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CONSENTIMIENTO INFORMADO COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD
MEDICA CONTRACTUAL *

Ronald Alexander Franco Aguilera ™
Nilson Alexander Holguin Rios™

Resumen

El cambio de cultura juridica en la relacion médico-paciente, evidenciado en la
afirmacion del principio de autonomia de la persona, supuso dejar al margen una
relacion con sentido paternalista y regida por el principio de beneficencia, para
alcanzar una nueva situacion, acorde con los tiempos, en la que el paciente y sus
derechos se configuran como los protagonistas, es por eso, que surge la necesi-
dad de establecer si existe 0 no responsabilidad contractual del galeno cuando se

suscribe un consentimiento médico informado.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha expresado que existe
responsabilidad del galeno cuando se omite el consentimiento informado, salvo en

situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o culpa del paciente.

Palabras claves: consentimiento médico informado, responsabilidad médica,
contratos médicos, paciente.

ASSENT INFORMED LIKE EXEMPTING OF MEDICAL CONTRACTUAL RE-
SPONSIBILITY

Abstrac

The change of juridical culture in the relation doctor - patient demonstrated in

the affirmation of the beginning of autonomy of the person, supposed leaving to the
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margin a relation characterized by a sense paternalistic and been ruled by the be-
ginning of welfare, to reach a new situation, according to time, in that the patient
and his rights are formed as the protagonists, it is because of it, that arises the
need to establish if it exists or not contractual responsibility of the physician when

one signs a medical informed assent.

The jurisprudence of the Supreme Court of Justice has expressed that respon-
sibility of the physician exists when the informed assent is omitted, except in situa-

tions of major force, fortuitous case or blames of the patient.

Keywords: medical informed assent, medical responsibility, and medical con-

tracts, patient.

INTRODUCCION

El derecho a la vida y el derecho a la salud, son considerados como inherentes
al ser humano, derechos que demandan del Estado Colombiano una proteccion
especial en aras de evitar que sean vulnerados, es por esto, que la actividad pro-
fesional de la medicina esta intimamente ligada a la actividad profesional del De-
recho, en atencién a que se pueden estar vulnerando estos derechos por malos
procedimientos quirtrgicos o tratamientos médicos por parte de los profesionales

en la salud.

La responsabilidad médica y lo que conlleva sus derivaciones juridicas, éticas y
conductas morales, tienen en la actualidad mayor atencion de doctrinantes, jue-
ces, abogados y posibles victimas que reclaman una informacién clara y precisa

para todos los involucrados en el tema en comento.

En tal sentido, la Corte de Casacion de Francia, en sentencia del 20 de mayo

de 1936 con ponencia del Magistrado Louis Josserand, indic6 que después de
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exhaustivos estudios de fondo, introdujo una trasformacion la doctrina; en donde
se estableci6 las circunstancias normales que surgen entre la relacion paciente y

meédico es estrictamente de caracter contractual. (SILVA 2004)

Sobre este tema en particular, en Colombia, la Sala de Casacién Civil en sen-
tencia del 05 de marzo de 1940 con Ponencia del Magistrado Liborio Escallon,
sostuvo que “la responsabilidad del médico es contractual no sélo en la conven-
cion ordinaria, en donde los cuidados se dan mediante una prestacion de honora-
rios, sino también en los contratos resultantes de relaciones de confraternidad o
cortesia donde los cuidados se dan sin contraprestacion de dinero”; entendiendo
asi, que el consentimiento informado como el contrato médico, tiene como carac-
teristicas propias y principales las mismas del contrato, partes, capacidad, consen-

timiento, objeto y causa.

Por tal razon, es pertinente decir que por regla general la naturaleza de la res-
ponsabilidad civil médica es contractual, ya que el vinculo o relacion que se esta-
blece entre el paciente y el médico es un contrato; es de ahi, que el crecimiento de
las demandas que ha puesto en tela de juicio el alcance de responsabilidad del
médico, se origina por el objeto contractual establecido dentro del consentimiento

informado que suscribe con el paciente.

Para efectos de la construccion de este tema, se avocara el estudio en el con-
sentimiento informado en las cirugias y tratamientos médicos, como causal 0 no

de exoneracidn en responsabilidad civil contractual.
En tal sentido, el consentimiento informado como perfeccionamiento del acto

juridico (articulos 1500 y 1502 Cddigo Civil Colombiano), por regla general, es

consensual, ya que se perfecciona con el solo consentimiento de las partes.
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El articulo 5° del Titulo 2° de la ley 23 de 1981 sefala que en la relacion médi-
co — paciente se cumple por decision voluntaria y espontanea de las partes, lo que
en concordancia con el articulo 1500 del Codigo Civil Colombiano da una claridad
al consentimiento, al exigir que este debe ser libre, exento de vicios como error,

fuerza o dolo, de lo contrario afectaria la eficacia del acto juridico.

El articulo 15 de la Ley 23 de 1981 dispone que “el médico no expondra a su
paciente a riesgos injustificados. Pedir4 su consentimiento para aplicar tratamien-
tos médicos y quirargicos que considere indispensables y puedan afectarlo fisica y
sicologicamente, salvo los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al pa-

ciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”.

