgica que permita juicios reflexivos.
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juridica, puede manifestar su voluntad en todo aquello concerniente a su vida y salud, sin necesidad

de contar con capacidad de ejercicio®,

De esta forma, el consentimiento informado, por su naturaleza y carécter de fundamental,
admite que aquellos incapaces®®®, por razon de edad o por alguna discapacidad mental, puedan
recibir informacion y participar en el proceso de decisién, en consideracion a su proceso volitivo
y reflexivo. Lo que dependeré, del tipo de discapacidad mental*° y las posibilidades ulteriores de

recuperarse.

Cada persona es un agente moral autbnomo, esto, lo hace responsable, libre de determinar y
organizar su proyecto de vida conforme a sus convicciones, de decidir ante las alternativas que se
le presenten, de definir su personalidad e identidad y establecer sus aspiraciones y relaciones
sociales. Todo ello, como desarrollo de su dignidad, libertad y vida privada; en donde, la

efectividad de este ultimo derecho es precisa para “...ejercer la autonomia personal sobre el futuro

138 |_a Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad promueve el reconocimiento por parte de los
Estados de la personalidad y capacidad juridica de las personas con discapacidad para poder actuar en igualdad de
condiciones con las demés en todos los aspectos de su vida. Por eso, deberdn proporcionar las medidas adecuadas para
que puedan contar con el acceso al apoyo que requieran para el pleno ejercicio de su capacidad juridica (articulo 12).
139 Art. 1504 del CC estipula lo concerniente a las incapacidades relativas y absolutas.

140 | a OMS expone que existe gran variedad de trastornos mentales cada uno con manifestaciones especificas, pero
en su generalidad se caracterizan por una mixtura de “alteraciones del pensamiento, la percepcion, las emociones, la
conducta y las relaciones con los demas” y entre ellos se encuentran la “depresion, el trastorno afectivo bipolar, la
esquizofrenia y otras psicosis, la demencia, las discapacidades intelectuales y los trastornos del desarrollo, como el
autismo” (2017).

En Colombia la Ley 1306 de 2009 define la existencia de discapacidad mental cuando la persona “...padece
limitaciones psiquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de sus actos o0 asumen riesgos
excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio. La incapacidad juridica de las personas con discapacidad
mental sera correlativa a su afectacion, sin perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los terceros que obren
de buena fe” (art. 2).

De igual forma, esta ley diferencia entre discapacidad mental relativa y absoluta, encausando dentro de las primeras
aquella personas que “padezcan deficiencias de comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial y que, como
consecuencia de ello, puedan poner en serio riesgo su patrimonio, podran ser inhabilitadas para celebrar algunos
negocios juridicos, a peticion de su conyuge, el compafiero o compafiera permanente, los parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad y atn por el mismo afectado” (art. 32). Seran incapaces relativos respecto de los actos o
negocios sobre los que recae la inhabilidad (art. 15); y la absoluta es definida como “... una afeccion o patologia severa
o profunda de aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental” (art. 17).

La Ley 1616 de 2013 expone que la discapacidad mental “se presenta en una persona que padece limitaciones
psiquicas o de comportamiento; que no le permiten en multiples ocasiones comprender el alcance de sus actos,
presenta dificultad para ejecutar acciones o tareas, y para participar en situaciones vitales. La discapacidad mental de
un individuo, puede presentarse de manera transitoria o permanente, la cual es definida bajo criterios clinicos del
equipo médico tratante” (art. 5, num. 6).
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curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona” (Corte IDH, caso I.V. vs. Bolivia,
sentencia de 30/11/2016).

Por consiguiente, la autonomia requerida para las decisiones de tipo médico no se asimila a la
capacidad legal para celebrar negocios juridicos. Una persona a pesar de no ser legalmente capaz,
puede que sea competente para ejercer su autonomia y expresar su voluntad, o inversamente, una
persona plenamente capaz, puede estar afectada transitoriamente para emitir un juicio (Corte
Constitucional, sentencia S-337-1999 de 12/05/1999).

Estos lineamientos han marcado la evolucién de la jurisprudencia constitucional colombiana,
de modo que, en un principio podia prescindirse del consentimiento informado totalmente, tanto
en intervenciones de caracter extraordinarias como ordinarias'#!, en las siguientes circunstancias:
“1) cuando el estado mental del paciente no es normal; 2) cuando el paciente Se encuentra en estado
de inconsciencia y 3) cuando el paciente es menor de edad””*4? (Corte Constitucional, sentencia T-
401-1994 de 12/09/1994).

Ahora bien, se determind que para poder proceder médicamente, en los supuestos mencionados,
el profesional debia contar con el consentimiento de sus familiares, lo que se conoce hoy como
consentimiento sustituto!#. El orden de prioridades estaba determinado analdgicamente por la Ley

73 de 1988 «de donacion y trasplante de drganos», lo encabezaba el conyuge no divorciado o

141 Una intervencion de tipo ordinario es aquella que su realizacion no afecta el curso normal de la vida del paciente,
contrario a las extraordinarias, en donde el caracter invasivo y agobiante requieren la autonomia del implicado, por lo
que en estas Ultimas se hace aln mas indispensable la figura del consentimiento (Corte Constitucional, sentencia T-
401-1994 de 12/09/1994).

142 Esto sumado a las situaciones de urgencia que exijan la intervencién médica de caracter inmediato para preservar
la vida de la persona (articulos 14 y 15 de la Ley 23 de 1981 y articulo 3 del Decreto 3380 de 1981).

143 | a Corte Constitucional a partir de la sentencia SU-337-1999 de 12/05/1999 empezd a utilizar el término de
consentimiento sustituto para beneficio de aquellos pacientes que no puedan decidir sobre la realizacién o no de un
tratamiento especifico en pro de su salud.

El consentimiento sustituto debe cumplir con las condiciones de ser informado, cualificado y persistente, es decir, el
personal médico debe informar claramente las implicaciones, riesgos, alternativas y consecuencias positivas y
negativas del procedimiento indicado; que sea cualificado se acredita en la medida en que los padres son informados
detallada y depuradamente, ya que entre mas invasiva y riesgosa sea la intervencion mayores la exigencia en el nivel
de informacion; y finalmente, la persistencia va orientada a que los padres hayan sido interrogados en ocasiones y
momentos diferentes para conformar la genuina y reiterada voluntad de practicar el procedimiento a su representado
(Corte Constitucional, sentencia T-622-2014 de 28/08/2014).

144 Modificada por la Ley 1805 de 2016, “por medio de la cual se modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004
en materia de donacion de componentes anatomicos y se dictan otras disposiciones”.
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separado de cuerpos, seguido por los hijos legitimos o ilegitimos mayores de edad, los padres
legitimos o naturales, los hermanos legitimos o naturales mayores de edad, etc.

Para definir la aplicacion del consentimiento sustituto, el Alto Tribunal Constitucional expuso
la necesidad de que cada asunto fuera examinado y valorado en su singularidad, al no resultar
adecuado establecer reglas comunes para los casos en que se analiza o debate la capacidad de
autodeterminacion. Lo anterior, porque no siempre un desequilibrio psicoldgico puede ser la razon
justificante para excluir la voluntad del paciente y hacer que priorice el juicio asistencialista,
benéfico y paternalista de otras personas, como el médico.

Un ejemplo de lo anterior, se visualiza en los hechos estudiados en una accion constitucional
de tutela donde el galeno unilateralmente cambio el tratamiento de didlisis peritoneal a una
hemodialisis sin autorizacion del paciente. El galeno justificd su actuar, en un trastorno severo de
personalidad del enfermo, que afectaba el éxito del primer proceso y conllevaba a acciones
irresponsables con su salud. En el tramite, se determin0 probatoriamente que el estado mental del
paciente era normal y, por tanto, su autonomia prevalecia incluso para oponerse o rechazar un
tratamiento (Corte Constitucional, sentencia T-401-1994 de 12/09/1994).

Con el paso de los afios, la Corte Constitucional ha afianzado el valor de la personaYy el ejercicio
de sus derechos fundamentales, al matizar las posibilidades de operar del consentimiento sustituto.
Es forzoso, antes de llevar a cabo el proceso de consentimiento con un tercero, establecer la
competencia y lucidez de la persona para asentir en esa circunstancia. Cuando se acuda al
consentimiento sustituto, las situaciones deben quedar justificas, informadas y con un

consentimiento cualificado, a saber:

(i) cuando se presenta una emergencia, y en especial si el paciente se encuentra inconsciente
o particularmente alterado o se encuentra en grave riesgo de muerte; (ii) cuando el rechazo
de una intervencién meédica puede tener efectos negativos no sélo sobre el paciente sino
también frente a terceros; (iii) cuando el paciente es menor de edad, caso en el cual el
consentimiento sustituto de los padres tiene ciertos limites; (iv) cuando el paciente se

encuentra en alguna situacién de discapacidad mental que descarta que tenga la autonomia
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necesaria para consentir el tratamiento”. (Sentencias T-303-2016 de 15/06/2016; C-182-16
de 13/04/2016)

Asi mismo, entre mas invasivo'® y riesgoso sea el tratamiento, mayor autonomia para decidir
se requiere, por lo que el consentimiento debera ser cualificado. Por el contrario, entre menos

invasivo y rutinario sea el procedimiento médico, menor sera la exigencia de su cualificacion.

Este reconocimiento del derecho al consentimiento informado para todas las personas
independientemente de su edad o incapacidad cognitiva, también ha obedecido al marco normativo
nacional y de caracter internacional**®. Puesto que, en ellos, se ha enfatizado en el ejercicio de los
derechos humanos de forma igualitaria para todos, ya que cada ser humano debe definir su destino,

en especial, cuando esta en juego su salud y su vida.

El Proyecto de Ley 042 de 2017 proclama como excepcion al consentimiento informado cuando
“el paciente no se encuentre consciente o se encuentre en incapacidad legal o mental para
manifestar su voluntad, en cuyo caso podra ser expresada legitimamente por los responsables del
paciente” (art. 17). Dicha disposicion, al momento de ser debatida en el Congreso, espera esta
investigacion, deberia ser estudiada con detenimiento, en vista que de la simple lectura puede
colegirse que, ante esos casos de incapacidad opera inmediatamente el consentimiento subrogado,

sustituto o por representacion. Lo anterior, podria derivar en un error garrafal ante los pasos

145 De acuerdo con la Resolucion 2263 de 2004 del Ministerio de Proteccion Social un procedimiento invasivo es
aquel “realizado por un profesional de la medicina en el cual el cuerpo es agredido quimica y/o mecanicamente o
mediante inyecciones intradérmicas y/o subcutaneas, o se introduce un tubo o un dispositivo médico” como cuando,
se realiza una cirugia, una biopsia, endoscopias o estudios radiolégicos con contraste.

En contraposicion a ello, los procedimientos no invasivos seran aquellos que “no requieren incision o perforacion de
tejidos o de estructuras intactas [como los] electrocardiogramas, estudios radioldgicos (sin inyeccion de medio de
contraste), el examen fisico, los signos vitales y algunos procedimientos endoscopicos. Estos estudios se suelen
realizar en el consultorio médico o en un &mbito ambulatorio. En general, no necesitan sedacion ni monitorizacion”
(Fuller, 2005, p. 423).

146 Revisar capitulo | en lo concerniente a los aspectos legales del consentimiento informado a nivel local y
convenciones internacionales.

En paises como Argentina (Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2015, Decreto 1089 de 2012 y Ley 26.529 de
2009), Espafia (Ley 41 de 2002), Ecuador (Acuerdo Ministerial 5316 de 2015, el Codigo de la nifiez y la adolescencia)
abogan por la participacion del paciente y exceptian esta cuando no estd en capacidad de decidir y poder hacerse
cargo de su situacion, dado que todas las personas deben ser consultadas en los asuntos que los afecten, por ello la
informacion se debe adecuar a las condiciones especificas del paciente.
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jurisprudenciales, legales y convenciones internacionales que han buscado ampliar la participacion

y limitar al mé&ximo los sistemas de sustitucion en lo relativo a la toma de decisiones.

2.3.3.3.1 Cuestiones practicas en torno a la capacidad para consentir

A reglon seguido, se ilustrard sobre cuestiones basicas en torno a las excepciones del
consentimiento informado en razon a la edad o a una discapacidad mental, siguiendo el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana en coordinacién con la regulacién al

respecto.

2.3.3.3.1.1  Incapaces en razon de la edad

En 1995, a traves de la sentencia T-477 de la Corte Constitucional, la excepcion del
consentimiento respecto de los menores de edad dio un giro trascendental. En ella se debatio el
caso de un nifio que a la edad de seis meses aparentemente un perro le cerceno sus genitales. Por
tal motivo, le fue practicada por un grupo de especialistas una meatotomia o modificacion del
pene, ante la inexistencia de recursos medicos en el avance de la ciencia para restituir los érganos

genitales externos.

El procedimiento fue autorizado por los padres del nifio -semi analfabetas- a través de un
consentimiento abierto para todo tipo de tratamiento. Los galenos justificaron su actuacion
exponiendo que, era mas facil que el nifio creciera y se desarrollara con el sexo femenino y no

quedara en una ambigliedad sexual.

Seis afios después, se le practicd al menor de edad, quien estaba esto bajo la potestad del ICBF
por medio de un hogar sustituto, una segunda intervencion -readecuacion de sexo- para remodelar
los genitales externos femeninos, sin haber prueba alguna de un consentimiento nuevo y expreso
de los padres bioldgicos. El nifio con el paso del tiempo mostré una identificacion masculina y no
femenina, y comenzé a rechazar agresivamente el trato como nifia, razon por la cual, se presento

ante el personero municipal, quien instaurd una accion constitucional de tutela, cuya decision fue
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favorable a los intereses y proteccion del menor de edad en la revision efectuada por la Corte

Constitucional*¥’. En la sentencia se sentd lo siguiente:

...en principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en relacion con el tratamiento
médico de sus hijos, incluso, a veces, contra la voluntad aparente de éstos. Sin embargo,
ello no quiere decir que los padres puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decision
médica relativa al menor, por cuanto el nifio no es propiedad de sus padres sino que él ya
es una libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene entonces proteccion constitucional.
(sentencia T-477-1995 de 23/10/1995)

Conforme a estos supuestos, en los casos de intervenciones extraordinarias, como en las que se
encuentra en juego la identidad sexual, la Corte puntualizé la necesidad de ponderar los principios
de autonomia del paciente y el principio paternalista del Estado y los padres de proteger los
intereses del menor de edad. Por tal motivo, se deben tener en cuenta la inmediatez, la gravedad
del caso, la importancia del tratamiento, el impacto en la autonomia actual y futura del nifio v,
finalmente, la edad del menor de edad. Asi, se establecieron limites a la potestad parental y del
Estado al sefialar el grado de injerencia del consentimiento sustituto (sentencia T-477-1995 de
23/10/1995).

Valga decir que, estos criterios para determinar la prevalencia de la autonomia no configuran
un factor objetivo aplicado sin distingos o sin reserva en todos los casos, debido a que el caracter
ordinario o invasivo, mira tanto la naturaleza objetiva del procedimiento como la subjetividad del

paciente.

De la misma manera sucede respecto a lo que es la necesidad o urgencia del tratamiento, en

virtud de que, la ciencia médica no cuenta con los beneficios de la exactitud para todas las

147 La Corte dispuso en la parte resolutiva, entre otros puntos, “ordenar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
representado por su director, que le preste a la persona vulnerada a cuyo nombre se instaurd la tutela, la proteccién
adecuada consistente en el tratamiento integral fisico y sicolégico requerido para la readecuacion del menor, previo
consentimiento informado, y en relacion con la mutilacién sufrida y a la cual se ha hecho referencia en este fallo. Este
tratamiento integral podra tener continuidad més alld de los 18 afios siempre y cuando un grupo cientifico
interinstitucional lo considere conveniente. El mismo grupo interinstitucional, junto con el correspondiente Defensor
de Menores, hara el seguimiento al tratamiento”.
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situaciones presentadas. Por tanto, deben evaluarse las condiciones de cada paciente y la edad, que
si bien, es un indicador respecto de la madurez, exige mirar la capacidad evolutiva de cada persona,
para llevar juicios de valor, dado que el nivel de comprension no esté atado inescindiblemente a la
edad bioldgica, ello encauzado a la prevalencia del consentimiento orientado hacia el futuro, en
especial, en los casos de los nifios, nifias y adolescentes (Corte Constitucional, sentencia C-246-
2017 de 26/04/2017).

Con el transcurrir de los dias, se ha marcado la tendencia de llevar a cabo, en la mayor medida
posible, el proceso de consentimiento informado atendiendo a las capacidades evolutivas!* de los
menores de edad (Corte Constitucional, sentencia C-752-2015 de 10/12/2015). Esto, con un
acompafiamiento y consentimiento conjunto, ya sea de sus de sus padres, tutores o representantes,
segun el caso, siempre y cuando, no sea un obstaculo para el ejercicio de la autonomia del paciente

0 constituya un desconocimiento de los derechos fundamentales del menor.

En este orden de ideas, cuanto mayor sea la voluntad reflexiva del menor de edad mas amplia
sera la disposicion de sus derechos, “...pero siempre guiada por la salvaguarda de su mejor interés
y en concordancia con el ejercicio de la patria potestad y la responsabilidad parental” (Corte

Constitucional, sentencia C-246-2017 de 26/04/2017)*°.

En tanto, cuando el problema médico radica en la intersexualidad o ambigledad sexual del
menor, la Corte Constitucional ha establecido'® unas reglas a seguir en consideracion a la
injerencia del derecho a la identidad sexual, autonomia y libre desarrollo de la personalidad. De
esta forma, ha resuelto matizar el consentimiento sustituto. En primer lugar, cuando no exista

riesgo a la vida e integridad del menor de edad y segundo, cuando el nifio haya superado el umbral

148 De acuerdo con la Corte Constitucional la capacidad evolutiva implica “una relacién de proporcionalidad inversa
entre la capacidad de autodeterminacion del menor y la legitimidad de las medidas de intervencidn sobre las decisiones
que este adopte” (Corte Constitucional, sentencia C-246-2017 de 26/04/2017).

149 Esta participacion activa del paciente menor de edad encuentra sustento a nivel internacional en la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio arts. 5y 12.

150 | a linea jurisprudencial en torno al tema de la ambigiiedad sexual en los menores de edad esta sustentada en las
sentencias SU-337-1999 de 12/05/1999, T-551-1999 de 02/08/1999, T-692-1999 de 16/09/1999, T-1390-2000 de
12/10/2000, T-1025-2002 de 27/11/2002, T-1021-2003 de 30/10/2003, T-912-2008 de 18/09/2008 y T-622-2014 de
28/08/2014.
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critico de identificacion de género -5 afios de edad en principio-, momento en el cual pierde validez
el consentimiento paterno sustituto y entra a prevalecer la decision del menor de edad.

Estos procedimientos invasivos en la identidad por sus efectos hacia el futuro, requieren de un
apoyo constante a nivel psicoterapéutico y de un equipo interdisciplinario integrado por profesionales
de la medicina y un trabajador social, para acompaiiar al paciente y a sus progenitores en todo el
proceso clinico-asistencial (Sentencia T-622-2014 de 28/08/2014).

2.3.3.3.1.2 Personas con discapacidad mental - esterilizaciones definitivas

En el tema de la competencia para decidir sobre las esterilizaciones de las personas con alguna
discapacidad mental, entran en conflicto diversos derechos y principios como la autonomia, el
derecho a tener una familia y los derechos sexuales y reproductivos de las personas en situacion
de discapacidad vs. beneficencia e integridad de estas personas, alegada por terceros. En atencion
a lo cual, resulta indispensable ponderar los mismos y analizar las circunstancias que envuelven
cada causa, ya que no es justificante el simple argumento de proteccion. Asi, se requiere analizar

el tipo y grado de dificultad del entendimiento y toma de conciencia para hacer elecciones libres.

Cabe destacar que, los casos que mas han aportado al avance dogmatico de la cuestion han sido
aquellos en el que se debate el consentimiento para las esterilizaciones definitivas en personas con
discapacidad mental, orientados con una perspectiva de genero de proteccion a la mujer, quien
histéricamente ha sido victima de discriminacion, subordinacién y violencia en relacién con el

ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos.

La salud ha sido definida por la OMS como “un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (Preambulo de la Constitucion
de la OMS), es decir, un estado integral. De esta manera, los derechos sexuales y reproductivos

hacen parte del derecho humano a la salud*®* como un todo inescindible.

151 E1 23 de octubre de 2017 la CIDH, a través de un informe de prensa, exhortd a los Estados para la proteccion de
los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, por medio de medidas integrales e inmediatas, y destaco que “[e]l
derecho a la salud reproductiva trata de todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo asi como la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos, y de tener la libertad para decidir si procrear o no,
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En razon de lo anterior, se han formulado instrumentos’®? y adoptado medidas desde
organizaciones internacionales, orientados a la proteccion de la mujer, como la Relatoria Especial
sobre los Derechos de la Mujer fundada en 1994 por la CIDH, a fin de para brindar “atencion
especifica a los derechos humanos de las mujeres y la equidad e igualdad de género™3, y crear
conciencia de la necesidad de implantar medidas para que las mujeres puedan gozar de sus
derechos sin violencia ni discriminacién, a través, por ejemplo, de recomendaciones y estudios

realizados y publicados.

Con respecto a los derechos de las mujeres, la CIDH ha resaltado el derecho a la informacion
para que la mujer pueda tomar las decisiones que hacen parte de su esfera méas intima, como elegir
entre tener hijos 0 no. De ahi que, la libertad de reproduccion tenga la dimensién positiva de
procrear y la negativa de no reproducirse, discusion que de igual forma concierne a la pareja dentro
de su esfera familiar y personal, lo que cuenta con la proteccion del articulo 11 de la Convencion
Americana. Por tal razén, se han fijado unos lineamientos para el proceso de consentimiento

informado en la materia;

i) informar sobre la naturaleza del procedimiento, opciones de tratamiento y alternativas
razonables, que incluye los posibles beneficios y riesgos de los procedimientos propuestos;
i) tomar en cuenta las necesidades de la persona asi como asegurar que la persona
comprenda la informacion brindada; y iii) asegurar que el consentimiento que se brinde sea
libre y voluntario. (CIDH, 2011, p. 15)

Por otra parte, las personas con discapacidad comprenden un grupo marginado y vulnerable a
través de los afios, con un desconocimiento abismal de sus derechos fundamentales y poca

inclusion en la vida social. Por ende, la Constitucion Politica determind que el Estado debe

cuando hacerlo y con qué frecuencia. Para mantener su salud sexual y reproductiva, las mujeres, nifias y adolescentes
necesitan tener acceso a informacién veraz y a un método anticonceptivo de su eleccién que sea seguro, eficaz,
asequible y aceptable y deben estar informadas y empoderadas para auto-protegerse de las infecciones de transmision
sexual”.

152 Como la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006); Convencién Belém do Para o
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (1999); Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), la cual es supervisada en su aplicacion
por un 6rgano de expertos en el tema de derechos de la mujer denominado Comité para la eliminacion de la
discriminacién contra la mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés).

153 Sobre esta Relatoria se puede consultar la pagina web http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/default.asp
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adelantar para beneficio de estos “politica de prevision, rehabilitacion e integracion social” (art.

47)14, al ser sujetos de especial proteccion constitucional®®.

La limitacién de las facultades mentales no es 6bice para que de forma inmediata sea cercenada
la capacidad de disponer y participar, lo que permite cambiar el paradigma de limitacion de
autonomia y estigma de incompetencia para deliberar. Entonces, en principio esté la independencia
y autonomia de estas personas para todos aquellos asuntos en los que esté en capacidad de

manifestar su voluntad.

La Ley 1412 de 2010, relativa a la realizacion de forma gratuita de la vasectomia y ligadura de
trompas, sefiala que “cuando se trate de discapacitados mentales, la solicitud y el consentimiento
seran suscritos por el respectivo representante legal, previa autorizacion judicial” (art. 6). Esta
disposicion que no debe ser interpretada de forma literal, sino en consonancia con los Pactos,
Convenios y Convenciones Internacionales sobre Derechos Humanos referentes a las personas en
situacion de discapacidad ratificados por Colombia, los cuales integran el bloque de

constitucionalidad, para el reconocimiento de la capacidad de juridica de todo ser humano.

Por otro lado, la Convencion sobre las personas con discapacidad mental propugna garantizar
el pleno desarrollo de la autonomia, mediante la toma directa de decisiones e independencia en el
ejercicio de sus derechos. De manera que, el Estado debe proveer los apoyos necesarios para el
ejercicio de la capacidad juridica o legal de estas personas (art. 12). Esto posibilita desafiar el
estereotipo de discriminacion por medio del ejercicio de la capacidad juridica en condiciones de
igualdad; lo que deriva, evaluar cada situacion factica para que no opere de forma inmediata la
abolicién de la capacidad para decidir. Sin embargo, el paso de lo regulado a la practica real y

efectiva, aln es un reto para el Estado colombiano y la sociedad en general.

Recientemente, fue proferida por la Corte Constitucional la sentencia T-303 de 2016 de
15/06/2016, la causa factica se centré en una madre que solicitaba al juez la autorizacion para que

le fuera practicada por la EPS la cirugia de ligamiento de trompas a su hija de 17 afios con retraso

154 Los arts. 54 y 68 también consagras garantias para las personas con discapacidad.
155 Sobre la especial proteccion constitucional ver la sentencia C-606-2012 de 01/08/2012 de la Corte Constitucional.
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mental moderado, por cuanto dicha entidad se habia negado a realizarla, por no contar con
autorizacion judicial para ello. Lo anterior, a juicio de la interesada quebrantaba los derechos a la
salud, vida y dignidad de su hija, quien corria grave peligro de ser victima de un embarazo no

deseado al tener que dejarla sola en casa mientras ella debia ir a trabajar.

Pese a que no fue acogida la pretension tutelar'®, en virtud de que en el tramite de tutela la
adolescente cumplié la mayoria de edad, la Corte constitucional hizo énfasis en la necesidad de un
concepto médico especializado que diera cuenta del retraso mental y su grado, afirmando que
““...no todas las enfermedades mentales anulan la consciencia del individuo y algunas permiten un
cierto grado de razonamiento” (Sentencia T-303-2016 de 15/06/2016).

El Alto Tribunal establecié que ante un juez se debe adelantar el trdmite de autorizacion para
estos procedimientos. El funcionario judicial debe, con ayuda de los conceptos médicos, establecer
el nivel de incapacidad para discernir y asi mismo, sopesar la existencia de otras medidas
alternativas de anticoncepcion. En consideracion a que, existen situaciones en que, a pesar de la
discapacidad, se conservan ciertas facultades de autodeterminacion sobre algunos aspectos de la
vida. En oposicion, hay enfermedades mentales completamente irreversibles que no dan paso a
lucidez alguna (Sentencia T-303-2016 de 15/06/2016).

Ademés, son trascendentales las cuestiones relativas a las intervenciones irreversibles,
completamente invasivas Yy restrictivas de derechos reproductivos, tanto que, no basta la sentencia
de interdiccion del individuo mayor de edad con discapacidad mental, pues se requiere
autorizacion judicial previa, para que el juez analice ya no la capacidad de ejercicio en general,
sino la real necesidad de ese procedimiento y hasta qué punto el incapaz puede manifestar o no su

voluntad.

1% No obstante, la Corte ordeno a la EPS accionada que una vez fuese adelantado el tramite de interdiccion, se le
brinde a la joven valoracion médica especializada para determinar el grado de retraso mental, y en caso que la
discapacidad sea tan alta, que no podra ser consiente ni tener autonomia personal para decidir por si misma si desea o
no tener hijos, la entidad debe darle al representante de la joven toda la informacién necesaria del procedimiento
quirdrgico para emitir el consentimiento informado sustituto, y luego de este, deberd el representante acudir ante el
juez de familia, para que a través del trdmite judicial especial autorice el procedimiento de ligadura de trompas o
Pomeroy. Una vez surtido ello, procedera la EPS a gestionar todo para la practica de la intervencion.
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La referida providencia de tutela compendia la linea jurisprudencial®™’ de la materia de
esterilizaciones, tanto en personas con discapacidad cognitiva como en menores de edad,
armonizado con la normatividad de caracter nacional y convenios internacionales. De acuerdo con

ello, el protocolo a seguir para el otorgamiento del consentimiento sustituto para esterilizaciones

definitivas, dado su caracter excepcional al presumirse la capacidad, es el siguiente:

Menores de edad

Mayores de edad

1. Verificacion médica de que el menor de
edad es incapaz para expresar su voluntad a
través de su consentimiento informado, tanto
en momento presente como con el paso de los
afios, dada la condicion mental que padece al
ser profunda, grave y severa.

2. Cumplido lo anterior, debe otorgarsele a los
padres toda la informacion relacionada con el
procedimiento, como riesgos y consecuencias
definitivas.

3. El

otorgado por ambos padres titulares de la

consentimiento informado debe ser

patria potestad, excepto por ausencia,

abandono o sustraccion de la patria potestad de
alguno de ellos.

4. Posteriormente, los padres deben adelantar
ante autorizacion  del

un juez®® la

procedimiento de esterilizacion definitiva.

1. Proceso de interdiccion judicial, con el
propdsito de conocer el grado de incapacidad
mental y sea designado el respectivo curador.

2. A reglon seguido, el curador o guardador
deberd adelantar un proceso ante un juez de
familia, para obtener la autorizacion del
procedimiento de esterilizacion del incapaz.

3. El funcionario judicial debe analizar la
necesidad medica y la imposibilidad de un
consentimiento futuro.

4. Cumplido lo anterior, el curador podra
acudir ante la EPS o el médico tratante para
llevar a cabo la intervencion, previo proceso
del consentimiento informado cualificado.

5. En caso de negativa de la EPS de adelantar
el procedimiento, ya obtenida la autorizacion

judicial, el guardador puede acudir ante un juez

157 Ver sentencias T-850-2002 de 10/10/2002, T-248-2003 de 21/03/2003, T- 492-2006 de 29/06/2006, T-1019-2006
de 01/12/2006, T-560-2007 de 26/07/2007, T-740-2014 de 03/10/2014, C-131-2014 de 11/03/2014, C-182-2016 de
13/04/2016, T-573-2016 de 19/10/2016, T-655-2017 de 30/10/2017.

158 Conforme al Cadigo General del Proceso entre los asuntos sometidos al conocimiento de los jueces de familia se
encuentran aquellos relacionados con las controversias suscitadas por el ejercicio de la patria potestad y los “asuntos
de familia en que por disposicion legal sea necesaria la intervencion del juez o este deba resolver con conocimiento
de causa, 0 breve y sumariamente, o con prudente juicio o a manera de arbitro™ (art. 21). En la misma disposicion se
establece que corresponde a los jueces de familia “la proteccion legal de las personas con discapacidad mental, sin
perjuicio de la competencia atribuida por la ley a los notarios”, por lo que se puede afirmar que son los jueces de
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a través de la accion de tutela, para que se
protejan los derechos del discapacitado mental.

Tabla 1. Elaboracion propia

Cuando el paciente es mayor de edad, se considera en este trabajo, resulta imperioso que previo
a acudir el curador ante el juez con el objetivo de obtener la autorizacién para el procedimiento
definitivo de esterilizacion del pupilo, se demuestre que previamente ha tenido la informacién
relacionada con la naturaleza, riesgos, cuidados y consecuencias previsibles de la intervencion, lo

que da seguridad a la pretension invocada, al tener el solicitante conocimiento de causa.

Vistas las cosas, el consentimiento sustituto en estos asuntos no se torna una tarea facil, lo que
exige que, el analisis del juez para dar o no la autorizacion debe ser completamente motivado y no
basado en argumentos rutinarios. De igual forma, debe examinar la posibilidad de otras alternativas
médicas anticonceptivas menos lesivas, riesgosas y reversibles en el futuro, dependiendo la
posibilidad de que el paciente pueda recuperarse, en alguna medida, y tomar posteriormente y por
si mismo, la decision de caracter irreversible. Asi pues, es indispensable el concepto médico ante
el juez para poder analizar y confrontar los hechos presentados, para que resuelva en pro del mejor

interés para el sujeto de especial proteccion.

2.3.3.4 Obligatoriedad y excepciones al consentimiento

El acuerdo de voluntades para establecer la relacion contractual en el &mbito sanitario tiene
como caracteristica la voluntariedad -libertad contractual-, es decir, ninguna persona esta obligada
a celebrar un negocio juridico con otra. De modo que, el consentimiento seria la base para obligarse
0 no, requiriéndose la concurrencia de la voluntad tanto del médico como del paciente (Llamas,
1988, p. 157).

familia los designados para decidir estos asuntos especiales tanto en personas menores de edad como mayores de edad
en situacion de discapacidad.
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Por su parte, el consentimiento informado para el acto médico es una exigencia legal y moral,
implica que el médico no puede obrar sin él, el paciente libremente decide si se somete o no a la

intervencion y puede retractarse antes de la ejecucion del procedimiento.

El consentimiento informado permite unas excepciones a su otorgamiento que dan via libre al
profesional de la salud para actuar en pro unico del beneficio y bienestar del paciente. Para ello,
se acude a lo consagrado en el Decreto 3380 de 1981, el cual estipula las situaciones en que el
profesional queda exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto: “a. Cuando el estado
mental del paciente y la ausencia de parientes allegados se lo impidan; b. Cuando existe urgencia
o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento médico” (art. 11). Igualmente, a lo
dispuesto por la Corte Constitucional®™® sobre las situaciones en las cuales la exigencia de

consentimiento es menos estricta o se prescinde de él.

De lo que se sigue que, los limites y excepciones al consentimiento se concretan en: urgencia
vital, riesgo para la salud plblica®®, frente a terceros ante la emergencia de la situacion, por el
rechazo del paciente a determinada intervencion o tratamiento, el estado de inconciencia o la
incapacidad del paciente para expresar su voluntad que no sea posible obtener el consentimiento
informado por parte de los familiares o representantes y exista grave riesgo para su salud y vida

de modo que hagan inevitable el proceder médico.
2.3.3.5 Fundamento y justificacion de la obligacion de informacion
Normalmente, el paciente es un lego de la medicina que limita su conocimiento simplemente a

referir los sintomas que padece, al deseo de una intervencion o que le sea resuelta cierta necesidad

o0 duda en materia de medicina. No le es exigible tener plena informacién sobre la enfermedad, las

159 Ver sentencia C-182-2016 de 13/04/2016.

160 Narvaez (2009) justifica la limitacion al consentimiento informado por razones sanitarias establecida por la ley
espafiola 41/02, y dice: “...la preservacion de la salud colectiva a la que debe tender la actuacion de las autoridades
sanitarias constituye un bien juridico de interés general que en los casos de pandemia con elevado riesgo de contagio
humano puede conllevar la limitacion cuando no la privacion de derechos y libertades fundamentales que, no solo se
extiende a un variado catalogo de ellos, sino que también afecta a los que mas relevancia tienen para el ser humano.
La regla de la proporcionalidad de los sacrificios es la que debe ponderar su restriccion tanto en su intensidad como
en el tiempo de aplicacion” (p. 87).

Argentina también establece como excepcioén al consentimiento informado cuando medie grave peligro para la salud
publica (Ley 26.529 de 2009 art. 9).
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consecuencias del procedimiento recomendado, si es adecuado y qué podria pasar si no se somete
a ello. Su principal fuente de conocimiento es que otro se los proporcione (Ataz, 1985, p. 68) de

forma clara, completa y ajustada a un lenguaje comdn.

Lo anterior, permite el nacimiento de una obligacion de informacién en cabeza del médico, que
no puede ser cumplida a medias. Se le exige una labor completa, en algunos casos cualificada y
persistente, como cuando se trata de un menor de edad, en garantia de los derechos del paciente.

Esa obligacion se justifica en el caracter técnico, cientifico y especializado de la medicina que
no resulta facil de entender al ciudadano comuin, sin que medie una explicacion pausada y
comprensible sobre el tratamiento a seguir. Esta necesidad informativa ha sido enfaticamente
reconocida por la jurisprudencia, asi en sentencia (03/05/2007, exp. 1996-05556-01(16098))
proferida por el Consejo de Estado, se debatio el caso de una mujer de 43 afios que con ocasion a
la muerte del bebé que estaba esperando -aborto incompleto y espontaneo- se le recomendo por el
médico la practica de un legrado obstétrico, y se remite a la paciente a una “evaluacion
prequirurgica por cardiologia- Dx Miomatosis Uterina- Plan HTA simple [histerectomia simple]”,

posteriormente, la mujer fue intervenida por miomatosis uterina y se realizo “HTA simple”.

La paciente alego en los hechos de la demanda, haber autorizado solo la extirpacion de unos
miomas y no la histerectomia. EI Alto Tribunal concluyd que el consentimiento firmado fue
general, inespecifico y sin prueba de que se haya explicado previamente el plan quirurgico, lo que
lo privé totalmente de contenido. Afadio que, en la historia clinica no obraba esclarecimiento
sobre otro procedimiento que no fuera el legrado, y, ademas, no era posible deducir que el término

“HTA” debia ser entendido por la paciente, al tratarse de tecnicismo que debi¢ aclararse.

Asi pues, el fundamento de la obligacién de informacion en el campo sanitario va mas alla de
la observancia de los postulados de la buena fe, como sucede en materia precontractual y en la
generalidad de los contratos. A causa de que, su razon de ser se ampara en la proteccion de las
méaximas fundamentales que cobija todo el proceso de consentimiento informado y por el notorio
desequilibrio informativo, el cual hace que la informacion sea parte de las obligaciones principales

e inherentes de la actividad médica.
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La informacion en el &mbito precontractual, para dar paso al consentimiento contractual, se
maneja de forma diferente, como quedo previsto en la parte primera de este capitulo, saltan a la
vista las notables diferencias, en especial lo concerniente a la autoinformacion. La medicina al ser
una ciencia “hermética e impenetrable” (Gitrama, 1977, p. 279), no puede dejar a la deriva algo
tan esencial como el hecho de que el paciente tenga pleno y claro conocimiento del procedimiento
recomendado, pues podria llevar a confusiones que generarian rechazos de tratamientos

indispensables para la salud, por una falsa creencia o informacion falaz.

2.3.3.6 La forma del consentimiento

La normatividad colombiana no exige una formalidad especifica para la manifestacion del
consentimiento informado®®!, pero la practica revela la oralidad del mismo en procedimientos no

invasivos y por escrito en aquellos que implican un mayor riesgo.

Obligatoriamente el médico debe dejar constancia en la historia clinica de su practica, al ser el
consentimiento un anexo de esta'®?. Aparte del registro, deben adjuntarse los soportes de
consentimiento informado, ya sea el formato mismo o los apoyos utilizados para explicar el
tratamiento o procedimiento. De tal manera que, no quede duda del ejercicio de la obligacion de

informacion y de la aceptacion del paciente, la cual debe ser manifiesta y clara.

Es recomendable que se haga por escrito el protocolo de aceptacion del acto médico, ante la
complejidad del tratamiento o procedimiento a realizar, como aquellos que resultan ser invasivos
y riesgosos, en aras de proteger los derechos del paciente y dejar constancia expresa, lo que sirve
de prueba ante reclamaciones judiciales. Empero, la acreditacion del consentimiento informado se
puede realizar a través de diversos mecanismos probatorios, asi, no solo es valido un documento
escrito que contenga la eleccion del paciente (Consejo de Estado, sentencia de 06/03/2013,
exp.1993-00356-01(25715)).

161 Tampoco lo hace el Proyecto de Ley 042 de 2017.
162 \/er las Resoluciones del Ministerio de Salud y Proteccién Social Nos. 1995 de 1999 y 1441 de 2013.
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En ese orden, se destacan varias legislaciones en torno a la regla que el consentimiento sea
verbal, pero en situaciones particulares se requiere que sea por escrito. La ley espafiola dispone
que “se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirtrgica, procedimientos
diagndsticos y terapéuticos invasores Yy, en general, aplicacion de procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente”

(Ley 41 de 2002, art. 8).

En Argentina, el consentimiento escrito se prevé para los casos de “a) Internacion; b)
Intervencion quirtrgica; c) Procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasivos; d)
Procedimientos que implican riesgos segun lo determine la reglamentacion de la presente ley; €)
Revocacion” (Ley 26.529 de 2009, art. 7).

En Perl también dispone del consentimiento escrito para eventos especificos como
“tratamientos especiales, realizar pruebas riesgosas o practicar intervenciones que puedan afectar
psiquica o fisicamente al paciente” (Ley 26842 de 1997, art. 27). De esa forma, ha sido importante
que se consagre tanto la afectacion fisica que pueda ocasionar el procedimiento, como la psiquica,
puesto que, hay procedimientos que mas alla del dolor o las consecuencias a nivel corporal, su
practica puede incidir en la esfera emocional de la persona, como ocurriria con una citologia
vaginal o un tacto vaginal en donde a la paciente no se le informe previamente sobre ello y la forma
en que se lleva a cabo, de modo que, la mujer puede considerar el acto como un atentado a su

integridad y dignidad.

En la misma linea de las legislaciones ensefiadas previamente, se encuentran, entre otras, Chile
(Ley 20.584 de 2012), Uruguay (Decreto 274 de 2010), Panama (Ley 68 de 2003) y Ecuador. En
este Ultimo, se destaca la clausula que obliga a que el consentimiento sea escrito, a mas de lo ya
anunciado, en todo lo que implique un riesgo mayor o afectacion a la identidad o integridad de la

persona o que pueda generar incapacidades, lesiones o dafios (Acuerdo Ministerial 5316 de 2016).

Por su parte, el contrato médico no exige formalidad alguna su celebracion, como se dejé

sentado.
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2.3.3.7 Reclamaciones frente al incumplimiento del consentimiento informado

Desde la perspectiva de la teoria general del contrato, el incumplimiento del deber de
informacion en la etapa de las tratativas puede dar lugar a una responsabilidad civil'®,
independiente y justificada en una culpa in contrahendo, por actuar en contravia de los postulados
de la buena fe, no obstante, la validez del contrato!®*, Esto, depende de los antecedentes factuales
e intereses del afectado, por lo cual, queda abierta la posibilidad de eleccion para reclamar la

indemnizacién de dafios de forma autbnoma o complementaria a la accion de nulidad.

Descendiendo al plano sanitario, la defectuosa informacion sobre el procedimiento a realizar
para algunos autores'®® es sindnimo de un consentimiento viciado, conforme a las hipotesis
tradicionales -error, dolo o fuerza-. Luego, da lugar a la nulidad del contrato médico celebrado, tal
como se concibe para cualquier contrato en general, siendo el mas comun el consentimiento
prestado por error (Ataz, 1985, p. 67), que se edifica cuando el paciente no estd enterado
claramente de los riesgos, naturaleza y consecuencias del tratamiento y emite un juicio no

consciente, estando el acto afectado de nulidad relativa.

En lo que corresponde a las consecuencias derivadas por razén de un defecto o ausencia de
informacion, otro sector de la doctrina afirma que, se esta ante una responsabilidad precontractual,
al margen de la posible nulidad del contrato por vicio del consentimiento (Llamas, 1988, p. 166);

el resarcimiento iria hasta el limite del interés negativo®®® (Lorenzetti, 2015, p. 293). Esto quiere

163 Esto sin entrar en discusion sobre la naturaleza de la responsabilidad, es decir, contractual o extracontractual o una
categoria independiente “precontractual”, al ser un horizonte que no obedece al campo de estudio de la presente
investigacion.

