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INTRODUCCION

El presente trabajo es producto del Proyecto de Aula realizado en la asignatura
de Investigacion IV “Investigacion Socio — Juridica y Formulacion de Proyectos”,
el cual tiene como antecedente al anteproyecto construido en la asignatura de
Investigacion Ill, en donde se desarroll6 lo referente al disefio metodoldgico para,
en el desarrollo del Proyecto de aula desplegar los referentes tedricos, realizar
la aplicacion de instrumentos y analisis de la informacion y finalmente generar
las conclusiones a partir de la relacion generada entre lo tedrico (desarrollo de
los marcos) y lo practico (aplicacion de la teoria).

El objetivo de esta investigacion, es dar a conocer cual es la tendencia de las
Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de
Estado) en relacion al Consentimiento Informado en virtud a la Responsabilidad

en el hacer Médico en Colombia durante los afios 2010 a 2014.

Lo cual se desarroll6 a partir del planteamiento de los fallos emitidos por las
Cortes' teniendo como premisa, la interaccion de individuos (médico-paciente) y
su caracter vinculante de responsabilidad que puede surgir, bajo la relacion
medico-paciente.

Para esto, se parte de la experticia, el manejo doctrinal y jurisprudencial que
cada una de las Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado) aplica al analisis de situaciones y casos concretos donde se
ve involucrada la actuacion médica en virtud a la practica de procedimientos
meédicos salvaguardados por la existencia de la historia clinica completa, donde
se encuentra el instrumento o herramienta legal hoy conocida como

consentimiento informado, como factor vinculante de la responsabilidad médica.

Es asi, como de esta manera se logra vislumbrar la situacion en la que se puede

encontrar el personal médico, desde un contexto, sefializador de responsabilidad

! Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado.



ante la falta de informacion, la falta de contenido, la poca apreciacion por parte
del paciente o quizas la autodeterminacion de asumir responsabilidades cuando
el paciente se encuentra en estados de salud en los cuales no puede disponer,
ni mucho menos asentir de manera voluntaria la aceptacion de un procedimiento

meédico.

Para lograr los resultados, fue necesario el despliegue, de los antecedentes para
asi, tener unas bases firmes y saber que los temas relacionados con la
responsabilidad médica y existencia del consentimiento informado, no son temas
nuevos, sino tal vez temas de poca observancia, igualmente fue necesario
desarrollar el estado del arte, para asemejar y tener presente los cambios que
han surgido desde que se empezd a hablar de la relacion médico-paciente y el
caracter vinculante que tiene el consentimiento informado en dicha relacion y la
situacion actual del problema investigado, simultaneamente se desarrollé el
marco normativo, conceptual y bioético, para establecer puntos de interés vy
pautas que determinan la apreciacion del tema de investigacion desde una vista
mas amplia, que permite interiorizar los avances y modificaciones que ha tenido
el consentimiento informado, la relacion médico-paciente y la responsabilidad

meédica.

Respecto al aspecto metodologico, se desarrollé una investigacion de tipo
cualitativo, toda vez que se parte de un caracter interpretativo social, en el que
se busca comprender un fenobmeno que se orienta en el comportamiento y
evolucion dinamica de los participantes bajo un fundamento epistemologico de
caracter historico hermenéutico, encaminado, en buscar y analizar un fenomeno
de caracter humanistico enfocado en la accidn humana (relacion médico-
paciente y responsabilidad médica). Cuyo alcance de caracter descriptivo, busca
describir un fendbmeno o situacion dentro de un contexto establecido, en donde
a partir de matrices de analisis categorial se estudian los fallos emitidos por las
Altas Cortes Colombianas (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia,
Consejo de Estado).

Como resultado, se concluye que en Colombia, se busca salvaguardar la
integridad de la persona y sus derechos fundamentales, determinando la



responsabilidad médica desde el analisis causal de las actividades o practicas
desarrolladas por el personal médico en presencia del consentimiento informado,
como factor determinante para establecer vulneracion de los derechos
fundamentales del paciente, asi como la exoneracion del personal médico al

efectuar buenas practicas amparadas en la lex artis.