Por otra parte, el articulo 10 del Decreto 3380, reglamentario de la Ley 23, am-
bos de 1981, prescribe que: “el médico cumple la advertencia del riesgo previsto a
que se refiere el inciso segundo del articulo 16 de la ley 23 de 1981, con el aviso
que en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con
respecto a los efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la prac-
tica médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o pro-

cedimiento médico”.

En ese sentido, el articulol2 de la norma idem, indica que “el médico dejara
constancia en la historia clinica del hecho de la advertencia del riesgo previsto o

de la imposibilidad de hacerla”.

De lo anterior, se concluye que el galeno tiene la obligacion ilustrar al paciente,
familiares o allegados sobre los riesgos que en la salud y la propia vida tiene el
tratamiento y/o procedimiento quirdrgico que se llevara a cabo, sin que sea valido
guardar silencio al respecto, ya que no se le puede someter a un riesgos injustifi-

cado; por lo que con ello genera la obligacién de obtener del paciente su consen-
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timiento para actuar conforme a los conductos exigidos por la ciencia médica en el

caso concreto.

Es comuln entre los seres humanos someterse a cirugias y tratamientos médi-
cos que buscan mejorar las condiciones de salud o las condiciones del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, razon por la cual, se hace necesario realizar un
estudio sobre los efectos juridicos que origina un consentimiento informado, el
cual es considerado como una causal de exoneracion de responsabilidad civil mé-
dica, es decir, ese consentimiento que es obligado a firmar todo paciente antes de
someterse a un tratamiento médico o quirargico sobre los posibles riesgos y con-
secuencias que genera cada procedimiento; dicho consentimiento, debe hacerse
de forma inteligible al paciente, para lograr asi que éste conozca de primera mano,
todos los riesgos y consecuencias que implican someterse a una intervencion mé-
dica y asi lograr que en forma libre y espontdnea exprese su voluntad de someter-
se al procedimiento, atendiendo la confianza depositada en el médico — Profesio-

nal de la Salud.

Ahora bien, en cirugias y en tratamientos médicos, ese consentimiento, no
puede ser considerado como una causal de exoneracion de responsabilidad civil
meédica, en aquellos casos donde ha sido otorgado en abstracto, in genere, esto
es para todo, sin que sea suficiente la manifestacion por parte del galeno en tér-
minos cientificos de las terapias, tratamientos o procedimientos a que debera so-
meterse el paciente, motivo por el cual es necesario establecer: ¢si existe 0 no
responsabilidad contractual cuando se ha suscrito con el paciente un consenti-
miento médico informado para procedimientos quirdrgicos o tratamientos médicos,
0 si por el contrario, este consentimiento puede ser considerado como un eximen-
te de responsabilidad para el galeno?, problema juridico que sera resuelto bajo el
estudio de algunas sentencias, proferidas por la Sala de Casacion Civil de la Corte

Suprema de Justicia, leyes y doctrina que verse sobre este tema.
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Se debe establecer el origen de la responsabilidad contractual del galeno frente
a su paciente, para luego decantarlo a través de las diferentes leyes y jurispruden-
cia expedida por la Corte Suprema de Justicia, que permita establecer si el con-
sentimiento médico informado puede ser o no considerado como un eximente de

responsabilidad.

ENFOQUE METODOLOGICO

La consulta y analisis de algunas decisiones judiciales que versan sobre el
consentimiento informado de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, durante los afios 2004 al 2011 realizada a través de una investigacion
documental, fue el insumo principal para establecer el alcance juridico del consen-
timiento médico informado en aras de establecer la responsabilidad contractual del
galeno cuando ha existido dicho consentimiento.

Al decantar las sentencias en mencion, se estudiaron algunas decisiones judi-
ciales en patrones facticos que versan sobre el mismo problema juridico — Con-
sentimiento informado como eximente de responsabilidad contractual, con base en
la tesis realizada por Luz Yolanda Albarracin Aguillon y Otros para optar el Titulo
de Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad de Medellin “Linea
Jurisprudencial en tratamientos médicos y quirdrgicos, el consentimiento informa-

do, es causal de exoneraciéon en responsabilidad civil medica”

El punto de partida para la definicion de los patrones facticos, es el articulo 15
de la Ley 23 de 1981, ya que dispone que el galeno no puede exponer a su pa-
ciente a unos riegos o situaciones medicas injustificadas y establecio la necesidad
de pedir su consentimiento libre y espontaneo para realizarle tratamientos quirudr-
gicos 0 médicos que considere indispensables para salvaguardarle su salud, pro-

cedimientos que puedan inclusive afectarlo fisica o psicolégicamente.
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Con la linea jurisprudencial de Albarracin Aguillon, se puede evidenciar que la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, establecio el alcance juri-
dico del consentimiento informado como eximente de responsabilidad médica con-
tractual, es asi, que dicho consentimiento informado por la legislaciéon colombiana
a través de la Ley 32 del 28 de mayo de 2001, reguladora del consentimiento in-
formado y de la historia clinica de los pacientes, es considerado como el prestado
en forma espontanea, libre y voluntaria por una persona natural que requiere una
actuacion en el ambito de la salud una vez recibida la informacion adecuada y va-
lorado las opciones propias de cada situacibn médica; éste por regla general, es
verbal, pero se deberd prestar por escrito en aquellas situaciones médicas que
requieren procedimientos quirdrgicos o tratamientos médicos que supongan ries-
gos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud

del paciente.