164 El interesado puede adelantar el juicio de responsabilidad independientemente del ejercicio de las acciones
orientadas a declarar la nulidad del contrato por la existencia de un vicio en el consentimiento, da cuenta de ello
Hinestrosa (2015, pp. 711-712) al exponer que “ello quiere decir que a la victima se le abre un abanico de remedios,
alternativos unos, concurrentes otros, a su eleccion y de acuerdo con los respectivos supuestos de hecho, como son la
anulacion del contrato por vicio de la voluntad (dolo o error) o por conflicto de intereses, rescision o rebaja del precio
por vicio redhibitorio, o resarcimiento de dafios, y en algunos contratos de consumo, derechamente el poder dejar sin
efectos el contrato”.

185 |_lamas (1988, pp. 158-167); Fernandez (2000, pp. 148-149); Gitrama (1977, p. 293); Castafio (1997, pp. 58-62).
186 De acuerdo con Monsalve el interés negativo se resume en revertir las cosas como si el perjudicado jamas hubiese
oido hablar de ese contrato (2010, p. 375). Se indemnizan los dafios a la confianza al crear legitimas expectativas, por
esto su reparacion “...consiste en la pérdida que se origina al violar la expectativa que se tenia en no ser lesionado en
el ejercicio de la libertad contractual, por haber confiado en la conclusion del contrato que no se celebre o que sea
declarado nulo” (Oviedo, 2008, p. 109).
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decir, el restablecimiento a nivel patrimonial o econémico de aquellos afectados en la confianza

de que el negocio juridico se concluiria.

Se precisa en esta investigacion que, la posibilidad de hacer uso del instrumento juridico de la
nulidad por vicio del consentimiento, tendria razén y sentido en el terreno previo a la ejecucion de
la prestacion. Dado que, una vez efectuado el procedimiento y se concreten los riesgos no
informados, la pretension del paciente sobre este aspecto, ya no seré la de revertir la actuacion por

su imposibilidad material, mas bien, estaria encaminada a la reparacion de dafios.

A guisa de ejemplo, después de una valoracién diagndstica inicial entre paciente y profesional
se ajusta un contrato de prestacién de servicios cuyo objeto es una abdominoplastia y liposuccion,
se pagan los respectivos honorarios, no se hace alusion alguna a los riesgos previsibles y se firma
el consentimiento. El dia de la cirugia, la paciente se retracta del negocio y le informa al médico
que se entero de los riesgos inherentes a ese procedimiento, por intermedio de otro profesional de
la medicina a quien ulteriormente consultd y los cuales no fueron informados por el galeno inicial,
tales como la aparicion de coagulos de grasa o de sangre, la pérdida excesiva o acumulacion de
liquidos o la asimetria en el cuerpo, y conocidos manifiesta la paciente no asumirlos. Este evento,

patentiza que el consentimiento prestado se encuentra viciado por error.

En consideracion al supuesto, vale la pena preguntarse ¢cudl seria el interés de la paciente?, ;su
alegacion va encaminada hacia el consentimiento contractual o el consentimiento para el acto
médico?, a lo cual se puede responder lo siguiente: en los eventos preliminares a la realizacion del
acto médico encomendado resulta juridicamente viable la aplicacion de la teoria del vicio del
consentimiento para atacar el consentimiento contractual con el proposito de que todo vuelva al

estado anterior de la celebracion del negocio juridico.
De igual forma, puede suceder que el consentimiento contractual y el consentimiento para el

acto médico se den en un mismo momento y no se haya llevado a cabo la actuacion del profesional

sobre el cuerpo del paciente, cabe poner en ejercicio el vicio del consentimiento por error.
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En este orden de ideas, es viable afirmar que, respecto de los riesgos previsibles materializados
no informados, el paciente no tiene otra alternativa que demandar la responsabilidad médica por

el incumplimiento del derecho al consentimiento informado®®’.

Siguiendo a De La Maza (2010-b, p. 90) y a Barros (2006, pp. 667-670), la discusion sobre si
es precontractual, contractual o extracontractual la responsabilidad médica no genera gran utilidad
desde la perspectiva de las condiciones para que haya responsabilidad -hecho, dafio y nexo causal.
Por cuanto, el consentimiento informado al ser un derecho fundamental, aunado a las garantias
béasicas vinculadas al mismo, es exigible legal y éticamente en todas las esferas del acto médico,
al margen de si es publico o privado o si media 0 no un contrato 0 como se encauce la relacion
médico-paciente. Por ello, se puede sostener que el consentimiento informado es propio a la

naturaleza de la relacion médico-paciente y no necesita estipulacion alguna para su cumplimiento.

3 Contenido del consentimiento informado

3.1 Informacion para el consentimiento informado

La informacion constituye un derecho de todo paciente o usuario de los servicios sanitarios, se
circunscribe a conocer su estado de salud y todo lo relacionado con ello para que pueda ser
consciente de su condicion. Ademas, permite fortalecer el vinculo de confianza, la participacion
activa del paciente, la colaboracion para mejores resultados del tratamiento a realizar y garantizar

la toma de decisiones voluntarias y autbnomas.

En el marco de la relacion asistencial, toda persona también tiene derecho a recibir informacion
sobre los servicios y centros asistenciales, oferta de profesionales de la salud, canales de atencion
para peticiones, quejas y reclamos, y, asimismao, recibir explicacion o rendicion de cuentas respecto

de los costos de los tratamientos recibidos (Ley Estatutaria 1751 de 2015).

167 Sobre el tema especifico de responsabilidad ver capitulo 3.
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La obligacion de informacién del médico no siempre estd encaminada al consentimiento
informado para un tratamiento preventivo, diagnostico o terapéutico. En efecto, la informacion

reviste dos aspectos fundamentales (Fernandez, 1985, p. 129)8:

e Informacion terapéutica -llamada también asistencial o de seguridad.

Es la indicada, necesaria e indispensable en el desarrollo de la actividad médica y curativa en
todas sus etapas (diagndstica, terapéutica o preventiva), por ello, es parte del deber asistencial del
galeno (Llamas, 2007, pp. 36-37). Comprende, entre otros, la explicacion sobre el estado de salud,
diagndstico, administracién y efectos secundarios de medicamentos, recomendaciones a seguir,

advertencias en torno a su condicidn de salud y resultados de un procedimiento o tratamiento.

Esta informacion permite la adopcion de decisiones que no van encaminadas a darle
legitimacion a un acto médico. Se caracteriza por ser continua, al requerirse durante las diferentes
etapas del proceso asistencial y permite, como indican Fraga 'y Lamas (1999, pp. 79-81), el deber
de colaboracion del paciente al conocer las instrucciones médicas para lograr optimizar los

resultados!®.

En consecuencia, su inobservancia significa un desconocimiento de los deberes de diligencia 'y
cuidado que impone el ejercicio de la medicina, que puede desencadenar en que el médico tenga
que indemnizar el dafio acaecido como consecuencia de su actuar negligente, como cuando un
dermatologo no previene los posibles efectos colaterales de un medicamento para combatir el acné
severo cuyo componente es la isotretinoina, generandose posteriormente secuelas como el
sindrome de ojo seco o en el peor de los casos teratogenicidad (defectos de nacimiento o
malformaciones), esto Gltimo, por no advertir que no se debe quedar en embarazo durante el

tratamiento y un tiempo considerable después de este.

168 Sobre esta misma cuestion Romeo (1985, pp. 47-48), Xiol (2012, pp. 31-32) y Agdn (2017, pp. 17-19).
169 En esta linea se encuentra Guérez (2012, pp. 237-238).
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e Informacion como requisito para el consentimiento a un acto médico, es a la que hace

referencia todo el cuerpo del presente trabajo.

La informacion para el consentimiento determina, como ciertamente lo establece Galan (2016,
p 724), la validez y eficacia de este ultimo; dado que, el consentimiento se extiende hasta donde
se haya informado y aceptado las consecuencias del procedimiento o tratamiento. Por tanto, la
informacion es un presupuesto para el consentimiento, de ahi la expresion consentimiento
informado (Asua, 2006, p. 1188).

3.1.1 Forma de la informacién

Para que el paciente al momento de exteriorizar su voluntad se considere ilustrado y se
pronuncie con conocimiento de causa, es necesario que la informacion previa sea “clara, apropiada
y suficiente” (Ley 1251 de 2015, art. 10)*"°. Se requiere que el profesional de la salud utilice en su
alocucion términos comprensibles y corrientes que permitan su entendimiento. Por tal motivo, la
labor del médico con respecto al consentimiento informado es pedagdgica, al tener que hacer
inteligible lo revelado (Obando, 2016 p. 42).

Ahora, no basta con que se de la explicacion con palabras sencillas y accesibles, se requiere que
se observen las condiciones cognoscitivas, culturales, psicoldgicas y competitivas del destinatario
de la informacion®™, con el propdsito de determinar el lenguaje a utilizar y facilitar la comprension,
al ponerla al alcance del receptor. Luego, el proceso de revelacion de la informacion no puede ser

mecanico o superficial (Herrera, 2008, p. 23).

De antafio, la Corte de Casacion Francesa-Primera Camara de lo Civil entendié que la
informacion brindada por el médico debe ser simple, leal, aproximativa e inteligible, para

permitirle al paciente tomar la decision de aceptacion o rechazo (Sentencia 21/02/1961); debido a

170 E| proyecto legislativo 042 de 2017 por el cual se busca crear el Codigo de Etica Médica dispone como
caracteristicas de la informacion que cobija el consentimiento informado que sea ‘“clara, veraz, comprensible y
oportuna”.

171 |La Resolucion 4343 del Ministerio de Salud y Proteccion Social que reza como derecho del paciente el mantener
una comunicacion plena y clara y que esté acorde a las “condiciones sicologicas y culturales” (art. 4.2).
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que, una explicacién demasiado cientifica y técnica, por mas completa que sea, puede catalogarse

inadecuada por ininteligible y hermética que no equilibra la tradicional asimetria informativa.

La Corte Interamericana se ha pronunciado sobre la importancia de que el consentimiento

informado derive de un proceso de comunicacion en los siguientes términos:

...personal calificado presente informacion clara y sin tecnicismos, imparcial, exacta,
veraz, oportuna, completa, adecuada, fidedigna y oficiosa... la forma como se presenta la
informacion es muy importante porque tanto el personal de salud como el propio paciente
pueden tener concepciones preconcebidas del tratamiento... el personal de salud debera
tener en cuenta las particularidades y necesidades del paciente... Ello hace parte del deber
de brindar una atencion en salud culturalmente aceptable. (Caso 1.V. vs. Bolivia, sentencia
de 30/11/2016)

A nivel foraneo, la base de la informacion se concentra en que sea clara, comprensible y
adecuada, en esta tesitura se encuentran: Esparia (art. 4 Ley 41 de 2002), Argentina (Ley 26.529
de 2009), Perl (Ley 26.842 de 1997), Chile (Ley 20.584 de 2012) y en Ecuador el Acuerdo
Ministerial 5316 de 2015 y su respectivo anexo pregonan la utilizacion de palabras comprensibles

y evitar las técnicas.

En tanto, el profesional de la salud, para cumplir con su deber, se puede valer de estrategias
discursivas y comunicativas, tales como herramientas y ayudas graficas, numéricas, técnicas y/o
tecnoldgicas que faciliten la transmision de la informacién a fin de alcanzar un proceso de
comunicacion participativo que logre captar la atencion del destinatario y buscar su
comprension'’2, Resuena apropiado, dejar abierta la gama de posibilidades a utilizar por el médico,

para que este se acomode a su experticia y a la condicion del paciente.

172 Exponen Moore, Gomez, Kurtz y Vargas que “[c]on el uso de habilidades de comunicacion efectiva, se busca
aumentar la precision diagnostica, la eficiencia en términos de adherencia al tratamiento, y construir un apoyo para el
paciente. Una comunicacién efectiva promueve la colaboracién entre el médico y el paciente, donde el foco de la
entrevista no est& centrado en el médico ni en el paciente, sino en la relacion de ambos” (2010, p. 1052).
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia se pronuncio sobre el caso de una sefiora que se
someti6 a unas cirugias plasticas de abdominoplastia y mamoplastia. La demanda de
responsabilidad, entre otros puntos, se fundamentaba en el hecho de que no le fue informado el
riesgo de cicatrizacion irregular, el cual se concretd; hecho que afectaba su vida laboral, ya que
era modelo de ropa interior y bailarina de estriptis (Sentencia de 19/12/05, exp. 1996-5497- 01).

La Corte, luego de valorar las pruebas recaudadas, decidi6é no casar y adujo que, la ilustracion,
por el tipo de procedimiento, sus consecuencias y las particularidades de la paciente, aunque no
informé al médico su verdadero oficio, debia cobijar en detalle la forma de llevar a cabo la cirugia,
las incisiones y cortes que se realizarian, la posibilidad de cicatrices, riesgos, el proceso de
recuperacion y alternativas posibles que ofreciera la ciencia. Todo lo cual, se demostr6é que fue
cumplido por el galeno demandado, al utilizar diagramas y dibujos en un papel para mostrar las
incisiones que se realizarian, esto se derivd de la declaracion de la misma accionante. Por
consiguiente, el Alto Tribunal tuvo por informado el procedimiento (Sentencia de 19/12/05, exp.
1996-5497- 01).

Por otra parte, para la comprension es aconsejable que la informacion sea principalmente
verbal'’3, no solo por ser la forma de comunicacion por excelencia utilizada en la relacion médico-
paciente, pues también, permite que al instante en que se lleve a cabo el intercambio comunicativo
se puedan esclarecer dudas y contenido, se repita la informacion en otros términos y de forma
inmediata cuando el receptor manifieste expresamente incomprension del lenguaje o se deduzca
por su actitud o gesticulacion. De igual modo, refuerza la relacion de confianza, lo que suele ser

mas dificil cuando la informacion se proporciona completamente por escrito.

Ademas, la comunicacion verbal permite al médico conocer mejor al paciente y flexibilizar y

adecuar la informacion, sin que deje de ser veraz y suficiente en su contenido!’*. Esto significa

173 En Espafia la regla general es que la informacion se dé verbalmente (Ley 41 de 2002 art. 4 No. 1). De igual forma,
en Ecuador se enfatiza en la informacion presencial y verbal del responsable, y se indica que el documento de
consentimiento informado deber ser leido y comprendido por el paciente después de la correspondiente informacion
dada por el médico (anexo del Acuerdo Ministerial 5316 de 2015). Chile a través de la Ley 20.584 de 2012 sefiala que
se puede dar la informacién de forma verbal, visual o escrita.

174 Garcia (2006, p. 3) explica que el deber de diligencia exigible al médico en cuanto a la informacidn le exige
modularla por las circunstancias particulares del paciente, por ello si en una cuestion concreta el médico sabe que X
situacién es completamente relevante para el paciente, debe hacer énfasis en ello y revelar la informacién aunque para
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que, es mas que un simple intercambio de informacion, al permitir que la relacion sea reciproca y
productiva, donde juegan un papel importante el tono, el modo y el lenguaje (Castafieda, 2013, p.
347).

Como se consigné en el capitulo I, no estd en esta pesquisa en contra de los Ilamados
formularios de consentimiento, pero los mismos no se pueden confundir con la etapa previa de
revelacion de la informacién ni con el consentimiento informado en si mismo. Debido a que, esos
formularios son “el soporte documental donde se verifica que el paciente ha recibido y ha
entendido la informacién facilitada por el médico” (Rubiera, Arbizu, Alzueta, Agindez y Riera,

2004, p. 154).

En la practica sanitaria suelen coincidir informacion, consentimiento y documento de
consentimiento informado, al consignar en forma conjunta informacion y declaracion de voluntad,
lo que muchas veces hace que se asimile el consentimiento al simple documento. Estos formatos
por si solos no siempre garantizan consentimientos realmente informados, por lo ilegible y/o parco
del contenido en cuanto a su tecnicismo, amplitud de términos especializados o espacios llenados
en blanco a pufio y letra que no se logran descifrar; situacion que se vuelve mas compleja, cuando

el tratamiento es de caracter invasivo y con riesgos altamente peligrosos y frecuentes.

Por ende, es recomendable que los documentos de consentimiento estén acompafados de un
intercambio de informacion esencialmente verbal, que debe exigirse prolongado y detallado entre
mas complejo, delicado, invasivo y comprometido sea el procedimiento recomendado. Asimismo,
debe haber correspondencia entre la informacion dada verbalmente y lo que se consigne en el

documento y en la historia clinica.

la mayoria de los pacientes no sea significativo, como cuando puede presentarse la posibilidad de una transfusion si
sabe que el paciente no esta de acuerdo con ello por su religion al ser Testigo de Jehova.

118



3.1.1.1 Informacion comprensible o comprendida

No remiten a duda los términos en que debe proporcionarse la informacion al paciente y la
necesidad de su individualizacion. A la par de lo anterior, surge como interrogante si la obligacion
de informacidon exige que sea comprensible y al mismo tiempo, comprendida la informacion o

basta con que solo se brinde la informacion con claridad y suficiencia.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, el vocablo “entender” tiene varios significados,
como “tener idea clara de algo”, “saber con perfeccion algo”, “discurrir, inferir, deducir”, “tener
intencion o mostrar voluntad de hacer algo” y “creer, pensar, juzgar”. Por su parte, comprender
implica, entre otros, el “entender, alcanzar o penetrar algo”. Por tal motivo, se trataran como

sindénimos ambos términos.

El consentimiento informado como decision reflexiva y libre, si se acoge a su literalidad,
necesita que el destinatario o en cabeza de quien esté el ejercicio del derecho sea consciente de su
eleccion y asuma las responsabilidades y consecuencias de sus actos, lo que se logra cuando
comprende la informacion trasmitida y la sopesa con sus intereses y realidades. Por esto, De La
Maza (2017) expone que “[t]res condiciones deben, entonces, quedar satisfechas: los médicos
deben suministrar informacion, los pacientes deben entenderla y ser capaces de analizarla

criticamente” (p. 122).

En esta instancia, Llamas (2014, p. 14) hace hincapié en que la obligacion de informacion se
cumple en la medida que el profesional verifica que la misma alcanza su objetivo, al cerciorarse
de que el receptor ha entendido “ciertamente” las consecuencias de su declaracion de voluntad,
por eso, la cataloga como una obligacion de resultado. El autor afiade que si bien no son pocos los
inconvenientes del deber informacion, la comprension desde la ignorancia del paciente es la razén

para requerir la claridad de los términos (Llamas, 2014, p. 25).

También, la CIDH (2009) destaca como elemento del consentimiento informado el “ii) tomar
en cuenta las necesidades de la persona asi como asegurar que la persona comprenda la

informacion brindada...” (p. 15). En un primer momento, lo asentado llevaria a considerar que el
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médico debe cerciorarse que la informacion revelada ha sido entendida. Sin embargo, de la lectura
completa del texto de la CIDH, se desprende que el mensaje va orientado a que la informacion sea
dada tan comprensible como adaptada a las circunstancias del interesado.

Afirman Beauchamp y Childress (2002) que, una persona “es capaz de comprender si dispone
de la informacion pertinente y una idea justificada y relevante de la naturaleza y las consecuencias
del acto. La comprensién no tiene por qué ser completa; con entender los hechos fundamentales

suele ser suficiente ...” (p. 149).

Lograr que un paciente entienda y sopese los riesgos y beneficios de un procedimiento no es
una labor sencilla y elemental (Beauchamp y Childress, 2002, p. 151) porque la informacién no es
procesada ni comprendida por todos de forma similar. Esto, se debe a diversos factores como ideas
preconcebidas, conocimientos basicos, dispersion, miedos, deseos de no saber, no querer afrontar
la realidad, dolor fisico o problemas emocionales y la forma, el tiempo y el lugar donde se emite

la informacion.

Es posible que, un paciente sea competente para recibir la informaciéon, pero durante el proceso
de recepcion distorsione la realidad, embrolle el razonamiento o exteriorice una aceptacion sin

reflexion alguna, circunstancias que no siempre podra precaver y manejar el profesional.

En el ejercicio de la medicina, como lo narra el médico neurocirujano Marsh (2014, pp. 38, 58,
128 y 316), muchas veces el paciente solo pone su confianza en el médico, escucha la informacion
y firma con apenas echar un vistazo al formato de consentimiento, sin poder el facultativo asegurar
que esa persona realmente comprendio todos los riesgos. Casi siempre, los pacientes superponen
hasta cualidades sobrehumanas en el médico, con la tesitura de que todo saldra bien y confian en

sus habilidades y conocimiento.

Estos inconvenientes sobre la comprensién de la informacion deben ser un punto de enlace e
intercomunicacién entre el derecho, la ética y la medicina. Es decir, los juristas no pueden sacar
conclusiones automaticas acerca del incumplimiento de la obligacion de informar, sin visualizar

primero los problemas éticos y médicos que se generan en la relacién sanitaria, especialmente en
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ese proceso de comunicacion, que concreta luego las posibilidades reales que la decision sea

realmente auténoma.

Es acertada Gracia (2008, p. 184) al sostener que, si bien se requiere el conocimiento para una

accion autébnoma, cuando se hace exige a que sea completamente autbnoma, se cae en una utopia

y quiza nunca se haya llegado o se llegue a ese nivel. Las decisiones deben ser sustancialmente
autébnomas en cuanto a su adecuacion, para que sea comprendida la naturaleza y riesgos del

procedimiento!”.

En efecto, no se puede incurrir en imprecisiones y exigencias que desborden las posibilidades
de control humano. Seria un error exigirle al profesional un paciente omnicomprensivo y en
consecuencia, la decision haya sido fruto de la prudencia y cordura, al depender esto de
innumerables circunstancias. EI médico no puede prever, intuir y cerciorarse de todo lo que rodea

al paciente!’®, por tanto, la exigencia de comprension escapa del radio real de accion del médico.

Ahora bien, pese a que no es viable materialmente la exigencia de garantia de comprension, es
innegable que el médico, en el proceso de comunicacion, debe invitar y promover el intercambio
de preguntas-respuestas y la retroalimentacion para verificar que se ha comprendido en la mayor

medida posible lo informado.

Seguido al intercambio y esclarecimiento de dudas, se recomienda al médico preguntar al
destinatario de la informacion si ha entendido lo revelado y dejar el espacio suficiente y prudencial
para que tome la decisién, lo que I6gicamente dependera de la urgencia y condiciones del caso
clinico. Todo esto, debe ser consignado en la respectiva historia clinica, como una forma de
cerciorarse, en la medida de sus posibilidades, de la comprensién del paciente e igualmente de

protegerse ante futuras controversias, dado que, la jurisprudencia viene indicando que la

175 En este punto, Gracia sigue los lineamientos Beauchamp y Childress en cuanto al contenido y desarrollo del proceso
de comunicacién entre médico y paciente.

176 En el mismo sentido se puede leer a Castafio (1997, p. 93).

En opinidn contraria se encuentra Arbesut (2015) quien afirma que la obligacion de informar y que la informacion sea
comprendida se erige en una obligacidon de resultado que deriva en una responsabilidad objetiva al no estar
condicionada al anlisis de la diligencia empleada (pp. 346-347).
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informacion se vuelve mas relevante de forma posterior cuando se concretan los riesgos (Pizarro,
2017, 59)77,

En definitiva, no es tolerable el escepticismo médico hacia la incompetencia del paciente para
procesar y comprender. Los profesionales de la salud deben esforzarse por conocer los métodos®’®
y desarrollar habilidades que permitan revelar de mejor forma la informacién. Por esto, el proceso
se fundamenta en la revelacion y “... en descubrir cudl es la informacion relevante y en decidir

como clasificarla y utilizarla” (Beauchamp y Childress, 2002, p. 139).

3.1.1.2 Contenido de la informacién: informacion adecuada

Se ha puntualizado que la informacion ha de ser clara, suficiente y adecuada para que pueda
haber consentimiento consciente, pleno y libre!’®. La claridad fue tratada en el acapite de la forma
de la informacion y, a continuacion, se hace referencia a la caracteristica adecuada que implica,

en si misma, la suficiencia.

177 Si bien Pizarro se refiere al caso chileno, no es menos cierto que en Colombia la tendencia de la motivacion a
demandar se mueve en el mismo sentido.

178 Un estudio doctoral comparativo del proceso de consentimiento informado en Colombia y Chile demostré que los
pacientes cuando se les explica en términos de porcentajes la previsibilidad de los riesgos no siempre entienden
adecuadamente (Ovalle, 2009, p. 202). Por esto, algunas formas de relevar la informacion pueden resultar engafiosas
y no lograr el cometido, si no son utilizadas adecuadamente y no se interesa el médico porque el paciente entienda y
valore el asunto.

Beauchamp y Childress no descartan la exposicion numérica, pero proponen un método que consiste en “...establecer
analogias entre informacion y sucesos habituales conocidos por el paciente... los profesionales pueden exponer los
riesgos en forma de probabilidades ya sean numéricas 0 no numéricas, y ayudar al paciente a comprenderlos
comparandolos con otros riesgos mas conocidos y con experiencias previas, como por ejemplo los riesgos que existen
al conducir un coche o al trabajar con herramientas mecanicas” (2002, p. 151).

179 La Corte Constitucional, al examinar una accion de tutela, denoté una precaria ilustracion a la madre de un
adolescente de 16 afios, que padecia déficit parcial de hormona de crecimiento, respecto de la época en que se debia
dar por terminado el tratamiento hormonal de crecimiento, que se seguia desde los 5 afios edad. Lo cual, llevé a la
sefiora a entender una vulneracion de los derechos fundamentales de su hijo, cuando se dio por finalizado el tratamiento
por parte del facultativo y la EPS, dado que, cuando dio su consentimiento para el tratamiento, creyé que solo habia
un criterio para que este pudiera finiquitar y por tanto, se negd a aceptar ello por razones que desconocia, pero que
eran previsibles por los médicos endocrinélogos tratantes al tiempo en que se otorg6 el asentimiento. En consecuencia,
la Corporacion rechazo esta afectacion a la relacion médico-paciente y afirmé que “[e]s incontrovertible entonces que
el consentimiento debe ir precedido de una informacién adecuada, esto es, suficiente en cantidad y calidad, pues no
podria hablarse de un consentimiento libre y consciente desde el momento en que guien lo otorga no sabe en qué ni
por qué. Lo importante es hacer del consentimiento informado un instrumento para la realizacién de un principio
esencialisimo: que la persona sea duefia efectiva de su destino, como corresponde a su dignidad, y que esta informacion
sea auténtica, completa y humana, como corresponde a algo tan trascendental como son las decisiones en las que
puede estar afectada la vida, la integridad corporal o la salud fisica o psiquica” (Sentencia T-762-2004 de 11/08/2004)
(cursiva y subraya fuera de texto).
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La informacion debe ser adecuada®®® en dos caracteres fundamentales: calidad y cantidad (Corte
Constitucional Sentencia T-762/2004 de 11/08/2004). Para determinar la adecuacion de la
informacion deben observarse unos factores subjetivos y objetivos, los primeros estan relacionados
con la personalizacion de la informacion en correspondencia a las particularidades del paciente;
por su parte, los factores objetivos aluden a la urgencia, gravedad de los riesgos, la necesidad del
tratamiento, el tipo de intervencién los cuales determinaran la rigurosidad y contenido de la

informacion (Romeo, Emaldi, Escajedo, Nicolas, Romeo M. y Urriela, 2006, pp. 30-31)8L,

Tambien, la jurisprudencia constitucional ha establecido unos factores moduladores o de
graduacién de la informacién que permiten determinar el nivel de necesidad y extension de los
datos a revelar. No solo sirven de referencia para el profesional a la hora de cumplir su obligacién
de informacion, al ser igualmente Utiles para el juez al momento de estudiar una controversia sobre

estos aspectos, y son:

(i) el caracter mas o menos invasivo del tratamiento, (ii) el grado de aceptacion u
homologacion clinica del tratamiento o su caracter experimental, (iii) la dificultad en la
realizacion del tratamiento y las probabilidades de éxito, (iv) la urgencia del
tratamiento, (v) el grado de afectacion de derechos e intereses personales del sujeto al
efectuarse el tratamiento, (vi) la afectacion de derechos de terceros de no realizarse la
intervencion médica, (vii) la existencia de otros tratamientos que produzcan resultados
iguales o comparables, y las caracteristicas de estos y, (viii) la capacidad de comprension
del sujeto acerca de los efectos directos y colaterales del tratamiento sobre su persona
(Sentencia C-246/2017 de 26/04/2017).

180 Pelayo (2009) entiende que el caracter adecuado de la informacion se puede delimitar “... en funcién de lo que la
ley [hace referencia a la ley espafiola 41 de 2002] considera como contenido minimo de la informacién, atendiendo
también a las posibilidades de comprension del paciente, teniendo en cuenta que se ha de ayudar a tomar una decision
y que por lo tanto ha de ser lo suficientemente amplia como para que el sujeto se haga cargo de la situacién, pero no
tan exhaustiva, como para crear en €l una situacion de angustia que le impida decidir, y pudiendo por ultimo limitarse
en el caso de que se considere razonadamente que el conocimiento puede perjudicar al paciente de manera grave” (pp.
85-86).

En Colombia el Tribunal Nacional de Etica Médica (2012, p. 154) afirma que la informacién adecuada es “...la
informacion a la que una persona razonable tenderia a conceder importancia a la hora de someterse 0 no a una terapia
propuesta’.

181 |déntico criterio se puede observar en Fraga y Lamas (1999, p. 96).
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De acuerdo con Skegg (1984, p. 89), inciden en el flujo de la informacién el deseo de
informacion y los efectos que la informacién puede ocasionar en el paciente, para no generar un

mal mayor, lo que se conoce como privilegio terapéutico®®?.

No ha sido ligero y sin controversias determinar a ciencia cierta el alcance y contenido de la
informacion. De este modo, se han propuesto criterios para establecer qué informacion debe ser
revelada, como se vio en el caso Natanson vs Kline (1960), donde se acogio el criterio del
profesional razonable o de la préactica profesional para establecer la validez de la extensién de la
misma. Con todo, dejaba un sin sabor al tener por sentado tan solo la costumbre médica para
determinar o no la infraccion, y olvidaba que, la Gltima palabra corresponde al juicio de cada
paciente (Beauchamp y Childress, 2002, p. 140).

Otro criterio calibrador, ha sido el de la persona razonable que nacié en Canterbury vs. Spence
and Washington Hospital Center. Sus partidarios lo defienden porque protege al paciente de una
eventual “conspiracion del silencio” de los médicos, fruto del criterio del estandar profesional al
escudarse unos con otros, ante una exagerada discrecionalidad para fijar los limites y alcance de
la informacion. A pesar de ello, este criterio no ha estado exento de criticas por la dificultad de
definir el concepto de persona razonable, ante la diversidad de elementos y caracteres que se

pueden presentar de un acto medico a otro (Highton y Wierzba, 2003, p. 517).

Los reproches a los estdndares anteriores dieron paso al criterio subjetivo basado en cada
paciente (Beauchamp y Childress, 2002, p. 140). A saber, para la graduacion de la informacién se
deben tener en cuenta las necesidades, caracteristicas, condiciones, creencias, y antecedentes de
salud propios y familiares. Para su consolidacidn, demanda el estrechamiento de la relacién de

confianza que debe caracterizar el ejercicio médico.

Aunque el criterio subjetivo resulta ser mas dptimo, no deja de causar controversia el hecho de
identificar, en la realidad del ejercicio profesional, qué necesita o qué puede ser crucial o relevante

para una persona. Todo lo cual, se complica en escenarios en donde el paciente no desea hablar,

182 A reglon seguido de la tematica de los riesgos sera abordado el privilegio terapéutico.
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conocer sobre su estado o simplemente quiere que el médico haga lo que considere necesario,

siendo para él irrelevante la informacion.

Vale aclarar que, el consentimiento informado como principio autbnomo no es una regla que
deba ser cumplida o no, por cuanto busca su observancia dentro de las posibilidades facticas reales.
En efecto, la informacion no es una regla absoluta exigible en igual grado para todos los casos,
implica que en cada situacion se ponderen variables (factores de graduacion o moduladores), para
establecer la informacion adecuada para ese paciente (Corte Constitucional, sentencia T-850/2002
de 10/10/2002).

Al seguir de forma critica los diversos estudios juridicos y éticos, la legislacion!®® y la
jurisprudencia local y extranjera que han buscado aclarar contenido minimo de la informacion, se
extraen unos puntos comunes, tomados precisamente de lo que el paciente puede considerar
relevante a la hora de hacer una eleccion, a los cuales también se hace en este trabajo una

agregacion para buscar un listado completo y 6ptimo. Asi, el contenido minimo comprende:

a) La naturaleza del procedimiento.

b) Beneficios y efectividad — relacion de riesgo vs. beneficio, en donde se debe hacer énfasis
en el por qué esa opcion terapéutica es la mas recomendable, de acuerdo con el criterio
médico y avance de la medicina.

c) Riesgos tipicos en concordancia con las condiciones clinicas preexistentes y exteriorizadas
del paciente.

d) Riesgos previsibles y tipicos de la intervencidn o tratamiento.

183 Como se ilustrd en el capitulo 1, el marco legal colombiano direcciona la informacion con la caracteristica que se
dé a conocer el procedimiento, beneficios y riesgos del mismo. La mas avanzada en torno al contenido de la
informacion es la Ley 1566 de 2012 «por la cual se dictan normas para garantizar la atencidén integral a personas que
consumen sustancias psicoactivasy al disponer que, se dé a conocer “el tipo de tratamiento ofrecido por la institucion,
incluyendo los riesgos y beneficios de este tipo de atencidn, las alternativas de otros tratamientos, la eficacia del
tratamiento ofrecido, la duracion del tratamiento, las restricciones establecidas durante el proceso de atencién, los
derechos del paciente y toda aquella informacion relevante para la persona, su familia o red de apoyo social o
institucional” (art. 4).

El proyecto de Ley 042 de 2017 establece que la informacion se considera suficiente cuando abraca “la patologia, el
procedimiento, las alternativas de tratamiento y las posibles complicaciones mas frecuentes”. No obstante, deviene
inexacta la determinacion del alcance de la informacion. Es conveniente que en el trAmite de debate en el Congreso
se amplien los campos del contenido minimo, para evitar contradicciones y desconocimiento del derecho del paciente
y del deber del médico.
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e) Tiempo aproximado de incapacidad o convalecencia.

f) Alternativas de tratamiento.

g) Consecuencias a nivel clinico de no someterse al procedimiento.

h) Cuidados y advertencias previas y posteriores para el éxito del acto médico.

1) Proceso a seguir en el postoperatorio.

j) El derecho a retractarse de la decision y el tiempo para ello, lo que dependera del tipo de
procedimiento o tratamiento.

k) La posibilidad de hacer preguntas y requerir mas informacion para mas claridad y resolver
dudas al respecto’®,

I) Consejo (facultad).

En esta investigacion, se incluye, en el contenido de la informacién, el dar a conocer el tiempo
de incapacidad que genera el tratamiento, al tener ello trascendencia en la decision tanto desde el
punto de vista fisico como econdmico-patrimonial, con el propdsito de que el paciente pueda

visualizar y organizar los aspectos financieros de su vida.

Ahora, el paciente no solo debe conocer sobre los riesgos y alternativas de tratamiento, debido
a que, es necesario que durante esta etapa de informacion conozca sus derechos a la informacion
y al consentimiento, la posibilidad de retractarse y de manifestar su negativa a recibir informacion

0 no aceptar un acto médico.

Asimismo, la informacidn debe cobijar las advertencias y recomendaciones médicas respecto
de los cuidados anteriores y posteriores al procedimiento, al ser factores determinantes de la
decision que garantizan las probabilidades de éxito y recuperacion. El paciente debe decidir si esta
dispuesto o0 no a seguirlos. En este sentido, la informacion no reviste caracter terapéutico porque

esta condiciona al consentimiento.

184 Bl Ministerio de Salud colombiano en la Guia Técnica “Buenas practicas para la seguridad del paciente en la
atencion en salud”, version 2.0. al ser instrucciones para la funcionabilidad de los procedimientos de consentimiento
informado, establece que la informacion deber ser continuada y completa, por ello incluird la indicacién al paciente
de qué hacer si necesita méas informacion (a quien preguntar, donde y c6mo), lo cual se considera relevante para que
el receptor no tenga miedo de preguntar o comunicar cuando algo no le haya quedado claro o requiera mas
informacion, lo que acontece muchas veces por temor o pena ante el profesional.
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En la dltima casilla, se observa el consejo, pero con el énfasis de que es una facultad del
profesional de la salud acceder o no a brindarlo, tal como se detalla més adelante.

Si bien, el contenido de la informacion hace parte de la adecuacién en cuanto a su cantidad, el
exceso de informacion puede resultar perjudicial, al afectar la comprensién. De igual manera, la
informacion incompleta puede dar lugar a decisiones no informadas; por esto, algunos datos en un
determinado caso son irrelevantes y otros pueden ser cardinales para la comprension y la decision
(Beauchamp y Childress, 2002, p. 149),

Por consiguiente, la cuestion principal esta en la forma de transmitir la informacion, para no dar
un mensaje equivocado, ilusionista, desproporcionado y/o asustar al paciente. Sin embargo, el
contenido recomendado previamente, es lo minimo que deberian transmitir los profesionales al ser
cuestiones de perceptible importancia para una decision sensata. Recuérdese que, el ejercicio de

la medicina requiere una mezcla de humildad, humanidad y confianza.

3.1.1.3 Entorno a los riesgos a informar

Los riesgos a informar son quiza uno de los asuntos que mas complicacion suscitan a efectos
de definir el contenido de la informacion adecuada. Pueden catalogarse como focos de acciones
de responsabilidad médica, en donde se debate la falta o insuficiencia de la informacion, en el
entendido, de si el profesional de la salud tenia o no el débito de informar un determinado riesgo

que se concreto.

La problematica tiene su origen en que la obligacion de informacion se enmarca en dar la
informacion adecuada segun la necesidad de cada paciente. Pero, al mismo tiempo, se advierte que
no es conveniente proporcionar un discurso médico que abarque todas las complicaciones posibles,
ni tampoco se pretende que el paciente se convierta en un docto de la medicina; encrucijada que

no deriva en posiciones pacificas.

185 En igual postura se encuentra Gracia (2008, p. 184).
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Las discusiones juridicas sobre la obligaciéon o no de informar determinado riesgo, son
independientes del estudio de si fue o no acertada la praxis médica conforme a la lex artis ad-hoc.
Esto, encuentra asidero en la definicién que se defiende en la presente investigacion de riesgo:
contingencia previsible por la propia naturaleza del acto médico que se realiza atendiendo a las
circunstancias clinicas del paciente, y, cuando se concreta, se comparte la alocucion de Fernandez

(2008), es al margen de toda impericia y negligencia médica'®® (p. 382).

3.1.1.3.1 Diversidad de terminoldgica y de criterios

Desde sus inicios la Corte Constitucional evidencio, ante la variedad de casos posibles, la
dificultad de establecer un criterio Unico o pauta de conducta objetiva que permitan juzgar el
contenido de la obligacién de informacidn, a efectos de determinar hasta que punto estaba obligado
el medico a divulgar ciertos aspectos. Asi las cosas, la informacion a transmitir se debe considerar
en el marco de un conjunto de circunstancias propias de cada relacion médico-paciente (Sentencia
T-401/1994 de 12/09/1994).

En Colombia, las referencias normativas en torno al consentimiento sefialan la necesidad que
se informen los riesgos previsibles, sin hacer énfasis sobre su gravedad o frecuencia. Asi, la Ley
23 de 1981 indica, grosso modo, que el médico no expondra a sus pacientes a riesgos injustificados
(art. 15) y “laresponsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas

por efecto del tratamiento, no ira mas alla del riesgo previsto” (art. 16).

El Decreto Reglamentario 3380 de 1981 de dicha ley -compilado por el Decreto 780 de 2016-
fija que los riesgos injustificados son “aquellos a los cuales sea sometido el paciente y que no
correspondan a las condiciones clinico patologicas del mismo”. De igual manera, determina que
el médico cumple con el deber de advertencia del art. 16 de la Ley 23, con “el aviso que, en forma

prudente, haga a su paciente, o a sus familiares o allegados, con respecto a los efectos adversos

18Cuando el paciente otorga el consentimiento informado asume las consecuencias de los riesgos compatibles con la
prestacion de un servicio eficiente y seguro acompafiado de una practica profesional conforme a la lex artis, ya que
no es admisible juridicamente que el paciente avale y asuma las consecuencias de un inadecuado ejercicio profesional.
La Corte Suprema de Justicia sostuvo que no hay lugar a responsabilidad civil cuando se concreta un riesgo que es
inherente de la intervencion realizada, y el dafio causado no es indemnizable al no ser producto de un comportamiento
culposo del médico (Sentencia SC7110-2017 de 24/05/2017).
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que, en su concepto, dentro del campo de la préactica médica, puede llegar a producirse como

consecuencia del tratamiento o procedimiento médico” (art. 10).

Mientras tanto, la legislacion extranjera presenta diversidad de criterios en torno a los riesgos
que deben ser informados: en Argentina se dispone que la informacion debe versar, entre otros,
sobre “los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles” (art. 59 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion de 2014 y art. 5 de la Ley 26.529 modificado por la Ley 26.742 de 2012). La Ley

chilena 20584, estipula que se deben comunicar aquellos riesgos que se puedan presentar (art. 10).

En Ecuador, la Resolucion del Acuerdo Ministerial 5316 del 2016 regula que deben exponerse
en los consentimientos por escrito los riesgos frecuentes (poco graves), riesgos poco frecuentes
(graves) y los riesgos especificos relacionados con el paciente. ElI Decreto 274 de 2010 de
Uruguay, reglamenta la revelacion de los riesgos frecuentes, poco frecuentes “cuando sean de
especial gravedad y estén asociados al procedimiento de acuerdo con el estado de la ciencia” y

riesgos personalizados (art. 25).

En Espafia, la Ley 41 de 2002 exige que la informacion basica en los consentimientos por escrito
conste de: “a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con
seguridad. b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente. ¢) Los riesgos probables en condiciones normales...” (art. 10). Por su parte, la Ley
francesa 303 de 2002 sefiala en el art.1111-2'8" que la informacion de los riesgos debe referirse a
las “consecuencias, los riesgos frecuentes o graves que normalmente son previsibles, asi como las

alternativas y las consecuencias previsibles en caso de rechazo”.