Ahora bien, se tendra presente que al momento de hablar de responsabilidad, y
en el referente campo médico, se debe tener como punto de partida que si la
relacion se funge netamente entre particulares su conocimiento corresponde a
la jurisdiccion ordinaria, y por ende siempre que se busque demostrar la
existencia de responsabilidad, también se buscara resarcir un dafo existente si
se encontraban obligadas objetivamente a las reparaciones civiles por los
perjuicios que resultaren de una conducta punible imputable; pero por otro lado,
la jurisdiccion contenciosa administrativa se enfoca en la responsabilidad
patrimonial del Estado, donde se establece que para para poder invocarla, se
debe cumplir con unos requisitos basicos como lo son la existencia de un dano
antijuridico, que la accion u omision desplegada sea imputable a las entidades
publicas y que se presente una relacion de causalidad material entre el dafio
antijuridico y el érgano estatal; teniendo como fin garantizar el cumplimiento
eficiente de las actuaciones medicas, y de presentarse el dafio antijuridico
imputable, por la accion o la omisidn, la responsabilidad se proyectara
indistintamente de los ambitos contractual y extracontractual con la finalidad de

proteger integralmente el patrimonio de los ciudadanos.
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1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

A partir del continuo avance y evolucion del Derecho Médico en Colombia, cabe
resaltar la importancia que ha marcado consigo la incorporacion del
Consentimiento Informado como una forma o practica segura del ejercicio

meédico y salubre en Colombia.

Es asi, como se trae a colacién lo anotado por el escritor LORDA, en su libro

Problemas practicos del consentimiento informado. Quien refiere lo siguiente:

“... el consentimiento informado es el reflejo de una relacion clinica, y que
nace de ella en una época de cambios turbulentos mal comprendidos.
Por tanto, que él, sus documentos y sus formas ilustran sobre la
complejidad real actual.””

“... basandose en un derecho tan fundamental como es el de la
autonomia personal, cabe imponer la garantia del ejercicio del derecho
de forma general, pero a la vez debe favorecerse una personalizacion
mayor si queremos alcanzar el objetivo perseguido... no puede permitirse
que se cercene la informacion deseada con el uso (abusivo a todas luces)
de un pretendido ‘privilegio terapéutico”, ni puede imponerse una
informaciéon no deseada con la prescripciéon normativa de la cantidad de
informacién que el enfermo debe asumir aunque no quiera.””

De esta manera, se logra realizar una aproximacion a los malentendidos que aun
persisten en el entorno meédico-legal. Puesto que permiten apreciar la reflexion

bioética sobre las practicas clinicas y la aprehension de sus conflictos y peligros.

Igualmente, los obstaculos de la puesta en practica del Consentimiento
Informado, que yacen desde sus inicios y que aun siguen vigentes en la
actualidad. La relacion clinica que suscribe entre los médicos y sus pacientes; la
relacion de la autonomia personal en el momento decisorio de aceptar firmar un

consentimiento.

2LORDA, Simon. Problemas practicos del consentimiento informado. Editorial Fundacion Victor
Grifols i Lucas. Espania. Pagina 201. Disponible
en:<http://site.ebrary.com/lib/unilibrecalisp/docDetail.action?doclD=10862047&p00=consentimi
ento%20informado> [Con acceso el 28-09-2014]
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Estas son algunas de las dificultades y/o peligros que trae consigo el
consentimiento informado, que se ven reflejados en la falta de contenido y
concientizacion de la poblacion, la aceptacion o negacién de procedimientos y el

cambio constante de la sociedad.

Son estos, quizas los problemas que mas han acechado el surgir y la evolucién
del consentimiento informado, y mas que un inconveniente, es una razon
sociopolitica y una dinamica sociocultural, que se ve esquematizada en la

resistencia de introducir la relacion meédico-paciente.