De igual forma, Benjamin Erazo Acufia, en su libro “Consentimiento Informado
para procedimientos, intervenciones y tratamientos en salud”, ha hecho precisio-

nes respecto al consentimiento informado al manifestar que:

...en relacion con el consentimiento que tanto el ordenamiento francés
como el ordenamiento americano reconocen la exigencia de que los
actos médicos sélo se lleven a cabo en relacion con el cuerpo del pa-
ciente después de que haya sido informado de las finalidades e ilustra-
do sobre las ventajas y riesgos de la terapia y, en fin exista el consen-
timiento expreso. Incluso la terminologia con que esta exigencia viene
expresada es analoga, se habla de “informed consent” en U.S.A. y de
“consentement eclairé” en Francia.

También las excepciones a la regla del consentimiento del paciente
son tan obvias que resultan similares. Aparece asi mismo homélogo el
punto de partida de la problematica del consenso cuya base se en-
cuentra, tanto en Francia como en Estados Unidos, con la antigua idea
juridica y civil de que todo individuo es titular de un derecho exclusivo
sobre el propio cuerpo, por lo que cualquier manipulacion del mismo sin
consentimiento del titular del derecho constituye una de las mas tipicas
y primordiales formas de lo ilicito. (ERAZO, Pag. 76)
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De tal manera, que el consentimiento médico informado es considerado como
un acto juridico que surge entre el médico y paciente y/o sus familiares. Es un de-
recho exigible y una clara manifestacion de la autonomia y voluntad para tomar
decisiones de parte del enfermo o su familia, en caso de no poder otorgarlo. El
enfermo tiene derecho a conocer el diagnostico de su enfermedad. Asi mismo, el
médico debera explicarle, en un lenguaje comprensible, en qué consiste y la evo-
lucion en caso de no ser tratada. Debera conocer cuales son las alternativas de
tratamiento y los efectos secundarios que éstos podrian ocasionarle y una vez que
el paciente ha sido debidamente informado, podra otorgar su consentimiento In-
formado para dar inicio al tratamiento médico o procedimiento quirdrgico, para asi
generar una responsabilidad médica que no es otra cosa, que la obligacion que
pesa sobre un galeno, una persona juridica (EPS, IPS, entre otros del area de la
salud), de reparar los dafios que infringié a otra de manera contractual o extracon-
tractual y por consiguiente el deber legal de restablecer el equilibrio juridico patri-

monial o extramatrimonial del que recibio el dafio.

Esta responsabilidad médica, es posible gracias a la celebracién de contratos
médicos bajo la figura de un negocio juridico mediante el cual, el médico se com-
promete a tratar al paciente a cambio de una remuneracion y el paciente a seguir
las indicaciones del galeno, lo que genera una relacion contractual puede ser gra-
tuita por voluntad del galeno, sin que se desdibuje la obligacién contractual, que
surge del consentimiento de las partes, tal como lo indico Antonio Pedreira Andra-
de en su conferencia sobre la problematica del consentimiento y derecho de re-
chazo al tratamiento en el ordenamiento juridico sanitario - Derecho a la Salud y

Constitucion Espariola.

Bajo ese entendido, la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil -
Magistrado Ponente Dr. Pedro Octavio Munar Cadena en sentencia del 19 de di-
ciembre de 2005, Ref. Exp. No. 05001 3103 000 1996 5497-01, decidi6 el recurso

de casacion interpuesto por la sefiora Lina Maria Ortega Jaramillo y otros contra

Péagina 10 de 26



la sentencia del 19 de abril de 2001, proferida por la Sala Civil del Tribunal Supe-
rior de Medellin.

Como antecedentes de ésta sentencia, se acude a la casuistica para sefalar
que mediante demanda asignada al Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Mede-
llin, los actores solicitaron que se declarara que el Dr. Gabriel Florez Manrique es
civilmente responsable de los dafios que le fueron ocasionados a la sefiora Orte-
ga Jaramillo y otros, como consecuencia directa y necesaria del tratamiento meé-
dico para reducir la acumulacién de grasa en su abdomen y el tamafio de sus se-
nos, y que, como consecuencia de lo anterior, se declare que el demandado esta
obligado a pagar a los demandantes los perjuicios materiales (dafio emergente
consolidado vencido, dafio emergente futuro y lucro cesante, indexados), los per-
juicios por dafio fisioldgico y los de orden moral, ya que ella consulté a otros es-
pecialistas quienes se alarmaron ante el resultado de la referenciada intervencion
y le informaron que ella fue sometida a una abdominosplastia y a una mamoplas-
tia, mas no a una liposuccion, como era lo adecuado, generando cicatrices per-
manentes y consecuencias en su salud en atencion a que no se obtuvieron los

resultados prometidos por el galeno.