A nivel jurisprudencia, se resalta un asunto sometido a conocimiento de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, en él se aseverd que, aungue es un derecho conocer los peligros a los que

una persona se enfrenta ante un procedimiento, no se puede llegar al extremo de exigir la

187 “Toute personne a le droit d'étre informée sur son état de santé. Cette information porte sur les différentes
investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs
conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres
solutions possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus. Lorsque, postérieurement a I'exécution des
investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit
en étre informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver”
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informacion de “...situaciones extraordinarias que, a pesar de ser previsibles, tengan un margen
muy bajo de probabilidad que ocurran” (Sentencia SC9721-2015 de 27/07/2015,)88,

Posteriormente, la Corte hizo referencia que deben informase los riesgos o consecuencias
adversas y efectos secundarios inherentes al acto médico ofrecido (Sentencia SC7110-2017 de
24/05/2017). La problemaética analizada referia a una paciente a la que se le practicé una
extirpacion de la vesicula biliar por laparoscopia o colecistectomia, para tratar una discinesia biliar,

pero se materializé una perforacion intestinal, riesgo propio de esa cirugia.

La demandante aseveré que no fue informada de ese riesgo especifico y habia dado un
consentimiento genérico, mas no ataco el contenido de la historia clinica y una autorizacion escrita
y firmada donde afirmaba conocer todos los riesgos. Por tanto, al no ser rebatida la presuncion de
legalidad de los documentos, la Corporacion tuvo por demostrado que “...el médico tratante puso
en conocimiento de la paciente que sus antecedentes médicos (obesidad y laparatomia
infraumbilical) constituian condicionantes que dificultaban la realizacion del procedimiento, y que
podrian disminuir las probabilidades de éxito de la intervencion”. De modo que, dedujo que no
habia lugar alguno para declarar la responsabilidad del galeno al haber actuado conforme a la lex
artis, tanto en el procedimiento como en lo concerniente al consentimiento informado. Pero ello,
deja el sinsabor que por asuntos procedimentales una autorizacion de caracter general haya

cobrado total valor, de ahi la importancia de educar a médicos y a pacientes sobre el tema.

El Consejo de Estado en sus sentencias'® hace referencia general a informar los riesgos

previsibles y conocidos del acto médico, aunque no hay indicacion alguna de la extension del

188 |_a causa factica de esta providencia trat6 sobre el fallecimiento de una mujer a quien se le diagndstico nefrolitiasis
bilateral sin obstruccion, se le practico una “nefrolitotomia percutanea de rifién izquierdo” que resultd en principio
exitosa, pero horas después la paciente fallecio a causa de “disociacion electromecédnica 2° coagulopatia dilucional.
Anemia hemolitica. Nefrolitiasis izq”. La Corte constatd que previamente fueron advertidos unos riesgos como las
infecciones, pero en especial los anestésicos incluida la posibilidad de muerte; llegado el dia de la cirugia se reiteraron
y se recomendd por anestesiologia la no ejecucién del procedimiento dado el cuadro rinofaringitis viral que presentaba
la paciente, pero esta y su familia decidieron seguir adelante con la intervencién. En cuanto a la causa del fallecimiento
expuso la Alta Corporacion que pudo ser la infeccion o una “hemdlisis” que es un riesgo de carécter secundario, este
altimo no fue informado pero su probabilidad de presentarse segun la literatura médica oscilaba en el 0,25%, lo cual
para la Corte encajaba en aquellos riesgos de dificil prevision que justifican su silencio. Finalmente, se tomé como
generalidad que el riesgo de muerte fue informado y se habia expuesto con claridad.

189 Ver por ejemplo sentencias de 01/08/2016, exp. 2001-01592-01(34578) y de 26/06/2015, exp. 1996-00924-
01(30419).
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deber. Lo cual, puede obedecer, al analizar la linea jurisprudencial de ese Tribunal, a que en los
casos que han llegado a su estudio no se disputa el hecho de si el riesgo concretado era o0 no de

poca ocurrencia.

La Sala Civil del Tribunal Supremo Espafiol, en reiteracion de su jurisprudencia, considero6 que
la informacion de los riesgos presenta diferentes grados de exigencia, dependiendo si se trata de
actos médicos de caracter curativo-necesario o sean de medicina satisfactiva. Asi, en la medicina
necesaria no es necesario informar de forma detallada los que no son tipicos por no generarse con
frecuencia ni son especificos del tratamiento, siempre y cuando sean de caracter excepcional y el
perjuicio no sea de gravedad extraordinaria (Sentencia 24/11/2016, R.J. 5161/2016).

En tanto, cuando la intervencion se lleva a cabo en medicina satisfactiva, donde se busca un
beneficio estético o funcional, se acentta la obligacion de informacion en los riesgos y pormenores
dada la innecesaridad de la misma, a diferencia de la medicina asistencial en donde “...la
relatividad de la necesidad podria dar lugar en algunos casos a un silenciamiento de los riesgos
excepcionales a fin de evitar una retraccion de los pacientes a someterse a la intervencion, y esta
informacion no fue proporcionada debidamente” (Sentencia 13/04/2016, R.J. 1639/2016).

La Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo Espafiol en una providencia en la que analizo
la falta de informacion de una reaccion adversa de tipo escaso y raro®, que se present6 producto
de una vacuna antigripal, cuya frecuencia estaba de “1-9 casos cada 10.000 pacientes, en lugar de

0,5-1 cada millén de vacunados”, apunto:

...el deber de informacion no puede entenderse genérico o en términos de probabilidad
hipotética, ni ampara la exigencia de la informacion excesiva y desproporcionada con las
finalidades curativas o preventivas de la ciencia médica, como es la relativa a los riesgos
no normales, no previsibles de acuerdo con la literatura medica, o que se basan en
caracteristicas especificas del individuo, que previamente podian no haberse manifestado
como relevantes o susceptibles de una valoracion médica. También hemos dicho en

multiples ocasiones que la informacidén no puede ser ilimitada o excesiva, so pena de

190 Sindrome de Guillain-Barré que afectd en un 85% su funcionalidad y fue declarado invalido absoluto y permanente.
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producir el efecto contrario, atemorizante o inhibidor y que ha de ofrecerse en términos
comprensibles, claros y adaptados al usuario de la asistencia (Sentencia 09/10/2012, R.J.
6645/2012).

Por su parte, la Corte de Casacion francesa en una situacion en donde no se le informé a la
paciente sometida a una intervencion en sus vértebras la posible ocurrencia de una tromboflebitis
del seno Cavernoso que se presentd y ocasioné la pérdida funcional del ojo izquierdo, precio que
la obligacion de informacion del médico incluye los riesgos graves previsibles relacionados con la
intervencion, asi sean excepcionales, es decir, si son raros pero conocidos deben ser comunicados
(Sentencia 07/10/1998).

El Consejo de Estado franceés fijo en el 2000 igual postura que la Corte al entender que, cuando
el acto médico implicara riesgos conocidos de muerte y discapacidad deben informarse como
condicion para obtener el consentimiento. Que los riesgos sean de caracter excepcional no exime

a los profesionales de su obligacion (Sentencia 05/01/2000)*°*.

Desde la perspectiva doctrinal, la temética ha sido sumamente estudiada sin llegar a unidad de
criterios!®2. Algunos autores se han lanzado a dar pautas en torno a los riesgos a informar, aunque
aclaran que se trata de aproximaciones y no de exigencias unicas para todos los casos. En este
sentido, Castafio (1997) conjuga los factores de gravedad o no del riesgo con la comun o escasa

ocurrencia, presentando cuatro alternativas: a). riesgo no grave, pero de comdn ocurrencia; b).

191 E] andlisis del Consejo se hizo con relacion a un paciente a quien se le practicd una intervencion endovascular para
tratar mediante embolizacidon una malformacion arteriovenosa, el micro catéter introducido en la arteria cerebral se
rompio, causando un accidente isquémico, tras el cual el paciente qued6 afectado por paralisis del brazo y la pierna
izquierda. El accidente isquémico es un riesgo excepcional, pero era conocido por sus posibles consecuencias de
muerte o paralisis, razén por la cual, el Consejo de Estado concluyd que debi6 ser informado previamente.

192 En la doctrina los argumentos no escapan de ser disimiles y dejan ver de lo turbio que es llegar a puntos comunes,
entre los que comparten que los riesgos a ilustrarse deben ser los frecuentes por su produccion estadistica y
graves/relevantes/de importancia estan Pizarro (2017, pp. 63-64), Lorenzetti quien afiade los riesgos residuales (2016,
p. 283), Reynal interviene sefialando el deber para los riesgos inherentes, los tipicos o especificos de cada intervencion,
los previsibles con la individualidad y los relevantes laboralmente (2017, p. 81), Barros (2009, 683-684), Galan (2001,
pp. 204 y 210) y Sanchez (1993, pp. 197-198). Otro sector aboga que hacen parte de la obligacion de informacién
como pauta general los de com(n ocurrencia/frecuentes/ tipicos, se destacan: Jalil (2013, pp. 786-787), Roca'y Navarro
(2011, p. 126), Fernandez (2008, p. 153), Guerrero (2004, p. 92), Jaramillo (2002, pp. 236-238) y Ataz (1985, 73).
Highton y Wierzba (2003, p. 535, 548 y 549) proponen que es importante revelar los riesgos graves, aunque sean poco
frecuentes. Por su parte, Cadenas (2018, pp. 153-175) quien en su analisis sobre los riesgos escribe, siguiendo a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, que en la medicina curativa deben informarse los riesgos tipicos y
previsibles y con relacion a la medicina satisfactiva todos los riesgos incluso los excepcionales.

132



riesgo no de gravedad y de escasa ocurrencia; c). riesgo de gravedad y de comUn ocurrencia; d).
riesgo de gravedad y de escasa ocurrencia. En atencion a lo cual, considera que las alterativas a 'y
c deben ser informadas ante la probabilidad mayor de que se presente; por su parte, la opcion b
indica que en términos generales no debe informarse a menos que por excepcion deban ser
informadas. En lo que cabe a la d manifiesta que es la que mas dificultad cobija, recomienda al
médico ser bastante prudente para evitar generar desasosiegos prolijos en el paciente (pp. 198-
199).

Como puede evidenciarse, no son unanimes la ley, la doctrina ni la jurisprudencia nacional y
foranea sobre el tema. Llama la atencion que, la generalidad de posturas esta orientadas a la
exigencia que sean informados los riesgos y consecuencias previsibles, utilizando terminologia
cambiante (se habla de tipicos, excepcionales, graves, menos graves, frecuentes, probables y

relevantes).

En breve, se concluye que en general el espiritu del legislador, lo cual tambiéen ha sido parte de
la motivacion de las sentencias de los diferentes tribunales referidos y de la doctrina, no es exigir
una informacion exhaustiva, intensa e ilimitada de cada uno de los riesgos enlistados, de acuerdo

con su tipicidad, gravedad, frecuencia y probabilidad.

3.1.1.3.2 Recomendacion: riesgos previsibles y tipicos

El uso del lenguaje genera serios problemas, no solo por la vaguedad de las palabras sino por
la ambiguiedad de algunas, lo que conduce a utilizar los diferentes usos que tienen para referirse a
un mismo asunto. Esta amplitud semantica fue llamada por Hart (1961) “textura abierta del
lenguaje”, caracteristico también de las reglas juridicas, de ahi la llamada “zona de penumbra”
ante el margen de indeterminacion del lenguaje, que lleva a los legisladores a regular una esfera
de conducta a través de criterios y pautas generales, puesto que “...no pueden tener tal
conocimiento de todas las posibles combinaciones de circunstancias que el futuro puede deparar

...trae consigo una relativa indeterminacion de propoésitos” (p. 159).
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Con el fin de esclarecer el panorama, es primordial definir la seméantica utilizada para enmarcar
los riesgos en su uso normal, con el propdsito de no entremezclar o tomar como sinénimos lo que
no lo es. Como se observo, algunas posturas tienden a confundir tipicidad y previsibilidad del acto
con frecuencia u ocurrencia en términos estadisticos. El objetivo es buscar un campo de aplicacion
comun del lenguaje, que sea entendible para los juristas, para el area médica y un lector cualquiera.
Por ello, de acuerdo con la RAE:

e Anormal: 1. adj. Que accidentalmente se halla fuera de su natural estado o de las
condiciones que le son inherentes. 2. adj. infrecuente.

e Frecuente: 1. adj. Repetido a menudo. 2. adj. Usual, comun.

e Grave: 2. adj. Grande, de mucha entidad o importancia.

e Excepcional: 2. adj. Que se aparta de lo ordinario, 0 que ocurre rara vez.

e Extraordinario: 1. adj. Fuera del orden o regla natural o coman.

e Ocurrencia: de ocurrir / ocurrir: 2. intr. Dicho de una cosa: Acaecer, acontecer, suceder.

e Previsto: part. irreg. de prever. / prever: tr. Ver con anticipacion.

e Probable: 1. adj. Verosimil, o que se funda en razén prudente. 2. adj. Que se puede probar.
3. adj. Dicho de una cosa: Que hay buenas razones para creer que se verificara o sucedera.

e Raro: 2. adj. Extraordinario, poco comun o frecuente.

e Tipico: 1. adj. Caracteristico o representativo de un tipo. 2. adj. Peculiar de un grupo, pais,

region, época, etc.

Indubitado es que la obligacion en todos los casos llega hasta los riesgos previsibles, al ser un
contrasentido exigir informar sobre lo que no se tiene conocimiento o certeza cientifica ni médica.
Se deja a un lado, situaciones imprevisibles'®® o atipicas que se puedan presentar al escaparse del

control de la medicina®.

193 Un resultado médico imprevisible se asimila en cuanto a sus consecuencias juridicas al accidente imprevisible, asi
para que se catalogue de imprevisible “no basta con que el sujeto no lo hubiera previsto o no fuera para él previsible,
si pudo ser previsto por otra persona puesta en su lugar” (Romeo, 1985, pp. 91-92).

194 s decir, “los riesgos no asociados por la ciencia médica a un determinado tratamiento no forman tampoco parte
del caudal informativo” (Galan, 2016, p. 751). De igual forma, Jalil (2013, p. 782) ensefia que no es razonable que el
médico “... haga prospectiva y anticipe todo lo que puede ocurrir de manera anormal o fortuita, con habitualidad o
lindando con la casualidad”.
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La obligacion de informacion del médico debera cobijar los riesgos tipicos y previsibles sin
consideracion a su frecuencia'® o a que sea la Unica alternativa disponible. A saber, incluye los
riesgos de la intervencion o tratamiento, los particulares de acuerdo con las condiciones clinicas

conocidas y exteriorizadas del paciente y los generales de la normalidad del acto médico.

Lo anterior, deviene su fuente desde la medicina, que a través de diferentes estudios e
investigaciones rigurosas marcan el rubro para considerar si algo es tipico de un acto médico y la
certeza de su presentacion. Por tanto, el derecho se ilumina de la medicina para establecer los

términos a seguir y dirimir controversias.

La variable de frecuencia no se puede considerar como un factor determinador general para

divulgar o no el evento desfavorable por cuatro motivos:

a) En virtud de que la determinacion de lo previsible y propio de un procedimiento es
realizado y concretado por la literatura médico-cientifica, entonces el médico lo ha de conocer, y
por eso, toma en el desarrollo del acto las prevenciones necesarias para evitarlo (Romeo, 1985, p.
92), minimizarlo, luchar contra él. Si lo conoce, en una primera consideracion, lo debe comunicar,

al no estar el paciente exento de que en su persona no se dara.

b) Concuerdan Sanchez (1998, p. 60), Simon (2000, p. 246) y Galan (2001, pp. 200-203) en
que los datos numéricos de estudios de probabilidad representan un grado de abstraccion, al derivar
de situaciones especificas que no siempre van a coincidir en todos los casos, como ocurre cuando
el estudio se ha aplicado en una determinada poblacion. Asi que, “resulta dificil sostener que exista
una cifra magica por debajo de la cual pueda defenderse, sin mas matizaciones, que el médico no

tenia la obligacion de revelar los riesgos que se sitlien por debajo de ella” (Simoén, 2000, p. 246).

19 En esta misma linea se encuentra Arcos quien literalmente apunta que “... la informacién exhaustiva no es una
obligacién legal, por lo que una informacion objetivamente incompleta es compatible con el cumplimiento del deber
impuesto a los profesionales sanitarios ... [nJo es conforme a la ley una referencia meramente genérica a la
imposibilidad de contraer una cierta infeccidon o, menos ain, a la todavia mas imprecisa de contraer «infecciones».
Informar de un riesgo es informar de probabilidades, y su concrecidn es lo que hace que el contenido sea realmente
veraz, adecuado, suficiente y util para el paciente, o para quien tenga que decidir por otro” (2016, pp. 113-114).
También se encuentran en la misma postura Dominguez (2007, p. 401) y Garcia (2006, p. 808).
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c) Puede darse que la produccion de un riesgo sea escasa, pero de gran envergadura en la vida
y salud de un paciente en particular, hecho que ineludiblemente requeriria la informacion al ser

altamente influyente para su juicio, ya sea por la religion, creencias, profesion u oficio, entre otros.

d) La probabilidad estadistica no puede ser el indicativo para que un riesgo deba o no
revelarse, porque si el paciente puede hacer algo para evitarlo o estar atento a esas posibles
consecuencias entonces, es vital que de antemano se sepa esa informacion; tal y como acontece
con los riesgos residuales de un acto médico o en los tratamientos de infertilidad como la
vasectomia. En este ultimo caso, se puede presentar la reconexién espontanea de los conductos
deferentes y provocar un embarazo indeseado, o de igual forma, se necesita que se revele cierta
informacion para evitar el embarazo de la pareja, a pesar que la ocurrencia es minima. Ergo, se
debe advertir que para su efectividad han de esperarse alrededor de tres meses para que el esperma
desaparezca de los conductos deferentes y hacer la respectiva prueba de laboratorio para descartar

el esperma.

Otro ejemplo de lo anterior, se observa en la endoftalmitis, la cual se produce luego de una
cirugia ocular como cataratas o de glaucoma, llevadas en la practica diaria por los oftalmdlogos.
Tiene una probabilidad escasa de ocurrencia -uno entre mil-, pero las consecuencias son nefastas
al ser una infeccion que afecta el globo ocular y puede conllevar a la ceguera y a la pérdida del

0jo.

Las razones anteriores, no implican que el médico no deba utilizar los indices de probabilidades
al momento de exponer la informacidn al paciente, se recuerda que es una herramienta que puede
ayudar a calmar las angustias. No es lo mismo decir que hay un riesgo de muerte, que contarle al

paciente que de cien personas que se someten a ese procedimiento, no mas de dos moririan.

A la par de lo anotado, no es conveniente, tampoco, cualificar la informacion de los riesgos en
“grave (menos o mas grave)”, debido a que, la vaguedad del término llevaria a inespecificidades
que complican el ejercicio de informacidn al depender de la subjetividad. Usualmente se asocia a

un riesgo grave a aquellos que producen la muerte o invalidez*®, pero entonces, cabe preguntarse

19 Como se vio lo entiende el Consejo de Estado francés.
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si no es grave el riesgo que a raiz de una vasectomia, si no se toman las precauciones necesarias,
resulte un embarazo no deseado en la pareja. También, a manera de ilustracion, piénsese que el
riesgo de amputacion de una pierna para una persona del comdn puede ser menos grave que para

un jugador de fatbol profesional.

Igualmente, los calificativos de excepcionales o de normales generan ambiguedad y pueden
conllevar a omitir riesgos que, a pesar de su escasa ocurrencia, pueden ser funestos cuando se

materializan.

No es menos cierto que, la formula propuesta sobre los riesgos incrementaria los costos de
transaccion que de por si genera el consentimiento informado, al requerir el médico de mas tiempo
para entrar en dialogo con el paciente, revelar la informacion, permitir el intercambio de preguntas,
lo que incluso, implicaria una mejora de las instalaciones (De La Maza, 2017, pp. 124-125%"). De
cualquier modo, para alcanzar el cometido del consentimiento informado se necesita generar la
cultura del consentimiento, para que no siga en imperio el silencio médico; al crearse poco a poco
la consciencia del respeto de los derechos, se torna mas hacedera la obligacion de informacion
(Fernandez, 2008, pp.526-527). De manera que, no es véalida la tradicional excusa que de conocer
los riesgos ningun paciente se someteria a un procedimiento o suponer que el paciente de todos

modos se hubiese sometido al acto médico.

La practica comunicacional permite la calidad, precision y mejores resultados en la atencion.
Por ello, debe establecerse como un fin a lograr, al respecto Moore, Gomez, Kurtz y Vargas (2010)

ensefian:

...no se debe olvidar que las habilidades comunicacionales complementan y enriquecen
aquello que ya se esta haciendo en la anamnesis tradicional y, de hecho, una vez que las
habilidades comunicacionales son manejadas adecuadamente, ellas no toman mucho mas
tiempo que el habitual ... tomard mas tiempo mientras el médico se encuentra en el proceso
de aprender las habilidades. Una vez que las domina, los tiempos de consulta tienden a
disminuir. (p. 1052)

197 Comparte opinidn en esta linea Pizarro (2017, p. 63).
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A mayor abundamiento, informar genera grandes ventajas al evitar conflictos juridicos que
desgastan a la justicia y empafian la actividad médica. Es preferible un paciente informado y
sensato de las posibles consecuencias del procedimiento al que se va a someter, pues ello, lo hace
reflexionar con anticipacion sobre el asunto, tomar medidas de precaucion, confiar en quien ejecuta
la accion médica y en caso de producirse el riesgo, no acudira de inmediato a formular demandas

o reclamaciones contra el médico o la institucion.

Indiscutiblemente la revelacion no busca dar un curso intenso de medicina en unos minutos.
Antes bien, su propdsito es esclarecer el panorama, por eso la insistencia en la forma como se
comunica. Como lo apunta Marsh (2014, p. 181), se debe decir la verdad, pero no debe ser negada
toda la esperanza al paciente, a pesar de resultar complicado el contrapeso entre el optimismo y el
realismo. En efecto, se demanda tacto en la transmision de la informacion'®, pero no mentiras
piadosas que quebrajen finalmente la relacion de confianza®®; debido a que, en parte, hoy con el
internet los pacientes y sus familiares pueden buscar informacion en cuestion de segundos,
encontrardn datos ciertos y otros falsos, por lo que, la labor de informacion del médico se

intensifica.

Lo dispuesto sobre “riesgos previsibles y tipicos” se ajusta a los parametros de una ley, al estar
dirigido de forma impersonal y abstracto para los profesionales de la salud. Entonces, el galeno
debe buscar adaptar su accion a satisfacer la voluntad para lo cual fue dispuesta la norma de
consentimiento informado, labor que estard guiada por una relacion de riesgo-beneficio de la

informacion, para calibrar el contenido de la misma.

Cuando nacen las controversias juridicas en torno a la extension de la informacion que fue

suministrada en una situacion especifica, es funcion del juez trasladar el(os) postulado(s)

198 Marsh (2014, p. 95) expone que en el ejercicio profesional tuvo un caso muy particular, un joven ciclista padecia
un grave pinzamiento del nervio ciatico como consecuencia de un prolapso discal simple, que le impedia seguir en
entrenamiento. La cirugia era sencilla y de minimos riesgos. Por eso, cuando lo visit6 le dijo “...la intervencion era
realmente simple, expliqué que siempre teniamos que prevenir a la gente sobre los riesgos quirdrgicos, pero le prometi
que era muy poco probable que las cosas salieran mal”, ello con el proposito de no aterrorizar al paciente y pasarle un
listado de complicaciones. Afirma Marsh, que en situaciones parecidas menciona los principales riesgos, pero recalca
claramente lo poco frecuente de su aparicién (p. 213). Lastimosamente, la cirugia del ciclista se complicé por errores
técnicos del residente que la inici6, ocasionando un sindrome de pie caido, situacion que sin duda conllevaria a una
accion de responsabilidad, pero por negligencia en la actuacion.

199 En igual postura Gitrama (1977).
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normativo(s) al hecho especifico para controlar la observancia del destinatario y verificar el
alcance de las normas que gobiernan el caso. De esta forma, el operador judicial en su sentencia
estudiard, interpretard y argumentara -de acuerdo con la ley y la jurisprudencia- las condiciones
del paciente, las pruebas, los factores de graduacion de la informacién y la literatura médica
relacionada y controvertida en el curso del proceso®®. Por consiguiente, no se verifica una

aplicacion por deduccion l6gica, literal ni por inercia.

3.1.1.3.3 Informacion en medicina curativa o de voluntaria o satisfactiva

En lineas anteriores se expuso como en Espafia es diferente la extension y alcance de la
informacion dependiendo de si se trata de medicina voluntaria o curativa. Se torna mas exigente y
rigurosa la revelacion de los riesgos cuando son intervenciones o tratamientos con fines
satisfactivos, ya que su causa es la mejora o perfeccionamiento de un aspecto fisico o estético y no

la recuperacion de la salud.

Esta investigacion no encuentra justificaciones razonables ni constitucionales para establecer
criterios discriminatorios en cuanto a la exigencia de la obligacion de informacion dependiendo el
tipo de procedimiento a practicar, porque seria tanto aseverar que los derechos fundamentales
penden en su consideracion o son mas importantes en determinadas situaciones médicas, o0 que,
cuando el paciente acude a centros privados en donde asume directamente los costos economicos,

su derecho a la informacion cobra mayor alcance que cuando es atendido a través de una EPS.

Estas desigualdades podrian dar lugar a una informacion sesgada e inexacta que afecta por
consiguiente la declaraciéon de voluntad. Ademas, independientemente si la cirugia es con fin
curativo o satisfactivo, todo paciente o usuario de los servicios de salud tiene derecho a conocer
las implicaciones y efectos adversos tipicos y previsibles, para poder hacer una eleccion ilustrada

y libre, y las Unicas limitaciones a seguir serian aquellas en pro de su bienestar.

200 Se destaca lo expuesto por Hart (1958) sobre la penumbra de la incertidumbre que rodea las reglas legales donde
no es aplicable un razonamiento deductivo dada la complejidad de los hechos: “[f]act situations do not await us neatly
labeled, creased, and folded, nor is their legal classification written on them to be simply read off by the judge. Instead,
in applying legal rules, someone must take the responsibility of deciding that words do or do not cover some case in
hand with all the practical consequences involved in this decision” (p. 607).
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3.1.1.3.4 Necesidad o privilegio terapéutico

El estado de salud fisica, psiquica o emocional del paciente puede limitar el derecho a la
informacion y el posterior consentimiento, esto es, omisiones justificadas por privilegio
terapéutico o necesidad terapéutica. Debido a que, al no ser las prerrogativas fundamentales
absolutas, pueden ser objeto de excepciones.

El privilegio terapéutico busca garantizar el bienestar del titular del derecho, situaciones que
deben ser examinadas y fundamentadas rigurosamente por el médico, para evitar atentados
arbitrarios. Ello no implica que un diagndéstico grave o terminal no deba ser informado al paciente,
pues, el paciente, como regla general, tiene derecho a conocer todo lo relacionado a su estado de

salud.

En este orden de ideas, la Ley 41 de 2002 de Espafia previé en el art. 5.4. este topico, al disponer
que el limite del derecho a la informacion debe basarse en razones objetivas que den muestra de
la afectacion a la salud de manera grave, dejando constancia en la historia clinica y comunicéarselo

a los familiares o personas relacionadas con el paciente.

La regulacién referida resuena acertada teniendo en cuenta que, en ciertas circunstancias, al
ponderar el derecho a la vida y a la salud vs. el derecho a la informacién y autodeterminacion,
pueden prevalecer los primeros en virtud del peligro que puede correr el enfermo de conocer la
informacion. Por tanto, las razones deben estar basadas en la ciencia médica y no dejar espacio

para la subjetividad, ya que todo limite de derechos merece un discurso logico justificado.

Guerrero (2004, pp. 105-106) pone de presente la dificultad y no siempre claridad de establecer
las circunstancias justificantes, debido a que, ese estado de necesidad terapéutica se vislumbra
como un concepto juridico indeterminado, que debe colegirse de la situacion concreta del paciente.
Por consiguiente, se necesita una especial laboriosidad al determinarlas, para evitar la evasion

infundada de la obligacién de informacion.
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El tema resulta polémico por el temor que se recurra a practicas paternalistas, en donde el poder
decisivo y determinante estd en manos del médico tratante. Al mismo tiempo, encuentra su razon
en los principios de beneficencia y no maleficencia en aras de no causarle un dafio mayor al
paciente; por eso, juridicamente estaria justificada la excepcion al consentimiento informado, sin

que esto implique un poder absolutista e indiscriminado para todo paciente con cierta patologia.

Como lo propone Marin (2008, p. 682), esta excepcion no se puede mirar como una rotunda
negacion a dar la informacién, ya que debe concebirse, en la mayor medida posible, como una
oportunidad para adaptar la informacién que pueda recibir ese paciente con criterios de
gradualidad, temporalidad y de apoyo coordinado con los familiares. Todo esto, con el objetivo de
lograr el equilibrio entre los principios de autonomia-consentimiento informado y beneficencia.
De ahi que, este autor considere validamente el privilegio terapéutico como el punto de conexion

entre el paternalismo y la autonomia.

En Colombia normativamente no se hace alusion expresa a esta excepcion. Sin embargo, en la
Ley 23 de 1981 se lee: “si la situacion del enfermo es grave el médico tiene la obligacion de
comunicarle a sus familiares o allegados y al paciente en los casos en que ello contribuye a la
solucion de sus problemas espirituales o materiales” (art. 18); texto que, aungque impreciso y
abierto a diferentes interpretaciones, se adapta a la necesidad terapéeutica de la que se habla, en el
entendido que, el médico debe buscar el apoyo de los familiares del paciente en los casos
complejos y evaluar conjuntamente hasta qué punto el paciente puede ser capaz de asumir la
responsabilidad de su estado de salud, para no solo llevar a cabo el tratamiento a seguir, sino que

le permite organizar su vida espiritual y materialmente.

Al respecto, la Corte Constitucional ha entendido lo siguiente:

Resulta evidente, que no todo se puede decir a todos los pacientes, dependera de a quién y
de cuando asi como de la enfermedad que lo afecta. Es entonces el paciente, en ocasiones,
el que decide el quantum de la informacion que desea. Es claro, de otra parte, que como
derecho del paciente también existe el derecho de no saber ... El médico deberd, en uso de

su privilegio terapéutico, proporcionar la informacion que no genere en el paciente un
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aumento desproporcionado de su angustia, pues una informacion no medida en los factores
sefialados, puede dafiar mas al enfermo que beneficiarlo (Sentencia T-1131/04 de
11/11/2004).

Entre tanto, el Proyecto de Ley 042 de 2017 propone en el decélogo de principios el “principio
del mal menor”, indica que “se debera elegir el menor mal, evitando transgredir el derecho a la
integridad, cuando hay que obrar sin dilacién y las posibles decisiones puedan generar
consecuencias menos graves que las que se deriven de no actuar”, lo que engloba con otras palabras

la necesidad terapéutica.

3.1.1.4 Deber de consejo

Los riesgos y la incertidumbre son connatural al ejercicio de la medicina dada la complejidad
del cuerpo humano, la variabilidad de las caracteristicas clinicas de las personas, elementos
psicoldgicos, actitudinales y la intervencion en los procesos bioldgicos de variados factores que se
condicionan entre si (Loayssa y Tandeter, 2001, p. 106). En razon a ello, se ha afirmado que “...la
medicina trata con probabilidades y suposiciones informadas, pero no con certezas” (Sandoya,
2014, p. 131).

Esa incertidumbre gravita no solo en el médico, sino que igualmente se presenta en el paciente
a la hora de tomar una decision, luego de conocer los riesgos previsibles y tipicos del
procedimiento o tratamiento prescrito y recomendado médicamente. Muchas veces, el paciente
trata de aplacarla preguntandole al profesional de la salud qué consejo le puede dar ante esa

situacion, esto como fruto de la consolidacién relacion de confianza.

Recuérdese que la obligacion de informar es de estricta observancia, salvo que se presenten
algunas de las circunstancias excusables. Ademas, va cargada de objetividad al estar su contenido
conforme con el estado actual de la ciencia y adecuado a las caracteristicas del paciente. Su
incumplimiento se considera una infraccion de la lex artis y podra dar lugar a reclamacion de

indemnizacidn, en determinadas situaciones que se veran en el capitulo I11.
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Contrario a la obligacion de informacion, se avizora el deber de consejo que, parafraseando a
Simon (2000, (pp. 170-172), se deriva del principio de beneficencia y constituye un deber moral
deseable en terreno de la relacion médico paciente, pero no es correlativa de derechos ni exigible
de modo que, pueda constrefiirse a cumplirlo. De hecho, se asume voluntariamente por los sujetos,

ya sea porque el paciente lo requiera o el médico lo haga por iniciativa propia.

Cuando el profesional de la salud establece una propuesta terapéutica no estd emitiendo un
consejo, en razon a que actla dentro de su deber médico-asistencial. Por eso, la informacion
respecto de la alternativa de tratamiento lo obliga en su extension, al dar la opcion médico-
cientifica mas aceptable para que el paciente elija.

De esa manera, el consejo es subjetivo al referirse a la postura particular del profesional respecto
a qué hacer en una situacion especifica, si seguiria 0 no ese procedimiento y cuél de las alternativas
él elegiria. Entonces, no obedece a una postura cientifica al estar basada en un criterio personal,
por eso seria un error imponerle un caracter vinculante. Esto explica que en esta tesina se ubicara
en el ultimo lugar del contenido de la informacién, con la claridad que obedece a la facultad del

médico su puesta en marcha.

La informacién de la terapéutica a seguir es probable que se complemente con el consejo
médico, al tener este una carga orientativa hacia determinada decision. Muchas veces, en la
practica se encuentran unidas en su ejecucion®! (Sanchez, 1998, pp. 90-91), teniendo en cuenta
que, el consejo puede que robustezca la recomendacion clinica?%? a seguir, pero no debe entrafiar
una actitud de persuasion, dado que desnaturaliza su propdsito. En consecuencia, no puede

confundirse lo uno con lo otro, no seria correcto hablar de consejo terapéutico?®® para hacer

201 Indica De Angel (2000) que “... no pocas veces quien informa (sobre todo si lo hace en el ambito de una relacion
contractual) esta, de forma mas o menos directa, aconsejando” (pp. 174-176), no obstante, hay que tener presente que
la informacion que se da esta soportada en la ciencia médica mientras que el consejo en el deseo particular del médico.
202 De la Maza (2010-b, p. 97) se centra en establecer que si bien existe una obligacion de informacion en ocasiones y
siempre que las circunstancias lo ameriten de la transmisién de informacion nace un deber de aconsejar, es decir, de
orientar al paciente en su decision.

203 En Espafia la Audiencia Provincial de Islas Baleares sefiald que “[l]a informacién que precede al consentimiento
debe ser acompafiada del llamado consejo terapéutico, esto es, de la opinidn del facultativo de cual de las alternativas
posibles que se han hecho saber al enfermo es la més adecuada y provechosa, pero es importante repetir que el
facultativo ha de limitarse a dar un consejo, sin sustituir al paciente, al decidir el tratamiento” (Sentencia de
03/02/2003, recurso 753/2002).
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referencia a la alternativa de tratamiento més adecuada, al confundirse el fin de la obligacion de

informacioén.

En una situacion expuesta por Marsh (2014, pp. 119-124) se destaca la encrucijada médica para
dar un consejo ante casos dificiles: una paciente de 85 afios tenia un tumor cerebral y habia
comenzado a presentar sintomas de demencia. Luego de analizar el escéner, el médico expuso a la
paciente y a sus hijos que, si bien existia un tumor cerebral, no era posible asegurar hasta qué punto
la situacién podia complicarse hasta que se abriera la cabeza y se confirmara la dificultad o no de
extirparlo, dio a conocer los riesgos en las dos posibilidades a encontrar. Seguidamente, informo
que funcionaba mas la extirpacién completa y que la radioterapia o la quimioterapia no servirian,
y afirmo que, lo Unico que él sabia era que si no se hacia nada, iria empeorando. Afadio, pero tan
solo a los hijos de la paciente, que “tal vez, dada su edad, la mejor opcion podia ser no operar y
aceptar que se iria deteriorando poco a poco...”, pero posteriormente, los hijos le preguntaron ¢qué
haria usted si se tratara de su madre?, a lo que respondio, que trataria de convencerla de operarse

si todos los hijos estaban de acuerdo.

En la primera parte se visualiza el cumplimiento de la obligacion de informacién del médico al
estar apoyado cientificamente los datos proporcionados, pero cuando afirma lo que él haria en ese
caso, su respuesta equivale a un consejo al ser su simple punto de vista. En estos contextos, se
sugiere que el médico haga completa claridad de lo que corresponde a la informacion de la
terapéutica propuesta y lo que puede considerarse un simple consejo, para evitar compromisos con

sus palabras y representaciones equivocadas en el paciente.

En la doctrina se destacan Ataz (1985, pp. 175-177) quien entiende el deber de aconsejar con la propuesta terapéutica
y argumenta que “...el médico aconseja cuando propone un tratamiento; sin embargo, no nos parece que este hecho
se pueda configurar como un deber auténomo del médico”. Asimismo, Parra en su tesis doctoral resaltd que “cargar
al paciente solo con informacion equivale a abandonarlo. El médico debe explicar las ventajas.. ., pero manifestando
su opinion sobre las razones por las que se inclinaria hacia una u otra de ellas...” (2014, p. 146). En igual sentido,
Cadenas (2018, p. 198) parece también asimilar el consejo con la alternativa médica mas recomendable.

No se comparten en esta investigacion los anteriores argumentos porque caen en confusion entre informacion y
consejo, al no tener en cuenta que la informacidn para el consentimiento viene determinada de la propuesta de
tratamiento conforme a la medicina y de ahi se deriva el contenido a informar.
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Capitulo I11. De la responsabilidad civil por incumplimiento del consentimiento informado
del paciente

1 Del enfoque patrimonialista al personalista de la responsabilidad civil

Una gran conquista de inicios de la edad moderna ha sido el nacimiento de los derechos del
hombre para la indemnidad de su dignidad y los valores de libertad, igualdad y solidaridad como
camino para alcanzarla?®*; con una racionalidad abstracta tedricamente iguales para todos (Peces-
Barba, 1998, p. 22).

Junto a ello, emerge una sociedad antropocéntrica e individualista en el marco de un Estado
liberal, que cambia la sociedad organicista tradicional para volcarse a una relacién Estado-
ciudadano, con primacia en los derechos del ciudadano y no en los deberes de los subditos, lo cual,
era propio de la relacion politica con prevalencia del soberano (Bobbio, 1991, p. 14-15).

A partir de la segunda guerra mundial, los derechos humanos direccionaron hacia su
universalizacion y proliferacion, aumentandose los bienes e intereses tutelados?® de acuerdo con
las condiciones y necesidades de la sociedad en las esferas politicas, sociales, econdémicas y
culturales. No son un fin acabado en si mismo al no estar cerrados en su tipificacion, van surgiendo

y manifestandose en la evolucion social?®® (Zavala, 2011, p. 18).

204 peces-Barba (1998) ensefia que la filosofia de los derechos fundamentales surge en el transito a la modernidad y
alcanza su fuerza y reconocimiento en los inicios del siglo XVIII y suponen “...uno de los aspectos del desarrollo del
individualismo y del protagonismo que adquiere el hombre individual en el nuevo orden econdmico y social que surge
en el transito a la modernidad... Este cambio social y econdmico tiene su paralelo en el campo politico, donde las
estructuras del poder politico medieval son sustituidas por el Estado como forma de poder racional centralizado y
burocratico... Este Estado que aparece primero como estamental, y, por consiguiente, con factores y elementos propios
del mundo medieval, se hara después un Estado absoluto... Entonces el individualismo y la filosofia de los derechos
fundamentales, junto con los demas elementos de la filosofia liberal, usando como legitimacion el iusnaturalismo
racionalista, se separaran, combatiran y destruiran a ese Estado absoluto, que primero sirvi6 a sus intereses” (pp. 20-
22).

205 No solo se mira a la persona en su individualidad, debido a que se han consagrado como titulares de derechos
comunidades como las étnicas o las afrodescendientes, grupos especificos dependiendo de ciertas condiciones y
situaciones de vulnerabilidad a saber los consumidores, las personas en condicidn de discapacidad, los nifios, los
enfermos e incluso se ha llegado a proclamar derechos ecoldgicos y para los animales (Bobbio, 1991, pp. 114-116).
206 Por eso, en Colombia la Constitucion de 1991 consagre en su art. 94 que “la enunciacién de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.
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Es indiscutible hoy el valor de la persona, entiéndase persona en la dualidad espiritu y cuerpo®®’
que abarca su “...integra realidad psicofisica, espiritual y social” (Zavala, 2011, p. 2). De ahi, el
reconocimiento de sus derechos a nivel local de los Estados, internacional, en doctrina y
jurisprudencia al plasmar aquellos aspectos inherentes e inseparables a la persona, que, en la
mayoria de los casos, han adquirido visibilidad en razén a los atentados que se cometen contra
ellos (Bercovitz, 1976, p. 199)2%,

Desde tiempo atras, no es un secreto la transformacion del derecho hacia una perspectiva donde
los intereses de la persona alcanzan una relevancia antes inimaginable. Se dio un corrimiento en
materia del dafio, respecto de un enfoque exclusivamente patrimonial a una tesis que abarca
también la consideracion de la inviolabilidad de la persona®®®; en virtud que, se debe proteger a
esta en lo que tiene o pudiese llegar a adquirir y andlogamente es digno de reconocimiento lo que
es, su dignidad, derechos, esencia y en suma la plenitud de su proyeccion (Goldenberg y Lopez,
1993, p. 173y 191)?%,

Este giro de enfoque economicista y patrimonial del derecho y en particular, de la institucion
de la responsabilidad civil, a un humanista-personalista de valorizacion del concepto de persona,
ha marcado el centro de atencion del infractor a la victima, en la trascendencia de los dafios sufridos

para repararlos en su integralidad. La vetusta culpa del agente, considerada como elemento

207 Fernandez ilustra que toda persona es un ser humano y todo ser humano, en la medida que es libre y espiritual, es
persona, en este sentido “[e]l “ser humano” resulta asi una unidad indisoluble, inescindible, entre lo que es su esfera
psicosomatica — su soma y su psique - y su centro existencial que es el espiritu de la libertad. A este ente, que es el
“ser humano”, se le designa filos6ficamente como “persona’” (2001, p. 306).

208 para ampliar el tema de la persona humana en su proteccion, reconocimiento y centro del derecho se pueden revisar
los escritos de Fernandez (1993, pp. 21-80), Andorno (1993, pp. 163-172) y Goldenberg y L6pez (1993, pp. 173-192).
209 Explica Perlingieri que “[d]e un sistema pandectitico se pasa ... a un sistema que se inspira en la tutela de las
necesidades de la persona: asume un renovado vigor el control de merecimiento de proteccion, cada vez mas autbnomo
respecto del de mera ilicitud, y conquistan nuevos espacios en todos los Tribunales europeos la razonabilidad y el
principio de proporcionalidad. El derecho privado, lejos de agotarse en la disciplina de las relaciones patrimoniales
... se plantea con fines mas amplios y con una connotacion intensamente diferente...” (2015-1, pp. 81-82).