Hay, sin embargo, algunos autores que consideran que el consentimiento
informado no es mas que un escrito que busca dar fe de la autorizacidn que un
paciente o su representante legal emite para que se le pueda realizar un
procedimiento médico quirurgico. Al llegar a este punto, cabe anotar lo referido
por el autor RINCON, en su articulo “El consentimiento informado de la

Fundacion Valle del Lili” en el cual se vislumbra lo siguiente:

“El consentimiento informado es la autorizacién entendida, competente y
voluntaria de un tratamiento médico...”

“... Mediante documentos escritos se debera obtener el consentimiento
informado para procedimientos médicos mayores, no urgentes, como
cirugias electivas. El consentimiento informado se podra pasar por alto si
Su obtencion es imposible en condiciones de emergencia (Ley 23/81 art.
7; Decreto 3380/81 art. 3)”.°

De esta manera cabe resaltar, entonces la necesidad de la relacion médico
paciente, que se debe basar en una relacidén apropiada, honorable y afable que
permita transferir la informacion oportuna, para asi lograr una aprobacion sabia,
adecuada y potestativa de la voluntad. Para que, esté consentimiento a su vez,
logre cobrar validez legalmente y se pueda apreciar la relacion juridica que nace

entre el médico y el usuario al momento de realizar una firma de autorizacion.

3RINCON, Hernan G. SALAZAR, Juan Carlos. CONGOTE, Adolfo. El consentimiento informado
de la Fundacioén Clinica Valle del Lili. Red Colombia Médica. Vol. 30 No. 02 de 1999. Colombia.
Pag. 1 -5.
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Hay otro aspecto por resaltar, y es el punto que contextualiza la autora VARGAS,
en su articulo “La responsabilidad civil objetiva del médico y el dafio moral”, quien
permite entrever claramente la relacion juridica que nace entre médico-paciente,

donde se aprecia lo siguiente:

“La fuente entendida como origen de las obligaciones personales o
derecho de crédito, son los actos o conductas personales manifestadas
externa e intencionalmente por la voluntad de las partes, con el proposito
de dar vida en el ambito juridico a través de convenios y contratos... Otra
fuente de derechos y obligaciones esta constituida por la propia ley, ajena

a la voluntad de las partes, luego entonces es ley la que impone de

manera general y abstracta derechos y obligaciones”*

Todo lo dicho hasta ahora explica, la responsabilidad profesional médica como
la obligacion de subsanar dafios y perjuicios producidos al paciente por una
conducta ilicita o por la creacion de un riesgo. Cuando el dafio es ocasionado
por una accién que carece de la intencion concreta de dafar y no es culpa o
negligencia inexcusable del paciente, se habla de responsabilidad objetiva, ya
que la profesion médica implica el uso de dispositivos, instrumentos, aparatos o

sustancias peligrosas por si mismos.

La responsabilidad médica se refiere también a bienes inmateriales como son el
honor, sentimientos, afectos o reputacion, cuyo dafo causado es en el ambito
de lo moral por ser derechos de la personalidad.

No se trata de causar en los médicos una situacién de terror que les inhiba en el
ejercicio del servicio que prestan, sino simplemente en crearle conciencia legal
de lo delicado y trascendental que puede ser el uso y manejo de las sustancias
o instrumentos que le son necesarias para la obtencién o recuperacion de la
salud de sus pacientes, pues el tener vocacion para ejercer tan honrosa
profesion lo debe sensibilizar de las consecuencias legales que implica un error

meédico.

“VARGAS VILLANUEVA, Fabiola. La responsabilidad civil objetiva del médico y dafio moral.
Revista CONAMED, Vol. 9, N°. 2 (Abril-Junio), 2004, pags. 14-21
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De estas circunstancias, nace el interés de abordar desde el ambito juridico la
relacion que nace a partir del consentimiento informado como medio de
actuacién de responsabilidad médica; dado que, si bien se escucha hablar del
tema, es poco lo que realmente conocemos en concreto. De este modo, se
tendra en cuenta las consideraciones expuestas por las altas cortes (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) durante el
periodo 2010 a 2014, en relacion al consentimiento informado y su caracter
fundante y vinculante con la responsabilidad en el campo y actuar médico, asi
como también el analisis y conceptualizacion, que dichas cortes emplean para
dictaminar conceptos que sirvan de precedente y columna jurisprudencial acerca

del tema referido y asociados.