Como argumentos juridicos en segunda instancia, el Tribunal Superior de Me-
dellin, luego de destacar que la demanda principal presentaba una acumulacion
de pretensiones: las formuladas por Lina Maria Ortega Jaramillo, fundadas en el
incumplimiento contractual atribuido a su contraparte, y las propuestas por los
otros demandantes, a titulo de responsabilidad civil extracontractual, cit6 el juzga-
dor algunas reflexiones que en materia de responsabilidad médica ha dispensado
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil, segun las cuales, entre otros aser-
tos, en algunos casos, como la intervencion quirargica con fines estéticos, el mé-
dico asume una obligacion de resultado, por manera que si éste no se obtiene,
tendra que indemnizar a la victima, salvo que logre demostrar caso fortuito, fuerza

mayor o la culpa de esta ultima.
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Visto, entonces, que el galeno se obligé a practicar las intervenciones a que se
refirid en su escrito de contestacion de la demanda, tendientes ellas, principal-
mente, a reducir el volumen corporal de la paciente, y que, ademas, tal y como
era de la incumbencia del médico, en armonia con los articulos 1757 del Cdodigo
Civil y 177 del C. de P. C., se establecio que los susodichos procedimientos fue-
ron efectivamente agotados, obteniéndose la consecuente disminucion en los se-
nos y en el abdomen de Lina Maria, se impone establecer si éste asumio, de ma-
nera expresa o ya por la naturaleza del negocio ajustado con aquella otras obliga-
ciones adicionales, y si estas fueron cabal, integra y oportunamente satisfechas.
Conviene recordar, en este orden de ideas, que la paciente mostré su desconten-
to con el resultado de las intervencion quirdrgica a la que fue sometida, por las
siguientes circunstancias: a) el estado de cicatrizacion de las heridas causadas
por el médico; b) porque, en las condiciones particulares de aquella, hubiera sido
mas conveniente una liposucciéon y no la abdominoplastia y la mamoplastia a que

fue sometida, y c) por cuanto “una mama quedd mas grande que la otra”.

Como excepciones, el galeno manifesté que ilustré a la paciente con diagra-
mas donde se realizaria las incisiones inevitables para efectuar el procedimiento,
colocandole de presente que “ninguna cicatriz desapareceria”, advirtiéndole sobre
las eventuales complicaciones inherentes a los procedimientos, como hemato-
mas, dehiscencia de suturas, abscesos e infeccion de las heridas quirtrgicas, su-
frimientos de colgajos, cicatrizacién irregular (queloide o hipertréfica), entre otras
consecuencias, haciendo precision que la sefiora Lina Maria “sin ningun apremio
y en forma voluntaria acepta someterse a los procedimientos indicados y corrien-

do todos los riesgos inherentes a los mismos”.
Se puede establecer que el galeno asume un rol de comerciante de tratamien-

tos médicos y procedimientos quirdrgicos que buscan el embellecimiento del

cuerpo humano, apartandose de los postulados de la medicina y del mismo ejer-
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cicio de su profesion, pues muchos de ellos se aprovechan de aquellas personas
que por conviccion propia o porque su albedrio ha sido nublado por los mandatos
a veces caprichosos de la moda o por culpa de la publicidad engafiosa, tienen
como ilusion, expectativa o deseo convertir su silueta a lo que, dentro de un am-
biente de marcado de consumo hace recomendable, con frecuencia a costa de su
propia vida, de su salud y/o estabilidad emocional, por lo que se concluye que el
meédico se arroga la obligacion de resultado, ya que si éste no se obtiene, gene-
ra con ello el pago de una indemnizacion a la victima, salvo que este demuestre

caso fortuito, fuerza mayor o la culpa del paciente.

En los diversos argumentos juridicos expresados por el Tribunal en su senten-
cia y en la Linea jurisprudencial ¢En tratamientos médicos y quirdrgicos, el con-
sentimiento informado, es causal de exoneracion en responsabilidad civil médica?,
realizada por Luz Yolanda Albarracin Aguillon y Otros para optar el Titulo de Es-
pecialista en Derecho Administrativo de la Universidad de Medellin, se extraen
conceptos de vital importancia para establecer si el consentimiento informado es
causal de exoneracion de responsabilidad médica contractual, tales como los si-

guientes:

“Obtencion del consentimiento por parte del paciente: No se trata,
ni de lejos, de un mero formalismo, como quiera que los negocios ju-
ridicos de esta especie y asi el acto médico obrase exclusivamente en
cumplimiento de un deber legal, recae nada mas ni nada menos que
sobre la vida, la salud y la integridad corporal de las personas, por
manera que el caracter venal que de suyo caracteriza los contratos bi-
laterales, onerosos y conmutativos de derecho privado, en este esce-
nario se ve, por fortuna, superado por el humanistico que es propio de
la actividad médica. Mas que un mercado o una clientela que cultivar,
los posibles usuarios de los servicios médicos, incluyendo los mera-
mente estéticos o de embellecimiento, son ampliamente acreedores
de un trato acorde con la naturaleza humana, de modo que la obten-
cion de su consentimiento para la practica de un acto médico exige el
que, en linea de principio, se le haga cabalmente conocedor de todas
las circunstancias relevantes que puedan rodear la actuacion del mé-
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dico, obviamente en la medida en que este las conozca o deba cono-
cerlas.

Se habla de consentimiento ilustrado en los siguientes términos:
“Precisamente, sobre el galeno pesaba satisfacer ese deber de ilus-
tracion acerca de la naturaleza, riesgos, inconvenientes, ventajas y
expectativas de las intervenciones quirtrgicas a practicar a la sefiora
Ortega Jaramillo, como presupuesto indispensable para obtener el
consentimiento de la paciente, abriendo el paso, asi, a la configura-
cion del acuerdo de voluntades cuya ejecucion motivd la presente
controversia” (negrilla fuera de texto).