De igual forma, Mosset ilustra que el incremento de las acciones de responsabilidad da cuenta de la variedad de
pretensiones antes ignoradas y de situaciones que eran mantenidas en el silencio o justificadas por el destino o la
fatalidad, lo cual se fundamenta con “...el despertar al conocimiento de las prerrogativas y facultades; con el
conocimiento de las posibilidades que el ordenamiento juridico le otorga a la victima. De la ficcién del “derecho
conocido”, se ha pasado, en muchos lugares, incluido nuestro pais, a una toma de conciencia real. Tiene que ver, claro
esta, con la indole de la organizacion social, el tipo de Estado y de relaciones que posibilita entre los ciudadanos”
(1998, p. 35).

210 En igual sentido Zavala (2011, pp. 4-7).
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fundamental para sancionar la conducta ilicita?'!, se hace visible tan solo en la medida que es uno

de los factores de atribucion de responsabilidad (Fernandez y Woolcoot, 2018-11, p. 309-311)22,

Lo anterior, significé el reforzamiento del caréacter resarcitorio de la responsabilidad que inici6
con las codificaciones del siglo XIX, al establecer la diferencia entre la responsabilidad civil y la
penal. Los preceptos civiles se dirigieron a dirimir las causas merecedoras de reparacion de dafios,
en contraposicién a la inicial finalidad sancionatoria y preventiva que fue asignada a la pena
(Rojas, 2014, pp. 114-117)%,

El derecho de la responsabilidad encauzado en su génesis al autor del dafio, tal como reza el art.
2341 CC *“el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion” en materia extracontractual, y asi mismo, dirigida las consecuencias al
incumplimiento contractual®'#, ha girado, y ese “otro” se convierte hoy en el protagonista (Llamas,
2014, p. 22). De acuerdo con ello, se hace alusion al principio progresista de responsabilidad favor

victimae o principio pro damnato o también llamado pro consumatore.

En este sentido, el enunciado principal de la responsabilidad, como afirma Llamas (2014),
podria cambiar a “todo aquél que sufra un dafio antijuridico tiene derecho a ser indemnizado” (p.
22). Entonces, lo trascendental no esta ya en la antijuridicidad de la conducta, al tornarse a veces

inexistente ante la aparicion de la responsabilidad sin culpa -0 responsabilidad objetiva-, tanto en

211 | a responsabilidad en su génesis cumplié una labor sancionatoria de las conductas ilicitas. De ahi, la exigencia de
la culpa para atribuir responsabilidad: “[e]n su forma mas primigenia, esta se encargaba de la sancion o castigo,
entendido como respuesta al perjuicio sufrido, diluyendo entonces las diferencias entre lo que hoy conocemos como
responsabilidad penal y el analisis de responsabilidad civil. Lo anterior se hace claro si se tiene presente que la pena
impuesta al causante del dafio no correspondia, en modo alguno, a una reparacién stricto sensu del perjuicio causado.
Por el contrario, este castigo se enmarcaba exclusivamente en el &mbito punitivo, méas concretamente en la retaliacion
0 venganza, sin parametros de asimetria o proporcionalidad” (Rojas, 2014, p. 113).

212 En igual sentido se puede consultar a Sandoval (2013, p. 239).

213 Para mayor amplitud del tema histdrico de la evolucidn de la responsabilidad y su funcion se puede revisar las
obras de Diez-Picazo (1999) y (2014), Fernandez (2001) y Salinas (2011).

214 El principio neminem laedere -no dafiar a nadie- opera como principio general del derecho, se impone sin distingo
alguno a la responsabilidad extracontractual y la contractual, es viable su invocacion con el propésito de soluciones
justas en cualquier disciplina juridica, es decir, tanto en el derecho publico como en el privado (Mosset y Piedecasas,
2009, p. 247).
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materia extracontractual como contractual, con las obligaciones de resultado®®. De suerte que, la

antijuridicidad se concreta en el dafio en si®.

Todo esto, ha apuntado hacia una asombrosa ampliacion en la conciencia juridica de dafios
inferidos a los intereses inmateriales de la persona?!’, ya sea en su acepcion general como dafios
morales, inmateriales o extrapatrimoniales. Incluso, los dafios morales como una entidad de los
extrapatrimoniales, subdivididos estos en una lista extensa de posibilidades. Verbigracia, dafio a
la salud, bioldgico, estético, sexual, al proyecto de vida, a la vida de relacion o a los derechos de
la personalidad.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia en 2014 mostr6 una tendencia proteccionista a los
derechos fundamentales en el marco de las relaciones entre particulares. En torno a ello, indico
que “...el dafio a los bienes personalisimos de especial proteccion constitucional que constituyen
derechos humanos fundamentales...” es un dafio autdnomo indemnizable, de carécter
extrapatrimonial junto con el dafio moral y el dafio a la vida de relacion. Afnadid que, se
configuraba con la sola trasgresion de ciertos derechos de las victimas, aun si dicha violacion no
generaba efecto adicional (SC10298-2014 de 5/08/2014)%8,

Sin embargo, en la tltima jurisprudencia, a la fecha de la presente investigacion, califico como
dafios extrapatrimoniales los morales (incluye los dolores y padecimientos del fuero interno del
individuo y asimismo los dafios a los derechos humanos) y a la vida de relacion (Sentencia
SC5686-2018 de 19/12/2018).

215 En estos casos se prescinde del andlisis de la conducta. Para exonerarse de responsabilidad, se requiere el
rompimiento del nexo causal a través de la causa extrafia, hecho de un tercero o culpa exclusiva de la victima.

216 Al respecto Mosset y Piedecasas arguyen que “[e]s absolutamente justo y equitativo que la persona dafiada sea
reparada, porgue aun en el caso de involuntariedad o licitud, el dafio ha existido y se violenta el deber de no dafar a
otro y la preservacion misma de la persona humana” (2009, p. 99).

217 Sobre el tema se puede consultar a M”Causland (2008) desde la perspectiva iberoamericana.

218 |_a Corte Suprema de Justicia en sentencia de SC13925-2016 de 30/09/2016, cuyo planteamiento sigue la linea de
lo expuesto en providencia SC10298-2014 de 5/08/2014, afirmé “[e]s, entonces, perfectamente admisible y necesaria
la reparacion de los dafios ocasionados a los bienes superiores, en cuyo caso la consecuencia lesiva (violacion del bien
juridico) no puede confundirse con la conducta reprochable (cuyo demérito no consiste en la mera lesién del bien
resguardado sino en la infraccion de los deberes objetivos de prudencia que el ordenamiento establece para evitar
producir dafios). No hay, por tanto, ninguna razén para excluir del merecimiento indemnizatorio a esta tipologia de
dafio, pues lo contrario supondria una visién reduccionista para la cual solo [sic] serian dignas de resarcimiento las
repercusiones econdmicas o patrimoniales, dejando los bienes superiores por fuera de lo que es objeto de tutela civil”.
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Por su parte, la jurisdiccion contenciosa-administrativa distingue desde el 2014%° como dafios
inmateriales: el dafio a la salud derivado de una lesion corporal o psicofisica; el dafio moral en
caso de muerte o lesiones personales concebido desde el dolor, afliccion y en general, sentimientos
de desesperacion, congoja, temor, zozobra o desosiego. Esta indemnizacion se podra incrementar
cuando el dafio moral provenga de la violacion grave de los derechos humanos que intensifique su
magnitud; y finalmente, la afectacion relevante a bienes o derechos convencional y

constitucionalmente amparados, en donde se privilegia medidas de reparacion no pecuniarias.

Igualmente, el reconocimiento de los dafios a la persona encuentra asidero en la
constitucionalizacion del derecho privado, al abogarse por un papel puntual y congruente de los
principios y reglas constitucionales en la normatividad del derecho privado. Esto, invita, en
palabras de Perlingieri, a una relectura del derecho civil y sus instituciones con el foco de la
constitucion, “...en una superacion de las barreras entre derecho civil y derecho constitucional, en
la unidad del ordenamiento y en el sustancial respeto de la jerarquia de las fuentes y de los valores”

(2015-1, p. 58).

No obstante, la incorporacion del constitucionalismo no ha sido pacifica, por la dificultad de
encuadrar nuevos fendmenos a la usual responsabilidad. Dado que, la constitucionalizacion
desenmascara la ilusion de objetividad de las normas y de contera la interpretacion literal. En
consecuencia, los sistemas juridicos deben armonizarse coherentemente “...segun criterios o
principios de idoneidad y proporcionalidad que solicitan el conocimiento también profundizado
de las peculiaridades del caso concreto” (Perlingieri, 2015-11, p. 636) para buscar equilibrio y

seguridad juridica.

De acuerdo con lo anterior, el pronunciamiento del jurista espafiol Diez-Picazo (2000) tiene
plena vigencia, cuando afirmé que en Espafia la institucion de la responsabilidad civil se
encontraba en un momento muy sensible de indefinicion, al confluir en ella tanto tendencias
jurisprudenciales como doctrinales, que la habian llevado, desde unas décadas atras, a un contexto

antes impensado de ampliacion y cobertura. Con todo, convergian factores que abogaban por su

219 Ver acta del 28 de agosto de 2014 “Referentes para la reparacion de perjuicios inmateriales” del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo.
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restriccion (p. 19)%%°. Esto, no escapa a la situacion que, a la hora presente, atin experimentan los

paises iberoamericanos e incluso europeos como ltalia y Espafia.

Asimismo, la aparicion de fendmenos dafiinos y realidades sociales se enfrentan a las tesis
juridicas tradicionales, a lo cual el derecho debe dar una respuesta, para salir de la perplejidad en
una busqueda de los ideales de justicia. En razén a que, el derecho “es una practica social que se
crea como medio para alcanzar el florecimiento humano??!” (Boggio, 2013, p. 628), y, al mismo
tiempo, avanza y se recrea conforme a la realidad social, por eso ya lo aventuraba Josserand (1936)
cuando expuso que la verdad de ayer quizas no sea la de hoy y asi misma ceda su paso a la de

mafana.

El derecho-principio del consentimiento informado es un fiel reflejo de las cambiantes
circunstancias de la relacién medico-paciente que han tocado a la institucion de la responsabilidad
civil, y a pesar de las décadas de reconocimiento, siguen superlativas las discusiones doctrinales y

jurisprudenciales sobre el dafio resarcible.

2 De la funcion reparadora de la responsabilidad civil

La finalidad primordial y clasica de la responsabilidad civil apunta a la reparacion de todos los
dafos causados con el proposito de que la victima quede indemne (Corral, 2013, p. 60), lo méas
cercano posible a la situacion anterior. Es decir, retornar al status quo ante que lleva implicito la

equivalencia entre el dafio y la reparacion.

La inobservancia del alterum non laedere -responsabilidad extracontractual- o del

incumplimiento de una obligacidn preexistente -responsabilidad contractual- apareja restablecer el

220 Galinas explica que a partir del siglo X1X se esta en una era de garantismo caracterizada por la estimacion de las
personas de “...un sinnimero de derechos, acciones, posibilidades de reclamar ante la mas minima molestia, lo que
es amplificado por los medios de comunicacién social en el afan de obtener mayor rating, es el mundo globalizado y
medidtico en el cual predominan los derechos por sobre los deberes ... surge lo que se ha denominado el mercantilismo
0 la cultura de la judicializacion, esto es, la cultura del enriquecimiento facil” (2011-I, p. 97).

221 Explica Boggio que el florecimiento humano es fruto de las capacidades y derechos fundamentales y recursos
materiales que las nutren, por ello ante un dafio que impide florecer a la victima se debe proporcionar su reparacion
(2013, p. 628).
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equilibrio que hasta entonces gozaba el ahora perjudicado en todas sus extensiones: fisica,
patrimonial, afectiva, psicoldgica y social.

Por consiguiente, con la puesta en marcha de la accion la responsabilidad civil se busca reponer
y/o compensar la pérdida sufrida???, ya sea patrimonial o extrapatrimonial®®® o el costo que ha
generado dichos dafios. Asi pues, se habla de una reparacion en principio in natura o de una de

tipo pecuniario o por equivalente??,

Es una falacia pensar que con la reparacion desaparece el dafio y todo queda como estaba
previamente, dado que, cuando “se destruyen las vidas humanas o los bienes materiales, la

indemnizacion no borra la destruccion” (Diez-Picazo,1999, p. 42).

Entonces, de lo que se trata es de traspasar el dafio ocasionado a otro, para que asuma
economicamente la compensacion de los mismos. Por eso, se exige el estudio y justificacion de
las razones para cambiar el dafio de bolsillo; esto es, sustentacion en los criterios de atribucion de

responsabilidad, ya sea subjetiva como la culpa o de tipo objetivo (Pantaleon, 2000, p. 174).

Desde esta perspectiva, la responsabilidad civil se enmarca en la reparacion de la victima, en
un analisis de la intensidad y medida del dafio sufrido. La regla de oro de esta institucion es
“reparar todo el dafo, pero nada mas que el dafio”, sin que para la valoracién del dafio se tenga en
cuenta la conducta del dafiador. Mucho menos, la indemnizacion puede constituirse en una fuente
de enriquecimiento para el dafiado, en virtud de que, atentaria contra el principio de

proporcionalidad entre el dafio y la indemnizacion otorgada (Henao, 2015, p. 349).

222 K emelmajer apunta que “...el derecho de la responsabilidad civil se ha visto tradicionalmente como el derecho que
opera después de producido el dafio; antes de su acaecimiento, se dice, nada se puede hacer” (2001, p. 675). Sin
embargo, para esta autora la responsabilidad civil debe girar también en torno a la funcion preventiva en aras de no
seguir con la separacion de lo civil-sustantivo con lo procesal, debido a que se deben dar soluciones operativas y
establecer medidas preventivas por parte de los jueces, asi no sea objeto de la pretension.

223 También llamados materiales e inmateriales.

224 “Tradicionalmente se reconocen tres formas distintas de cumplimiento de la obligacion de reparar el dafio: a)
Reparacion especifica o in natura, en el sentido de arreglo de la cosa dafiada o mediante su sustitucion por otra igual.
b) Indemnizacion por equivalente, mediante la entrega de la cantidad de dinero correspondiente al dafio sufrido; c)
Reparacion en especie, mediante la entrega de bienes, cuyo valor equivalga al dafio sufrido” (Luna, Pifieiro, Ramos y
Rubi, 2002, pp. 2-3).
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A diferencia de lo que sucede en los sistemas del common law con los conocidos punitives
damages, las normas que reglamentan la responsabilidad civil, en el ordenamiento juridico
colombiano y en general los de tradicion continental??®, no tienen como funcién sancionar o
castigar al autor por su conducta o prevenir a la comunidad, pues pretenden es compensar a la
victima lesionada en sus intereses. Aunque, indirectamente pueden influir en la disuasion (De
Angel, 1993, p. 60).

Muy a pesar que la persona obligada a reparar el dafio experimente sentirse castigada, como al
que se le impone una pena o multa, o amedrentada a raiz de la indemnizacion, de modo que ello
persuada en su conducta para tomar precauciones y evitar dafios a futuro, la finalidad de la
responsabilidad civil no varia (Pantaledn, 1991, 1971).

Asi, seria un desacierto volver al superado pasado sancionador de la responsabilidad, debido a
que, para castigar o reprochar el actuar del infractor el mismo derecho da cuentas de diferentes
remedios para ese objetivo particular, como es el derecho penal y el disciplinario sancionador. En
Colombia, el régimen disciplinario en materia de actividad médica es precedido, en primera
instancia, por los diferentes Tribunales Seccionales de Etica Médica y, en segunda instancia, por

el Tribunal Nacional de Etica Médica?%5.

La presente investigacion no es ajena a las discusiones doctrinales que desde afos atras se
vienen suscitando respecto a las funciones de la responsabilidad civil, generandose posturas hacia

una multiplicidad de funciones al lado de la reparadora. De esta forma, se le han asignado fines

225 En Argentina el reciente Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn acoge como funciones de la responsabilidad la
prevencidn del dafio y su reparacién -art. 1708-. Asimismo, esta hormativa consagra sanciones conminatorias e indica
que “los jueces pueden imponer en beneficio del titular del derecho, condenaciones conminatorias de caracter
pecuniario a quienes no cumplen deberes juridicos impuestos en una resolucion judicial. Las condenas se deben
graduar en proporcién al caudal econémico de quien debe satisfacerlas y pueden ser dejadas sin efecto o reajustadas
si aquél desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente su proceder” (art. 804).

226 E| régimen disciplinario médico esta consagrado en el titulo 111 de la Ley 23 de 1981 — Cédigo de Etica Médica,
las sanciones autorizadas a imponer de acuerdo con la gravedad de la conducta o con la renuncia en ellas son: a)
Amonestacion privada; b) Censura, que podra ser: 1. Escrita pero privada. 2. Escrita y publica. 3. Verbal y publica. ¢)
Suspension en el ejercicio de la medicina hasta por seis meses; d) Suspensién en el ejercicio de la medicina, hasta por
cinco afios (art. 83). El Proyecto de Ley 042 de 2017 consagra en el libro segundo- titulo 111 lo relacionado con el
régimen disciplinario y en el capitulo 111 lo particular al proceso disciplinario ético profesional médico.
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distintos a una institucién que parecia haber dejado atrds matices de punicion de las conductas.

Entre el listado®?’ se destacan como primarias la funcién punitiva o sancionadoray la preventiva®?,

Sin embargo, en este trabajo se acoge como Unica funcién de la responsabilidad civil la
compensatoria 0 resarcitoria, no siendo estas lineas el espacio apropiado para discusiones
trascendentales sobre la materia.

Esta postura encuentra sustento en estudios doctrinales de gran envergadura, los cuales
concluyen, con razones de peso, la legendaria funcién como la Unica que realmente identifica y
caracteriza a la responsabilidad civil en sus objetivos, y se pueden armonizar en la siguiente
sintesis:

a) La graduacion de la indemnizacion va acorde con la gravedad del dafio no de la conducta,
pues la funcidn sancionadora se cae por su propio fundamento.

b) La responsabilidad es transmisible a terceros, ya sea mortis causa a los herederos o en
razon de un seguro de responsabilidad civil.

c) Al ser asegurable ciertos dafios y ser asumida por terceros esa reparacion, se pone en tela
de juicio una verdadera funcion preventiva.

d) No opera en la responsabilidad civil el principio de retroactividad de la ley mas
favorable.

e) La funcion punitiva o sancionadora de la conducta es asignada al derecho penal.

227 Se ha hablado de la funcién de demarcacion de la libertad con quien coinciden Salvador y Castifieira (1997, pp.
103-104), Diez-Picazo (2000, p. 43) quien reiterd su postura en (2014, pp. 22-23) y Corral (2013, pp. 60-61) que la
apunta como funcién de garantia de la libertad de actuar o delimitacion de la libertad de los privados y la enmarca
como funcién concurrente o complementaria.

Salvador y Castifieira hacen referencia también a una funcion distributiva de la responsabilidad que alude a distribuir
“ex ante (incentivando, p. €j., la contratacion de un seguro de responsabilidad civil) o ex post (forzando, mediante la
condena a indemnizar, transferencias de recursos de dafiador a victima) la estimacion econémica del dafio, idealmente:
de sus costes sociales, no sélo de los privados. La funcion distributiva se asocia con el otro gran fundamento de
imputacion de responsabilidad civil: la creacion licita de un riesgo legalmente definido, es decir, la responsabilidad
objetiva” (1997, p. 107).

228 Sobre el tema se pueden consultar, entre otras, las obras de Jaramillo (2016), Méndez-Monasterio (2016), Acciarri
y Irigoyen (2015, pp. 189-242), Picasso (2015), Rojas (2014, pp. 109-145), De Angel (2013, pp. 114-135), De Angel
(2012), Roca y Navarro (2011, pp. 22-24), Salinas (2011, pp. 411-417), Viney (2010, pp. 88-100), Concepcién (2009,
pp. 44-47), Mosset y Piedecasas (2009, pp. 19-35), Barros (2006, pp. 33-48), Reglero (2006, pp.75-96), Martin (2011,
23-31).
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f) Reparar es cuestion diferente a una pena o multa, surge la inquietud en manos de quien
quedaria esa pena, es decir, a favor del lesionado como multa privada o del Estado en un
fondo comun.

g) Es incierto hablar de una prevencién general cuando la responsabilidad entra en accion
después del hecho y la reparacion mira el dafio y no la conducta dafiina.

h) La prevencion especial puede que tenga relevancia en la persona infractora para casos
futuros, pero tampoco, se puede asegurar el éxito de la disuasion a raiz de la reparacion.

1) Puede existir responsabilidad sin culpa, pero no sin dafio.

j) Los dafios extrapatrimoniales dan lugar a su reparacion, no son consecuencia de una
sancion al dafador, pues resultan de la lesion a los intereses de la victima que se busca sean

compensados de alguna manera. (Pantaledn, 2000; Llamas, 2007-11)%%°

3 Presupuestos de la responsabilidad médica por incumplimiento total o parcial del

consentimiento informado del paciente

Los presupuestos generales de toda responsabilidad -llamese civil -contractual o
extracontractual- o del Estado-, son la triada: hecho, dafio y nexo o relacion causal. No puede

predicarse responsabilidad sin alguno de esos tres elementos.

La responsabilidad médica no es ajena a dichos presupuestos generales, requiere un
comportamiento activo o pasivo imputable subjetivamente, como criterio general, al obrar del
profesional de la salud “...a titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial y la
relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento médico primeramente
sefialado)” (Corte Suprema de Justicia, sentencia SC12947-2016 de 15/09/2016).

Por tanto, el comportamiento de omitir parcial o totalmente la informacion y/o el

consentimiento informado del paciente se puede examinar desde varias perspectivas conforme al

229 Respecto de defensa de la funcion meramente compensatoria o resarcitoria se encuentran Roca y Navarro (2011,
pp. 22-24), De Angel (1993, p. 60), De Angel (2012), Tamayo (2014, p. 26) quien plantea como funcion el
restablecimiento de los bienes y la prevencion pero esta Gltima basada en el art. 2350 del CC para evitar un dafio
contingente, este mismo autor expuso en otra obra que la responsabilidad civil engloba la obligacion de indemnizar
dafios a quien se ha comportado de forma ilicita, entiéndase esta Ultima como el incumplimiento contractual,
cuasicontractual o la violacidn del deber general de prudencia (2007, p. 8).
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incumplimiento de la obligacion, la correccion de la conducta y la cristalizacion o no de un riesgo

previsible del procedimiento practicado, posibilidades que se abordan en el analisis del dafio.

A continuacién, se estudian los elementos basicos en el campo de la actividad médica ante la

omisién del consentimiento informado del paciente.

3.1 El hecho danoso

La institucion de la responsabilidad civil requiere una conducta o un hecho? de un agente que
sea el generador del dafio por el cual se reclama. Esta conducta puede ser activa u omisiva. En
algunas oportunidades se requerira de la existencia de la culpa en los casos de responsabilidad
subjetiva -culpa probada o culpa presunta- para predicar la responsabilidad y en otras, bastara la
conducta dafosa del agente sin que sea necesario la mediacion del analisis de su comportamiento
0 el estudio de si tomaron o no las precauciones necesarias a fin de evitar el dafio, como sucede en

la responsabilidad objetiva.

Es impensable que un dafio se origine sin una accion u omision que lo cause, inclusive hasta la
responsabilidad de orden moral o religiosa precisa de un comportamiento a partir del cual se haga

el juicio de reproche (Tamayo, 2007, p. 189).

La valoracion de la conducta médica requiere que sea observada en toda su extension. Esto es,
no solo la diligencia, competencia y prudencia profesional en cuanto a las reglas y saberes médico-
cientificos, sino que también, esos pardmetros son requeridas en el trato y consideracion del
paciente como persona con derechos y responsabilidades. Por eso, es necesario que el paciente

conozca su estado de salud y las medidas para su recuperacion, independientemente si se encuentra

230 Tamayo arguye que es preferible hablar de conducta y no de hecho o culpa. Lo primero porque la conducta que
causa un dafio constituye en si misma un hecho ilicito, entiéndase ilicito, por este autor, el atentar contra los intereses
protegidos por el ordenamiento, por tanto, “[e]l hecho estd compuesto por la conducta mas el dafio causado por dicha
conducta. Esta Gltima es la parte y el hecho ilicito, incluido el dafio, es el todo” (2007, p. 188). Sin embargo, se prefiere
en la investigacion aludir al término general hecho dafioso, para cobijar todo acto perpetrador de un dafio ya sea que
haya sido realizado directamente o de forma indirecta a través de las cosas, animales o en virtud de alguna actividad
de las consideradas -por ley o jurisprudencia- peligrosas.
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0 no en una relacion contractual. De esta manera, no es suficiente una buena préctica si no hay
probidad en el actuar (Alonso, 2000, pp. 43-44).

La inobservancia total o parcial del consentimiento informado del paciente, como se apunté en
el capitulo I, se inserta como una transgresion de la lex artis. Su omision puede dafiar los
sentimientos, la dignidad o los bienes del paciente, ya que el cumplimiento del ejercicio de la
practica profesional correcta (lex artis estricta) solo se consuma si va acompafiado de una
informacion veraz, prudente y fidedigna al paciente (lex artis complementaria) (Alonso, 2000, p.
43).

En este sentido, la omision parcial o total no comporta solo un incumplimiento de la lex artis,
pues apareja un desconocimiento de las garantias maximas de las personas en donde se afecta la
libertad de decidir sobre su vida, su cuerpo y su salud. De ahi, se desprende la trascendencia de
esta obligacion, que con el paso de los dias aumenta su caracter exigible en aras de garantizar y

respetar la dignidad humana.

Conforme a lo sefialado en esta investigacion, al caracterizarse el consentimiento informado
por la dupla derecho-principio, su exigencia se hace imprescindible tanto en el desarrollo de un
contrato de servicios medicos, como en el plano de una relacion extracontractual -entre particulares

o siendo el Estado el prestador del servicio-.

No es coherente asumir que en el campo contractual o cuando media una contraprestacion, o si
se trata de obligaciones de resultado, el consentimiento informado adquiere mas rigurosidad o es
ineludible. Debido a que, los deberes de cuidado e incluso las reglas probatorias, como se observa
mas adelante, son aplicables, en igual medida, en cualquier sede en que se plantee la
responsabilidad por este concepto. Por tanto, no existen ni serian aconsejables las diferencias en

la construccion del comportamiento culposo médico (Barros, 2006, pp. 667-668).

Asi las cosas, el consentimiento informado exige una obligacion positiva de hacer, que demanda

un comportamiento preciso y delimitado por parte del profesional de la salud en cuanto a brindar
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una informacién clara, suficiente y adecuada, y posteriormente, de acuerdo con la decision del

paciente, obtener el consentimiento informado para dar paso a una préctica medica.

3.1.1 Factores de atribucion

Con respecto a los factores de atribucion de la responsabilidad civil médica, la culpa es el
criterio utilizado basicamente ante la incertidumbre insita del acto médico y al estar los riesgos
que campea justificados por la ciencia y la ética, en pro del principio de beneficencia y no

maleficencia en atencion a los fines de la medicina.

Cuando un acto se califica como culposo se predica del mismo una censura por inobservar un
comportamiento determinado y exigido. La culpa no existe en abstracto, se estudia en la situacion
factica concreta (Mantilla, 2007, p. 134). Por ende, la prueba de la diligencia y cuidado en la

circunstancia especifica son la base para la exoneracion del demandado.

En principio, la responsabilidad médica implica un reproche culpabilistico con relacién a la
diligencia, cuidado o pericia que debe observar el galeno en su ejercicio profesional. Las directrices
estan marcadas por la lex artis y los deberes éticos-legales de su actividad, junto con un parametro
de conducta estandar, que no es otro que, el obrar de un buen profesional que obedece los preceptos
establecidos para el correcto funcionamiento del ejercicio médico?!, asimilable a una “diligentia

diligentissimi propia de la culpa levisima” (Corte Suprema de Justicia, sentencia de 08/08/2011,

231 T ]amas reflexiona sobre la culpa y expone que “[s]6lo [sic] puede hablarse de verdadera culpa como violacién de
deberes de diligencia previamente establecidos (es la llamada duty situation). Asi, coincidiendo con la doctrina
tradicional, se explica la culpa paralelamente al dolo; si éste requiere el conocimiento de la ilegalidad de un acto, asi
como la voluntad de realizar el mismo, en la culpa se sustituye el elemento intelectivo por la previsibilidad del
resultado y el elemento volitivo por la omision de la diligencia debida. De esta forma, se cifra la nocién de culpa en
la idea de negligencia; pero ésta siempre requiere la presencia de un elemento de comparacion, de un modelo de
comportamiento o nivel de diligencia preestablecido que, en definitiva, serd el que marque donde comienza la
previsibilidad y donde termina el caso fortuito o la fuerza mayor” (2014, p. 10).

Barros (2006) indica que el acto culpable a nivel médico es “...el que no hubiese realizado una persona diligente y
razonable; sin embargo, ésta no puede evitar tropiezos estadisticamente ineludibles. Por esto, no se justifica calificar
per se de negligente a un médico por la lesion accidental de un nervio o corte de una arteria durante una intervencion,
si se asume que un porcentaje de las operaciones dificiles ese dafio se produce inevitablemente, aunque se emplee la
diligencia debida... el dafio que se debe al error no imputable pertenece, en definitiva, a los riesgos generales de la
vida que son soportados por la victima” (pp. 674-675).

157



exp. 2001-00778-01). Todo lo cual, debe observarse “...conforme las circunstancias de las

personas, del tiempo y del lugar” (Ataz, 1985, p. 290).

Tradicionalmente, la responsabilidad civil médica se ha basado en la culpa?3?, en particular, en
la culpa probada de ese comportamiento, radicado en la violacion de los deberes médicos que han
de observarse en la practica asistencial, sujetos a las reglas propias del ejercicio de la medicina.
Cuando en cualquiera de las fases de la praxis médica “...prevencion, prondstico, diagndstico,
intervencion, tratamiento, seguimiento y control, se causa dafio, demostrados los restantes
elementos de la responsabilidad civil, hay lugar a su reparacion a cargo del autor o, in solidum si

fueren varios los autores” (Corte Suprema de Justicia, sentencia de 13/09/2002, exp.6199).

Por otro lado, en la érbita de la responsabilidad médica ocupa un lugar destacado la clasificacion
de obligaciones en las modalidades de medios y de resultado, para, en principio, solucionar los
problemas de la culpa y su prueba?®3. En las obligaciones de resultado el deudor se compromete a
un resultado claro y preciso de “contornos definidos”, mientras que, en las obligaciones de medio
el deudor no promete exactamente un resultado determinado o preciso, dado que, se compromete
solamente a hacer todo lo posible para conseguir un resultado determinado por su actividad,

esfuerzo y diligencia (Corte Suprema de Justicia, sentencia de 31/05/1938).

232 En Colombia la Corte Suprema desde la sentencia de 05/03/1940 (G.J. XLIX) inici6 a estructurar la doctrina de la
culpa probada en el ejercicio de la profesion médica, a partir de la distincion entre las obligaciones de medio y de
resultado para el caso en que mediara un contrato, y en los supuestos extracontractuales, la acreditacién de la conducta
negligente, defectuosa o inapropiada del médico, dejando a un lado la aplicabilidad del art. 2356 CC relacionado con
las actividades peligrosas. Sin embargo, en dicha providencia se acot6 al lado de la culpa la condicion de su
“gravedad”, graduacion que, como a bien lo manifiesta la Corte, no puede tener cabida hoy porque “...aun teniendo
en cuenta los aspectos tecnolédgicos y cientificos del acto profesional médico, la conducta sigue siendo enmarcable
dentro de los limites de la culpa comun, pero, sin duda alguna, sin perder de vista la profesionalidad” (Sentencia
30/01/2001, exp. 5507). A lo cual, es factible agregarle la finalidad reparadora de la responsabilidad civil en aras de
garantizar la reparacién de un dafio que no tenia la persona que soportar, independientemente de quien haya sido el
causante del mismo. Lo que, si resulta importante determinar, como se vera mas adelante, es el dafio y su gravedad
para su indemnizacion.

A nivel legislativo, el art. 104 de la Ley 1438 de 2011 consolidé la relacion asistencial como de medios.

233 Con la caracterizacion de las obligaciones de medios y de resultado se justifica la inaplicacion generalizada de la
presuncion de culpa médica en materia contractual (Jaramillo, 2010, p. 127) que devendria de aplicar el parrafo tercero
del art. 1604 CC “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”. Lo que, encuentra asidero
en la parte final de la misma regulacion, al establecer que “todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las
disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”. Sin embargo, el reconocimiento
de este tipo de obligaciones fue asumido por primeramente por la jurisprudencia.
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En las obligaciones de medios le corresponde al acreedor la prueba de la negligencia o
impericia. En las de resultado, opera la presuncion de incumplimiento al no conseguirse el
resultado esperado o prometido; en estos casos, la carga de la prueba le corresponde al deudor y
su liberacion se subsume a la causa extrafia, al hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la
victima?3, sin perjuicio de otras reglas de atenuacion o flexibilizacion de la carga probatoria

consignadas en el art. 167 del CGP.

No obstante, la utilidad de la distincion en materia de carga de la prueba, la clasificacion
también constituye una herramienta importante para el juez en la determinacion y esclarecimiento
del contenido de la obligacion, en cuanto a la verificacion de las exigencias, compromisos y
comportamiento de las partes (Corte Suprema de Justicia, sentencia de 05/11/2013, exp. 2005-
00025-01). Por ello, su alcance es perfectamente extensible a la relacion asistencial surgida por
fuera de un contrato en lo que corresponde al consentimiento informado, al ser una prestacion de

la naturaleza de la actividad médica, que exige su acatamiento.

Ha precisado la Corte Suprema de Justicia que las obligaciones en la actividad asistencial son
en general de medios, ante la dinamica complejidad del cuerpo humano que encierra una dosis de
alea que escapa a la prevision de la ciencia médica y complejiza la asegurabilidad de resultados.
En consecuencia, el galeno no debe obligarse a sanar al enfermo, mas bien a ejecutar correctamente
los actos médicos necesarios en atencién a los requerimientos del paciente (Sentencia de
30/01/2001, exp. 5507).

En las obligaciones de medio al paciente/demandante, en linea de principio, le corresponde
acreditar el comportamiento negligente del facultativo al inobservar las reglas de la profesion que
implica un criterio subjetivista basado en la culpa. Para defenderse el médico debera demostrar
diligencia en su actuar y en el manejo de los medios utilizados conforme a los saberes de la ciencia

para alcanzar el objetivo pretendido.

234 Sobre la materia se pueden revisar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de 05/11/2013 exp. 2005-00025-
01; SC7110-2017 de 24/05/2017.
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No obstante, el profesional de la medicina, en virtud de la autonomia de la voluntad, se puede
comprometer expresamente con la consecucion de un resultado, es decir, pactar una obligacion de

resultado, como puede ocurrir con las cirugias estéticas.

Asimismo, particulares actos médicos hacen exigible alcanzar el propdsito especifico, sumado
a que en ellos la presencia de la contingencia se reduce a su minima expresion, lo que hace que
sean por si mismos obligaciones de resultado, verbigracia la colocacion de aparatos de ortopedia,
instalacion de implantes anticonceptivos, analisis clinicos, elaboracion de dictamenes (Llamas,
2014, p. 6)%5. En estos supuestos, la culpa no es el criterio de imputacion, se consagra un régimen

objetivo?®.

En la presente investigacion se estudia igualmente la responsabilidad del Estado, al compartir
con la civil los elementos generales de toda responsabilidad. Por tanto, para los supuestos de
responsabilidad del Estado se hace alusion al titulo de imputacion basado en la falla del servicio®®’,
mirado con relacion a las funciones o servicios del Estado y su anormal funcionamiento, “...punto
a partir del cual, en armonia con el apedillado dafio antijuridico y el vinculo o nexo causal, se
fundamenta esta especie de responsabilidad de la administracion, en sentido amplio” (Jaramillo,

2010, p. 123).

25 Al respecto se puede consultar a la Corte Suprema de Justicia, sentencia de 05/11/2013, exp. 2005-00025-01.

236 |lustra la Corte Suprema con respecto a la diferencia en la exoneracion de responsabilidad entre obligaciones de
medios y de resultado, que al demandado “[e]n las obligaciones de medio, le basta demostrar diligencia y cuidado
(articulo 1604-3 del Cdadigo Civil); y en las de resultado, al descontarse el elemento culpa, le incumbe destruir el nexo
causal entre la conducta imputada y el dafio irrogado, mediante la presencia de un elemento extrafio, como la fuerza
mayor o el caso fortuito, la culpa exclusiva de la victima o el hecho de un tercero” (Sentencia SC003-2018 de
12/01/2018,).

237 No le falta razon a Arenas cuando consigna que en Colombia “...existen dos titulos de imputacién en materia de
responsabilidad estatal que son el subjetivo, como regla general y el objetivo, para casos especificos. El Gnico titulo
que requiere la presencia de la culpa, es el de la falla del servicio; por oposicidn, a los titulos sin culpa que son el dafio
especial y el riesgo excepcional” (Arenas, 2014, p. 308).

La jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado respecto a las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, es
decir, aquellas que se contraen en los establecimientos de salud, ha marcado un énfasis objetivo de responsabilidad
como se puede constatar en la ultima jurisprudencia a la fecha en donde se lee: “En torno a las infecciones
nosocomiales contraidas por un paciente, la jurisprudencia del Consejo de Estado sefiala que la persona que alega
haber sufrido un dafio como consecuencia de una de ellas tiene la obligacion de acreditar que ésta fue contraida en el
centro hospitalario o asistencial o que se produjo como consecuencia de un procedimiento médico, sin que en tal
evento resulte necesario que se pruebe que la entidad demandada actué de manera indebida o negligente; en cambio,
para liberarse de responsabilidad, la demandada debe acreditar la presencia de una causa extrafia, esto es, fuerza mayor,
el hecho determinante y exclusivo de la victima o el hecho determinante y exclusivo de un tercero” (Sentencia de
24/05/2018, exp. 2005-06780-01(45925)).
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Esta falla del servicio alude a la culpa de la administracion “...cuando el servicio no ha
funcionado, no lo ha hecho correctamente o la actuacion se ha producido tardiamente; o sea, se ha
llevado a cabo una actuacién inadecuada o incorrecta en relacion con los parametros exigidos”

(Arenas, 2014, p. 311)

La responsabilidad del Estado por falla del servicio médico, como en la Corte, ha girado con el
paso de los afios a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado?®, destacandose hoy un
criterio subjetivo de atribucion basado en la falla probada del servicio y carga dindmica de la

prueba.

3.1.1.1 El consentimiento informado: entre obligacién de medio y de resultado

En el terreno practico del consentimiento informado, transmitir la informacion al paciente y
obtener de este el consentimiento informado se erige como una obligacion de resultado®®®, que se
verifica con su mera ejecucion. Es excusable la obligacion por las causales generales de
rompimiento del nexo causal y por las propias del acto medico establecidas por ley y
jurisprudencia, como cuando se esta ante una emergencia en donde peligre la vida del paciente de

forma tal que, obligue a actuar sin su asentimiento?4°,

238 |_a responsabilidad del Estado inici6 con un régimen de culpa probada. Luego con la sentencia del 24/10/1990 exp.
5902 pas6 a la falla presunta del servicio estando en el demandado la carga de la prueba para demostrar diligencia y
cuidado en la prestacién del servicio médico. Posteriormente, en el afio 2000 a través de la sentencia de 10/02/2000
exp. 11.878 se acogio la carga dinamica de la prueba o distribucion de las cargas probatorias atendiendo en cada caso
quien estaba en mejor posicién de probar la falla 0 ausencia al cuestionar la aplicacion generalizada de la falla presunta,
y finalmente, en el 2006 en sentencia de 31/08/2006 exp. 15772 se retorno a la falla probada ante la complejidad que
se origina en el debate probatorio cuando el Estado tiene la carga de desvirtuar la presuncidn, lo que justifico, en
principio, con el siguiente argumento “.... en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso
todos los elementos que la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demas
pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio”.
Para ampliar el tema de la evolucién de la jurisprudencia en el ambito médico se pueden consultar las sentencias del
Consejo de Estado de 12/08/2014 exp. 1994-07946-01(29131) y de 31/08/2006 exp. 2000-09610-01(15772), y a nivel
doctrinal Ruiz (2016, pp. 143-160).

239 Con igual criterio Pizarro (2018, p. 82).

240 Tanto en las obligaciones de medios como en las de resultado el profesional debe actuar con prudencia y diligencia,
de tal forma, que no es ese el argumento diferenciador entre una u otra obligacion, por ello, como alude Jaramillo no
es correcto atribuir a las de medios el nombre de diligencia ya que se caeria en una imprecision, porque todas las
obligaciones de hacer requieren un determinado comportamiento correcto y diligente en aras de alcanzar el fin asi
finalmente no se logre (2002, pp. 340-343).
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En lo que respecta a los términos de adecuacion, transmision y la garantia de comprension o de
discernimiento de la informacion y decision consciente del paciente, son obligaciones de medios.
Lo cual, se deriva desde la concepcidn del consentimiento como un principio. En estos eventos,
el galeno se compromete a desplegar sus capacidades y habilidades en procura de que el receptor
de la informacién capte el contenido, al margen de poder asegurar el resultado especifico al escapar
de su control, lo que no significa que no se actle con diligencia y cuidado?*.

En las obligaciones de medios al ser subjetiva la atribucidn, se requiere una previa demostracion
del carécter culposo del actuar del facultativo. Empero, si bien se hablaria de una culpa probada,

con el consentimiento informado ocurre una situacion particular que determina la carga probatoria.

En este sentido, cuando el paciente alega que el médico no cumplid con sus deberes de informar
y de consentimiento informado se esta ante una negacion indefinida. Conforme al art. 167 del CGP
“...las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”, y, en consecuencia, la
contraparte debe aportar la evidencia probatoria del hecho negado. De modo que, corresponde al

galeno la carga de demostrar asertivamente su actuar diligente.

Esa regla probatoria resulta acertada al evitar la imposicion de cargas probatorias diabélicas al
demandante, ante la dificultad de aportar, en determinadas circunstancias, los medios de prueba*?.

En contraste, con los profesionales y las entidades de salud, a los cuales, dada la cercania y

241 Castafio quien las califica como “obligacién de resultado minimo” (1997, p. 93).

242 1 a Corte Suprema con relacion a las negaciones o afirmaciones indefinidas ha indicado el principio de
flexibilizacion de la carga de la prueba en un sentido dindmico, socializante y moralizador, pues “pues éste es el
principio implicito en la norma cuando exonera de prueba las afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente
por la dificultad de concretarlas en el tiempo o en el espacio, y por ende de probarlas, resulta pertinente hacer ver que
el meollo del problema antes que en la demostracién de la culpa, estad es en la relacion de causalidad entre el
comportamiento del médico y el dafio sufrido por el paciente, porque como desde 1940 lo afirmé la Corte en la
sentencia de 5 de marzo, que es ciertamente importante, “el médico no sera responsable de la culpa o falta que se le
imputan, sino cuando éstas hayan sido determinantes del perjuicio causado” (Sentencia de 30/01/2001, exp. 5507).
La Corte Constitucional también ha hecho alusion a las negaciones o afirmaciones indefinidas y sefiala la justificacion
de las excepciones y morigeraciones al principio general de la carga de la prueba -onus probandis- por la dificultad en
ciertos casos de demostrar los hechos, por ello alude que “[a]lgunas excepciones son derivadas del reconocimiento
directo de un acontecimiento por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo debido a su amplia difusion
(hechos notorios). Otras se refieren a aquellos hechos que por su caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar
hacen légica y ontolégicamente imposible su demostracion para quien los alega (afirmaciones o negaciones
indefinidas). Y otras son consecuencia de la existencia de presunciones legales o de derecho...” (Sentencia C-086-
2016 de 24/02/2016).
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disponibilidad de la documentacion clinica, les resulta con mayor facilidad asumir la defensa de
su diligencia.