Teniendo como lugar de partida lo anteriormente citado, se plante la siguiente

pregunta de investigacion:

¢ Cual es la tendencia de las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en relacion al Consentimiento
Informado en virtud a la Responsabilidad en el hacer Médico en Colombia
durante los afios 2010 a 20147

14



HIPOTESIS

Una vez hecha la precision, en la que se entiende que el consentimiento
informado es un juicio gradual y verbal en la relacion médico paciente, en
probidad del cual, el paciente acepta o no someterse a un procedimiento
diagnostico o terapéutico después de que se le haya informado sobre la
naturaleza, riesgos y beneficios que conlleva, asi como las posibles alternativas.
En este sentido el instrumento del consentimiento informado no, es sino el
soporte documental que trata de garantizar que la informacion mas relevante

haya sido proporcionada por el médico y conocida por el paciente.

Quizas, entonces debera hablarse, si el consentimiento informado tiene como
objetivo primordial el respeto a la persona enferma en sus derechos y dignidad,
la garantia de que el paciente en la toma de decisiones dispone de una
informacion adecuada, asi como la promocién de la autonomia personal en la
toma de decisiones. De este modo, seguramente se lograra percibir la relacién
del consentimiento informado en virtud de la responsabilidad en el quehacer del

derecho médico.

Sin embargo, y en virtud al planteamiento del problema investigativo, se logra
demostrar la importancia y necesidad de tener en cuenta que el consentimiento
informado no solo es un documento que busca dar fe de la autorizacion que
expresa un paciente, sino que es un mecanismo o0 herramienta legal que
establece la tan renombrada relacion médico-paciente, como causal de vincular

la responsabilidad dentro de las practicas médicas.

De este modo, se instaura que el consentimiento informado cobra una vital
obligacion en la relacion médico-paciente, que sobrepasa mas alla de las
necesidades del paciente, sino que por el contrario se convierte en un

instrumento salvaguardita de derechos y obligaciones.

15



2. JUSTIFICACION

El consentimiento informado es una herramienta que sirve y servira a los
profesionales en salud y pacientes; como un proceso en el que la informacion
debe ser proporcionada de forma continua, asumiendo de manera compartida
las decisiones que se van adoptando. En este sentido, el objetivo principal del

consentimiento informado es:

“...el respeto a la persona enferma en sus derechos y dignidad, la garantia de
que el paciente en la toma de decisiones dispone de una informacién adecuada,
un mayor respaldo de las actuaciones médicas y profesionales, asi como la
promocién de la autonomia personal en la toma de decisiones...°

De este modo, el consentimiento informado es un presupuesto de la lex artis (ley
del arte) y, por lo tanto, las actuaciones de origen clinico o diagndstico, cuya
infraccidn puedan incurrir o generar estados de responsabilidad, se convierten
en uno de los aforismos que presenta mayores cuotas que el derecho ha
perpetrado a la medicina. Entendiéndolo de este modo como un derecho
fundamental y a la vez una exigencia ética y legal para el médico.

De igual forma, es un proceder innegable, que el consentimiento informado sea
ajeno a la tradicion médica; que quizas se haya desconocido a lo largo de su
historia, pero si bien, ahora constituye un presupuesto esencial en la relacion
medico paciente, lo que motivara en una significativa mejora de la calidad

asistencial.

El consentimiento informado ha alcanzado a la medicina desde el derecho y por
ende debe ser calificado como uno de los principales aportes en los ultimos
siglos. Hoy quizas, instituye una exigencia ética y un derecho recientemente
reconocido por las diversas legislaciones.