En ese mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil -
Magistrada Ponente Dra. Ruth Marina Diaz Rueda en sentencia del 12 de marzo
de 2010, Ref. Exp. No. 0500131030092002-00111-01, fue objeto de estudio el si-

guiente caso, que se resume asi:

Se trata de un proceso ordinario en el que los actores, piden se declare que los
demandados, en el ejercicio de su profesion de médicos anestesidlogos, son res-
ponsables solidarios, civil y extracontractualmente, por el fallecimiento de Maria de
Teresa de JesuUs Renddn Palacio Suarez, y en consecuencia, se les condene a

reconocerles dafio emergente y dafio moral subjetivo.

La reclamacion de los actores se centra en la configuracion de la responsabili-
dad civil extracontractual de los demandados frente al deceso de Teresa de Jesus
Renddn Palacio como secuela de la intervencion quirdrgica que se le practicé con
anestesia general por la falta de consentimiento informado, en atencién a que Uuni-
camente habia otorgado autorizacién para que la misma se le hiciera con aneste-

sia local.

Al examinar esta situacion, la Sala hace las siguientes precisiones:

El articulo 15 de la Ley 23 de 1981 dispone que “el médico no expon-
dra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su consentimiento pa-
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ra aplicar tratamientos médicos y quirdrgicos que considere indispen-
sables y puedan afectarlo fisica y sicolégicamente, salvo los casos en
que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus responsa-
bles de tales consecuencias anticipadamente”.

A su vez, el articulo 10 del Decreto 3380, reglamentario de la Ley 23,
ambos de 1981, prescribe que: “el médico cumple la advertencia del
riesgo previsto a que se refiere el inciso segundo del articulo 16 de
la ley 23 de 1981, con el aviso que en forma prudente, haga a su pa-
ciente o0 a sus familiares o allegados, con respecto a los efectos adver-
S0s que, en su concepto, dentro del campo de la practica médica, pue-
den llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedi-
miento médico”. Y dice el articulo 12 del mismo estatuto que “e/ médi-
co dejara constancia en la historia clinica del hecho de la advertencia
del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla’.

En respaldo de esta consideracion cita en extenso la sentencia dictada
por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo el 24
de agosto de 2002 y saca como deduccién que “no es suficiente el
asentimiento por parte del paciente para someterse a una intervencion
quirdrgica o terapéutica, si el médico previamente no le ha advertido de
las distintas opciones de tratamientos y de los riesgos que conlleva ca-
da uno de ellos, pues de no ser asi, ese consentimiento a mas de que
no es informado, es incompleto”.

Igualmente destaca que no es posible exigirle al profesional que agote
en su informacion a su “paciente”, todas y cada una de las posibilida-
des o eventualidades que surjan de un especifico procedimiento cienti-
fico, mucho mas cuando algunas, a pesar de los cuidados y precaucio-
nes que se tomen, siempre seran imprevisibles, siendo entonces sufi-
ciente, segun autorizadas jurisprudencias y doctrinas patrias que se
haga la advertencia de los “riesgos de mayor ocurrencia, porque es im-
posible exigir explicacion de la infinidad de riesgos que pueden sobre-
venir”.

Se pronuncia el juez de primera instancia desestimando las pretensiones, bajo

el siguiente analisis:

El cambio de anestesia que se tuvo que hacer de local a general fue
impuesto por las circunstancias sobrevivientes y no por un capricho o
abuso de los médicos demandados.
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Si hubo consentimiento informado en este caso, pues a la paciente
desde un principio se le enterd de los riesgos de la intervencion que se
le iba a practicar e incluso se le informd de las eventualidades de una
emergencia durante esta. Es por ello que su analfabetismo no puede
ser aducido como excusa para asegurar que desconocia el contenido
exacto del texto del documento en el que consta el suministro de tal in-
formacion y que otra persona tuvo que suscribir a ruego, ya que “ape-
nas resultaba natural que antes de solicitar la firma a ruego peticionara
que el mismo le fuera leido, pero el hecho de que la testigo indicara
que estampo la firma sin leer, cuando mas constituye un acto de im-
prudencia de su parte, lo que tampoco descarta la posibilidad de que el
mismo hubiera sido leido.

Ademas, en la historia clinica consta que con antelacion ya se le habia
explicado todo lo relacionado con el procedimiento quirdrgico y tera-
péutico que se le practicaria, como también de los peligros y complica-
ciones que se podian presentar.

Sobre la falta de consentimiento para la aplicacion de la anestesia ge-
neral debe precisarse que en el referido documento obrante a folio 5
del cuaderno principal se aprecia que la autorizacion referida compren-
de “en el numeral 3°, la realizacioén de todo otro procedimiento necesa-
rio, distinto al programado, para enfrentar actuaciones imprevistas,
riesgos o complicaciones; en el numeral 4°, la intervencion de otros
profesionales de la salud que se requieran, fuera del médico tratante y,
en el numeral 5°, la aplicacion de anestesia, a pesar de que constituye
un factor de riesgo”.