En ese mismo sentido, la obligacion de medios resulta importante para la definicion del
contenido y alcance del deber legal y el analisis probatorio de la culpa conforme a lo alegado y
probado por el facultativo, mas no trasciende en cuanto a la carga probatoria.

Por otra parte, la cuestion mas complicada a analizar por el juez es el incumplimiento de la
obligacién de informacion, es en cuanto a la extension, contenido y transmision. Se deben estudiar
todas las circunstancias que rodean el caso y las diferentes pruebas aportadas, como la historia
clinica -donde por ley?*® debe constar la anotacion del consentimiento informado ya sea que se
haya realizado este y el proceso previo de informacion de forma oral o escrita-, el formato de

consentimiento, plegables de informacion, dibujos, videos, testigos, audios, etc.

Recuérdese que en cuanto a la informacion de los riesgos, como se recomendé preliminarmente,
se deben dar a conocer todos los previsibles y tipicos del procedimiento conforme al estado de la
ciencia. En un primer momento, no se examinaria la diligencia cuando de lograr ese fin se trata,
como apunta Pizarro (2018), si el médico no informa los riesgos incumple su deber “...sin que sea

relevante considerar si para alcanzarlo hizo mas o menos esfuerzos” (pp. 66-67).

A pesar de esto, existen situaciones a las que el médico debe acudir a la prudencia y altruismo
para graduar la informacién, dada las condiciones del paciente, en orden a no alterar su estado de
salud -privilegio terapéutico- o ante la negativa de este de recibir informacion. Casos en los cuales,
la justificacion de la graduacion de la informacion debe ser expresa y fundamentada clinicamente

por el profesional, para evitar abusos y desconocimientos de derechos humanos.

Desde este &mbito, en materia médica el analisis de la responsabilidad, aunque se base en
obligaciones de resultado, no puede excluir totalmente los estandares de la lex artis para el buen 'y

correcto ejercicio sanitario, asociada a los pardmetros facticos que caracterizaron la relacion

243 |_a consagracion normativa se encuentra en las Resoluciones del Ministerio de Salud y Proteccidn Social Nos. 1995
de 1999 y 1441 de 2013.
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médico-paciente?**. Debido a que, en la concrecion de las reglas ““...no son indiferentes las
circunstancias en que el profesional actia ... el estdindar de cuidado se aprecia en concreto de cada

profesion y para las distintas circunstancias en que ellas se ejercen” (Barros, 2006, p. 663).

Por lo anterior, las obligaciones relacionadas con la informacion y el consentimiento informado
revisten caracteristicas particulares que exigen un especial estudio y valoracién de las pruebas por
parte del operador judicial, para evitar arbitrariedades en las decisiones.

3.2 Eldano

Metaféricamente el elemento dafio se concibe como la columna vertebral de la responsabilidad
civil (Corte Suprema de Justicia, sentencia SC10261-2014 de 04/08/2014), es la razon que da paso
a hacer un reclamo de responsabilidad. Se puede presentar un acto culposo, pero si este no
repercute en un interés tutelado por el ordenamiento juridico no deviene obligacion de reparacion
a cargo del infractor. De hecho, si en un juicio de responsabilidad no se demuestra la existencia de
un dafio se desvanece la pretension resarcitoria, siendo indtil el estudio de los otros presupuestos

al desconfigurarse la funcion de la responsabilidad civil?4°.

Sea lo primero, establecer la nocion de dafio que servird de bastion a la investigacion, para
justificar las conclusiones y propuesta respecto del dafio a reparar en torno a la omision del

consentimiento informado del paciente.

El concepto de dafio ha sido dindmico en las latitudes continentales, por lo cual no existe una
sola definicidn al respecto. En Colombia, el Codigo Civil solo apunta a la indemnizacion del dafio
(arts. 1612 y 2341), y en su especificidad lo clasifica desde la perspectiva patrimonial contractual

en el lucro cesante y dafio emergente (art. 1613 CC).

244 Con igual postura Salinas (2011, p. 295) y Barros (2006, p. 663).

245 | a doctrina en general asume que no puede haber responsabilidad sin dafio alguno, en este sentido sefiala Barros
que el dafio es condicidn indispensable y objeto de la responsabilidad civil, lo que conlleva a la diferencia de la
responsabilidad penal, dado que para la primera solo resultan trascendentales las conductas si de ellas se deriva un
perjuicio para el demandante, pues la sola negligencia no es fuente de responsabilidad (2006, p. 215).

Los hermanos Mazeaud arguyen que “...mientras el individuo no haya sido lesionado, no podra demandar
indemnizacion. De lo contrario, tropezara con el principio fundamental: donde no hay interés, no hay accién. Mientras
no haya una victima, no se podra hablar de responsabilidad civil” (2005, p.27)
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En general, el dafio constituye un menoscabo, lesion o pérdida de un interés legitimamente?*°
protegido, ora patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta obligada a soportar. En

atencion a lo cual, se deriva una obligacion de reparar para el sujeto dafiador 247

La Constitucion de 1991, en lo correspondiente a la responsabilidad estatal, adicion6 al dafio la
voz “antijuridico” (art. 90), de esta forma se desplaza la acostumbrada antijuridicidad de la
causa/hecho al dafio, ya que este Gltimo puede ser consecuencia de un comportamiento ilicito o

licito®*8 que sobrepasa las cargas publicas tolerables por toda persona*°.

246 Entiéndase legitimo en el sentido que no va en contra del ordenamiento juridico ni de los principios que lo
gobiernan, no es reprochable ni prohibido ese interés.

247 En la doctrina se pueden destacar diferentes definiciones de dafio, pero en conjunto van orientadas a la aminoracion
de un bien, derecho, facultad e interés: para Tamayo (2017, p. 1) el dafio civil indemnizable es el menoscabo o pérdida
patrimonial o extrapatrimonial, derivada de la lesién a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de
un bien patrimonial (econédmico) o extrapatrimonial (no econdmico) ese dafio es indemnizable cuando en forma licita
es causado por alguien diferente de la victima.

Henao (2015, p. 280) define dafio como “toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se presenta como lesion definitiva de
un derecho o como alteracion de su goce pacifico y que, gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto
de reparacién si los otros requisitos de la responsabilidad civil —imputacion y fundamento del deber de reparar— se
encuentran reunidos”.

De Cupis aludia que dafio no es mas “que nocimiento o perjuicio, es decir, aminoracion o alteracion de una situacion
favorable” (1975, p. 81).

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia recientemente expreso que el dafo es “todo detrimento, menoscabo o
deterioro, que afecta bienes e intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con su esfera espiritual o
afectiva, o con los bienes de la personalidad” (Sentencia SC5516-2016 de 29/04/2016).

248 Sobre el concepto de dafio antijuridico, al no estar expresamente definido por la Constitucion, la Corte
Constitucional dispuso que: “...la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que debe ser
antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa indemnizable. Esto significa obviamente que no todo
perjuicio debe ser reparado porque puede no ser antijuridico, y para saberlo sera suficiente acudir a los elementos del
propio dafio, que puede contener causales de justificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo” (Sentencia
C-333-1996 de 01/08/1996).

El Consejo de Estado en su jurisprudencia ha concluido que el dafio antijuridico es el que ha sido causado o provocado
a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo, “[d]e esta manera, con observancia de que para dilucidar la
antijuridicidad del menoscabo ya no se impone verificar la conducta adoptada por la entidad estatal a la que se le desea
atribuir, sino que para ello se debe revisar si el ordenamiento juridico le impuso a la victima la carga de padecerlo”
(Sentencia de 08/06/2017, exp. 2007-02596-01(50352)).

249 En el dmbito de la responsabilidad civil algunos autores han hecho estudios sobre la posibilidad de ubicar la
antijuridicidad en el dafio y lo relacionan con el dafio injustamente sufrido. Otros doctrinantes, como un juicio de
desvalor del resultado y asimismo, un sector no comparte la antijuridicidad adicionada al dafio. Sobre el asunto se
puede consultar De Angel (1993, pp. 258-263), Busto (1998), Diez-Picazo (1999, pp. 290-298), Zannoni (2005, pp.
4-10) y Reglero (2006, pp. 71-75).

En la reglamentacion civil colombiana no est4 consagrada la antijuridicidad como presupuesto de responsabilidad, y
dado que la obligacion de reparar puede originarse por un hecho licito o no prohibido por las normas, decaeria el juicio
de antijuridicidad. Sin embargo, Rojas encuentra a la antijuridicidad como un principio fundamentador de la accion
de responsabilidad, a partir de la cual se compone su estructura, al haber un sujeto transgredido el deber de no dafiar
a otro se le impone el deber de rectificar dicha transgresion a través de una indemnizacién (2014, p. 93). Tamayo ubica
la antijuridicidad en la conducta al afirmar que el dafio es indemnizable cuando “...en forma ilicita es causado por
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El diario vivir en su interaccion social, como apunta De Cupis (1975), puede desencadenar una
serie de eventos adversos que causan dafios, pero no todo dafio adquiere relevancia juridica o una
reaccion reprochable del derecho que apareje una reparacion (p. 81). Asi, unos quedan en el plano

de las molestias y contrariedades del curso de la vida que hay que asumir o sobrellevar.

Resulta ser una tarea espinosa para el derecho determinar el dafio reparable -juridico o
indemnizable-, al tener que establecer criterios de valoracion y discriminacién, principalmente por
parte del legislador. O bien sea, por la jurisprudencia cuando el sistema de dafios es abierto o
atipico como en Colombia respecto de los dafios inmateriales, y por tanto, le corresponde a los
jueces fijar las categorias conforme a las pruebas presentadas, a fin de que queden reparados todos
los efectos perjudiciales de la conducta dafiosa?>°.

La respuesta juridica debe ir orientada a garantizar el respeto y la prevalencia de ciertos
intereses que son significativos para la persona, la sociedad y la vida en comunidad ante conductas
que ocasionan la pérdida o limitacion en el goce y disfrute de aquellos. Mas, es necesaria la
prudencia para evitar enriguecimientos injustos o desproteccion de intereses legitimos. En
resumen, es valido afirmar que “lo que el derecho tutela, el dafio vulnera” (De Cupis, 1975, p.

109).

Por otra parte, el dafio reparable, como lo ha sostenido la jurisprudencia colombiana, debe ser
directo como consecuencia de la culpa o del hecho dafioso y cierto, de forma tal que no exista

duda de que es real y ha sido efectivamente causado. No se requiere que el dafio sea actual, dado

alguien diferente” (2017, p. 1), y ese hecho ilicito puede consistir en el incumplimiento contractual, desconocimiento
de obligaciones legales, cuasicontractuales o del deber general de prudencia (2007, p. 8).

250 En general, la labor demarcatoria de los limites y clasificacion de los dafios es asumida por las Altas Cortes como
6rganos de cierre jurisdiccional, que dictan el precedente judicial vinculante para permitir mayor seguridad juridica e
igualdad ante la ley: “[r]econocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en
una mayor coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice con imperativos de adaptacion a los
cambios sociales y econdmicos ... La fuerza vinculante de 1as decisiones de las denominadas altas cortes surge de su
definicion constitucional como 6rganos jurisdiccionales de cierre, condicion que les impone el deber de unificacion
jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. EI mandato de unificacion jurisprudencial, Gnicamente dirigido a las
cortes jurisdiccionales de cierre, se erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cierta uniformidad a
la interpretacion y aplicacion judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato debido a las personas,
mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales superiores” (Corte Constitucional, sentencia C-621-2015 de
30/09/2015). No obstante, los jueces tienen la facultad de apartase del precedente, decision que debe estar motivada.
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que es resarcible el dafio futuro del que se verifique su certidumbre y sea susceptible de evaluacion
al momento en que se solicita su reconocimiento, pues no es reparable el perjuicio hipotético o

eventual:

...para que sea reparable, debe ser inequivoco, real y no eventual o hipotético. Es decir,
“(...) cierto y no puramente conjetural, [por cuanto] (...) no basta afirmarlo, puesto que es
absolutamente imperativo que se acredite procesalmente con los medios de conviccion
regular y oportunamente decretados y arrimados al plenario (...)”. (Corte Suprema de

Justicia, sentencia SC2107-2018 de 12/06/2018)%!

3.2.1 Sobre la sinonimia de dafio y perjuicio

Definir el dafio y los criterios para darle la relevancia juridica hizo que una parte de la doctrina
avocara por la diferencia entre los vocablos dafio y perjuicio, al indicar que el primero consistia en
la lesion del bien protegido, es decir, dafio-evento, mientras que, el perjuicio seria el efecto
negativo de dicho hecho o sea dafio-consecuencia. Hogafo, tal distincion, carece de sustento legal
en Colombia, perdié fuerza y se utilizan indiscriminadamente®®?, incluso en la jurisprudencia

local®®® y extranjera.

251 Sobre el tema de la certidumbre del dario se pueden revisar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia SC20448-
2017 de 12/06/2018 y SC16690-2016 de 17/11/2016.

252 En Colombia actualmente es partidario de la distincion Polania (2017) quien argumenta que “...si el dafio tiene
consecuencias en la esfera material del sujeto, dicha consecuencia es el perjuicio y es lo que se repara, es aquello por
lo que responde el agente. Si el dafio recae en la esfera inmaterial del sujeto, es decir, aquella en la que se agrupan
bienes juridicos sin contenido econdmico, imposible de amonedar, lo que se repara es el dafio en si mismo” (p. 56).
En su obra Rojas (2015) alude al dafio-evento y al dafio-consecuencia e indica que lo reparable son las repercusiones
desfavorables de la lesion al interés tutelado (p.182), asi el dafio a la persona dice que es un dafio evento que permite
determinar si existe o no responsabilidad civil y los perjuicios resultantes como dafios consecuenciales o partidas que
se deben indemnizar, es decir, atafien al monto que se debe indemnizar (pp. 202-206).

De los tratadistas mas reconocidos que abogaban por la diferencia estaba Juan Carlos Henao. Con todo, en su escrito
de 2015 no se alude a la misma y asimismo en el Encuentro Internacional de Responsabilidad Civil -larce 2017-
expuso que la distincidn es util, pero no necesaria y por eso actualmente los toma como sinénimos.

253 De forma reciente el Consejo de Estado invocé la distincion entre dafio y perjuicio y fijé que “...si la transgresion
no trasciende, afecta 0 aminora intereses ajenos, no seré posible reconocer indemnizacion alguna, pues lo que se repara
no es el daio per se, sino las consecuencias que de él se derivan, o lo que es lo mismo, los perjuicios” (Sentencia de
17/09/2018, exp. 2009-01012-01(45902)).

La Corte Suprema de Justicia cercanamente abog6 por la diferencia entre los términos como se observa en la sentencia
SC2107-2018 de 12/06/2018. No obstante, en la providencia SC5686-2018 de 19/12/2018 parece que entrelineas no
hubiese distincion entre los conceptos dafio y perjuicio como cuando indiscriminadamente se refiere a dafio moral o
perjuicio moral. Pero, en otro aparte este proveido sefiala que “...pues no es la trasgresion (hecho dafoso) en si misma
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El presente trabajo investigativo respeta, pero no comparte las diversas posturas sobre el dafio-
evento y dafio-consecuencia (perjuicio). Al estudiar a fondo los diversos planteamientos en la
oOrbita de los dafios morales por violacion a los derechos de la personalidad, el sustento decae en
imprecisiones insostenibles, al no poder identificar las repercusiones de dicha lesién. En estos
supuestos, se tiende a argumentar que la carga probatoria se flexibiliza al poder predecir la realidad
de un dafio resarcible ante la “modificacion disvaliosa del espiritu” (Pizarro, 1996, p. 48)%°* o que

por si solos son un dafio (Polania, 2017, p. 56).

Luego, se observa mas una cuestion descriptiva en busqueda de justificar la funcién reparadora
de la responsabilidad y no decaer en la sancionadora. Por tanto, su aplicacién practica cae en
contrariedades que, al final de cuentas, terminan descalificando la lesion a los atributos de la

personalidad en si misma considerada.

Por consiguiente, para evitar confusiones terminolégicas, y dado que su significado gramatical
no los diversifica, se utilizan en esta pesquisa como sinonimia dafio y perjuicio. Ademas de
irrelevante la distincion, en materia de dafios por vulneracion de derechos no siempre, como se va

a continuacion, las consecuencias son palpables con raigambre probatoria.

3.2.2 Del dafio y su clasificacion

De la definicion del dafio presentada se desprenden dos arquetipos relacionados con el tipo de

interés al que afectan: patrimonial y extrapatrimonial.

lo que se indemniza o sanciona a modo de dafio punitivo, sino la lesién antijuridica acreditada y derivada de esa
vulneracion (lo que propiamente se ha dado en llamar perjuicio)”.

La Superintendencia de Industria y Comercio en sentencia 1600 de 27/12/2018 a través de la Delegatura para asuntos
jurisdiccionales al resolver un caso sobre propiedad industrial, precisé que la postura actual de la entidad es la
necesaria diferencia entre dafio y perjuicio.

254 En similares términos Mosset (1999, p. 53) que alude al estado de equilibrio espiritual de la persona que a raiz de
la lesién de los bienes mas precipuos genera una modificacion disvaliosa del espiritu que no corresponde
exclusivamente al dolor, incluye la preocupacion, irritacion vivencial u otras alteraciones que quiebran el equilibrio.
Zavala (2011) afirma que “... se proyecta mas alld de lo que el sujeto realmente piensa, quiere o siente, para
comprender la lesion a cualquier aspecto de lo que vive, en su proyeccién hacia valores e intereses, capte 0 no
conscientemente la minoracion vital. La materia resarcible no versa entonces sobre los objetivos sociales malogrados,
sino en tanto ese menoscabo repercute negativamente en la subjetividad del lesionado, dando origen a un defecto
existencial en comparacion con la situacion precedente al hecho” (p. 25).
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3.2.2.1 Dafio patrimonial

El dafio patrimonial o material se orienta a las afectaciones en el patrimonio, es decir, a las
consecuencias economicas lesivas. Se traduce en una disminucion del activo patrimonial (dafio
emergente) o en el truncamiento de que el activo aumente (Barros, 2006, p. 231), es decir,
ganancias o ingresos esperados que de no ser por el hecho ocurrido se hubiesen presentado (lucro
cesante). Por tal razdn, es susceptible de valoracidn pecuniaria el detrimento econémico a efectos

de establecer la reparacion®®®.

El dafio emergente estad conformado por las sumas de dinero que la victima asume para atender
las consecuencias directas del menoscabo sufrido. Tratdndose de responsabilidad médica, lo
constituye los gastos generados para atender las lesiones fisicas o psiquicas del dafiado (Corte
Suprema de Justicia, sentencia 04/08/2014, SC10261-2014).

En cuanto al concepto de lucro cesante, extrapolado a la responsabilidad médica, engloba las
ganancias, provechos o lo que ha dejado de reportarse en el patrimonio de la victima “...en su
aspecto fisico o emocional en cuanto a la productividad que por la lesion originada en la actuacion
clinica se vio disminuida” (Corte Suprema de Justicia, sentencia 04/08/2014, SC10261-2014).

3.2.2.2 Dainio extrapatrimonial

El dafo trasciende la esfera material, no son necesarias solo secuelas econémicas determinables
para predicar su alcance juridico. De hecho, el dafio cobija también el &mbito inmaterial-moral de

la persona.

La tipologia del dafio extrapatrimonial no ha sido pacifica, al generar divergentes
conceptualizaciones y complejas discusiones juridicas en torno a la identificacion, la extension, el
contenido y la forma de reparacion. Por eso, es una de las cuestiones, como alude Llamas (2011),

que a pesar de los afios sigue siendo una asignatura pendiente del derecho (p. 1).

255 En otras palabras, los dafios patrimoniales son dafios reemplazables por un equivalente econémico cuando su
reparacion no se puede hacer in natura (Gémez, 2015, p. 36).
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El dafio extrapatrimonial también es conocido como moral o inmaterial. Se resalta que, fue
catalogado desde sus inicios bajo la rabrica del dafio moral, para enmarcar el precio del dolor -
pretium doloris- al cobijar todo perjuicio que quedaba por fuera de lo patrimonial, orientandose a
la persona y su interioridad. En Colombia, el dafio moral tuvo como punto de partida la célebre
sentencia del caso Leon F. Villaveces de 21/07/19222%,

Desde esa época hasta el presente, el dafio no patrimonial se ha arropado en diferentes
categorias autbnomas, ya no exclusivamente el pretium doloris desde la 6rbita del dafio moral,
debido que, se han acogido nociones de dafio como a la salud o fisiol6gico-biol6gico, sexual,
estético, vida de relacién, al proyecto de vida o a los derechos de la personalidad. Por tanto, esta
investigacion se refiere al dafio extrapatrimonial como el género que aloja en sus postulados unos

dafos especificos.

La multiplicidad de conceptos ha dado pie a que en ocasiones se reparen dos 0 mas veces un
mismo dafio con denominaciones diferentes. Es decir, se ampara en varias oportunidades el mismo
interés protegido, en contravia de los postulados de justicia, equidad y reparacion integral, al no

diferenciarse plenamente su vertebracion.

De hecho, ante la proteccion integral de la persona se ha llegado a aseverar que “...cada bien
lesionado constituye un dafio con entidad propia” (Tamayo, 2017, p. 3). Con esto, se puede generar
indemnizaciones insostenibles y llevaria mas que a una indemnizacién para la victima, a un lucro

descomedido con efectos perjudiciales injustos para el dafiador.

Luego, debe optarse por una postura que englobe las diversas manifestaciones del dafio y evite
un desbordamiento del dafio extrapatrimonial, en vista que entre mas discriminaciones del dafio se

corre el riesgo de dobles reparaciones.

256 En la sentencia la Corte Suprema de Justicia ordend la reparacion de dafios morales causados al demandante a raiz
de la exhumacion no autorizada de los restos mortales de su conyuge, lo que sustentd con los siguientes argumentos:
“[t]lanto se puede dafar a un individuo menoscabando su hacienda, como infligiéndole ofensa en su honra o en su
dignidad personal o causandole dolor o molestia por obra de malicia o negligencia en el agente. En el caso que se
estudia, al demandante Villaveces por el solo hecho de la extraccién indebida de los restos de su esposa que él tenia
depositados en una béveda de su propiedad, se le infirid por culpa de los empleados del Municipio un dafio moral que
debe ser reparado, a la luz de los articulos 2341 y 2356 del Codigo Civil” (cursiva fuera de texto).
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A guisa de ilustracién: ante una intervencién médica negligente del que se derivan secuelas
fisicas para el paciente, se le otorga una indemnizacion correspondiente al dafio moral por el dolor
causado. Pero, al mismo tiempo, se podria encuadrar una indemnizacién independiente que cobije
el derecho a la integridad y a la dignidad, al verse lesionados por el médico que no cumplié los

protocolos de atencion, lo que evidentemente se relaciona con una doble reparacion.

Para mayor abundamiento, en un supuesto decidido por el Consejo de Estado (Sentencia de
28/08/2014, exp. 2001-00278-01 (28804)), no parece clara la franja demarcatoria de las categorias
de los dafios extrapatrimoniales - moral y a la salud-, cuando justifica su reparacién y alcance como
resultado de fallas en la atencién medica a una madre gestante, del cual siguié una intervencion
cesaria prematura ante la muerte del bebé. En lo que respecta a los dafios morales, se reconocieron
a la madre y al padre, justificado a este ultimo en la muerte de su hija y al tener que contemplar el

sufrimiento fisico y moral de su pareja.

En cuanto al dafio a la salud, esa Corporacion expuso:

...fue sometida a una cesarea innecesaria, con el consecuente aumento del riesgo, asi como
de las complicaciones propias de la convalecencia posquirdrgico. Asi mismo, se infiere que
la realizacion de la cesarea ocasiono necesariamente a la mencionada sefiora una cicatriz
gue no se habria causado en un parto natural. Adicionalmente, se tiene conocimiento de
que la sefora ... padecié alteraciones del animo que de ordinario se presentan, en los
primeros afios después del deceso fetal, aunque susceptibles de mejora paulatina.
Finalmente, como se dijo ad supra se acepta los hechos traumaticos descritos en el fallo
tienen aptitud de incidir negativamente en las posibilidades de maternidad y las condiciones
de los embarazos futuros de la actora ... en la medida en que consta que el sefior [padre de
la criatura] ... padecio alteraciones emocionales con manifestaciones somaticas, se le ha

de reconocer una indemnizacién por dafio a la salud. (subraya fuera de texto)

Sobre la evidente indefinicion del dafio extrapatrimonial, Diez-Picazo y Arana (2009) aseguran
que se ha propiciado un ensanchamiento de los presupuestos de la responsabilidad para ampliar el

concepto de dafios resarcibles, con una clara agudizacién del principio pro damnato y con
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fundamento en la regla general de la reparacion de todos los dafios y la excepcionalidad que el
dafado quede solo frente al dafio (p. 19).

En el mismo sentido, el doctrinante Diez-Picazo (2008-1, pp. 13-15) observa una deformacion
del concepto de dafio moral, que, si antes no estaba clara, al presente se ha confundido mucho mas,
al utilizarse como comodin para justificar todo tipo de dafio como merecedor de reparacion. Luego,
en busqueda de ideales de justicia se ha terminado por proyectar una ligereza desmedida de

reparaciones, que en el curso de los dias sigue sin detenerse.

Pese a todo, y sin ser hacer una presentacion de cada una de las tesis surgidas en cuanto al tema
del dafio extrapatrimonial®’, en esta investigacion se acoge una postura que simplifica las
contrariedades de este dafio y limita la expansion, para no caer en el fatal traspié juridico de dobles
indemnizaciones de un mismo perjuicio con el ropaje de diferentes conceptos de dafios. Una
adecuada caracterizacion del dafio permite establecer sus alcances y facilita la tarea del juez a la
hora de buscar la solucion a un caso particular (Pizarro, 1996, p. 35).

Asi, el dafio extrapatrimonial es el perjuicio a la persona, en donde se afectan sus intereses
inmateriales, esta por fuera de la esfera patrimonial y no es viable su cuantificacién econémica a
través de un equivalente, de acuerdo con una referencia de valor en el mercado (Casals, 2003,
p.858). De manera que, le corresponde al juez de la causa definir prudencial y congruentemente la

medida para su reparacion -arbitrium judicis-.

De los dafios extrapatrimoniales se pueden distinguir, segun Casals (1990, p. 1234), dos

aspectos, a saber:

a) Interno (moral): comprende las afectaciones a la esfera interna de la persona que se
manifiestan en sensaciones como el dolor fisico, efectos psicologicos o sufrimientos morales,

como la angustia, afliccidn, desosiego, preocupacion, depresion o tristeza, el usual pretium doloris.

257 E| desarrollo en Colombia y su vision actual es un tema de gran interés y asimismo amplitud, pero su presentacion
no encuadra en el objetivo de la presente investigacion. No obstante, sobre esto se puede consultar Tamayo, Botero,
Polania y Rojas (2017), M"Causland (2015), Rojas (2015), Koteich (2012) y M"Causland (2008).
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Asimismo, alcanza las lesiones a los valores mas intimos de la persona -sus derechos- como la

libertad, dignidad, honor, intimidad.

b) Externo (vida de relacion): abarca la lesion en el aspecto externo del individuo y se concreta
en la disminucion o alteracion negativa de la relacion con el mundo exterior. La Corte Suprema de
Justicia lo designa dafio a la vida de relacién, es decir, la privacion, limitacion o dificultad de
desarrollar actividades placenteras de las que el perjudicado disfrutaba antes del infortunio y que

hacian méas agradable su existencia®®.

Esta clasificacion no se orienta hacia una vision restringida de los dafios a los intereses
inmateriales, basada tan solo en los sufrimientos psicofisicos causados, dado que atiende la
proteccion integral de la persona, es decir, su proyeccion interna y externa. También, evita caer en
un sinnimero de reparaciones que no serian otra cosa que supuestos que integran el contenido

generico del dafio moral o la vida de relacion.

Es importante aclarar que no debe confundirse el dafio moral con sus posibles repercusiones o
formas de exteriorizacion, las cuales resultan contingentes. Este dafio no se limita a las afectaciones
del bienestar psicofisico, dado que puede no haber lagrimas ni manifestacion del dolor e incluso
que la victima del dafio no se encuentre en condiciones fisicas o psiquicas para percibir la
afectacion por ejemplo ante un estado vegetativo o muerte cerebral, y sin embargo, se concrete un
dafio moral (Pizarro, 1996, p. 128)%°.

258 |_a Corte Suprema define el dafio a la vida de relacion como “...un menoscabo que se evidencia en los sufrimientos
por la relacién externa de la persona, debido a «disminucién o deterioro de la calidad de vida de la victima, en la
pérdida o dificultad de establecer contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a disfrutar de una
existencia corriente, como también en la privacion que padece el afectado para desplegar las mas elementales
conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad» ... Es asi como de un momento a otro la victima
encontrara injustificadamente en su camino obstaculos, preocupaciones y vicisitudes que antes no tenia, lo que cierra
0 entorpece su acceso a la cultura, al placer, a la comunicacion, al entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin,
a todo lo que supone una existencia normal, con las correlativas insatisfacciones, frustraciones y profundo malestar
... la afectacion de la vida social no patrimonial de la persona” (Sentencia SC22036-2017 de 19/12/2017).

“.. es una nocion que debe ser entendida dentro de los precisos limites y perfiles enunciados, como un dafio auténomo
que se refleja en la afectacion de la actividad social no patrimonial de la persona, vista en sentido amplio, sin que
pueda pensarse que se trata de una categoria que absorbe, excluye o descarta el reconocimiento de otras clases de dafio
—patrimonial o extrapatrimonial— que posean alcance y contenido disimil, ni confundirlo con éstos, como si se tratara
de una inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una indebida interpretacion conduciria a que no pudiera
cumplirse con la reparacion integral ordenada por la ley y la equidad” (Corte Suprema de Justicia, sentencia
13/05/2008, exp. 1997-09327-01).

259 Sobre este mismo punto Zavala (2011, p. 25) y Zannoni (2005, p. 153).
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Entonces, el mismo disvalor del agravio a la persona constituye el dafio moral que “...no se
mide solo, ni fundamentalmente, por las repercusiones que contiene, sino por el menosprecio que
la actividad dafiosa en si misma denota a la persona... y se estima en razon de la entidad del interés

no patrimonial lesionado” (Zannoni, 2005, p. 156)°.

Ademas, las personas no expresan ni experimentan el dolor de igual forma, por eso no es viable
exigir en todos los casos su exteriorizacion y prueba. En algunos escenarios, el dafio moral debe
presumirse por la perturbacion del interés perjudicado, fluye directa y naturalmente por las
circunstancias, lo que se corrobora en razon a las reglas de la experiencia o vivencia del hombre,
como sucede con la muerte de un pariente cercano, la lesion al honor, a la intimidad, al buen

nombre, a la autodeterminacién, a la integridad o la privacién de la libertad.

Esencialmente, la idea es que el dafio moral en esos contextos se infiere in re ipsa, el hecho
lesionador constituye la prueba luminosa de su causacion?®!. Esto, respaldado en tanto a la precisa
imposibilidad objetiva de probar el dafio moral en todos los supuestos, lo que resulta inherente a
la naturaleza de este tipo de dafio. En atencion a lo cual, su valoracion esta en manos del juez a

través de su prudencia y buen juicio (De Cupis, 1975, p. 557).

260 £ esta postura se encuentra en Colombia Tamayo (2017) e incluso Polania cuando, a pesar de la distincion entre
dafio y perjuicio, asegura que en la esfera inmaterial es impropio hablar de perjuicio y lo que se repara es el dafio en
si mismo al recaer sobre la esfera interna de la persona, imposible de acreditar en forma directa, por ello “la existencia
del dafio, por regla general, se presume con base en hechos probados, como del parentesco acreditado se deriva el
padecimiento moral” (2017, p. 39).

En contra de este planteamiento Rojas (2015) quien propugna la reparacion de las consecuencias del dafio, y
tradicionalmente en Espafia se destaca Diez-Picazo (1999): el “...dafio moral debe reducirse al sufrimiento o
perturbacion de caracter psicofisico en el ambito de la persona, sin proceder al respecto a concepciones extensivas, en
las que la indemnizacion carece de justificacion” (p. 328).

61 Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia ha venido afirmando que “[1]a cuestién es que la lesion inferida a la
interioridad del sujeto, es inasible e inconmensurable, concierne a las condiciones singulares de la persona, a su
sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento y no admite medicion exacta e inflexible, desde
luego que el sujeto experimenta un menoscabo no retroaible (sic) y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se
considera en ciertas hipotesis sefialadas por la jurisprudencia in re ipsa y cuya valoracion se efectla ex post sin
permitir la absoluta reconstruccion del status quo ante” (Sentencia 17/11/2011, exp. 1999-00533-01). En la sentencia
mas reciente sobre el dafio moral se puntualizé por la Corte Suprema de Justicia que: “[d]e tal modo que, ante la
imposibilidad de una prueba directa y de precisar con certidumbre absoluta si existe 0 no y en qué grado el dolor,
congoja, panico, padecimiento, humillacion, ultraje y en fin, el menoscabo espiritual de los derechos inherentes a la
persona de la victima, como consecuencia del hecho lesivo, opta validamente el juez por atender a esas particularidades
del caso e inferir no sélo la causacion del perjuicio sino su gravedad. Es que el dafio moral se manifiesta in re ipsa, es
decir, por las circunstancias del hecho y la condicion del afectado” (Sentencia SC5686-2018 de 19/12/2018).
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3.2.3 Andlisis del dafio al consentimiento informado con independencia de la correccion
técnica del acto médico

Como se ha apuntado a lo largo de la investigacion, la persona es inviolable. Un atentado a su
derecho a decidir sobre su cuerpo, su vida y su salud constituye una agresion a los atributos de la
personalidad y una instrumentalizacién del paciente en contravia de la dignidad humana (Corte
Constitucional, Sentencia T-059-2018 de 22/02/2018).

De esta forma, el desconocimiento total o parcial del consentimiento informado afecta a la
persona desde su proyeccion interna, al lesionar un derecho esencial para el desarrollo de su

dignidad y libertad. Su omisién, al margen de que el acto médico a nivel técnico y/o la asistencia
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sanitaria haya sido correcto o no, constituye un dafio moral autdnomo<", cuya existencia deviene

in re ipsa.

Con anterioridad, se concretd que el dafio moral no solo abarca el pretium doloris, por cuanto
la esfera interna de la persona abriga sus derechos como fines en si mismos que se involucran con
su propia personalidad. Por ello, se resarce el ataque a ese atributo intangible en consideracion a

su naturaleza y los fines que proyectan (Zanonni, 2005, p. 155).

Igualmente, en algunos supuestos de intereses extrapatrimoniales es factible hacer presunciones
de hombre por la materia lesionada y la imposibilidad objetiva de su prueba, que llevan a que per
se constituyan un dafio reparable, tal como ocurre con el desconocimiento del derecho al

consentimiento informado en el ambito sanitario.

%2 Como partidarios del dafio moral auténomo al afectarse la autodeterminacion del paciente en la doctrina se pueden
leer: Fernandez y Woolcott (2018-1, pp. 592-593 y 644-645), Cadenas (2018, pp. 346-350), Agon (2016, p. 367-376),
Garay (2014, pp. 732-734), Giraldo (2013, p.713), Pelayo (2009, p. 146) y Zaplana (2004, p. 204-226).

Gallego ubica la lesion de la autodeterminacion como gestante de un dafio extrapatrimonial independiente, no
encuadra dentro del dafio moral porque “[e]n la clasificacion a los dafios extrapatrimoniales, el dafio moral a pesar de
ser un dafo a la persona, es un dafio a la parte afectiva del ser, caracterizado por el dolor fisico y psiquico y no tiene
nada que ver con un dafio a la libertad, donde se atenta contra un derecho fundamental” (2015, p. 151), esto deviene
de la concepcidn del dafio moral solo desde el pretium doloris.

Vazquez (2002) explica que la lesion recae sobre un derecho de la personalidad que es la autodeterminacion del
paciente, y es esta precisamente la que se indemniza no el resultado final sufrido por el paciente a causa del tratamiento.
En la indemnizacion este autor apunta que debe evaluarse cual hubiese sido la decision del paciente (p. 48), lo que
entonces en el fondo seria un analisis desde la pérdida de la oportunidad.
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El quebrantamiento al consentimiento informado no se trata de una mera molestia que debe
tolerarse. Exige, en virtud de su naturaleza, una mirada a la dimensién y gravedad del menoscabo
del cual ha sido objeto, si se tiene en cuenta que es un derecho que protege la libertad de decision
sobre aspectos fundamentales de la persona, lo que lo posiciona como relevante y por ende,

constituya un dafio juridico reparable?,

El fundamento de la reparacién por dafio moral se basa en la invasion de la existencia de una
persona desde la érbita de actuar y decidir por ella, esa libertad ontoldgica junto con la unidad

psicosomatica es el “...nucleo existencial de la persona, su propio ser” (Fenandez y Woolcott,

2018-1, p. 645)26,

Todo esto, se analiza al margen de la correccion de la conducta del profesional de la salud
respecto al acto médico desarrollado, es decir, si se siguieron o no los estandares técnicos-
cientificos. Debido a que, lo reprochable es el irrespeto al derecho del paciente a decidir
informadamente, como interés autdbnomo protegido de caracter extrapatrimonial que genera un

dafio moral.

Aunque la praxis médica correcta requiere en conjunto de la observacion de la lex artis desde
el aspecto técnico como de las reglas éticas del ejercicio de la profesion, en donde se matricula el
consentimiento informado, ambos aspectos constituyen deberes sustantivos de la atencion

sanitaria.

Incluso, el consentimiento informado no libera la responsabilidad por errores o fallas en la
asistencia medica y de la misma forma, a pesar de un buen procedimiento médico la omision del
consentimiento informado se verifica en si misma como un dafio con entidad propia®®o, a mejor

decir, autbnomo.

263 En los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (Principles of European Group on Tort Law-
PETL) figuran la vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la libertad como intereses cuya proteccion
es mas amplia (art. 2:102), lo que indica que todos los intereses no se protegen de la misma forma, dependen de su
naturaleza y “...su proteccion serd mas amplia cuanto mayor sea su valor, la precision de su definicion y su obviedad”
(art. 2:101).

264 En igual sentido Alonso (2000, p. 42) y Arcos (2007, p. 65) y Giraldo (2013).

265 postura igual es sugerida por Jaramillo (2002, p. 228).
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Ahora bien, estos deberes son independientes pero compatibles para ser indemnizados en un
mismo juicio de responsabilidad, en el sentido que, ante una negligencia médica antecedida de una
falta de consentimiento informado, los dafios fisicos se indemnizarian como consecuencia del
primer supuesto y el moral derivado del segundo (Arcos, 2007, p. 65), que puede aumentar el
monto indemnizatorio en virtud del pretium doloris por la afectacién psicofisica del procedimiento

haya causado.

3.2.3.1 El consentimiento informado como dafio moral autbnomo

En correspondencia con la definicion de dafio extrapatrimonial, mas exactamente la
manifestacion como dafio moral, y no compartirse la distincién entre dafio-evento y perjuicio como
dafio-consecuencia, el dafio moral por omision del consentimiento informado del paciente se
constituye ante la lesion del interés protegido, que por su relevancia en la esfera de la persona hace

presumir la afectacion, sin mas exigencia.

De tal modo, demandar la prueba de efectos directos para que el dafio por omision del
consentimiento informado sea resarcible, contradice la materia del interés extrapatrimonial
protegido. La exteriorizacion de dolor, rabia, frustracion, incomodidad, impotencia o desosiego
por ser privado de la libertad de decidir serian posibles expresiones, pero que no se lograrian

percibir y demostrar fehacientemente en todos los juicios.

En efecto, la lesion al derecho de tomar decisiones es tan intima y el menosprecio que de ella
se deriva se puede vivir de diferentes formas en cada persona dependiendo de sus convicciones,
creencias, sensibilidad e ideologias, por ello su prueba puede representar una imposibilidad
juridica. De ahi que, no exista controversia que el dafio moral, desde la 6rbita del pretium doloris,
se pueda reconocer aun a personas gue no estén en condiciones fisicas o psiquicas para captar y
experimentar materialmente el agravio, de lo cual, como se expuso, son partidarios incluso

defensores del dafio-consecuencia.
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No obstante, esas posibles formas de percibirse el dafio moral podrén ser condiciones o
instrumentos a tener en cuenta por parte del juez en la valoracion del dafio, para establecer la

entidad que debe resarcirse como se detalla mas adelante.

Por otro lado, no es correcto identificar el dafio por omitir el consentimiento informado del
paciente desde las repercusiones a la vida o a la salud que el acto médico no consentido o con
defectos en la informacién ocasionaron en el paciente, propugnando por un nexo causal entre esas

consecuencias y la omision del consentimiento informado?°®,

Pues bien, este dafio no requiere para su reconocimiento que se cristalice un resultado final
adverso del acto médico en donde fall6 el consentimiento informado. Basta el desconocimiento
del derecho a ser informado y decidir. De no ser asi, se desconfigura la relacion causal
indispensable en toda responsabilidad. En efecto, las secuelas (lesiones corporales o0 muerte) no
son fruto fisico y mediato, desde la causalidad factica?®’, de la desatencion del consentimiento
informado. Son, desde luego, consecuencia directa del acto médico realizado.

266 Ribot apunta por la indemnizacién del dafio moral por violacién a la autonomia, pero con ciertas reservas en el
sentido que, es procedente solo cuando el tratamiento médico no consentido ha causado secuelas, mientras que en los
supuestos en que el tratamiento es satisfactorio, pero hubo fallas en la informacion, no seria viable la responsabilidad
civil (2007, p. 60-62).

De la obra de Lorenzetti (2016) se desprende la omision del consentimiento informado como una lesion autbnoma por
violar la libertad y en tanto, suficiente para generar responsabilidad, que adquiere relevancia cuando se han concretado
los riesgos de la intervencion. Pero, este autor para la determinacion del perjuicio sugiere lo siguiente: “[e]n cuanto al
nexo causal, la victima debe demostrar que el dafio proviene de un riesgo que debi6 ser avisado. Si el peligro hubiera
sido advertido, la victima no se habria sometido al tratamiento y el dafio no hubiera ocurrido” (p. 293), lo que entonces
vendria, a ciencia cierta, a ser un perjuicio desde la pérdida de la oportunidad. Lastimosamente, el doctrinante no
profundiza sobre ello.

267 |_a Corte Suprema de Justicia considerd, desde una perspectiva de la teoria de la causalidad adecuada, la bifurcacion
del estudio de la relacion causal: causalidad material y la juridica, lo que se comparte en la investigacién, sin entrar
en consideraciones sobre de los nuevos conceptos empleados por la Corte respecto al elemento causal (imputacion
juridica-normativa).