Las autorizaciones que se le otorgan al médico tratante, si se quiere, son sus-
ceptibles de cuestionamiento por la generalidad de su otorgamiento y porque no
se confieren explicitamente en relacién con cada uno de los procedimientos nece-
sarios o0 probables y no programados para una especifica intervencion quirdrgica.
Esto es lo ideal, pero sucede que en situaciones como las que se sucedieron aqui,
visto que Teresa de Jesus se encontraba inconsciente y en imposibilidad de ex-

presar su voluntad.

Se considera valido ese consentimiento emitido por anticipado. Se
reitera, cosa diferente es que el paciente tenga plena conciencia, en
cuyo caso si debe obtener la manifestacién de voluntad de éste para
ese nuevo evento imprevisto, que se ha presentado.
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...atendiendo lo expresado al replicarse la demanda en el sentido de la
disminucién de la vision de la occisa y la imposibilidad de acudir a un
tratamiento diferente al quirtrgico para aminorar los efectos de la en-
fermedad y lo consignado al respecto en la historia clinica, permiten
concluir “que si habia una justificacion para el tratamiento a que fue
sometida la paciente, la que no fue desvirtuada por la parte demandan-
te, pues no allegé medios de conviccién en tal sentido”.

El Tribunal en segunda instancia expresa que teniendo en cuenta el escrito que
identifica como “consentimiento informado”, y el enteramiento suministrado a la
paciente quedd consignado en la historia clinica, tal como consta en los escritos
respectivos que claramente dan noticia, tanto la intervencion que se le realizaria

como la descripcion de las complicaciones o riesgos posibles.

De tal forma que confirmé la sentencia del A quo y sustenté la desestimacion
de las suplicas de la parte actora referidas al reconocimiento y pago de los perjui-
cios que le irrogaron los contradictores ante el deceso de Teresa de Jesus Renddn
Palacio de Suarez, fallecida como secuela del procedimiento quirdargico que le fue

efectuado por éstos, en dos argumentos esenciales:

El primero, en que si existié consentimiento informado de la paciente,
quien solicitd y obtuvo que una tercera persona, concretamente Lucila
Quintero Lépez, suscribiera por ella el respectivo documento que le fue
puesto de presente por el médico tratante antes de ingresar al quiro-
fano.

El segundo, consistente en que aun aceptando que no hubo dicho
“consentimiento informado” para la aplicacion de anestesia general, el
que reitera que es indiscutible su existencia, ante la ocurrencia excep-
cional de una situacibn que ameritaba una sedacion excepcional el
médico esta legalmente autorizado para actuar como lo prescriben los
canones cientificos sin que sea necesario conseguir o tener a la mano
anticipadamente dicho “consentimiento informado”, como le ocurrié al
profesional Efrén Colorado Gomez, “quien ademas tomoé la determina-
cion mas adecuada como de ello dieron cuenta los testigos técnicos
qgue desfilaron por el proceso sin que validamente se le pudiera exigir
otra conducta diferente”.
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En virtud del andlisis realizado a las anteriores jurisprudencial, es de vital im-

portancia hacer relacién de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que

versa sobre el “consentimiento informado como eximente de responsabilidad mé-

dica contractual’.

SITUACION

CONCLUSION

SENTENCIAS

El consentimiento que exonera
es el referido a los riesgos con-
cretos de cada procedimiento;
consentimiento que debe hacer-
se inteligible al paciente, para
que conozca ante todos los
riesgos que ellos implican y asi
libremente exprese su voluntad
de someterse, confiado a su
médico.

SI, ES CAUSAL
DE EXONERA-
CION EN RES-
PONSAILIDAD
CIVIL MEDICA

0500131030092002-00111-
01(2010) C.S.J

El consentimiento que no exone-
ra, es el otorgado en abstracto,
in genere, esto es para todo y
para todo el tiempo, sin que sea
suficiente por otra parte la mani-
festacion por parte del galeno en
términos cientificos de las tera-
pias, tratamientos o procedi-
mientos a que deberd someter-
se el paciente.

NO, ES CAUSAL
DE EXONERA-
CION EN RES-
PONSABILIDAD
CIVIL MEDICA

19001-3110-002-2000-00647-
01 (2004) C.S.J
05001-31-03-000-1996-05497-
01 (2005) C.S.J
T-68001-22-13-000-2009-
00185-01 (2009) C.S.J
1100102030002009-01202-
00(2009) C.S.J
11001-3103-018-1999-00533-
01 (2011) C.S.J
05001-3103-008-1999-00797-
01 (2011) C.S.J

Cuadro No. 1
Fuente: Elaboracion propia

Corolario a lo anterior de cara al estudio que se viene realizando, se puede

advertir una regla de reiteracion por parte de la Corte, como lo deja entrever la

linea jurisprudencial realizada por Luz Yolanda Albarracin Aguillon y Otros para

optar el Titulo de Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad de Me-

dellin, ¢En tratamientos médicos y quirdrgicos, el consentimiento informado, es
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causal de exoneracion en responsabilidad civil médica?, dan un amplio concepto

de lo estudiado al aducir :

Se observa claramente, que la corte en los fallos que se muestran si-
gue un lineamiento reiterado, ya trazado por otras sentencias; siguien-
do los lineamientos planteados por la Corte Suprema de Justicia y la
regulacion normativa (Ley 23 de 1981, Decreto 3380 de 1981), se
destaca que siempre frente a las intervenciones y practicas médicas
es una obligacién por parte del médico darle a conocer al paciente o
en su defecto a su familia todas las circunstancias relevantes que van
a rodear la actuacion, la naturaleza de la intervencion, los riesgos que
se pudieran presentar, el proceso de recuperacion y las posibles com-
plicaciones, todo esto teniendo en cuenta los postulados y directrices
dadas por la LexArtis. Toda esta informacion suministrada es indis-
pensable para obtener el consentimiento del paciente.

En ese orden de ideas, podemos decir que la palabra “consentimiento
informado” es una palabra compuesta, es decir, se compone de dos
elementos: 1.Toda la informacién que se debe suministrar al paciente;
2.Esa informacion dada tiene como finalidad obtener el consentimien-
to; por lo tanto cuando concurren ambos elementos podemos decir
que se configuré un acuerdo de voluntades.

Obtener ese consentimiento como requisito sine quanon para la prac-
tica de cualquier intervencion meédica tiene mucha relevancia; para el
cumplimiento de una obligacién legal y también porque en toda inter-
vencioén esté involucrada aspectos fundamentales de la persona, como
es; la vida, la salud, la autonomia, su integridad corporal y moral. Por
lo tanto, cuando no se cumple este requisito se viola derechos funda-
mentales y la relacion juridica establecida.

Siguiendo los lineamientos de la Corte, el consentimiento informado
para ser valido debe reunir unas caracteristicas, a saber: es un acto
dispositivo, espontaneo, esencialmente revocable, singular al trata-
miento o intervencién especifica, recepticio, de forma libre o consen-
sual, puede acreditarse con todos los medios de prueba, verbi gratia,
documental, confesion, testimonios, etc., debe ser oportuno, la infor-
macién razonable, clara, adecuada, suficiente o comprensible al pa-
ciente acerca de los tratamientos médicos y quirdrgicos “que puedan
afectarlo fisica o siquicamente”.

Esta exigencia de informacién se deriva de la relacion basada entre
médico-paciente, que es una relacion basada en confianza, basada en

Péagina 19 de 26



un trato acorde con los postulados referentes con la naturaleza y dig-
nidad humana.

Ahora bien, el consentimiento informado es un contrato donde se
plasma el objeto del mismo, por tal razon debe de estar explicita
cada una de las obligaciones y deberes contraidas en la misma natu-
raleza, riesgos, mejorias y esperanzas de las intervenciones quirirgi-
cas a practicar al paciente, como presupuesto indispensable para ob-
tener el consentimiento del paciente, generando con ello la configura-
cion del acuerdo de voluntades. (C.S de J. Exp. 05001-31-03-000-
1996-05497-01.

De cara al consentimiento informado, se ha pronunciado la Corte al indicar que
es una obligacién legal del profesional de la salud, cuya omisién no solo vulnera
los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad hu-
mana, igualdad y libertad, sino la relacion juridica. Esta obligacidon se cumple,
“con el aviso que en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares o alle-
gados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo
de la practica médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del trata-
miento o procedimiento médico” (articulo 10, Decreto 3380 de 1981).y dejara
constancia “en la historia clinica del hecho de la advertencia del riesgo previsto o
de la imposibilidad de hacerla” (C.S de J. Exp. N° 0500131030092002-00111-01).

De otro lado, el Exp. N° 05001-31-03-000-1996-05497-01, ha indicado, que
cuando se trata de una cirugia se hace indispensable que el médico ilustre al pa-
ciente, en detalle, acerca de la forma como serian acometidas las cirugias, los cor-
tes o incisiones que ella impone, la notoriedad de las huellas o cicatrices que deja-
ran las mismas, la imposibilidad de evitarlas, la afectacion que ello puede generar,
externamente en su cuerpo, lo atinente al proceso de recuperacion y sus posibles
complicaciones, etc., confrontandolo con otras alternativas que la ciencia médica

pude ofrecer para ese momento.

El consentimiento también se define como la “declaracion de voluntad sobre un

objeto” (C. C., articulo 1517), “como modo de querer de los seres racionales que,
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cuando desean un determinado fin, desean también los medios oportunos, para
alcanzarlo, aun contando con la debilidad en la praxis”; también es de los principa-
les elementos del contrato de prestacion de servicios médicos, por lo que dicho
consentimiento debe darse a través de un acto de declaracion de voluntad por

parte del paciente.

Esta forma de consentimiento es de aprobacion entre las partes, el que se obli-
ga a hacer y el que se obliga a recibir por una contraprestacion de servicio ya des-
crita dentro del contrato, por tal razén el incumplimiento al mismo total o parcial

genera unas erogaciones para la parte que haya incumplido el contrato.

Este tipo de aquiescencia es consensual, pues se perfecciona con el acuerdo
de voluntades del médico y paciente, sin que la ley exija solemnidad alguna para
su existencia, validez o prueba. En este sentido, cualquier tipo de documento que
se suscriba tiene caracter “ad probationem”, empero en intervenciones o trata-
mientos médicos en que corra riesgo la vida del paciente se hace inminente que el
consentimiento sea expreso y sea consignado por escrito, en lo que algunos lla-
man “medicina defensiva”. (Tribunal Superior de Bogota. Exp. N° 110013103020-
2006-00625-01).