En el tema, la Corporacion concluy6: “...1a relacion, nexo o vinculo de causalidad, es el segundo elemento constante
de la responsabilidad y consiste en precisar al autor del detrimento, mediante la imputacion factica, fisica, material o
causal del menoscabo a su conducta, sea por accién, sea por omision. En una fase ulterior al quebranto y a la
imputacion material o autoria, es menester determinar el fundamento o justificacion del deber de responder para
establecer si el sujeto a cuya esfera juridica se imputa el dafio est& obligado o no a repararlo.

Tal aspecto, atafie estrictamente a los criterios por los cuales un sujeto es 0 no responsable de un dafio, esto es, a la
determinacion del deber juridico de repararlo o, a lo denominado, “imputacion juridica’” (Sentencia de 24/08/2009,
exp. 2001-01054-01).

178



Entonces, es un error predicar un vinculo causal entre la omision del consentimiento informado
y los riesgos materializados, en virtud de que la causacion de estos Gltimos no depende
materialmente del consentimiento, al derivarse de la actuacién médica. La decision del paciente
no determina su concrecion, pues si el paciente acepta la intervencion no esta exento que el riesgo

previsible ocurra ante la eventualidad del resultado en la medicina.

Un primer momento de andlisis ante una omision del consentimiento y concrecion de los
riesgos, llevaria a suponer cudl hubiese sido la postura del paciente en caso de haber conocido
previamente los riesgos. Empero, la averiguacion no generaria certeza en la edificacion del hilo
causal al realizarse ex post facto, en donde facilmente puede influir la inconformidad y el rechazo

ante la contingencia verificada.

La realizacion de un juicio contrafactico, basado en si el evento que se considera como causa
no hubiera ocurrido -omision del consentimiento informado- y el evento que seria el efecto -riesgos
materializados- no habria tenido lugar, en los casos de las omisiones se puede quedar sin sostén al
analizar la eficacia del incumplimiento, al no tener siempre la certeza de cual hubiese sido la

decision del paciente.

Por tanto, la prueba en la causalidad por omision es complicada, al conllevar en muchas
ocasiones “...la dificil tarea de establecer un contrafactico no sobre el mundo fisico, sino sobre la

conducta humana” (Barcena, 2012, p.220).

Desde esa Optica, se desprende una incertidumbre causal al especularse sobre causas
hipotéticas. De manera que, es valido afirmar que sobre la accion omitida y la cadena causal que
hubiere desplegado “... no cabe emitir un juicio de certeza, pues es imposible saber con precision
que hubiera pasado en caso de haberse realizado la conducta omitida ... porque no hay forma de
verificarlo” (Serrano, 2012, p. 181). De aplicarse, se buscaria una probabilidad méxima en que se

hubiese evitado el resultado, pero es mayoritariamente impracticable.

A este tenor, la causalidad material en los casos de omision presenta cierta complejidad. De

modo que, la explicacién y justificacion del enunciado causal para el derecho tiene lugar desde la
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consideracion de la omisién como concepto normativo, que adquiere sentido cuando la inactividad
se examina con referencia a una norma/comportamiento esperado que demandaba un hacer
(Goldenberg, 2011, p. 201). Ante lo cual, el derecho tiene la tarea de determinar la relevancia
juridica para la responsabilidad a través de criterios de seleccion, para establecer las conductas

omisivas que generan un dafio indemnizable26®,

En esta perspectiva, la vulneracion al consentimiento informado determina una infraccion a un
deber legal y un desconocimiento de una garantia fundamental, hecho que juridicamente es causa
juridica relevante que permite atribuir responsabilidad al afectar un interés legitimo. Aunque no
se ubique en una norma la responsabilidad por este supuesto, su preeminencia se deriva del analisis

sistematico de los fines de un estado social de derecho.

Por consiguiente, la relacion causal se establece entre la inobservancia de la obligacion de
obtener consentimiento informado en la practica médica y la intromision y desconocimiento de los
derechos de la persona, sin necesidad de aludir a expresiones como sufrimiento o dolor por dicha

lesion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha dado luces respecto a la causa relevante ante la
omision del consentimiento informado, al establecer su autonomia como dafio moral con

fundamento en la lesion de los derechos de la personalidad?®®:

%68 Barcena explica que las normas juridicas determinan criterios de seleccion de la causa relevante para efectos de
atribucién de responsabilidad en dos momentos distintos: causalidad factica y causalidad juridica. En la primera etapa
se alude a cuestiones empiricas y a normativas, en este sentido las normas juridicas permiten construir “las causas y
los efectos de contraste indispensables para aplicar de forma adecuada cualquiera de los test causales. Y por otro lado,
las normas también establecen pautas para llevar a cabo la seleccion ... si la causa ha pasado el primer proceso de
seleccion, debe ser sometida a otro filtro en el ambito de la «causalidad juridica» que culmina con la seleccién
definitiva. La causa que pasa este segundo filtro es la causa relevante para atribuir responsabilidad a un agente en un
determinado contexto juridico. Para realizar dicha seleccion aqui también puede utilizarse una combinacién de
criterios empiricos y normativos, como ocurre con la doctrina del incremento del riesgo. Con todo, la mayoria de las
doctrinas de causalidad juridica (o imputacion objetiva, como prefieren ahora algunos civilistas) tienen criterios de
seleccion que se basan primordialmente en consideraciones normativas” (2014, p. 210).

269 Con la sentencia de 23/04/2008, exp. 1997-04547-01(15737) el Consejo de Estado considerd la lesion a los
derechos fundamentales como una categoria auténoma del dafio moral, la cual es la mayoritariamente acogida en los
fallos en torno a la omisién del consentimiento informado del paciente.
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... para que se genere la obligacion de reparar el dafio causado por una intervencion médica
no consentida, no se requiere que dicha intervencion cause al paciente un dafio corporal. La
materializacion o no de los riesgos propios de la intervencién de que se trate, cuando éstos
debieron y pudieron haber sido advertidos al paciente, constituye un asunto marginal en
este tipo de dafio, porque el mismo se causa con la sola omisién del deber de obtener el
consentimiento informado del paciente, o de quienes deban decidir por él, en tanto es esa
omisién la que afecta sus derechos a su Dignidad, su Autonomia y su Libertad, los cuales
constituyen en si mismos bienes inherentes al ser humano, susceptibles de reparacion
cuando sean vulnerados. (Consejo de Estado, sentencia de 23/04/2008, exp. 1997-04547-
01(15737)) (cursiva fuera de texto)

Segun el Alto Tribunal el nexo causal se establece entre la omision de la obligacion de advertir
un riesgo que finalmente se materializd causdndole un dafio corporal y el “sufrimiento moral”
“...que ese resultado caus6 al mismo por haberse practicado la intervencién sin su
consentimiento...”. Insistié que, “...no se trata de una relacion entre la intervencion y el dafo
corporal...”. De ese modo, aunque no se derive ningun desmejoramiento para el paciente procede
la indemnizacion, ya que se indemniza el dolor moral que sufre el paciente al conculcarse su
derecho (Consejo de Estado, sentencia de 23/04/2008, exp. 1997-04547-01(15737)).

Con todo, el Consejo de Estado, en la referida providencia, acogid la posibilidad de los juicios
contrafacticos “...en circunstancias especiales (cuando esté claro que ¢l paciente no se hubiese
sometido a la intervencion), se reconozcan perjuicios derivados de la condicion final del paciente,

pero ello no debe ser automatico”, aunque reconocio su dificultad probatoria.

En una causa factica contigua, el Consejo de Estado reconocio el dafio moral por no haberse
informado el riesgo tipico y previsible de invalidez, el cual finalmente se concret6 a pesar de una
buena praxis médica. A saber, consistio el riesgo en una fractura del tercio proximal del fémur al
realizarse una artroplastia total de cadera o reemplazo de cadera para corregir una luxacion

congénita de cadera de larga evolucion.
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En el proveido se deja entrever que el dafio nace por la llana omisiéon del consentimiento
informado, se le reconocio6 en esos términos a la paciente 40 salarios minimos legales mensuales
vigentes-SMLMYV vy también, se otorgdé indemnizacion por este concepto a sus familiares (20
SMLMV) (Sentencia de 23/05/2008, exp. 1996-04798-01 (16095)).

En otra oportunidad, la misma Corporacion estudio un caso de ausencia total de consentimiento
informado, dada la ligadura de la Gnica trompa de falopio que le quedaba a la paciente de 42 afios,
procedimiento que no era indispensable realizar en ese momento. Esto, en medio de la préactica de
un legrado que gener6 una perforacion profunda del Gtero, pero que no obedecio6 a un error en la

atencion sanitaria.

En virtud de lo probado, se condeno a la entidad hospitalaria por el dafio moral derivado de la
afectacion del consentimiento, pero, al mismo tiempo, se reconocié un dafio corporal emanado del
procedimiento -incapacidad definitiva y permanente de procrear-, que ocasiond una profunda
tristeza en la mujer. Reconocio 42.5 SMLMV por la practica de la técnica de pomeroy sin su previo
consentimiento informado y 42.5 S.M.M.L.V. por el dafio corporal (Sentencia de 28/02/2011, exp.
1997-05218-01 (20027)).

En dicho pronunciamiento, si bien se indemniza el dafio moral por la lesién a su derecho de
decidir, emerge confusa la condena por el dafio corporal. A la luz del contenido de la sentencia, no
se entiende muy bien si solo se reprocha la omision del consentimiento o se advierte una mala
praxis médica, que puede devenir del hecho que la intervencion no era necesaria ni relacionada
para tratar la patologia de la actora. Por esta razon, el hilo conductor de la decision judicial no debe
perderse y las conclusiones sin dubitacion alguna justificadas, para evitar confusiones en su

lectura.

En el Consejo de Estado la tesis del dafio moral auténomo es la de mayor aplicacion®®. En

algunos fallos, si bien se despliega la postura del dafio moral, al momento de liquidar perjuicios se

270 |_as sentencias que solo indemnizan por dafio moral son: 23/04/2008, exp. 1997-04547-01(15737); 23/05/2008,
exp. 1996-04798-01 (16095)); 29/08/2012, exp. 2001-01816-01 (26025); 27/03/2014, exp. 2000-01924-01(26660);
01/02/2016, exp. 2006-03158-01 (45459); 05/07/2016, exp. 2001-00874-01(36136); 05/12/2016 exp. 2009-00051-
01(41262); 30/11/2017, exp. 1991-06582-02(43378).
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indemnizan las repercusiones del acto médico no consentido, a pesar de la inexistencia de mala

praxis médica?’?,

De la linea jurisprudencial del Consejo de Estado se observa que cuando hay un dafio por
consentimiento informado y, al mismo tiempo, se configura una negligencia médica/mala praxis,
se reconoce la indemnizacion por el total de los dafios causados?’2. Pero, en cuanto al dafio moral
no se matiza ni identifica hasta qué punto procede de la mala praxis y qué corresponde por falta
de consentimiento informado, por lo que asalta la duda si se incluyé o no el consentimiento

informado o este qued6 subsumido por la totalidad de los dafios.

En lo que respecta a la Corte Suprema de Justicia, hasta la fecha no se verifica pronunciamiento
alguno en donde explicitamente se considere la omision del consentimiento informado como dafio
moral autbnomo. Resta esperar que llegue una causa sobre el tema para entrever la postura en torno
a ello y su correspondiente reparacion, debido a que en lineas generales se ha planteado que la

lesion a los derechos fundamentales constituye un dafio moral.

271 En sentencia de 01/08/2018, exp. 2005-02541-01(35740) se estudio el caso de una paciente a la que le practicaron
una descompresion neurovascular que generd la pérdida de fuerza del miembro superior y la lesién de la via auditiva
izquierda, riesgos previsibles de la intervencidn pero que no fueron informados. De hecho, en la historia clinica no
hay constancia del consentimiento. A pesar de que no existi6 reproche de la intervencion quirdrgica, la indemnizacién
de perjuicios giré en torno a las consecuencias propias del procedimiento y ante el dafio moral expuso el Alto Triubnal
que “...inferir que la pérdida de la audicion del oido izquierdo de caracter definitivo y la fuerza del brazo izquierdo
generd angustia, tristeza y congoja a los demandantes, dado lo que un evento de esta magnitud normalmente representa
para la victima y su familia”, y también le fue concedido un lucro cesante en correspondencia con el porcentaje de la
incapacidad laboral.

Asimismo, en sentencia de 22/06/2017 exp. 2004-01011-01(38874) se concluyd que la atencién médica fue adecuada
ante la extraccién de un tumor del cuerpo carotideo izquierdo en la que en su desarrollo se presentd una complicacion
consistente en una hemorragia de la arteria, una posterior embolia cerebral, y, finalmente, una paraplejia como secuela
irreversible. Pero, se denotaron fallas en cuanto al consentimiento informado, debido a lo cual el Consejo de Estado
insistio en el criterio de dafio moral. No obstante, en la liquidacion también se otorga un lucro cesante que deviene de
la incapacidad para trabajar.

Igual perspectiva se desprende de la sentencia de 12/12/2013 exp. 1996-12661-01(27493), donde se hace énfasis en
que no se informaron los riesgos de todas las intervenciones realizadas, repercusiones que se cristalizaron en el
paciente (infecciones urinarias a repeticion, impotencia por disfuncion eréctil) y no se alude a una falla médica. En
los perjuicios se reconocieron indemnizaciones por dafio moral, dafio a la salud y lucro cesante.

La pérdida de la capacidad laboral se determind en el 70.40%.

212 Al respecto los proveidos: 15/10/2008, exp. 1994-00061-01(16350); 11/02/2009, exp. 1993-08025-01(14726);
28/02/2011, exp. 1997-05218-01 (20027); 27/04/2011 exp. 1999-00695-01(20636); 13/02/2013, exp. 1999-02632-
01(25870); 12/12/2014, exp. 2002-03054-01(33756); 26/10/2018, exp. 2006-01724-01(41144).
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El Tribunal Supremo Espafiol, en la Sala Tercera de lo Contencioso, ha marcado la tesis que la
vulneracion del consentimiento informado produce una falla del servicio por inobservancia de la
lex artis que genera un dafio moral econémicamente indemnizable, que no se produce per se. Por

tanto, requiere que del acto médico se derive un dafio (Sentencia 09/05/2017, Roj: 1820/2017):

...causa, pues, un dano moral, cuya indemnizacion no depende de que el acto médico en si
mismo se acomodara o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacion causal
existente entre ese acto y el resultado dafioso o perjudicial que aqueja al paciente; o, dicho
en otras palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes de informacion solo deviene
irrelevante y no da por tanto derecho a indemnizacion cuando ese resultado dafioso o
perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria (Sentencia 26/05/2015,
Roj: 2316/2015).

Por otro lado, en Italia la Corte de Casacion?” recientemente se pronuncio respecto de un caso
de esterilizacion no consentida, ni necesaria ni urgente practicada en medio de una cesarea. Sefiald
la existencia de un tipo de dafio no patrimonial cuando es vulnerado el derecho a la
autodeterminacion del paciente, siempre que se cruce el umbral de severidad de la ofensa y la
hagan intolerable en consideracion de las molestias y sufrimientos que surgen en el paciente por
la ocurrencia de consecuencias adversas y, por ello, mas dificiles de aceptar (Sentencia
31/01/2018, No. 2369)?"*. Aqui, se puede observar la acogida de la doctrina del dafio-
consecuencia. Asimismo, el incumplimiento del consentimiento es independiente de que la

intervencion se haya realizado correctamente.

Seguidamente en la misma providencia, la Corte Italiana manifestd que también puede

solicitarse una indemnizacién por el dafio a la salud por las secuelas no informadas y

273 Corte Suprema di Cassazione.

274 En palabras de la Corte: “in questa prospettiva, viene in rilievo il caso in cui, alla prestazione terapeutica,
conseguano pregiudizi che il paziente avrebbe alternativamente preferito non sopportare nell'ambito di scelte che solo
a lui e dato di compiere; nonche la considerazione del turbamento e della sofferenza che derivino al paziente sottoposto
ad atto terapeutico dal verificarsi di conseguenze del tutto inaspettate perché nonprospettate e, anche per questo, piu
difficilmente accettate. tale tipo di danno non patrimoniale € risarcibile (in via strettamente equitativa) ogniqualvolta
varchi la soglia della gravita dell'offesa secondo i canoni delineati dalle sentenze delle Sezioni unite nn. 26972-26975
del 2008, che hanno condivisibilmente affermato che il diritto deve essere inciso oltre un certo livello minimo di
tollerabilita, da determinarsi dal giudice nel bilanciamento tra principio di solidarieta e di tolleranza secondo il
parametro costituito dalla coscienza sociale in un determinato momento storico;”.
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materializadas. En estos supuestos, indica la Corte, el juez de la causa debe preguntarse si el
cumplimiento correcto del deber médico de informacion habria producido el rechazo o la no
ejecucion de la cirugia por parte del paciente, de forma que si se demuestra el rechazo se configura
un dafio a la salud. El paciente tiene la carga de demostrar, a través de presunciones, que habria
rechazado la intervencion de conocer la informacion, de lo contrario no existiria relaciéon causal
entre la violacion de la obligacion de informacion y el dafio a la salud (Sentencia 31/01/2018, No.
2369). Esta hipotesis encuadra en el llamado consentimiento hipotético que sera estudiado lineas

seguidas.

De todo lo expuesto en este punto, se puede en sintesis afirmar que: a). el consentimiento
informado es un dafio moral auténomo. b). El dafio por omisién del consentimiento no excluye el
estudio y la reparacion por los dafios derivados de una negligencia médica o vulneracion de la lex
artis ad hoc. c). Pueden coexistir las indemnizaciones por dafio al consentimiento informado y por
falla médica. d). En algunos casos la omision total del consentimiento informado va aparejada una
negligencia médica como cuando el procedimiento no es el requerido o necesario, pautas en las
cuales se establece el dafio moral por omisién del consentimiento y la indemnizacion de los dafios

que genere la culpa médica los cuales constituyen montos independientes.

Es menester puntualizar que, las consideraciones esgrimidas como sustento del dafio moral no
apuntan a que la responsabilidad por omision del consentimiento informado implique un analisis
objetivo sin mas consideraciones. Puesto que, como ya se ha abordado en el contenido de este
trabajo, el juez debe valorar cuando se estd ante una obligacién de resultado -obtener el
consentimiento- y cuando la obligacion se torna de medios -contenido, extension, comprension-,

para de ahi realizar el respectivo analisis del caso y, si es procedente, imputar responsabilidad.

En contra del dafio moral autonomo?” se observa por ejemplo la postura de Pasquau (2013),
quien entiende que, si bien toda infraccion de la obligacion de informar y recabar el consentimiento

constituye una vulneracion del derecho a la autodeterminacion, no se puede decir que

275 Entre otros, Pizarro (2018), Astia (2013), Galan (2016). Cuando se estudien los diferentes planteamientos tedricos
que han surgido en torno al dafio a reparar, se observaran mas autores y jurisprudencia que no acogen como tesis el
dafio moral.
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automaticamente constituya un dafio moral indemnizable, pues el dafio moral es algo que hace

padecer y no una violacion abstracta de un derecho de la personalidad (p. 174).

Pasquau advierte que se requiere un dafio ligado causalmente a la omision, ya sea patrimonial
o moral, y este puede ser la intervencion misma cuando no sea exitosa y/o se desprendan secuelas,
a raiz de lo cual, el médico debe asumir el dafio integramente. Lo anterior, siempre y cuando en
un juicio causal hipotético se demuestre que el paciente no se hubiese sometido a la intervencion.

(13

Y agrega, que si existe incertidumbre sobre la decision que tomaria paciente, “...el médico o
cirujano han asumido el (caso fortuito) riesgo que no puede evitarse con la diligencia exigible, por

lo que ha de responder por el dafio integro” (2013, p. 176).

De igual forma, resuena importante traer a colocacion y analizar la postura de Xiol (2012). Este
autor espariol solo comparte la existencia de un dafio moral independiente del resultado de la
operacion para situaciones determinadas, como cuando la intervencion revista de gravedad por el
riesgo/naturaleza/secuelas. Lo que justifica al afirmar que, se le ha privado al paciente de la
posibilidad real de adoptar decisiones enfiladas a lograr una mejor preparacion en el plano humano
0 terapéutico, para afrontar las consecuencias de la intervencion o evitar/retrasar un tratamiento
médico que considere atentatorio a su dignidad o a sus convicciones 0 buscar nuevas opiniones

médicas o tratamientos para su enfermedad (2012, pp. 123y 134).

Xiol ilustra que cuando se omite informacidn sobre los riesgos, contraindicaciones, alternativas
de tratamiento o posibilidades de fracaso es aplicable la teoria de la pérdida de la oportunidad
sobre las probabilidades de que el paciente no hubiese aceptado/rechazado el tratamiento de
conocer la informacion. Sin embargo, muestra que cuando la alternativa es igual de significativa
que el tratamiento realizado, puede producirse a la par un dafio indemnizable por la privacion de
la facultad de eleccion del paciente, el cual también se puede configurar cuando se omite
informacion sobre las posibilidades de fracaso. Si la omision de la informacion versa sobre las

secuelas necesarias, se debe reparar el dafio corporal (Xiol, 2012, pp. 120-131).

La propuesta de Xiol presenta diversas dificultades de aplicacion, entre mas diferenciaciones y

separaciones se establezcan en una categoria (dafio), mayor es el conflicto para encuadrar una
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situacion particular. De ahi que, sea preferible, como se propone en este estudio, optar por un solo

tipo de dafio ante la omisidn de consentimiento informado.

Ademaés, no es factible constitucionalmente, desde la perspectiva colombiana, que el
consentimiento informado, como dafio independiente, revista altura juridica para la institucion de
la responsabilidad solo cuando la intervencion a realizar es de caracter “grave”, porque desvirtda
la naturaleza misma de este derecho y daria paso a violaciones escondidas en esa justificacion. El
caracter grave puede resultar demasiado subjetivo como ya se ha indicado. Sin embargo, se puede

observar a efectos de la valoracion del dafio, como se ve mas adelante.

Otra postura contraria es la De Angel (2001), quien expone la problematica en torno a resolver
problemas de consentimiento informado por la via del derecho humano. Afirma que, resulta
innecesario, aventurado y se corre el riesgo de que “...a fuerza de tratar de encontrar en ellos un
soporte dialéctico para todo, acaso estemos contribuyendo a una cierta caricatura de los derechos

humanos” (p. 4).

El primer argumento de la critica, De Angel lo hace con base en que los instrumentos juridicos
actuales permiten darle solucion al problema, al partir de la consideracion que hubo una
vulneracion a la lex artis. Con respecto a la segunda consideracién, asegura que no se le deba dar
a ese derecho el caracter de absoluto, y cualquier modulacion judicial al mismo podria generar la
impresion de que ese derecho humano se infama o degrada, y se deberia utilizar la nocién

“elevada” cuando se niegue el mismo como principio, es decir buscando su tutela (De Angel, 2001,
p. 4)77,

En respuesta a De Angel, se puede exponer que, como se ha apuntado en esta investigacion, el
consentimiento no tiene caracter absoluto y dado el tipo de obligaciones que encuadra, su

aplicacién no deviene deductiva y requiere el estudio del caso concreto.

Con todo, lo apuntado no es dbice para que no se cologuen ciertos limites respecto del dafio,

como cuando la omisién del deber no resulta trascedente al no afectar en su integridad la

276 Este autor adopta la teoria de la conducta alternativa conforme a derecho como se vera mas adelante.
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autodeterminacion, lo que permite evitar pretensiones bagatelas, tal y como se explica

seguidamente.

3.2.3.2 Las fronteras del dafio moral por incumplimiento del consentimiento informado

Se ha desarrollado el criterio que aboga por el dafio moral auténomo ante el incumplimiento
del consentimiento informado del paciente. Empero, no se pueden obviar los inconvenientes que,
un enunciado general en estos casos tan particulares de violacion a un derecho de la personalidad,
podrian desencadenar, como lo es una desmesurada utilizacion de la responsabilidad civil para

reparar todo disgusto, por mas trivial que parezca, dando paso a abusos y especulaciones.

Por tal motivo, es dable hacer unas series de precisiones para determinar cuando la lesion del
derecho al consentimiento informado traspasa el limite de lo toreable por afectar hondamente a la
persona. No cualquier falta de informacion acarrea responsabilidad profesional, asi como no todo
consentimiento informado plasmado en un documento conlleva la exoneracion (Ariza, 2014, p.
68).

El consentimiento informado es un binario de informacion y consentimiento, una falta de
informacion respecto de los riesgos y de alternativas de tratamiento “...acaba invalidando un
eventual consentimiento, que debe considerarse viciado de error cuando no se presta con
conocimiento de todas las circunstancias del acto médico consentido” (Llamas, 2010, p.1). El
estudio de la responsabilidad se agrava cuando la omisién del consentimiento es total y cuando la
informacion no ha versado sobre los puntos mas algidos determinadores normalmente de la

decision del paciente.

Para establecer la frontera del dafio merecedor de indemnizacion, considerando que el quid del
asunto es determinar queé se indemniza, se debe diferenciar entre una defectuosa informacién y una
ausencia total de informacion. Teniendo en cuenta que, ello permite establecer los niveles en que
se agudiza la libertad de decisién y de obtener informacién. Todo esto se justifica al ser la causa

una omision de una obligacidn, que da paso a establecer criterios para la imputacion.
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Por lo tanto, es relevante que en esta investigacion se presenten criterios a indemnizar por
omisién del consentimiento informado, para propender por un equilibrio que no desenfoque la

finalidad de la responsabilidad.

3.2.3.2.1 Criterios para la determinacion del dafio

Seguidamente se estudia la casuistica que se desprende del consentimiento informado, para fijar

los criterios que determinen cuando se alcanza la condicion de ser dafio moral indemnizable:

3.2.3.2.1.1 Actuacion médica correcta, informacion defectuosa y materializacion de un
riesgo previsible

En este supuesto particular no hay duda de la proteccion a la persona por el impacto que encierra
la afectacion del consentimiento informado, en consideracion a las circunstancias de un resultado

negativo que se concreta.

Si el consentimiento de aceptar la intervencion no cumple con una informacion completa, clara
y adecuada, no se puede considerar cumplido a satisfaccion la obligacion. La responsabilidad civil
del médico surge al fracasar el procedimiento, que hace obviamente que la trasgresion de los
derechos de la persona traspase su nivel de tolerancia e irradien en la victima un verdadero atentado

contra sus garantias fundamentales.

Entonces, la imposibilidad de conocer a que se exponia y tomar una decision en torno a ello,
agrava la lesion del derecho, pues el paciente no pudo mitigar, prepararse, visualizar y

concientizarse con tiempo de las posibles adversidades.

Como ejemplo, en la jurisprudencia colombiana estd la sentencia del Consejo de Estado
(29/08/2012, exp. 2001-01816-01 (26025)) a través de la cual, se orden6 indemnizar el dafio moral
sufrido por el paciente, cuando al practicarse la intervencion el cirujano amputd la pierna izquierda
a nivel del tercio medio por arriba de la rodilla, sin autorizacion del paciente ni de sus familiares,

puesto que, el paciente habia entendido que la amputacion seria del antepié. No obstante, el
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procedimiento fue el adecuado, debido al estado de la enfermedad arterial, pero se reprocha el

defecto en la transmision de la informacion, que fue la creadora del error en el paciente.

Lo expuesto, no se puede confundir con la hipétesis de cuando la informacion defectuosa es
propia del acto asistencial para lograr que el procedimiento sea exitoso y no se produzcan
reacciones adversas, por lo que su omision constituye en si la causa del dafio. Tal como sucede
cuando no se le indica al paciente, luego de un procedimiento quirurgico, los cuidados a tener de
limpieza de la herida y posteriormente, se presenta un cuadro infeccioso que afecta la salud por un
tiempo.

3.2.3.2.1.2 Actuacion médica correcta, defectuosa informacion y no se materializan riesgos

Para una mejor comprension de este criterio particular, imaginese un paciente que padece
acromegalia, la cual es producida por un pequefio tumor en la glandula pituitaria que genera un
exceso en la hormona de crecimiento hasta afectar finalmente el corazon, el neurocirujano
prescribe su cirugia, dado el estado avanzado de la enfermedad. ElI médico tan solo le indica que
es un procedimiento sin complicaciones mayores. Realizada la cirugia, todo salié bien y la
recuperacion del paciente fue exitosa. Tiempo después, el paciente se entera que habia un riesgo,
aunque minimo, de accidentes cardiovasculares o el empeoramiento de la vision, a pesar de que
estos no se produjeron, decide demandar al profesional por las fallas del consentimiento

informado.

De una primera impresion emerge que el medico no cumplié con el contenido suficiente de la
obligacion de informacién, lo que supone una decision sin conocimiento pleno de causa. A pesar
de la lesidn a un interés, esta no deviene trascendente para la intervencion de la responsabilidad
civil, al no adquirir la sustancialidad necesaria y no sobrepasar los limites de los

disgustos/malestares/menoscabos tolerables y soportables en la vida.

Ademas, el paciente al aceptar un acto médico, como sostiene acertadamente Ribot (2007),
aunque solo conozca su finalidad o algunas caracteristicas, se representa un desenlace que coincide

con el propésito previsto por el médico cuando recomendé ese procedimiento. Como quiera que,
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el resultado producido es el deseado por el paciente, no se quebrantan las expectativas (p. 57) y no
hay lugar a que surja la responsabilidad.

De no ser asi, se llegarian a los extremos de un sinnimero de demandas que mas que una
reparacion ubica la institucion de la responsabilidad para subrogar derechos, sacar un provecho
econdmico y sancionar la conducta del profesional de la salud, desviando la finalidad reparadora
de la responsabilidad.

A mayor abundamiento, no puede la responsabilidad civil asumir funciones que el derecho tiene
prevista para otras areas. Si se trata de sancionar la actuacién del médico respecto del
consentimiento informado, el proceso ético-disciplinario ofrece medidas para ello.

Por su parte, Navia (2006) participa en la discusion sobre esta cuestion, comparte la existencia
de un dafio moral indemnizable. Afiade que, cuando no se generan secuelas en el paciente la
reparacion debe ser simbolica?’’ (p. 163). A decir verdad, esta solucion excede los postulados de
la responsabilidad civil al enfocarse en una funcion preventiva mas que compensatoria con una

reparacion simbdlica, que no tendria utilidad practica.

3.2.3.2.1.3 Actuacion médica correcta, informaciéon defectuosa de tratamientos alternativos

y materializacion de un riesgo previsible e informado

En esta instancia sencillamente se reprocha el hecho de existir otros tratamientos alternativos y
el profesional de la salud omite esa informacion al paciente. A todas luces, se evidencia el
desconocimiento del consentimiento informado, al no poder el paciente valorar los riesgos y
beneficios entre dos 0 mas tratamientos posibles para su condicién, de acuerdo con su querer y
prioridades. Por tanto, hay lugar a indemnizar el dafio moral para proteger a la persona en sus

bienes mas fundamentales.

277 Literalmente el autor expresa “...lo 16gico seria condenar aqui al médico en forma apenas simboélica. Con ello se
resalta la importancia de cumplir a cabalidad con el deber de informacidn, a la vez que se tiene en cuenta, en una
especie de compensacion, el alivio, la alegria y el mejoramiento del estado de &nimo del paciente, como consecuencia
logica del resultado favorable del acto médico” (2006, p. 163).
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Ante la existencia cientifica de mas de un tratamiento, seria ildgico afirmar que no se vulnera
el consentimiento informado del paciente, dado que el paciente tenia la opcion también de
rechazarlo, aunque este fuese completamente necesario para su recuperacion, pues solo a él le

compete tomar las decisiones que lo afecten.

3.2.3.2.1.4 Actuacion medicamente correcta y ausencia total del consentimiento informado

En este evento se patentiza una omision total del consentimiento informado desde la perspectiva
que el médico actua sin contar con la autorizacion del paciente, lo que entrafia una conducta que
afecta la libertad de la persona al constituir intromisiones ilegitimas que traspasan el margen de
aceptabilidad general, a pesar que la lex artis desde el punto de vista de la técnica fue correcta.

Desde esta perspectiva, el dafio no puede ser indiferente para el derecho y es viable su
indemnizacion desde la categoria del dafio moral, al ser una agresion grave e injustificable en la
persona como fin y Unica duefia de su existencia, comporta la forma maés radical de afectacion del

derecho a consentir informadamente.

En contra de este criterio se encuentra Ataz (1985) quien afirma que, si bien se puede generar
un dafio moral por el atentado a la libertad de decidir, cuando los resultados son beneficiosos para
el paciente quiza se pueda compensar el dafio moral y no otorgar por esta indemnizacion alguna
(p. 82)?78, Aceptar esta propuesta seria desconocer la intangibilidad de la persona y decaeria todo

el discurso de la proteccion de la persona como un fin en si misma.
3.2.3.2.1.5 Mala praxis médica y ausencia total del consentimiento informado
Aqui se tiene en cuenta que el profesional de la salud incumple con dos deberes béasicos de la

relacion asistencial, que dan lugar a predicar una responsabilidad independiente para cada dafio

presentado. En esta causa “...carece de sentido referirse a la obtencion de un resultado querido y

278 Este doctrinante afirma que si la informacidn fracasa se transfieren todos los riesgos de la intervencion al facultativo
(1985, p. 82).
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esperado. Al paciente ni siquiera se le ha dado la ocasion de representarse tal desenlace” (Ribot,

2007, p. 57).

El médico esta expuesto a responder de una manera bifronte por desconocer las reglas técnico-
cientificas del arte de la medicina y vulnerar un derecho de la personalidad, valga por caso cuando
el médico se equivoca en el procedimiento quirdrgico y opera el miembro inferior -pierna- no

afectado, en consecuencia, entra a responder por todos los perjuicios causados.

Pueden subsumirse en este enunciado de ausencia total de consentimiento, el desconocimiento
de la voluntad expresa del paciente, los procedimientos forzosos y la informacion engafiosa o
manipulada al constituir una afrenta grave a los derechos del paciente, que al mismo tiempo

comportan una incorreccion del acto medico.

A modo de aclaracion, en el presente criterio se encuentran aquellos supuestos de ligaduras de
trompas no consentidas en medio de otra practica quirurgica, cuando no resulta urgente ni
necesaria, al no ser el procedimiento adecuado para tratar la sintomatologia de la paciente, lo que
justificaria su aplazamiento. Conducta médica que atenta gravemente contra el derecho de la mujer
y son indemnizables todos los perjuicios demostrados®’®, a mas, del consentimiento informado,
como podrian ser, secuelas psicologicas que ameriten tratamiento por parte de un especialista o
que le impida trabajar por un tiempo, lo cual genera repercusiones economicas que deben ser

asumidas por el dafiador.

3.2.3.3 Funcion reparadora del dafio moral por incumplimiento del consentimiento

informado

Cuando se afirma que la transgresion al consentimiento informado es un dafio moral per se, que
no requiere de la concrecion de secuelas en la vida o en la salud del paciente, ello no significa que

la funcidn de la responsabilidad se trastoque de ser reparadora a una sancionadora-preventiva.

279 Sobre esta cuestion Ariza (2014, p. 69).
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M’Causland (2015) exterioriza preocupacion, de forma general, en cuanto al reconocimiento
del dafio a los derechos fundamentales por la sola lesion de los mismos sin tener en cuenta sus
consecuencias. Expone que, la responsabilidad se tornaria en si sancionadora y, algunas veces, se
podria decir que preventiva, al abandonarse la reparacion, que es su funcién principal, y entraria a

gobernar la conducta del ofensor y no la afectacion de la victima (p. 44).

En el mismo sentido, Rojas (2015) recuerda que la doctrina tradicional de la responsabilidad es
la consideracion del dafio como repercusion y no solo como infraccion, en donde se busca

primordialmente la reparacién de las consecuencias desfavorables (p. 182).

Empero, en el caso del consentimiento informado seria un sofisma dichas alocuciones. Cuando
se atribuye la existencia de un dafio moral indemnizable, no se busca de ninguna forma sancionar
la conducta dafiina ni tampoco crear una prevencion general y especial, en la medida que el
objetivo es la proteccion de la persona desde sus bienes fundamentales, otorgandole una
indemnizacion para satisfacer/compensar la agresion sufrida. Es preciso tener en cuenta, que en
estos supuestos se trata de la libertad de decidir respecto a cuestiones tan propias y personales
como es la vida y la salud, que en si mismas constituyen una agresion grave que requiere de un

nivel de proteccion amplio por el ordenamiento.

Al momento de la cuantificacion de la indemnizacion correspondiente, el juez fija su monto
proporcional a la magnitud del agravio (hasta qué punto la autonomia de decidir fue nugatoria) y

no a la gravedad de la falta cometida por el galeno?®.

280 En igual postura Agdn (2016) cuando enfatiza que “[e]n cada caso habria que determinar si la infraccién del
consentimiento informado pudo afectar a la autodeterminacion decisoria provocando un dafioc moral en sentido
estricto. Consideramos que no se trataria de un dafio punitivo porque lo que se indemniza seria la afectacion de ese
derecho subjetivo del paciente. Debemos recordar que el nicleo del dafio moral es la proteccion general de los bienes
de la personalidad, los cuales se ven afectados cuando se vulnera el consentimiento informado” (p. 376).
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3.2.3.4 El dafio moral por incumplimiento del consentimiento informado no suprime los

elementos de la responsabilidad

Una de las mayores criticas para el dafio moral per se puede forjarse desde el discurso que
hecho y dafio se suprimen y se unifican en un solo criterio, lo que implica que “...colapsan varios
elementos dogmaticos de la responsabilidad (el dafo se confunde con el actuar antijuridico) ...”

(Rojas, 2015, p. 182).

Valga aseverar que, ante la vulneracion al consentimiento informado no se cambia ni se
confunde el concepto de dafio con la causa que lo produce. La demostracion de la trasgresion se
identifica al tiempo con la prueba de la existencia del dafio, lo que se verifica con la confrontacion
del hecho, que consiste en la vulneracion de una obligacion que otorga a favor de un sujeto un
determinado derecho (Brebbia, 1950, p. 95).

Lo anterior, desde la presuncion de la lesion por el relieve del interés lesionado — dafio moral
in re ipsa, lo cual, inclusive, es defendido por acérrimos defensores del dafio-consecuencia como
Zavala (2011, p. 630), en aquellas cuestiones que implica una lesion a la dignidad de la persona,

al ser inexorable que el dafio moral constituye el efecto natural de las ofensas a la dignidad.

3.2.3.5 Otras posturas sobre el dafio por incumplimiento del consentimiento informado

Con respecto al dafio producto de la falta total o parcial del consentimiento informado del
paciente, no existe homogeneidad en la doctrina en torno a su categorizacion e indemnizacién. No
hay duda de la importancia y obligatoriedad de esa obligacidn, pero surgen muchas discrepancias
sobre el cuando, de qué y por cuanto se responde, especialmente en aquellas circunstancias en que
se materializa un riesgo previsible del acto médico no consentido, ya sea en su ausencia total o en

virtud de una defectuosa informacioén.

Aparte del dafio moral autbnomo, se ha abordado la tematica desde otras perspectivas. Se ha

explicado la responsabilidad desde la relacion causal o su supresion, desde el plano de la hipotética
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decisién del paciente o desde la pérdida de la oportunidad como dafio extrapatrimonial, las cuales

se presentan a continuacion.

3.2.3.5.1 Asuncion de los riesgos y atribucién del dafio final

Un sector de la doctrina propugna que ante el incumplimiento del consentimiento informado
del paciente, el profesional de la salud debe asumir los riesgos materializados independientemente
de la correccién de la actuacion, porque al privarse al paciente de decidir informadamente este no
pudo valorar y hacerse responsable de una decision, de modo que el médico usurpd dicho lugar y
debe responder por todos los dafios derivados del procedimiento (Pérez, 2008, p. 164; Lépez y
Garcia, 2010, p. 73).

Dalcq, como precursor de este planteamiento, esboza que ante las omisiones del consentimiento
informado no cabe hacer consideraciones sobre el nexo causal, al ser practicamente imposible de
encuadrar. Asegura, que no se esta ante una responsabilidad por culpa, sino ante la obligacion de
indemnizar por las consecuencias previsibles desarrolladas producto de la intervencion no
legitimada, de las cuales se hizo cargo el médico al momento de obrar sin anuencia del interesado
(Dalcq, 1967, pp. 380-381).

Esta postura presenta gran interés para Castafio (1997), pero la autora no suprime el andlisis del
nexo causal. Por su parte, explica la causalidad desde de la teoria de la equivalencia de las
condiciones, debido a que el hecho de no contar con el consentimiento informado, que constituye
por si una conducta culposa, tiene incidencia causal en el resultado producido, pues con la
equivalencia de las condiciones, de cualquier forma “...si se hubiese respetado la voluntad del
paciente, el médico se habria abstenido de hacer la intervencidn y, en consecuencia, el dafio no se
habria producido” (p. 401).

Por su parte, Tamayo (2017) acepta la postura de Dalcq e indica que la indemnizacion debe ser

equivalente al dafio experimentado por el paciente fruto del procedimiento realizado, y se calcula

conforme al estado real del enfermo -por ejemplo, el promedio de vida conforme a la enfermedad-
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y no con las tablas de supervivencia. De no ser asi, indica que seria un enriquecimiento injusto
(pp. 89-90).

De igual modo, Lépez y Garcia (2010) responde al problema de relacion causal desde la
perspectiva juridica y no factica. Apunta a la imputacion objetiva, que a su parecer, es la Unica
forma de entender “racional y objetivamente” que el médico que ignord el consentimiento
informado responda de igual manera a uno que en su obrar desconozca la lex artis ad hoc, al

atribuirsele todos los dafios (p. 73).

En un principio, en Colombia, el Consejo de Estado ignoré el anélisis de la relacion causal y
traslado al médico y a la entidad hospitalaria todas las consecuencias derivadas del acto médico
no consentido. En esta linea, se encuentra la sentencia de 09/07/1993, en donde se tratd el caso de
una mujer a la que en medio de una cesarea se le practico sin su consentimiento una ligadura de
trompas, no siendo este procedimiento de urgencia vital. La Sala ordend reparar, de acuerdo con
lo solicitado en la demanda, el dafio fisioldgico, al ser la cirugia no consentida e irreversible y el

dafio moral para la mujer, su esposo e hijo (exp. 7795).

Posteriormente, concluyo en sentencia de 03/05/1999, exp. 11169, en expresa acogida de la
tesis de Dalcq, la asuncion unilateral de los riesgos por parte de la entidad hospitalaria ante una
paraplejia irreversible de un menor de edad, después de una biopsia realizada con un
consentimiento general sin explicacion de los posibles riesgos; claro esta que, igualmente se alude
a una falla del servicio médico en la atencion, al omitir la practica de exdmenes de laboratorio

previos.