No obstante, dentro de la jurisprudencia solo se hall6 un disenso en la cual se
dice “gue no es necesario obtener un consentimiento informado especifico en si-
tuaciones excepcionales; el médico esta legalmente autorizado para actuar como
lo prescriben los canones cientificos sin que sea necesario conseguir o tener a la
mano anticipadamente dicho consentimiento informado”. (C.S de J. Exp. N°
0500131030092002-00111-01).

La consideracion se fundamentdé en que habia un consentimiento informado

para una anestesia local, no obstante ante la ocurrencia anormal de una situacién

que ameritaba una sedacion excepcional el médico esta legalmente autorizado
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para actuar como lo prescriben los cdnones cientificos sin que sea necesario con-
seqguir o tener a la mano anticipadamente dicho “consentimiento informado”, como
le ocurrié al profesional Efrén Colorado Gomez, “quien ademas tomo la determina-
cién méas adecuada como de ello dieron cuenta los testigos técnicos que desfilaron
por el proceso sin que validamente se le pudiera exigir otra conducta diferente”.
(C.S de J. Exp. N° 0500131030092002-00111-01).

Es de alli, que la informacién debe ser razonable, clara, adecuada, suficiente o
comprensible al paciente acerca de los tratamientos meédicos y quirurgicos “que
puedan afectarlo fisica o siquicamente” (art. 15, Ley 23 de 1981), la utilidad del
sugerido, otras alternativas o su ausencia, el “riesgo previsto” por reacciones ad-
versas, inmediatas o tardias hasta el cual va su responsabilidad. (C.S de J. Exp.
N° 11001-3103-018-1999-00533-01).

CONCLUSION

Una vez realizado de fondo el andlisis de la jurisprudencia, doctrina y la linea
jurisprudencial basada en la sentencia marco de la Corte Suprema de Justicia; se
concluye que la falta total o parcial de los requisitos del consentimiento informado,
no es eximente de responsabilidad médica contractual, pues se tiene que la omi-
sion de la obligacion de informar en forma clara y detallada un procedimiento mé-
dico y obtener asi el consentimiento informado del paciente, hace responsable al
meédico, y por tal razén, a las Instituciones prestadoras de los servicio de la salud,
obligadas legalmente a verificar con estricta observancia, el quebrantamiento de
los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, la dignidad y la
libertad, y los dafios patrimoniales y extramatrimoniales causados a las personas
en su vida, en su salud y en su integridad sicofisica como consecuencia del trata-
miento o intervencion no autorizado ni consentido dentro de los parametros lega-

les segun los cuales, con o sin informacion y consentimiento informado.

Péagina 22 de 26



Se determind que para la existencia de un consentimiento informado que per-
mita eximir de responsabilidad al galeno, es necesario que éste cumpla con los
requisitos y caracteristicas de un Acto dispositivo espontaneo, esencialmente re-
vocable, singular al tratamiento o intervencion especifica, recepticio, de forma libre
0 consensual, oportuno y que puede acreditarse con todos los medios de prueba,

como documentales, la confesion, los testimonios, entre otros.

Se tiene, conforme al Articulo 1502 el C.C, la existencia de unas caracteristicas
relativas del contrato suscrito entre el galeno y el paciente, tales como las que ver-
san sobre la capacidad, la ausencia de vicios, objeto y causa licita, al igual que la
existencia de unas caracteristicas especificas tales como el fuero personal; cons-
ciente, informado o ilustrado, que debe reflejar el deseo del paciente “... y no sim-
plemente una adhesion a la decision médica ya tomada; la informacion debe ser
dada en términos de facil comprension, teniendo en cuenta el nivel cultural del pa-
ciente y su efectiva capacidad de discernir entre los beneficios y los riesgos de
aguello que se le describe y propone”; actual; manifiesto, en tanto que “exige una
coincidencia con la forma oral o escrita en que puede ser otorgado” libre; comple-

to; gratuito; receptivo y solicitado.

En cuanto a la exoneracion de responsabilidad civil médica, conforme a lo que
sostuviera la Corte Suprema de Justicia en diferentes sentencias, el consentimien-
to que exonera es el referido a los riesgos concretos de cada procedimiento. Con-
sentimiento que debe hacerse inteligible al paciente para que conozca de primera
mano los riesgos que implican una intervencion quirargica y/o tratamiento médico,
y asi libremente exprese su voluntad de someterse, confiado a su médico. De ma-
nera que su ausencia compromete la responsabilidad del profesional pese a que
se haya realizado la correcta ejecucion técnica de la intervencién o del tratamien-
to. La omisién de la obligacién de informar al paciente y obtener su consentimiento

informado, hace civilmente responsable al médico.
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Se puede concluir, que la obligacion contractual que se genera entre el pacien-
te y el médico es una obligacion de resultados, el cual se perfecciona mediante el
lleno de los requisitos del consentimiento, en tal sentido, este documento cobra
merito ejecutivo en el evento del incumplimiento al mismo bajo las formalidades
del Codigo Civil generando con ello la responsabilidad médica contractual. No obs-
tante, como en todo contrato hay unas eximentes de responsabilidad contractual,
las cuales son taxativamente reguladas en la norma por lo cual no obra responsa-
bilidad médica contractual en los eventos que se demuestre caso fortuito, fuerza

mayor o la culpa del paciente.
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