En el afio 2013 esa Corporacion, después de haber optado por la linea del dafio moral autbnomo
y también pasado por la pérdida de la oportunidad, se inclind nuevamente por una asuncién
unilateral de los riesgos: “[Clomo... no se otorgd el consentimiento informado, los riesgos

inherentes al procedimiento de la escision de la ranula?! son de entera responsabilidad de las

281 | as secuelas materializadas en la paciente fueron: a) pérdida parcial de la expresion verbal o del lenguaje y b)
pérdida absoluta del sentido del gusto. Lo que produjo una incapacidad permanente parcial de 15.4%. En la liquidacion
de perjuicios se reconocié dafio moral a la paciente y sus familiares y dafio a la salud para la paciente. Valga resaltar
que en la demanda no se pidieron dafios patrimoniales.
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demandadas y, por lo tanto, deben ser asumidos como tales” (12/12/2013, exp. 1999-02962-
01(26656)).

En esa misma fecha, se profirid la sentencia del exp. 1996-12661-01(27493) en donde se
condend por ausencia de consentimiento informado ante las diversas cirugias que le fueron
realizadas al paciente para tratar una colitis ulcerativa y de las cuales, se presentaron
complicaciones previsibles, que no fueron debidamente informadas. De modo que, se condend a

reparar todos los perjuicios causados. El Alto Tribunal adujo lo siguiente:

...el paciente asume los riesgos consentidos (y previamente informados), mientras que por
lo que vaya mas alla de tal consentimiento responde el médico, segin el régimen de la

responsabilidad objetiva ... Ahora bien, dado que el principal derecho de un paciente es el

de recibir atencion adecuada y acorde con su dignidad, se puede decir que el

incumplimiento de estas exigencias de orden constitucional y legal constituyen en si

mismas una lesién, de donde se colige que, incluso en ausencia de otros dafos, tendria gue

ser indemnizada. (subraya fuera de texto)

Igualmente, como se anoto en lineas anteriores, en dos pronunciamientos recientes (01/08/2018
exp. 2005-02541-01(35740) y 22/06/2017 exp. 2004-01011-01(38874)) aunque se estima la
importancia del consentimiento informado en la practica médica y su omision como una afectacion
del derecho a la libertad de decision, al momento de cuantificar los perjuicios se indemniza tanto
el dafio moral como los otros dafios probados que fueron resultado directo de la intervencion, a

pesar de que, no se reprocha la técnica ni la atencion médica.

En lo que concierne a la Corte Suprema de Justicia, en 2011 expuso que el incumplimiento de
la obligacion de informar y obtener el consentimiento informado hace responsables al médico y a
la institucion prestadora de salud tanto de la vulneracion a los derechos fundamentales como de
los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales que se deriven del tratamiento no autorizado con
todos los requisitos legales, pues el médico asume los riesgos y existe una relacion de causalidad
entre el incumplimiento y el dafio (sentencia de 17/11/2011, exp. 1999-00533-01). En este

supuesto, también se probo la negligencia médica y se conden6 por todos los dafios resultantes del
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fallecimiento del paciente. De lo enunciado, se podria decir que rigié en esa providencia la tesis
de la asuncion de riesgos.

En sede de tutela, la Corte Suprema avald en dos acciones la posicion del ad-quem, al no
encontrar reproche en el juicio y ser una hermenéutica respetable. En un primer proveido, no se
informaron los riesgos y estos se concretaron, se otorgé una indemnizacion por dafio moral
conforme a lo solicitado por los demandantes (Sentencia STC9855-2015 de 30/07/2015). En el
segundo caso, se condend en sede de instancia por todos los dafios que no fueron informados, a
pesar que la atencion médica fue adecuada (Sentencia STC1232-2016 de 09/02/2016).

En Argentina, la Sala “C” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en un fallo de
9/04/2014 (CIV 098236/2008) ante una omision de los riesgos previsibles -de acuerdo con el
estado de salud previo de la paciente sometida a una cirugia estética “clectiva de lipoescultura de
flancos, region lumbar, brazos y gluteoplastia”- resolvio condenar por la totalidad de los perjuicios
causados porque “...para generar el deber de responder, la falta de informacion de un riesgo debe
hallarse vinculacion causal adecuada al dafio ... el dafio debe consistir en la concrecion de un
riesgo no informado en debida forma”. Como se observa mas adelante, esa Corporacion ha

recurrido en otros proveidos a la perdida de la oportunidad.

En 2016 la Sala “B” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Sentencia 18/03/2016)
estudid la causa en la que a una paciente se le realizd una cirugia estética de levantamiento
mamario “técnicamente denominado mastopéxia”. No le fueron informados los riesgos del
procedimiento, ni los directamente relacionados con la paciente, dada su predisposicion a la
cicatrizacién andmala, ya sea queloideas y/o hipertréficas, lo cual se concretd y se gener6 un
afeamiento de su cuerpo. Ademas, arguyo la demandante que no se corrigié la asimetria mamaria
ni la ptosis mamaria. Por otra parte, aseverd que el galeno por cuenta propia operd los pliegues de

piel de las axilas “braquiplastia”, sin haberle consultado previamente.

En oportunidad de emitir su fallo, la Camara declar6 la inexistencia de negligencia médica en
la practica quirargica. Esto, desde la concepcion que las obligaciones del médico son de medios,

aun en los procesos de embellecimiento, en virtud del alea presente en todo acto médico. El
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Tribunal juzgo lo concerniente al consentimiento informado teniendo en cuenta que en la historia

clinica no contaba prueba de la recepcion del mismo, ni de haber brindado informacion previa.

En sintesis, el Tribunal argentino consider6 que el demandado asumié los riesgos de la
intervencion y debia responder por todos los dafios que se ocasionaron a raiz de ella, aunque aclara
que “...solo cabra indemnizar a la pretensora por las consecuencias negativas que resultaron de la
intervencion efectuada [cicatrices], por el dafio moral y psiquico sufrido, y por el afeamiento de
su cuerpo emergente de ese acto médico”. Por tanto, era improcedente indemnizar por la ptosis y

asimetria mamaria que eran preexistentes?®?,

Como se vio en los antecedentes jurisprudenciales y doctrinales, la asuncion de los riesgos
requiere inexorablemente que se concreten los riesgos de la intervencion medica no autorizada,
puesto que, si el acto médico resulta favorable no podria encuadrar en la tesis. Es decir, la falta de

informacion no es un dafio indemnizable per se.

En estos supuestos, el debate probatorio queda reducido en la afirmacion que no se suministrd
la informacion o que esta fue deficiente, y el médico se exoneraria demostrando que cumplié con
su deber (Herrera, J. 2008, p. 7).

La postura de asuncion de los riesgos no se defiende en esta investigacion porque, como se
planteo, exigir que el profesional de la salud responda por todos los efectos del acto médico a pesar
de la correccion de la praxis médica atenta contra el requerido nexo causal, al no darse este entre

el resultado final y la omision del consentimiento informado.

Ademas, el consentimiento informado no tiene como fin evitar que los riesgos se materialicen,
al depender estos del acto médico en si. Por tanto, su proposito es proteger la libertad de decision
informada de las personas. En este sentido, es desproporcionado equiparar la indemnizacion por
falta de consentimiento informado a aquella que deviene de una impericia médica, pues hasta con

consentimiento informado, el evento dafioso -concrecion de los riesgos- se puede presentar.

282 En total la indemnizacion por dafio moral, gastos futuros y dafios materiales ascendié a 130.000 pesos argentinos.
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Respecto de los inconvenientes del nexo causal en las omisiones, es enormemente discutible
que la abolicion de este elemento sea la solucion al problema. Debido a que, se enjuicia al
profesional con un régimen de responsabilidad objetiva por asuncion de los riesgos y se atribuyen
consecuencias excesivas ante la omision de una obligacion, lo que deriva en una idea arriesgada,

al hacer responsable al médico de unos dafios no imputables a su proceder.

No se comparte la propuesta de Lopez y Garcia (2010), porque la imputacion objetiva desde
una atribucion total de los riesgos, constituye una desfiguracion de la misma. La imputacién
objetiva, como bien lo apuntd Pantaledn, pretende evitar que al responsable se le impongan
“...absolutamente todas las consecuencias de las que su conducta es causa- €S una cuestion
claramente juridica, un problema de valoracién a resolver con pautas, mas 0 menos precisas,

ofrecidas por el sistema normativo de responsabilidad” (Pantaleon, 1990, p. 1563).

Sin embargo, realmente la imputacion objetiva no destierra a la causalidad desde el plano
nomoldgico-naturalistico. Puesto que, la causalidad se descompone en un analisis factico y uno
juridico, este ultimo “...constituye un juicio de relevancia apoyado en principios normativos. En
esta etapa de indagacion causal se establece si el evento en cuestion puede ser considerado como
la causa juridicamente relevante del dafio” (Barcena, 2013, p. 296), que es en si la llamada

imputacion.?8®

Por otra parte, tampoco la teoria de la equivalencia de las condiciones resuelve el problema
causal-factico de las omisiones para imputar los riesgos de un procedimiento. A causa de que,
implicaria para su efectividad la realizacion de un juicio contrafactico, para poder comprobar que
la omision del consentimiento informado es la condicién sine qua non al evento dafioso, es decir,

sin esta no se hubiese producido el resultado.

283 e respetan las posturas que acogen la diferencia entre causalidad e imputacion, pero se comparte la vision de De
Angel en el sentido que dicha discusion se acerca mas a cuestiones de nominalismo que a contrastes entre las dos
figuras: “...entenderia la locucion imputacién objetiva si se quisiera dejar en claro que la imputacién (Zurechnung)
no deriva del curso fisico de los acontecimientos, contemplados en si mismos; es decir, sin un enjuiciamiento juridico
de ese curso. Pero, a mi juicio, esto Ultimo no es asi (en el terreno de la responsabilidad extracontractual) desde hace
muchas décadas; en concreto, desde que la causalidad dejo de ser contemplada (por la doctrina y los tribunales) a la
luz de la equivalencia de las condiciones. Y ese enjuiciamiento juridico, que entre los causalistas siempre ha implicado
una considerable carga de apreciacion subjetiva (la inherente a imputar, sin adjetivos ni predicados), no ha tenido
nunca — es obvio- otra finalidad que la de lograr una solucion de Derecho” (2014, p. 279).
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En el postulado de la asuncion de los riesgos, la funcién de la responsabilidad civil no parece
ser reparadora, sino que adquiere un matiz sancionador para el que ha desconocido el derecho de
autodeterminacion de otro, imponiéndole una indemnizacién por todos los dafios, y a parte, se

obvian los presupuestos de la responsabilidad.

Los argumentos presentados dan soporte para que en la presente pesquisa se opte por la
causalidad adecuada desde la bifurcacion de su contenido. En atencién a que, al vulnerar una
obligacion se atribuye un efecto directo del mismo que es la afectacion de la libertad de decidir
informadamente, dafio que se ubica en el contexto del dafio moral, al ser un quebranto de la
dignidad.

3.2.3.5.2 Conducta alternativa conforme a derecho/consentimiento hipotético: moderacion

de la asuncién de los riesgos

Para resolver el problema causal y del alcance del dafio a indemnizar, se ha propuesto el criterio
de la conducta alternativa conforme a derecho, también conocido como consentimiento hipotetico.
Este planteamiento es utilizado basicamente para exculpar la responsabilidad médica; de ahi que,
sea la regla del todo o nada?®* la que gobierne en su mayoria el anélisis de la responsabilidad

guiado por el juicio hipotético.

El consentimiento hipotético parte del interrogante ¢qué hubiese pasado de cumplirse con el
consentimiento informado del paciente?, si se prueba que el paciente de conocer los riesgos
previsibles hubiera decidido aceptar el procedimiento, no le seran imputados al médico las secuelas
del procedimiento; resultado contrario, se entenderia cumplido el nexo causal entre el dafio y la

omision del consentimiento informado (De la Maza, 2009, pp. 136-137).

A Pantaleon se le atribuye el hecho de introducir en la doctrina civil espafiola el concepto de la

imputacidn objetiva, siguiendo a la doctrina alemana y del common law. Este doctrinante plasmé

284 ateoria del todo o nada es una tesis extrema y radical que histéricamente ha sido base para negar la responsabilidad
o afirmarla totalmente. Si se afirma la relacidn causal, la indemnizacion cobija el total del dafio sufrido, pero si se
niega, no hay lugar a indemnizacion alguna. Del mismo modo, cuando la incertidumbre de si el dafio se hubiese
producido o no, se elige la negacidn automatica de la causalidad (Medina, 2007, pp. 322-324).
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la distincion entre causalidad e imputacion objetiva, al manifestar que la primera corresponde a
una cuestion de hecho, independiente de valoraciones normativas. Mientras que, la segunda es una
cuestion juridica-normativa que define los limites objetivos de la obligacion de indemnizar (1990,
p. 1563).

En su discurso, presenta diferentes criterios de imputacion: riesgo general de la vida,
prohibicion de regreso, criterio de la provocacion, fin de proteccion de la norma fundamentadora

de responsabilidad e incremento del riesgo.

De igual manera, Pantaledn agrupa unos casos que en su opinion revisten grandes dificultades
en torno a la imputaciéon, como lo es la omisién del consentimiento previo del paciente, ya sea
porque “...no se lo pidid, pudiendo y debiendo hacerlo, bien porque (supuesto mas frecuente) no
le inform¢ adecuadamente de los riesgos y probabilidad de éxito de la operacion, y de las posibles
alternativas de tratamiento” (1990, p. 1587), desde la consideracion de una practica médica

correcta.

Pantaledn coincide con el aleman Mertens en cuanto a que el médico es responsable si la falta
de informacién ha afectado seriamente la libertad de decision, lo que deviene de la prueba
fehaciente que el paciente habria con seguridad o con una probabilidad rayana de certeza
consentido la intervencién. Y en los casos de graves infracciones de la obligacion de informacion,
se concederia una indemnizacion de dafio no patrimonial por la lesion del derecho a la
autodeterminacion. En esa instancia, Pantaledn agrego que las dificultades probatorias del médico
serian extraordinarias, ya que la prueba debe recaer sobre el paciente en concreto, con su especial

idiosincrasia, y no sobre un patron general (1990, p. 1589).

Por su parte, De Angel (2003) respecto al problema del requisito del nexo de causalidad, expone
que, en estos casos, mas que una busqueda de la causalidad material o fisica, la cual ubica entre la
intervencion quirdrgica y el dafio al faltar la voluntad del paciente, debe partirse de una imputacion
objetiva por el desconocimiento del médico -culpa- de esa obligacion, que, a su vez, es un derecho
del usuario de los servicios de salud. Todo implica que hay una asuncién de los riesgos propios de

la intervencidn practicada (p. 20).

203



A diferencia de Dalcq (1967), De Angel (2003) plantea que no puede responder de igual forma
el médico que no informa los riesgos al que actla negligentemente en su técnica. Por eso, el
quantum de la indemnizacion puede moderarse en correspondencia a un juicio de verosimilitud o

probabilidad razonable de que el paciente hubiese aceptado el acto médico (p. 27).

No obstante, De Angel acepta la dificultad de dicho juicio y propone que, si no se puede probar
que el paciente hubiese de todos modos legitimado la préctica, entonces, es sensato que el médico
indemnice el no permitir que el enfermo decidiera conscientemente, de modo que podria
imponerse una “...condena parcial (e incluso simbodlica, si se acepta la expresion)” (2003, p.27).

Solucién que dice estaria en la linea de la teoria de la pérdida de la oportunidad.

Por otro lado, Llamas puntualiza, en torno al debate, que en estos casos una de las dificultades
se aborda desde la relacion causal entre el perjuicio y la falta de consentimiento, al menos, “...si
cuando el estado del paciente permitiera tratamientos o soluciones alternativas al acto medico
acertadamente realizado pero incorrectamente consentido” (2007, p. 37). En cuanto al alcance del
dafio y su cuantificacion, Llamas (2007) comparte la reduccion de la condena, lo que explica en
palabras de Deusto “...amortiguar ese principio general y conducir a una condena inferior en su

quantum a lo normal o natural valoracion de dicho desenlace” (p. 37).

Asimismo, Dominguez (2007) considera que el paciente solo soporta el riesgo que ha sido
previamente informado y aceptado, “...sin que pueda entenderse que el hecho de que hubiera
igualmente consentido si se le hubiese informado adecuadamente, es suficiente para colocarlo en
la misma situacion. En su caso, serd el médico quien corra con la carga de la prueba...” (p. 329)
de que el paciente con seguridad hubiese avalado el procedimiento, lo cual es “enormemente
dificil” (p. 329). En consecuencia, el resultado dafioso puede objetivamente imputarse al médico

infractor.

En esa linea, Pasquau (2013) sefiala que, si con el curso causal hipotético es claro que la
informacion no hubiese modificado la decision del paciente, no hay lugar responder civilmente
por el dafio finalmente acaecido. En cambio, si la informacion pusiere en conflicto de decision a

su titular, hay lugar a responsabilidad por el dafio total (p. 176).
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Respecto a la averiguacion de la decision del paciente, Pasquau (2013) indica que no es
necesario establecer con plena certeza de que el paciente hubiera negado la intervencién. Basta

(13

con convencer al juez que “...en una ponderacion razonable de la entidad del riesgo y la
necesidad/utilidad terapéutica hubieren situado al paciente en un conflicto de decision, es decir,

que, de conocer el riesgo, «se lo habria pensado dos veces»” (p. 175).

Barros (2006) apuesta por este criterio para esclarecer el tema de la causalidad, menciona que
es una aplicacion que evita que los deberes de informacidn se superpongan a los deberes generales
de atencidn, diagnostico y tratamiento, de no ser asi se expande la institucion de responsabilidad

mas alla de sus limites propios (p. 686).

A nivel jurisprudencial en Colombia los Altos Tribunales no se han planteado esta posibilidad

para resolver la responsabilidad por omision del consentimiento informado.

Para el Tribunal Supremo espafiol, en la Sala de Primera de lo Civil, la omision del
consentimiento no es per se causa de resarcimiento pecuniario porque “parece logico cuando el
resultado no es distinto del que esperaba una persona al someterse a un determinado tratamiento
médico o intervencion quirargica” (Sentencia 04/03/2011, Roj: 1804/2011). Considera que, el

dafo puede identificarse desde lo moral, corporal y patrimonial, y su cuantificacion puede hacerse:

(i) Por los totales perjuicios causados, conforme a los criterios generales, teniendo en
cuenta el aseguramiento del resultado, mas vinculado a la medicina necesaria que a la
curativa, pero sin excluir esta; la falta de informacion y la probabilidad de que el paciente
de haber conocido las consecuencias resultantes no se hubiera sometido a un determinado
tratamiento o intervencion. (ii) Con el alcance propio del dafio moral®®®, en razon a la
gravedad de la intervencidn, sus riesgos y las circunstancias del paciente, asi como del
patrimonial sufrido por lesion del derecho de autodeterminacion, integridad fisica y
psiquica y dignidad. (iii) Por la pérdida de oportunidades o de expectativas. (Sentencia
04/03/2011, Roj: STS 1804/2011)

285 £ dafio moral se podria deducir cuando la opcidn 1 no pasa el examen, es decir, cuando la decision del paciente
no hubiese cambiado de conocer previamente la informacion de los riesgos que se han materializado.
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El consentimiento hipotético ha tenido cuestionamientos de peso en la doctrina, Pizarro (2015)
sostiene que “[m]irar al pasado para reconstruirlo ya es dificil, pretender que las cosas ocurrieron
en forma distinta, aseverarlo y darlo por probado por via de presunciones es demasiado ficticio”
(pp. 114-115). Destaca que, la informacion no puede ser relevante solo cuando se pruebe que ella
hubiese cambiado la decision del paciente, pues la libertad del paciente ya se vio lesionada
(Pizarro, 2015, p. 119)%°.

Se comparte la critica fundada de Pizarro, en tanto que, el consentimiento hipotético implica
juicios de valor ex post facto que dificilmente demostrarian la real secuencia causal, al afinarse
sobre conductas hipotéticas alternativas?®’. Aunado a que, constituye una prueba diabdlica para el
médico acreditar la decision que hubiese tomado el paciente, en cuanto es algo personal que puede
variar incluso en el Gltimo instante previo del acto medico por innumerables circunstancias

personales, familiares, econdmicas, idiosincrasia o hasta por motivos religiosos.

En esencia, la aplicabilidad del consentimiento hipotético al final deviene ilusoria'y con un alto
margen de probabilidad que el proceso causal planteado no lleve a la seguridad de la decision que
hubiese tomado el paciente, mirado desde su particularidad y no en abstracto. La decision sobre
aspectos tan intimos y personales es factible que cambie de una persona a otra, nadie podria
sustituir el criterio final de un paciente y sefialar que hubiese decidido si estuviera en su lugar. Por
ello, es complicado determinar el trayecto que hubiese tomado el acontecimiento (Ribot, 2007, p.
43).

A menos, como lo propone Pizarro (2018), que se trate de la inferencia de la voluntad téacita del
paciente, pero ello exige ““...actos o hechos inequivocos que solo puedan interpretarse en términos
de aceptacion del riesgo” lo que llevaria a eximir al médico de responsabilidad (p. 80). No obstante,

la misma se convierte igualmente en una prueba dificil de acreditar.

286 Pizarro amplia su critica diciendo que “[e]l consentimiento hipotético requiere, por una parte, que se logre una
prueba sobre qué debe informarse respecto a una intervencion en particular a un paciente también especifico. A esta
tarea se suma considera qué informacion era relevante, en cuantos riesgos frecuentes o graves inciden en la decision
del paciente o, en cambio, si son irrelevantes. Esta Gltima tarea es demasiado ficticia para ser cierta. Asumiendo que
lo que justifica el derecho a la informacion es la libertad personal del paciente y no solo un supuesto derecho a escoger
o la posibilidad de elegir, no corresponde que el juez intervenga asumiendo una irreal voluntad que nunca tuvo lugar”
(2018, p. 77).

287 1gual postura Ribot (2007).
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3.2.3.5.3 Dafio por pérdida de la oportunidad

La pérdida de la oportunidad?® vendria a ser un remedio ante la incertidumbre causal con el
que cuenta el dafiado que materialmente “...no consigue acreditar la alta probabilidad de que, en
ausencia del hecho ilicito, habria obtenido un beneficio, pero si la posibilidad seria y real de
conseguirlo con que contaba” (Medina, 2007, p. 44). No se indemniza por el total de los dafios,
Unicamente se toma en cuenta parte del dafio, que depende de la probabilidad de que la victima
hubiese alcanzado el resultado esperado (Medina, 2007, p. 44).

No escapa la pérdida de la oportunidad de ser un tema que genera debate en materia de
responsabilidad, precisamente por el requisito de certeza del dafio a reparar en estas situaciones:

Algunos la niegan como sucede con los seguidores de la teoria del todo o nada; otros, si
bien la aceptan, tienen diferencias sobre la forma como se debe dar respuesta al problema.
Asi, dejando a un lado la teoria ontologica y con fundamento en la doctrina de la causalidad
probabilistica, ven la pérdida de una oportunidad no como la afectacion de un bien en si
diferente del perjuicio final, sino como un sistema alternativo de imputacion, valido para

casos de vacilacion causal. (Yong y Rodriguez, 2011, p. 4)

De esta forma, la teoria de la pérdida de la oportunidad puede verse desde dos planos que
constituyen en si mismos dos darfios diferentes y que han utilizado tanto la jurisprudencia como la
doctrina en respuesta a la inseguridad causal. Una consiste en la causalidad probabilistica y se
indemniza el dafio final en proporcién a la probabilidad de que con la conducta diligente se hubiere
evitado ese dafio final. La otra posibilidad, es que la oportunidad sea un interés protegido y

constituya un dafio autbnomo, y su cuantificacion se debe hacer sobre la base de las probabilidades,

288 Esta teoria tiene origen francés, pero la duda no es referida al campo causal, dado que se mira desde el perjuicio de
las oportunidades pérdidas de lograr un determinado resultado, “[I]Jo que le da especificidad a este asunto es que el
perjuicio no es la pérdida de una “ventaja esperada” (sobrevivir, ganar un proceso judicial) sino la pérdida de la

oportunidad de obtener esa ventaja que se espera. El alea es la caracteristica de hecho de la nociéon” (Chabas, 2013, p.
21).
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en este caso la causalidad es cierta, pero respecto a un dafio distinto del final (Asda, 2013, p.
155)289,

Sobre la pérdida de oportunidad la Corte Suprema de Justicia ha especificado que, en ella existe
un razonable juicio de posibilidad encaminado a la obtencion futura de carécter real, veridico, serio
y cierto de un resultado o de impedir una desventaja. De manera que, se armonizan la certidumbre
y la fluctuacion con la premisa que el dafiado se encontraba en una posicién privilegiada, que le
permitiria alcanzar el beneficio esperado o evitar que sobreviniera un perjuicio, y el actuar ilicito
de la otra persona, trunca la posibilidad de aprovechar la ventaja, como cuando una persona no
recibe suficiente informacion y pierde la oportunidad de elegir una decision diferente de la que se
tom¢ frente a un negocio importante (Sentencia CS10261-2014 de 04/08/2014).

Entonces, la privacion o frustracion del chance o de una oportunidad causa por hecho propio
un dafio “...razon por la cual tiene un valor en si misma, independientemente del hecho futuro,
pues la lesion consistente en la desaparicion absoluta de una probabilidad objetiva, posee una
naturaleza cierta y directa (Corte Suprema de Justicia, sentencia CS10261-2014 de 04/08/2014).

En el &ambito médico, las posibilidades de aplicacion del dafio por pérdida de la oportunidad se
reducen a dos opciones: la pérdida de curacion o de vida desde la perspectiva de errores, retrasos
en el diagnostico y en el tratamiento y atencion al paciente; y la segunda, deriva de la falta de
informacion y/o consentimiento informado del usuario de los servicios de salud, sobre la base de

una buena praxis médica.

Con relacion a ello, Galan (2016) expone que esta teoria puede resultar Gtil ante las condenas
por omision del consentimiento informado a efectos de modular la indemnizacion. En el entendido

que, lo que se indemniza, en casi todos los casos, es la pérdida de la oportunidad del paciente de

289 As(ia es partidaria de la pérdida de la oportunidad desde la causalidad porque resulta menos artificioso que
considerarlo como un dafio autdnomo, que en muchas ocasiones es categorizado como un dafio moral conectado
I6gicamente a la situacion de incertidumbre y no como lesién de otros intereses de naturaleza moral. Pero, reconoce
que actualmente es la teoria minoritaria, dado que la mayoria ha optado por la teoria automatista que identifica un
dafio distinto (2007, p. 79). Sin embargo, sea que se adopte uno u otra posibilidad la indemnizacion debe calcularse
con base en la mayor o menor probabilidad de que se hubiese cambiado el hilo de los hechos con una conducta
diligente.
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no aceptar la actuacion médica de haber conocido los riesgos de ella. Agrega que, la causalidad
debe establecerse figurativamente entre la omision del deber y la posibilidad de haber evitado el
procedimiento médico del cual se materializaron unos riesgos, y no asi, entre la omision de la

informacion y el dafio cristalizado (pp. 875-876).

Respecto al criterio indemnizatorio, Galan (2016, pp. 894-917) distingue tres casuisticas por

omision del consentimiento informado, que conllevan a diferentes formas de reparar:

« Casos en que de haber existido la informacion previa adecuada la decision del paciente no
hubiese variado: ante una correcta técnica médica en estos supuestos en principio no habria lugar
a una indemnizacién. A menos que, se cause un dafio moral por el impacto psiquico que genera el

riesgo cristalizado y hasta entonces desconocido e inesperado.

Para apoyar su conclusion, Galan arguye que se utilizaria la conducta alternativa conforme a

derecho-consentimiento hipotético, pero reconoce la dificultad de la prueba por parte del médico.

* Si la decision del paciente de haber existido informacién hubiese sido no intervenirse: al no

existir incertidumbre causal se debe otorgar una indemnizacion integra del perjuicio materializado.

* Supuestos en que de haber existido informacion previa y adecuada la decision del paciente
podria haber variado: cuando no se puede probar con absoluta seguridad o con una probabilidad
proxima a la certeza que el paciente no se hubiese sometido al procedimiento o lo hubiese
consentido, se puede concluir que el paciente ha perdido la oportunidad de sustraerse del
procedimiento aplicado o retrasarla u otro tipo de decisiones. Implica que, la indemnizacion ha de
modularse “...en funcion del valor de la pérdida de probabilidades sufrida por el paciente y no por

la integridad del dafio a la salud que ha experimentado” (Galan, 2016, p. 904).
En la pérdida de la oportunidad, al momento de establecer el quantum indemnizatorio no se

debe promediar por la totalidad del dafio aisladamente considerado, como si se hubiese originado

por una mala praxis médica. En consecuencia, se debe fijar en funcién de la potencialidad o
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probabilidad de que el paciente, de haberlo conocido, no se hubiere sometido a dicha

intervencion®®°.

Lo anterior, lleva a tener en cuenta diversos factores como lo son la urgencia y necesidad del
procedimiento, las alternativas del tratamiento, circunstancias de modo, tiempo, personal y
familiar, el tipo de riesgo acaecido, diagnostico del paciente (Galan, 2001, p. 223). Para lograr
esto, se realiza un juicio de verosimilitud — de probabilidad cualificada que permitira hacer la

condena mas razonable (Galéan, 2001, p. 223).

En la mayoria de los supuestos facticos en torno al tema, existe un margen de duda encaminada
hacia la respuesta de cual hubiese sido la decision del paciente de haber conocido los riesgos de la
intervencion y las alternativas al tratamiento. Al juez le corresponde una labor de examen
probatorio espinosa, debe tener en cuenta las circunstancias de cada asunto en particular, no es lo
mismo estar en presencia de una cirugia necesaria para recuperar el estado de salud del enfermo,
que enfrentarse a un procedimiento satisfactivo y voluntario, ya que de esto también dependera la

decision del usuario de los servicios de salud (Monsalve y Navarro, 2014, p. 263).

La pérdida de la oportunidad es una de las teorias mas aceptadas en el mundo académico®* y
asi mismo, con acogida en plano judicial, pero no deja de inquietar el computo del quantum

indemnizatorio, o sea, el céalculo de las probabilidades con un umbral minimo y maximo que

290«[Q]olo se indemniza la parte atribuible a las expectativas perdidas, valorada en atencion a la probabilidad de
evitacion del dafio final” (Martinez, N. 2014 p. 1).

21 A favor de esta doctrina en materia de consentimiento informado: Pizarro (2018, p. 63), Martinez, N. (2014),
Fernandez (2015, p. 157), Asla (2013), Seijas (2016), Xiol (2012, p. 126), Berrocal (2011), Herrera, J. (2008), Arcos
(2007, p. 116).

Se destaca lo expuesto por Seijas que si bien no esta seguro si la doctrina de la pérdida de la oportunidad esta generando
una interpretacién discordante o salomonica, lo cierto es que se ha consolidado y se dota de una mayor proteccion al
perjudicado dado que la salida avante de su pretension no depende exclusivamente de una relacion causal acreditada
“hasta el céntimo” entre la conducta y la pérdida sufrida (2016, p. 277).

En Francia la jurisprudencia era partidaria de la reparacion por pérdida de la oportunidad de no poder escapar del
riesgo no ilustrado y materializado. Para poder lograr su reparacion, se requerird que se demuestre que en caso de
haber sido adecuadamente informado el paciente, la decision hubiese sido otra (Namén, 2008, p. 198). Sin embargo,
Agon (2016, p. 75) ensefia que parece ser que la postura se ha abandonado y los jueces han emitido decisiones sobre
la configuracién un dafio moral auténomo dando proteccion a la dignidad humana, lo que se ha visto desde el 2010
con la sentencia de la Corte de Casacion de 03/06/2010 y fue reafirmado en el 2012 con la sentencia del 12/06/2012.
Pero, este lineamiento ha sido mas que todo trazado por los jueces de inferior jerarquia, las decisiones son disimiles y
no esté claro del todo si ha sido abandonada la teoria de la pérdida de la oportunidad. Por tanto, el camino ain no esta
despejado.
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permita determinar qué oportunidad es reparable y cual no, ya sea que se establezca en valor
especifico o franjas de valor?®,

En Colombia?®, el Consejo de Estado ha utilizado, algunas veces, la teoria la pérdida de la
oportunidad como fundamento de su decisién. En pronunciamiento que data del 24/01/2002 (exp.
1994-9875-01(12706)), se estudio el caso de un paciente que tenia una masa en region submaxilar
izquierda y le fue practicada una Cervicotomia. En la evolucion del post operatorio, present6 un
deterioro de su salud y un cuadro de embolizacion; fue llevado nuevamente a cirugia por trombosis
de carétida interna izquierda, realizdndose una embolectomia. Al paciente le dieron mdltiples
infartos cerebrales correspondientes a una isquemia cerebral, que limitdé totalmente el

funcionamiento de sus 6rganos vitales y lo redujo a una incapacidad fisica del 100 %.

En el curso del proceso quedo acreditado la inexistencia de falla médica en la atencion y manejo
clinico, pero quedo evidenciada la omision de la informacion sobre los riesgos previsibles propios
de las condiciones de salud del paciente y del procedimiento en general?®*. Por consiguiente, se
condeno “...por la omision en el deber de informacion al paciente, hecho que le impidié optar por
someterse o rehusar la intervencion médica y con ello perdio la oportunidad de no resultar afectado

por una intervencion que podia aceptar o no”.

En ese orden, el Consejo de Estado enfatizd que “...la oportunidad habria consistido, si no en
curarse, si en no agravarse y mantenerse en el estado en que se encontraba...”, y al establecer el
monto indemnizatorio reconocié el 50% del perjuicio final (morales para el paciente y su familia,
materiales y dafo a la vida de relacion para el paciente), al tomar como referencia el estado previo

de salud deteriorado y el dictamen médico laboral posterior.

292 Expone Martinez, N. que “[1]o cierto es que no hay umbrales minimos a partir de los cuales se admita la aplicacion
de esta doctrina lo que provoca gran inseguridad juridica y excesiva discrecionalidad por parte de los Tribunales. De
ahi que podamos plantearnos la conveniencia de establecer la exigencia de un minimo grado de probabilidad o un
grado de probabilidad suficiente para poder aplicar la pérdida de oportunidad” (2014, p. 18).

293 En La Corte Suprema de Justicia no se ha abordado la cuestion desde este planteamiento.

29 os riesgos que implicaba era hemorragia post operatoria, formacion de coagulos, desprendimiento de la placa
ateromatosa o arterioesclerética, generadores de isquemia cerebral.
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Llama la atencion que la referida sentencia en la cuantificacion del dafio, no aluda a las
probabilidades de haber evitado el resultado final con base en la posibilidad del paciente de eludir
la intervencion (no consentir, retrasar o buscar otra alternativa), en un andlisis de las circunstancias
del caso. Como se observa, el célculo se hizo con otro pardmetro y subjetivamente se impuso el
porcentaje, justificado en el arbitrio judicial.

En el 2008 (Sentencia de 23/04/2008, exp. 1997-04547-01(15737)), el Consejo de Estado dejé
a un lado la pérdida de la oportunidad, para centrarse en un dafio moral por desconocimiento del
derecho a disponer de su cuerpo y de su vida, se materialicen 0 no los riesgos. Aunque expuso que,
no habra lugar a la reparacion si se acredita que el paciente de todos modos hubiese consentido el
acto médico.

En una sentencia de 20152% el Consejo en sus consideraciones alude al perjuicio moral derivado
de la “pérdida de oportunidad de haberse negado a la intervencion” ante la falta de consentimiento
informado. No obstante, su explicacion no resulta del todo clara y deviene confusa cuando cita un
pronunciamiento de ese mismo Tribunal, que reafirmaba que el dafio moral consiste en el
sufrimiento padecido por el paciente al haber sido privado de la informacion y poder decidir
conforme a ello si se sometia 0 no, “...lo cual constituyé una vulneracion a su intimidad y a su
dignidad como ser humano, capaz de autodeterminarse y de decidir en coherencia con su proyecto
de vida, si queria o no que se adelantara el aludido procedimiento irreversible” (26/02/2015, exp.

2000-01368-01 (32322)).

Luego en la liquidacidn de perjuicios se escribe respecto del moral:

...el perjuicio moral derivado de la falta de un consentimiento informado no se presume;
debe ser probado, y no existe prueba en el expediente que acredite la afliccion, el
sufrimiento que le caus6 a ... y menos a los otros demandantes, haber perdido la

oportunidad de rechazar el tratamiento si hubiese conocido los riesgos, las pruebas que

29 | a causa factica consistio en que un paciente con luxacion congénita de cadera izquierda le fue practicada una
cirugia de reemplazo total de cadera, de la cual se derivd una lesion de la vena iliaca de la pierna izquierda, riesgo
previsible que no fue informado, lo que se dedujo de la historia clinica al no constar la advertencia del riesgo previsto.
La técnica médica en este supuesto fue acertada.
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obran es del sufrimiento de la lesion. Poor [sic] lo anterior resulta improcedente su
reconocimiento. (26/02/2015, exp. 2000-01368-01 (32322))

Seguidamente, en el mismo proveido, y con base en la unificacion de perjuicios inmateriales de
2014, el Consejo reconoce de oficio de la vulneracion de la autodeterminacion y otorga medidas
de reparacion no pecuniarias de ceremonia publica de disculpas y una indemnizacién de 20
SMLMV.

En suma, en el fallo referido el planteamiento del dafio no puede considerarse como de pérdida
de oportunidad, en vista de que la cuantificacion no se realiza con respecto a la verosimilitud de

que se hubiese consentido, sino que es explicita en acudir al pretium doloris.

Por otra parte, en Espafia el Tribunal Supremo, en la Sala Primera de lo Civil, ha optado por el
dafio por pérdida de la oportunidad en los casos de incertidumbre causal sobre el resultado final.
Aduce que la responsabilidad resulta de la omision de informacion del riesgo previsible y su
posterior materializacion, privando al paciente de las decisiones que afectan su salud. En esta

direccidn, el dafio y su cuantificacion desde la pérdida de la oportunidad o expectativas:

.... no se identifica necesariamente con la gravedad y trascendencia del dafio, sino con una
fraccion del dafio corporal considerado en su integridad... previa ponderacion de aquellas
circunstancias que se estimen relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad
médica (gravedad de la intervencion, virtualidad real de la alternativa terapéutica no
informada, posibilidades de fracaso). (Sentencia 08/04/2016, ROJ 1427/2016)

Para el Tribunal Supremo, en el analisis de la incertidumbre causal se torna mas débil las
posibilidades de que el paciente hubiese evitado el dafio final con su decision cuando las

intervenciones son necesarias/curativas, que cuando devienen satisfactiva como las estéticas.

A pesar de todo, la jurisprudencia del Supremo no evidencia la forma de cuantificar el dafio por
pérdida de la oportunidad. En las sentencias no es explicito el calculo de la indemnizacion en torno

al mayor o menor grado de la probabilidad que tenia el paciente, de forma tal, que se haga visible
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en el quantum asignado. De manera que, termina siendo una labor puramente discrecional del

juez?®®.

En este mismo orden, en sentencia 16/01/2012 (ROJ 279/2012) - en donde por una intervencion
de disectomia cervical el paciente quedd afectado de una tetraplejia con paresia severa de ambas
extremidades inferiores, tronco y parte de las extremidades superiores y falta de control voluntario
sobre esfinter rectal- el Tribunal Supremo considero que, existia una evidente incertidumbre causal
en torno a la secuencia que habrian tomado los hechos, al representar la intervencion un porcentaje
alto de recuperacién y aunque no era vital, si era aconsejable clinicamente por la patologia del
paciente y el fracaso de otros tratamientos. La reparacion del dafio por pérdida de la oportunidad

tomé como referencia el dafio a la salud sufrido y la capacidad de decision del paciente:

Ello exige una previa ponderacion de aquellas circunstancias mas relevantes desde el punto
de vista de la responsabilidad médica, que en el caso se concretan en una intervencion
clinicamente aconsejable, en la relacion de confianza existente entre paciente- médico, en
su estado previo de salud, el fracaso del tratamiento conservador, las complicaciones de
escasa incidencia estadistica y en las consecuencias que se derivaron de la misma; todo lo
cual permite cuantificar la indemnizacion en 254.977,45 euros a favor del Sr. Pedro
Enriqgue y en la cantidad de 9.586,49 euros a favor de cada uno de los restantes
codemandantes, es decir, un 50% de lo que hubiera correspondido por una mala praxis
médica acreditada, tomando como referencia la misma que recoge la sentencia de la

Audiencia, mediante la aplicacion del baremo, que no ha sido cuestionada.

En Argentina la Sala “M” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en el 2012, acogio
la pérdida de la oportunidad. Expuso que, esa pérdida de rechazar el procedimiento puede
repercutir a nivel patrimonial como moral. Por tal razon, ajusta la indemnizacién conforme a ello,

conforme al arbitrium judicis.

2% As(ia (2007 y 2013) y Martinez, N. (2014) son dos estudios interesantes sobre la aplicacion de la pérdida de la
oportunidad por parte del Tribunal Supremo en materia médica y en especial en la temética del consentimiento
informado.

214



En el dafio moral, la Camara determind que:

No cabe duda del dafio causado por la omisién del médico del deber de dar adecuada
informacion al paciente a unos de los derechos personalisimos de mayor importancia y
trascendencia, como es el de disposicion del propio cuerpo ... omisioén que genera de modo
directo dafio moral en tanto le impidié adoptar una decision contando con informacion

suficiente y asumir los riesgos consecuentes. (Sentencia 28/06/2012, M578095)%

Es de resaltar, que la explicacién del Tribunal se muestra contradictoria ante un enfrentamiento
dialectico del dafio a indemnizar. O se indemniza la pérdida de la oportunidad respecto de las
probabilidades o se acoge la postura de que la lesién a los derechos de la persona genera un dafio
moral autonomo. De la forma vista, parece que se confundiera el dafio indemnizable y se
entremezclaran las figuras, generandose una indemnizacion que sobrepasa el postulado que la

justifica.

En Uruguay, las resoluciones judiciales no escapan de la diversidad de posiciones en cuanto al
dafio y su extension, no siendo dable hablar de una linea jurisprudencial al respecto®®. Se
encuentran posturas en que domina la pérdida de la oportunidad desde un analisis de lo que una
persona promedio hubiese decidido en esas circunstancias (Tribunal de Apelaciones Civil 5 turno,
sentencia 03/11/2015, DFA-0004-000579/2015)?°. También, ha considerado la omision del

consentimiento informado como fuente autdnoma de responsabilidad, pero en el entendido que se

297 |_a situacion factica se reduce a un paciente diagnosticado con estrechez de conducto cervical con una mielopatia,
se le realiza una cirugia y como consecuencia de la misma se produce una isquemia postoperatoria. El riesgo era de
baja incidencia (1.5%), pero grave por generar cuadriparesia y este no fue informado al paciente anticipadamente.

298 Chile no cuenta con linea jurisprudencial, son escazas sentencias aisladas sobre el consentimiento informado como
lo plantea Pizarro (2017, p. 66).

299 En providencia de 24/08/2016 (81/2016) el Tribunal de Apelaciones Civil 7 turno consideré que: “Ya los Tribunales
de Apelaciones Civiles han afirmado que la falta de consentimiento informado no es relevante si el tratamiento hubiere
sido de todos modos el mismo (“Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil” Afo IV No. IV, c. 909). Diremos que
la falta o la insuficiencia del consentimiento informado por si sola y como hecho auténomo no origina responsabilidad
del médico ni de la entidad médico asistencial, si no se ha demostrado antes (como en el caso a estudio) impericia,
error o negligencia inexcusables del facultativo, ni existe prueba de que la opcidn terapéutica fuera injustificada o que
hubiere sometido a la paciente a secuelas innecesarias. Por ende, ni la existencia o no del consentimiento informado,
ni las caracteristicas con las cuales esté documentado, ponen en juego ni detonan legalmente “ipso jure et in genere”
la responsabilidad médica. Pero haya existido 0 no probadamente el otorgamiento del consentimiento médico, es un
elemento indiferente para relevar la responsabilidad siniestral médica si no se prueba cudl fue el acto terapéutico o la
accion médica dafiosa cometido con impericia o negligencia palmariamente injustificable”.

215



reparan los perjuicios que se materialicen independientemente de la correccion de la conducta
médica (Tribunal de Apelaciones civil 2 turno, sentencia 09/04/2014, 0005-000062/2014). En otro
supuesto, ante la existencia de falla en la atencion afirma que, resulta innecesario pronunciarse
respecto al consentimiento informado (Suprema Corte de Justicia, sentencia 30/07/2018,
1.116/2018).

De lo expuesto en esta seccion cabe hacer las siguientes reflexiones:

La pérdida de la oportunidad es una teoria atractiva para los casos de incertidumbre causal
donde no ha existido mala praxis médica, pero desde el plano meramente tedrico. Su aplicacién
practica, genera un alto grado de dificultad en torno a establecer y valorar las probabilidades, por
cuanto que, no hay una fijacion de un margen aproximativo y tampoco esté claro, ni en la doctrina
ni en la jurisprudencia, como medir el porcentaje de probabilidad. Determinacion que finalmente

queda en manos del juez en su prudente y discrecional criterio®®.

En algunos casos judiciales se observa como la materia a reparar no consiste en si en la pérdida
de la oportunidad propiamente dicha, al tratarse como un dafio moral auténomo por la pérdida de
la oportunidad de decidir. La cuantificacion se deja al arbitrio judicial y no con base en un juicio
de verosimilitud, que es lo que exige la teoria. Por tanto, se denota confusion en al momento de

cuantificar el dafo.

Se concluye que cuando se trata el dafio por la pérdida de oportunidad de decidir como dafio
moral autbnomo, y se cuantifica la indemnizacion en virtud del arbritio judicis, lo que realmente
se esta indemnizando es la lesion a la autodeterminacion del paciente, o sea el derecho al
consentimiento informado. En vista de que, no se discute el tema desde la incertidumbre causal,
pues la justificacion de la responsabilidad estd cimentada sobre los derechos del paciente. Asi

entonces, se observa una cuestion de desencuentros terminologicos, que lleva a igual resultado que

300 Esta teoria ha sido criticada por la doctrina porque “...no se ha fijado un procedimiento claro para concretar esta
imputacion moderada, es decir, no se han determinado los criterios que deben tenerse en cuenta para establecer las
indemnizaciones. Ademas, este procedimiento de imputacidn parcial tiene algo artificioso, pues el consentimiento
informado busca proteger el derecho de autodeterminacion del paciente y una informacién insuficiente lesiona su
autonomia, independientemente del resultado de la intervencion” (Agon, 2016, p. 367).
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cuando se afirma categéricamente que el quebranto del consentimiento informado es un dafio

moral per se.

3.3 El nexo de causalidad

Durante el estudio del dafio se abordd6 ampliamente el presupuesto del nexo causal, al ser
inexorable, en la temética de omision del consentimiento informado, su andlisis en conjunto. A
continuacion, se presenta, de forma sucinta, la tesis que resulta de mayor interés para este trabajo,
desde la consideracion del dafio como un dafio moral por afectar un derecho esencial de la persona
y descartar, que el dafio consiste en los riesgos o consecuencias materializadas del acto no

consentido o consentido con deficiencias de la informacion3°?,

Cabe sefalar que, la causalidad en las omisiones es una de las cuestiones que mas ha sido
discutida por los juristas, ante la dificultad de explicar cbmo un no hacer algo es causa de un
resultado positivo. La causalidad natural/fisica/factica no siempre es suficiente para imputar
responsabilidad, tal como ocurre con las omisiones, pues desde la perspectiva fisica la relacion del
hecho/dafio no es posible explicarla. Por tal motivo, se descarta la teoria de la equivalencia de las
condiciones, al implicar dependencia contrafactica la indagacion de la condicion sine qua non, la

cual resulta genuina cuando de conexion fisica entre dos eventos se trata.

En las omisiones se impone al intérprete esclarecer el concepto normativo de omision “...que
no se identifica con una mera conducta pasiva del agente; es necesario que el comportamiento que
se omite sea una accion esperada, en cuanto supone la preexistencia de un deber juridico de obrar

en determinada forma” (Goldenberg, 2011, p. 199).

Identificar la violacion de las obligaciones permite la seleccion de causas en la causalidad por
omision. En decir, “...en la mayoria de los casos los deberes no determinan la existencia de la

causalidad por omision, sino la relevancia juridica de cierta abstencion” (Barcena, 2012, p. 201).

301 Esto teniendo en cuenta las fronteras del dafio por omision del consentimiento informado expuestas
antecedentemente.
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En palabras de la Corte Suprema de Justicia:

...es posible endilgar la autoria de un hecho por las abstenciones cuando el agente tenia el
deber legal de actuar para evitar una consecuencia dafiosa, lo cual no puede ser explicado
por una ‘causalidad’ desprovista de componentes normativos porque las omisiones no son
eventos sino ausencia de éstos, es decir que no generan relaciones de causalidad natural.
Es un principio general que no hay responsabilidad civil por las inactividades salvo que el
demandado se encuentre bajo un deber legal preexistente o tenga la posicion de garante
respecto de quien sufre el perjuicio. (Sentencia SC13925-2016 de 24/08/2016)%?

Por la mecanica de la teoria de la causalidad adecuada, esta seria la mas apropiada para explicar
la causalidad por omision y justificar la atribucion. Por cuanto en ella, la indagacion causal se
descompone en la causalidad factica y la juridica. La mera omision del consentimiento informado,
si bien determina la seleccidn causal por incumplir una obligacion, requiere que esa causa pase por
un filtro adicional, que seria la causalidad juridica-imputacién normativa, luego del estudio de las

circunstancias particulares del caso.

Asi, la actuacion médica realizada sin el consentimiento permite imputar el dafio moral por
desconocer los derechos del paciente, con independencia de la decision que hubiese adoptado el

paciente de haber conocido la informacion omitida3®,

De esta forma, se acredita la causalidad y no es necesario, para la situacion particular, acudir a
los criterios de imputacion objetiva (incremento del riesgo o fin de proteccion de la norma que
serian en donde se podria encasillar la cuestion) considerados solamente como ‘“pautas de

enjuiciamiento”®® (De Angel, 2014, p. 281) que no desplazan la tradicional causalidad juridica y

302 Ciertamente explica la Corte que “...esta imputacion no lleva implicito el reproche de la conducta por haber creado
un riesgo juridicamente desvalorado y realizado en el resultado concreto tipico, tal como se la suele entender en la
dogmatica del derecho penal, para cuya determinacion la division entre la imputatio facti e imputatio iuris carece de
toda importancia. De ahi que nada tiene que ver con la ‘teoria de la imputacion objetiva’ que se ha desarrollado en
aquella area recientemente” (Sentencia SC13925-2016 de 24/08/2016).

303 En el mismo sentido Cadenas (2018, p. 404).

304 |os criterios de imputacion ofrecen marcos conceptuales para aquellas hipotesis en que el problema se basa en la
relacion de causalidad pero no desarraiga la misma, por ello se comparte con De Angel que ... la doctrina de la
imputacion objetiva quiza pudiera llamase, mejor, doctrina de la no imputacién objetiva, puesto, que, a mi entender,
lo mas valioso que esta teoria aporta consiste en determinar cudndo no esté justificada la aplicacion del principio (la
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se pueden entender incorporada a la misma. Debido a que, desde la causalidad adecuada se puede

dar explicacion a las situaciones de omision de consentimiento informado.

Respecto al incremento del riesgo®® que implica el anélisis de la conducta alternativa conforme
a derecho para definir la imputacién de los riesgos concretados del procedimiento no consentido,
el juicio hipotético buscaria constatar si el resultado especifico se habria producido -cristalizacion
de los riesgos-. Todo lo cual, escapa de la realidad factica, puesto que, como lineas atras se dijo,
los riesgos no dependen de la decision del paciente al ser consecuencia de la naturaleza del
procedimiento. Por lo tanto, es incierto que el evento dafioso no se hubiera verificado. La Unica
forma de exonerarse seria que se demuestre que el paciente hubiese consentido el tratamiento, y

de antemano se ha explicado la dificultad de ello.

El fin de proteccion de la norma en donde “...no pueden ser objetivamente imputados aquellos
eventos dafiosos que caigan fuera del ambito o finalidad de proteccion de la norma sobre la que se
pretenda fundamentarse la responsabilidad del demandado” (Pantaledn, 1990, p. 1580) tampoco

resuelve de la mejor manera la omision del consentimiento informado.

Por un lado, la finalidad de la norma que exige el consentimiento informado para los
procedimientos médicos no tiene por proposito que no se concreten las consecuencias de dicho
acto o que no se generen afectaciones en la salud o vida del paciente. La naturaleza del
consentimiento informado busca que las decisiones sean tomadas con conocimiento de causa,
proteger la autodeterminacion y que el médico no subrogue la voluntad del paciente®®. En
consecuencia, la imputacién no tendria lugar cuando, como lo afirmé en su tiempo el propio
Pantaledn (1990, p. 1589), se logre demostrar que el paciente con seguridad o rayana certeza habria

consentido el acto médico.

genuina imputacion objetiva) de que quien desencadena un proceso lesivo deba responder (conforme al criterio de la
equivalencia de las condiciones) de todos los dafios efectivamente resultantes” (2014, p. 10).

305 En palabras de Pantaledn este criterio se fundamenta en que “...un evento dafioso no es objetivamente imputable
a la conducta negligente que lo ha causado, cuando, dada la configuracion de los hechos a enjuiciar, dicha conducta,
comparada con su alternativa diligente (con la conducta que, en esas circunstancias, no habria sobrepasado los limites
del riesgo permitido), no ha incrementado el riesgo de que se produzca el evento dafioso en cuestion™ (1990, pp. 1577-
1578).

308 En los mismos términos se puede leer a Ribot (2007, pp. 47-49) y Agdn (2016, p. 337).
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De lo anterior, se llega a la misma conclusion del incremento del riesgo, al tener que utilizar

juicios hipotéticos, que en estos supuestos no serian las opciones més acertadas.

4 Valoracion del dafio moral por incumplimiento del consentimiento informado

Es antiquisima la dificultad que enmarca el dafio moral para establecer su valoracion y tasacion,
por tratarse de menoscabos a intereses inmateriales que se encuentran fuera del comercio e
invaluables econdmicamente. Aun asi, ello no ha sido un obstaculo para su reconocimiento a través
de un sustrato pecuniario a favor del dafiado, suma asignada por los operadores de justicia bajo un
margen de discrecionalidad -arbitium judicis- en la mayoria de los ordenamientos y en otros, con
el apoyo de una tarifacion o baremos, como ocurre en la jurisdiccién contenciosa administrativa

colombiana a partir de 2014.

La responsabilidad estd presidida por la restitutio in integrum -reparacion integral- de la
victima, para restablecer la situacion lo mas parecida posible al estado en el que encontraba la
victima antes del dafio sufrido®’, con la consigna de reparar todo el dafio y nada mas que el daiio®®,
ni mas ni menos. En Colombia, la Ley 446 de 1998°%° puso en marcha la exigencia legal del
principio de reparacion integral atendiendo de igual forma a la equidad®'?, para el calculo de los

danos.

307 La Corte Suprema de Justicia ha precisado que la reparacion integral y equitativa implican ... tanto la obligacién
legal de resarcir todos los dafios ocasionados a la persona o bienes del lesionado, como la restriccién de no
sobrepasarlos, pues la indemnizacion no es en ningin caso fuente de enriquecimiento” (Sentencia SC 16690/2016 de
17/11/2016).

308 Esta alocucion para referirse a la integralidad del dafio fue disefiada por los franceses Toulemon y Moore: “le
dommage, tout le dommage, mais rien que le dommage”.

309 Art. 16: “dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios
técnicos actuariales” (subraya fuera del texto).

El art. 283 del Cddigo General del Proceso relacionado con la condena en concreto reprodujo el articulo 16 de la Ley
446 de 1998.

310 En los términos de la jurisprudencia la equidad “...se erige en uno de los mas caros criterios teleologicos que debe
caracterizar la gestion judicial, no s6lo para interpretar la ley cual lo disponen los articulos 32 del Cédigo Civil y 8°
de la Ley 153 de 1887, sino para definir tépicos ajenos a la labor hermenéutica propiamente dicha, inclusive de
naturaleza probatoria, pues, v. gr., de conformidad con la Ley 446 de 1998... “el juez esta dotado de alguna relativa
libertad para llegar a conclusiones que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una justicia de
exactitud matematica”, y que, tratindose de dafios ciertos que se proyectan en el futuro, “la prestacion de la
indemnizacion debe consultar una compensacion equitativa que ponga a los damnificados en una situacion patrimonial
mas o menos equivalente a la que tenian antes del acontecimiento que les caus6 el menoscabo™” (Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 05/10/2004, exp. 6975).
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Restablecer a la victima de un dafio moral al estado anterior, es imposible desde la literalidad
de las palabras. Aun cuando una suma de dinero no hace desaparecer el agravio sufrido, ello no es
6bice para negar la indemnizacion. Como indican los Mazeaud (2005), debe establecerse un
significado comun para el término reparar, que cobije mas alla de la simple afirmacién de volver
las cosas al estado anterior, reemplazar, hacer borrar algo porque de esta forma no cabria la
reparacion para el dafio moral (p. 71).

Si bien la funcién de la responsabilidad civil es reparar®'!, esto no indica que si no se puede
hacer en especie entonces la victima debe cargar con su dafio sola. En tano, reparar un perjuicio
no solo es restaurar lo dafiado, pues frecuentemente es imposible “...sino también suministrar a la
victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que se ha perdido, que ella es
libre de buscar donde le plazca ... el verdadero papel de la indemnizacidn es un papel satisfactorio”

(Mazeaud y Mazeaud, 2005, p. 71)%2,

Por tal motivo, es admisible hablar de reparacion del dafio moral cuando se le da una
indemnizacién al ofendido a través de una suma de dinero, que cumple una funcion satisfactoria
cuyo quantum se proporciona conforme a la dimension del agravio experimentado y no a la
gravedad de la falta cometida (Brebbia, 1950, p. 202). Es posible que, una culpa insignificante
genere un detrimento moral o patrimonial de gran envergadura. Contrariamente, un hecho mas
grave, por mediar dolo en la conducta del dafador, puede dar paso a un quebranto de menor
significado (Pizarro, 1996, p. 339).

311 A lo largo de esta investigacion se ha aludido al vocablo reparar. Asi mismo y como sinonimia se ha hablado de
indemnizar, lo cual es correcto desde el significado de estas palabras. Desde el significado corriente reparar,
indemnizar y compensar son similares en su contenido. De acuerdo con la RAE resarcir es “indemnizar, reparar,
compensar un dafio, perjuicio o agravio”, indemnizar es “resarcir de un dafio o perjuicio, generalmente mediante
compensacion econdémica”, reparar es “enmendar, corregir o remediar. / Desagraviar, satisfacer al ofendido”,
compensar implica “dar algo o hacer un beneficio a alguien en resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto que se ha
causado”.

Henao documenta que gran parte de la doctrina, especialmente la francesa, prefiere utilizar el término indemnizacion
para referirse a la pecuniaria, por ello este autor prefiere utilizar un término méas amplio para evitar restricciones y
acoge el de reparaciéon como “... la manera como el responsable cumple la obligacion de reparar asegurando a la
victima el retorno al status quo ante al acaecimiento del dafio” y permitir asi que cobije todas las formas de retorno al
status quo (2015, pp. 285-287).

%12 En igual criterio De Cupis: “...el que ha sufrido un dafio no patrimonial, no puede con el equivalente pecuniario
alcanzar un resultado final que se acerque a la situacion anterior ... s[o]lo podra alcanzar con dinero, aquellas ventajas
y satisfacciones personales que puedan compensarlo en otros aspectos de su vida, procurando que el balance de su
felicidad personal recupere nuevamente su equilibrio general y total” (1975, p. 766).
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La Corte Interamericana ha sefialado que el dafio inmaterial es objeto de compensacion para los
fines de la reparacion integral a la victima “...mediante el pago de una cantidad de dinero o la
entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad” (Sentencia de 30/11/2016, caso 1.V. vs.

Bolivia)®,

Lo anotado, sin dejar a un lado que las reparaciones deben tener “...un nexo causal con los
hechos del caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados, asi como con las medidas
solicitadas para reparar los dafios respectivos” (Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia

de 29/05/2014).

Las reparaciones a las que alude la Corte Interamericana no solamente van orientadas a las
indemnizatorias habituales, al optar por disposiciones de caracter general en busca del
reconocimiento de la dignidad y la justicia, a través de medidas de no repeticion y mecanismos de
satisfaccion (Rousset, 2011, pp. 66-67). Dado que, no siempre se puede devolver las cosas al estado
anterior, se toman otros remedios para garantizar los derechos transgredidos y reparar las secuelas

que las contravenciones produjeron®“,

La omision del consentimiento informado, como se vio a lo largo de este capitulo, no ha estado
exenta de los problemas sobre como valorar e identificar la entidad del dafio. Se observan

argumentos heterogéneos gque no sistematizan una guia practica judicial y que varian dependiendo

313 En la literalidad de la Corte: “[1]a reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacion internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de
la situacion anterior. De no ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos
humanos, el Tribunal determinara medidas para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron. Por lo tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de
reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral. Asi ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas
de restitucion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias de no repeticion tienen especial relevancia por los dafios
ocasionados” (Sentencia de 30/11/2016, Caso I.V. vs. Bolivia).

314 L_as reparaciones simbdlicas han tenido eco en la jurisprudencia del Consejo de Estado para los supuestos de graves
violaciones a los derechos humanos por parte del Estado colombiano: “[1]as medidas de reparacion integral operaran
teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el propdsito de reconocer la dignidad
de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacion,
no repeticion y las demés definidas por el derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud
de parte, decretara las medidas que considere necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos probados
(Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos)” (acta del 28 de agosto de 2014
“Referentes para la reparacién de perjuicios inmateriales” del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo).
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del juez de la causa, en su particular sentido de justicia y consideracion del dafio a los derechos de
la personalidad. En general, se indica apreciar la magnitud o gravedad del menoscabo
producido!®, mas en cuestion del dafio moral puede ser abstracta la identificacion.

Un asunto es determinar la existencia del dafio y hasta donde se extiende la obligacion de
reparacion y otro, medir o valorar ese dafio para traducirlo en una compensacion econémica. El
dafio por omisidn al consentimiento informado se infiere in re ipsa, pero su dificultad deviene de

la evaluacion de la entidad del dafio, para establecer un quantum determinado.

Al llegar a este punto, la presente investigacion propende unos parametros que pueden servir
de guia para el operador judicial al momento de la valoracién del dafio moral, que permiten
justipreciar la trascendencia del detrimento en la situacion de una persona. La lesion del derecho
a la autodeterminacion puede variar de relieve e intensidad, dependiendo de ciertas circunstancias
que exceden la orbita de la mera superficialidad de un fastidio, enojo o incomodidad, lo cual se

verd reflejado en el monto indemnizatorio.

Se comparte la idea de Zavala en cuanto a que, se debe apreciar la entidad objetiva de la lesion
y su especifica repercusion en la victima, lo que se conoce como el principio de individualizacion
del dafio, sin que esto implique que “...la tutela legal se subordine a caprichos y exageraciones

subjetivas” (Zavala, 2011, p. 633).

Entonces, con las pautas se busca observar una plena reparacion y generar argumentos para la
fundamentacion de la decision, con el propdsito de evitar tacha de arbitrariedad, no apreciacion de
las pruebas o la incongruencia. Esto, no indica que es el Unico norte y tampoco encierran un criterio
de objetividad absoluta, al final sera el juez quien, con su prudencia, las reglas procesales

probatorias y el principio de equidad, definira la entidad y el alcance del dafio moral. Como bien

315 El Consejo de Estado en el acta del 28 de agosto de 2014 alude a este criterio. La Corte Suprema de Justicia expuso
que el Juez “...atender a esas particularidades del caso e inferir no sélo [sic] la causacion del perjuicio sino su
gravedad” (Sentencia de 19/12/2018, SC5686-2018).

En Espafia por ejemplo la ley de "Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen" (art. 9.3.) sefiala tener en cuenta las circunstancias del caso, a la gravedad de la lesion efectivamente padecida,
a la difusién o audiencia del medio a través del cual se haya producido la intromisidn ilegitima y al beneficio obtenido
del causante de la lesion como consecuencia de la misma.
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lo expresa Pizarro (1996), la prudencia judicial no implica que quede librada a la subjetividad, solo
que esta debe apoyarse dentro del marco referencial que le ofrece la ley y con base en las realidades
objetivas de cada situacion (p. 337).

Recomendaciones a observar para la valoracion del dafio moral:

* El juez debe apreciar los elementos que enmarcan la situacion particular del accionante y
examinar las circunstancias en que operd la omision del consentimiento informado, tales como el
estado de necesidad de la intervencion, el tiempo entre lainformacion y la firma del consentimiento
informado -dado que permite establecer si el paciente se le dio el espacio para reflexionar- y la
cantidad de informacion revelada, que indica qué tan fragil fue lo conocido por el paciente, de

forma que afecta notoriamente el derecho a decidir informadamente.

« Si bien las vivencias internas a raiz del dafio pueden variar de una persona a otra en su grado
e intensidad, ciertas condiciones (personales, religiosas o culturales) de la victima pueden ayudar
al juez para el ejercicio de su arbitrium judicis y darle mayor individualidad al dafio aparejado,
para estimar una equivalencia entre el dafio y la indemnizacion. Una ilustracion de esto ocurre con
las transfusiones de sangre no autorizadas en un paciente que pertenece a los Testigos de Jehova,

quienes no toleran esta practica, lo que hace que la privacion sea mas honda en esa persona.

Se considera que es relevante que el afectado no solo invoque de forma general la lesién a su
derecho de decidir informadamente. Asi, en aras de ilustrar al juez, siempre que sea posible,
especifique el alcance e incidencia de la lesion, las particularidades de su situacion y estado de

salud, para que el operador las estime y pondere a efectos de la valoracion y estimacion del dafio.

« Es posible que la lesion a la autodeterminacion de forma directa se exteriorice con
manifestaciones como rabia, dolor, tristeza, frustracion, irritabilidad o congoja, lo que se podria
probar por testimonios o conceptos médicos. Cuando esto ocurre, es importante presentarselo al
juez, debido a que sirve como orientacion para aquilatar la entidad del dafio. Es decir, hacerse una

representacion de cuén trascedente e impactante fue para esa persona el menoscabo de su derecho.
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« Aunque se ha apuntado que el dafio moral por omision del consentimiento informado es
autébnomo a la concrecion de los riesgos del procedimiento a efectos de reconocer su existencia,
no sucede lo mismo para establecer su entidad. En virtud de que, se debe tener en cuenta si los
riesgos del procedimiento se materializaron o no, puesto que cuando estos se concretan la
experiencia llevaria a concluir que la lesién adquiere mayor gravedad para la victima al sentirse

agraviada intensamente en su libertad.

 Teniendo en cuenta que se trata de establecer la magnitud del dafio acaecido, servird de
orientacion definir si se trata de una omision total del consentimiento informado o de defectos e
insuficiencia de la informacion, pues en el primer supuesto el dafio moral aumenta mas la

afectacion de la libertad, integridad y dignidad de la persona.

 No obstante que todos los riesgos previsibles y tipicos deben ser informados, a efectos de la
valoracion cobra importancia examinar la frecuencia del riesgo cristalizado y la gravedad del
mismo en consideracion al paciente en particular, como su condicion de salud que lo haga propenso
a determinado riesgo, profesion, arte u oficio porque ello aproxima la frustracion y el impacto de

la lesion a la autodeterminacion.

« El operador de justicia debe tener en cuenta para determinar la intensidad y relevancia del
dafio moral, si el procedimiento es invasivo, tiene como propdsito mutilaciones o las consecuencias

son de aquellas que generan incapacidad permanente.

 Adquiere relevancia especial aquellos casos en que la vulneracion de la libertad de decidir
tiene implicaciones en los derechos reproductivos, por constituir una injerencia arbitraria e
intromision abusiva en lo mas intimo de la persona con trascendencia inmensurable. En palabras

de la Corte Interamericana:

...la Corte entiende que en casos de esterilizaciones femeninas es imprescindible el acceso
a informacién sobre métodos alternativos de anticoncepcion debido a que la ligadura de las
trompas es solo un método entre una diversidad de métodos que podrian haberse evaluado

para lograr el mismo fin, esto es, impedir un futuro embarazo. La Corte ya ha establecido

225



en otros casos que el acceso a la informacion integral y comprehensiva es un componente
de la accesibilidad a los servicios de salud y, por ende, es imprescindible para garantizar
este derecho (supra parr. 156). La sefiora 1.V. debi6 haber conocido no sélo la probabilidad
de éxito de otros métodos anticonceptivos, sino la conveniencia de la utilizacion de los
mismos, en su caso en particular. Solo [sic] asi habria contado con elementos necesarios

para la toma de una decision libre e informada.

...resalta la gravedad de esta violacion a los derechos de las mujeres, porque es necesario
visibilizar practicas como las verificadas en este caso que pueden esconder estereotipos de
género negativos o perjudiciales asociados a los servicios de atencién en salud y conllevar
a legitimar, normalizar o perpetuar esterilizaciones no consentidas que afectan de forma

desproporcionada a las mujeres. (Sentencia de 30/11/2016, caso 1.V. vs. Bolivia)!®

Como se vio en las recomendaciones, son diversas las circunstancias que debe analizar
cautelosamente el juez para asignar un valor economico al dafio, al devenir el dafio moral de una

transgresion a un derecho de la personalidad y no de lesién a la vida o a la salud.

Se ha dejado consignado que en los dafios morales es el juez, quien, en ejercicio de su facultad,
establece la valoracion justa para cada situacion. Por tanto, se requieren sentencias fundamentadas
y con argumentos solidos que justifiquen la suma otorgada al dafiado, como evidente proximidad

al dafo sufrido.

Debe tener presente el funcionario judicial que el fin es reparar a la victima y no sancionar la
conducta del infractor. De modo que, debe buscar una justa medida en la reparacién y evitar
indemnizaciones desfasadas o exorbitantes que practicamente revelarian una sancién. Ademas, las

sumas desmedidas esconderian bajo el ropaje del dafio moral una indemnizacion por los dafios que

316 Este caso se constituye en la primera sentencia donde especificamente se trata el tema de la omision del
consentimiento informado del paciente ante un procedimiento de ligadura de trompas sin el consentimiento de la mujer
o su pareja. No se toma de referencia para especificar el dafio a indemnizar porque aparte de la lesién al consentimiento
informado se denota una mala praxis, al no ser un procedimiento necesario ni urgente, y también, se reprocha del
Estado la vulneracién de las garantias judiciales, proteccion judicial y no discriminacion en el acceso a la justicia.
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produjo el acto médico, que no guardarian relacion causal con la especifica omisién del

consentimiento informado.

Asimismo, no debe perderse de vista que no puede cuantificarse igual la mala praxis derivada
del procedimiento o atencion médica y la omision del consentimiento informado, pues la
beneficencia y no maleficencia son principios que guian la actividad profesional médica,
gobernados por el altruismo y la solidaridad en el ejercicio. De ahi que, se presuma que el acto

médico tiene como norte estos lineamientos partiendo de la buena fe de la actuacion.

No se trata de ser generosos o tener compasion con el ofendido en su derecho, pues esto
generaria un quiebre de la institucion de la responsabilidad y afectaciones econdmicas

injustificables para el dafiador o el sistema asegurador, dificiles de sostener.

También, el reconocimiento por la vulneracion de la autodeterminacion deviene solicitado y no
seria adecuado reconocer de oficio su reparacion por parte del juez, al afectar el debido proceso y

el derecho de defensa del demandado y daria paso a desconocer el principio de congruencia®'’.

De igual forma, la propia victima puede estimar las medidas adecuadas para su reparacion, que
al estar en el campo de la responsabilidad civil buscara generalmente una satisfaccién econémica.
Pudiera el damnificado expresamente optar por medidas de reparacion diferentes a las econémicas,
como la publicacién de la sentencia o un comunicado de disculpas siempre y cuando, tengan para
él un caracter reparador. En estos supuestos, el juez debe analizar si dicha medida es razonable a

la entidad del dafio moral.

Cabe aclarar que, no es facil establecer un cuanto por dafio moral, de ahi la diversidad de
condenas. No propone esta investigacion que la forma de generar seguridad juridica sea a través
de un baremo o un sistema de tarifacion, ya que no seria el medio méas equitativo y justo para
solucionar los casos del dafio moral, por la dificultad de su estimacidén econémica y la necesidad

de individualizar el dafio para cada situacién gque se presente.

317 Sobre la congruencia de las sentencias ver art. 281 del CGP.
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Sin embargo, desde las Altas Cortes, como 6rganos de cierre de la jurisdiccion, se debe
promover la fundamentacion de las condenas por dafio moral, de modo que sean verdaderos
precedentes judiciales que guien a los jueces de menor jerarquia y puedan otorgarse sumas

similares para situaciones no tan divergentes.
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Conclusiones

En la presente investigacion, con base en el objetivo general planteado, se identificé y analizo el
perjuicio indemnizable que se genera a favor del paciente ante el incumplimiento del
consentimiento informado con independencia de la correccion de la praxis médica, ya sea que se

concreten o no los riesgos previsibles que no fueron informados previamente.

Para cumplir ese objetivo fue necesario un analisis pormenorizado del consentimiento informado
desde sus antecedentes trascendentales, obligatoriedad legal de caracter local e internacional,
finalidad, contenido, diferencia con el consentimiento contractual y tipo de obligaciones que
encierra. Esta tematica permitid la caracterizacion del dafio indemnizable, pues de la misma se
configuraron los parametros para establecer cuél era el hecho, el criterio de imputacion, el dafio y

la relacion causal como presupuestos de la responsabilidad estudiados desde su funcidn reparadora.

Las conclusiones que se derivan del trabajo de investigacion enlazan la importancia del

consentimiento en la praxis médica, y son las siguientes:

1. Desde la connotacion del consentimiento informado como derecho y principio que integra la lex
artis conforme al binomio de informacion completa, adecuada y suficiente para dar paso a una
decision reflexiva, libre y autbnoma sobre la aceptacion de un acto médico, se concluyo que el

dafio a reparar es un dafio moral autonomo, cuya existencia deviene in re ipsa por la lesiéon a

derechos de la personalidad.

2. El dafio moral por incumplimiento del consentimiento informado no necesita la exteriorizacion
de consecuencias para hacer valer su proteccion a través de la institucion de la responsabilidad,
dada la gravedad que constituye el menoscabo en los derechos mas intimos de la persona. Todo lo
cual, resulta acorde con los principios constitucionales y tratados/convenciones internacionales de

protecciodn a la persona como un fin en si misma, desde su dimensidn espiritual y corporal.

3. El consentimiento informado es una obligacion que se desprende del ejercicio de los derechos

fundamentales del paciente reconocidos en virtud de la intangibilidad de la persona, supera la
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esfera de ser un deber secundario de conducta para erigirse como toda una obligacion propia de la

naturaleza de la relacion sanitaria.

4. Por tal motivo, la discusion sobre si es precontractual, contractual o extracontractual la
responsabilidad médica no genera gran utilidad desde la perspectiva de las condiciones para que
haya responsabilidad -hecho, dafio y nexo causal, ya que el consentimiento informado al ser un
derecho es exigible legal y éticamente en todas las esferas del acto médico, al margen de si la
atencion es publica o privada, de si media 0 no un contrato, 0 como se encauce la relacién médico-
paciente 0 de si se estd ante un tratamiento necesario/curativo o con fin satisfactivo o de

embellecimiento.

5. Las obligaciones de informar y de obtener el consentimiento del paciente se enmarcan en la
categoria de las obligaciones de resultado al ser de estricto cumplimiento y se verifican con su
mera ejecucion, siendo excusable la obligacion por las causales generales de rompimiento del nexo
causal y por las propias del acto médico establecidas por ley y jurisprudencia, como cuando se esta

ante una urgencia vital.

6. En lo que respecta a los términos de adecuacion, transmision y comprension de la informacion
y decision consciente del paciente son obligaciones de medios, lo cual se deriva desde la
concepcidn del consentimiento como un principio. En estos eventos, el galeno se compromete a
desplegar sus capacidades y habilidades en procura de que el receptor de la informacion capte el

contenido, al margen de poder asegurar el resultado especifico al escapar de su control.

7. Si bien la responsabilidad médica esta asentada en general en la culpa probada como criterio de
atribucion, no es menos cierto que, el consentimiento informado presenta cierta particularidad al
sustentarse en una negacion indefinida, por lo que conforme al art. 167 del Estatuto Procesal Civil

colombiano, corresponde al médico la carga de demostrar su actuar diligente.

8. En el estudio de los presupuestos de la responsabilidad por incumplimiento del consentimiento
informado, se constato la dificultad que encierra las conductas omisivas para la identificacion del

nexo causal y el correspondiente dafio. Sin embargo, a través de la teoria de la causalidad adecuada
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se pudo explicar la relacion causal en la omision de una obligacién y, asimismo, justificar la
atribucidn, por cuanto en esa teoria la indagacion causal se descompone en la causalidad factica y

la juridica.

9. La mera omision del consentimiento informado si bien determina la seleccion causal por
incumplir una obligacion, requiere que esa causa pase por un filtro adicional que seria la causalidad

juridica-imputacion normativa, luego del estudio de las circunstancias particulares del caso.

10. La propuesta del dafio moral permite moderar la radicalidad en la reparacion que comporta el
criterio de asuncion de riesgos, en donde se iguala la indemnizacién de incumplimiento de
consentimiento informado a la practica médica negligente, de forma tal, que el médico debe
responder por absolutamente todos los perjuicios obviando el tema de la relacion de causalidad.
En efecto, se observd en esos casos no tanto una reparacion como la punicion de la conducta del

profesional infractor.

11. La tesis del dafio moral atempera la perplejidad de la determinacion del dafio y la incertidumbre
causal que conlleva a la averiguacion de la conducta alternativa conforme a derecho, que méas que
solucionar el problema, termina por asignar pruebas diabolicas al médico, al tener que demostrar
que el paciente de conocer la informacion de todos modos hubiese aceptado el procedimiento.
También, se evitan debates hipotéticos ex post facto que no revelan realmente el curso causal de
los hechos, al estar impregnados de subjetividad cargada negativamente por un resultado dafioso

que se ha materializado.

12. El postulado de la pérdida de la oportunidad, aunque en principio resulta atractivo como dafio
a reparar, genera complejidad en su aplicacion para establecer el margen de posibilidades que tenia
el paciente de aceptar o rechazar el acto médico propuesto, y de igual forma, medir dicho
porcentaje de probabilidad. Ciertamente, conlleva a una zona de penumbra que debe descifrar el

juez, en consonancia con su prudente y discrecional juicio.

13. Cuando se trata el dafio por la pérdida de oportunidad de decidir como un dafio moral autbnomo

y se cuantifica la indemnizacion conforme a la discrecionalidad del juez, lo que realmente se esta
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indemnizando es la lesion a la autodeterminacion del paciente, o sea, el derecho al consentimiento
informado. Esto, porque no se resuelve la materia desde la probabilidad, sino que la justificacion
de la responsabilidad esta cimentada sobre los derechos del paciente. En ese sentido, resulta mas
adecuado acudir al dafio moral derivado de la lesion a un derecho y evitar confusiones
terminoldgicas, ante un sinnimero de diferenciaciones de dafio moral que pueden derivar en dobles

reparaciones.

14. A diferencia de los otros planteamientos, el dafio moral auténomo resalta la importancia del
derecho al consentimiento informado no solo en los casos en que se concreta un resultado adverso
fruto del acto médico no consentido o consentido con defectos en la informacién, sino que su

reparacion aun puede ser viable cuando no se materializa un riesgo.

15. La investigacion se sumergio en los puntos méas algidos de la determinacion del dafio y por
eso, en su desarrollo se observéd que un enunciado general de dafio moral autbnomo no resolvia
totalmente los problemas, dados los diversos supuestos que se derivan del incumplimiento del
consentimiento informado. Ademas, podria desencadenar la desmesurada utilizacion de la
institucion responsabilidad que desenfocaria su finalidad. Esto, implico establecer unas fronteras
del dafio moral con el fin de concretar los criterios basicos para la determinacion del dafio, que

resulten relevantes para el derecho y ameriten, por ende, su reconocimiento e indemnizacion.

Esos criterios fueron: actuacion médica correcta, informacion defectuosa y materializacion de un
riesgo previsible: indemnizar dafio moral; actuacién médica correcta, defectuosa informacion y
no se materializan riesgos: no hay lugar a indemnizacion; actuacion médica correcta, informacion
defectuosa de tratamientos alternativos y materializacion de un riesgo previsible e informado:
indemnizar dafio moral; actuacion médicamente correcta y ausencia total del consentimiento
informado: indemnizar dafio moral; mala praxis médica y ausencia total del consentimiento
informado: se indemnizan todos los perjuicios ocasionados incluyendo el dafio moral, se subsumen
en este enunciado el desconocimiento de la voluntad expresa del paciente, los procedimientos
forzosos y la informacion engafiosa 0 manipulada al constituir una afrenta grave a los derechos del

paciente que al mismo tiempo comporta una incorreccion del acto médico.
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16. Al catalogarse el incumplimiento del consentimiento informado como un dafio moral, queda
en manos del juez establecer la valoracion justa y estimacion econdmica -arbitrium judicis-

apoyado en el caudal probatorio y las circunstancias que enmarcan cada situacion.

17. Ahora bien, valorar e identificar la entidad del dafio moral causa perplejidad para asignarle una
compensacion econdmica. Por ello, la investigacion propendid por establecer unos pardmetros que
pueden servir de guia para el juez al momento de la valoracion del dafio moral, que permiten
justipreciar la trascendencia del detrimento, tales como: las circunstancias particulares del
paciente, condiciones modo/tiempo/lugar de cada caso en concreto, existencia de manifestacion
externa del dafio, la cristalizacion o no de los riesgos, si el incumplimiento del consentimiento
informado es total o parcial, si el procedimiento era invasivo con consecuencias de incapacidad
permanente 0 muerte y si la vulneracion de la libertad tiene implicaciones sobre los derechos

reproductivos.

18. El juez no puede perder de vista que no se trata de ser generosos o tener compasion con el
ofendido en su derecho, pues esto generaria un quiebre de la institucion de la responsabilidad y
afectaciones economicas injustificables para el dafiador o el sistema asegurador, dificiles de
sostener. A mas de ir en contra de la finalidad reparadora de la responsabilidad y permitir

enriquecimientos injustificados.

19. Como se estd en materia de responsabilidad civil con una finalidad meramente reparadora, el
reconocimiento por la vulneracion de la autodeterminacion deviene solicitado. En consecuencia,
no seria adecuado reconocer de oficio su reparacion por parte del juez, debido a que afecta el
debido proceso y el derecho de contradiccion del demandado, y también, desconoceria el principio

de congruencia.

20. Por otra parte, ante los defectos de la informacion en los eventos preliminares a la realizacion
del acto médico encomendado, resulta juridicamente viable la aplicacion de la teoria del vicio del
consentimiento para atacar el consentimiento contractual viciado de error, para que todo vuelva al
estado anterior. Igual, para cuando el consentimiento contractual y para el acto médico se fusionan

en un mismo momento y la actuacién médica no se ha llevado a cabo.
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Pero, si los riesgos se materializan, el paciente no tiene otra alternativa que demandar la
responsabilidad médica en el supuesto del incumplimiento del derecho al consentimiento

informado

21. También se ofrecen reflexiones y orientaciones para los profesionales de la salud, en aras que
cumplan correctamente con su obligacion desde la identificacion del paciente como sujeto de

derechos con libertad de decision.

De esta forma, se abordaron los temas de contenido de la informacion coligiendo que los riesgos
a informar son los tipicos y previsibles. Asimismo, se concluyé que el deber de consejo, al referirse

a un criterio personal y no a una postura cientifica, no puede derivar vinculante.

Es recomendable que los documentos de consentimiento estén acompafados de un intercambio de
informacion esencialmente verbal, que debe exigirse prolongado y detallado entre mas complejo,
delicado, invasivo y comprometido sea el procedimiento recomendado. Asimismo, debe existir
correspondencia entre la informacion dada verbalmente y lo que se consigne en el documento y en

la historia clinica.

22. La medicina requiere una mezcla de humildad, humanidad y confianza para lograr con éxito
los fines de la misma. Solo con la vision de una medicina humanizada, el consentimiento
informado puede ser una realidad mas alla de un simple ideal. Para ello, se requiere una labor
conjunta de capacitacion para el médico, equipo sanitario y paciente. Igualmente, implica una labor
educativa para los jueces con el fin de ilustrarse en la solucion de los casos de responsabilidad

médica por este concepto.

Pero asociado a ello, esa contradiccion entre el humanismo y el instrumentalismo amerita
intervencion del Estado para que las regulaciones, politicas y recomendaciones cumplan sus
cometidos, no se necesita un exceso de normas que declaren derechos de los pacientes y

obligaciones en la atencion médica, mas bien, deben propender por la toma de conciencia, las
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condiciones y espacios para su efectividad, a través de estdndares minimos para asegurar la calidad

del sistema.

Finalmente, esta investigacion abre las puertas para futuras investigaciones sobre algunos
problemas que no fueron abordados en el trabajo o si se trataron no fue con la suficiente
profundidad, al escapar del radio de accion de la investigacion. Asi, se encuentran el
consentimiento informado y las complicaciones con la capacidad, los hallazgos médicos en medio
de una intervencion quirlrgica, analisis de casos clinicos, estudios de derecho comparado,
funcionabilidad de los consentimientos informados en hospitales o clinicas y perjudicados

indirectos o de rebote.

De hecho, el tema del dafio indemnizable no esta acabado ni agotado con la presente investigacion,
se puede seguir estudiando y debatiendo sobre los diferentes planteamientos, pues como afirma
De Angel (2001) en cuestiones de derechos de la personalidad siempre hay algo nuevo que decir
“...esta eternamente inacabado. En ¢l no hay extremo que no esté plagado de cuestiones y
problemas (...)” (p. 1), y si se le agrega la complejidad del dafio moral para su valoracion y

estimacion, las puertas se abren para justificar o contradecir la postura acogida en este trabajo.
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