Dicha practica, ha acarreado notables mejoras que han sido de gran beneficio
para la humanidad. El desarrollo de estas ramas cientificas trae consigo serios

5 Tercera generacion de DDHH. (2008). Bioderechos. Disponible en:
<http://bioderecho.juristconcep.com> [Con acceso el 28-09-2014]

16



inconvenientes de origen ético, por lo cual, se debe propender y velar, que los
hombres de la ciencia y ademas todos los miembros de la sociedad, exijan su

cabal cumplimiento.

El desarrollo de la practica médica, posee una trascendencia, utilidad y
beneficios; puesto que las pesquisas que se desarrollan, cada vez con mayor
frecuencia, hacen participes a las personas, y para lograr desarrollarlas, se hace
indiscutiblemente necesario la presencia y el otorgamiento por los sujetos, del

consentimiento informado para su inclusion en dichos estudios.

Es asi, como se pretende demostrar la importancia y pertinencia, de conocer que
el consentimiento informado no solo es un documento, sino un proceso donde
deben ser expuestas y manifestadas todas las acciones para la adecuada

atencioén en salud.

Asumiendo de forma intrinseca que, al momento de obtener el consentimiento
informado por parte del paciente, se tiene por sobreentendido que a esté, ya le
han sido manifestadas de forma clara los beneficios y riesgos que trae consigo
la ejecucion de la actuacion medica, supeditando de esta forma el claro
conocimiento y por ende la libre voluntad de aceptacion o negacién de las
actuaciones médicas por parte del paciente o representante legal.

17



3. OBJETIVOS

3.1 Objetivo General

Analizar los fallos de las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en relacion al
Consentimiento Informado en virtud a la Responsabilidad en el hacer
Médico en Colombia durante 2010-2014.

3.2 Objetivos Especificos

Precisar el ordenamiento formal y juridico que contrae la aplicacion del
consentimiento informado en relacion con la responsabilidad en el
hacer médico en Colombia durante 2010-2014.

Identificar los problemas éticos-juridicos mas comunes del
consentimiento informado en relacion con la responsabilidad en el
hacer médico en Colombia durante 2010-2014.

Describir las caracteristicas predominantes en el desarrollo y
aplicacion del consentimiento informado en relacibn con la
responsabilidad en el hacer médico en Colombia durante 2010-2014.
Conceptualizar la tendencia de los fallos emitidos por las cortes (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en
virtud a la aplicabilidad del consentimiento informado en la practica

meédica como eje vinculante de la relacidon médico-paciente.

18



4. MARCO TEORICO

4.1. ANTECEDENTES

La responsabilidad es la obligacidn que recae sobre una persona de cumplir su
obligacion o de reparar el dafio que ha causado a otro, sea en naturaleza o bien
por un equivalente monetario, habitualmente mediante el pago de una

indemnizacién de perjuicios.

Diez-Picazo define la responsabilidad como

“...la sujecién de una persona que vulnera un deber de conducta
impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio
producido. Aunque la persona que responde suele ser la causante del
dafio, es posible que se haga responsable a una persona distinta del
autor del dafo, caso en el que se habla de “responsabilidad por hechos
ajenos...”

La responsabilidad por la prestacion de servicios de salud ocupa un espacio de
fundamental importancia para el ejercicio profesional del abogado (juez, litigante
0 asesor), puesto que quizas, se ha convertido en uno de los factores comunes
en el campo de accion del derecho, ademas que es uno de los menos explorados
y en los que existe, en cierta medida, menos conocimiento por parte de la

poblacion en general.

El cambiante desarrollo de las normas sanitarias, la evolucion de la
jurisprudencia en materia constitucional, ético y disciplinaria, civil, penal y
contencioso administrativa sobre puntuales temas del amplisimo derecho
medico y de la misma responsabilidad profesional personal e institucional, exigen

estar permanentemente actualizado y atento a las nuevas tendencias.

Debido a lo antes expresado, es de vital importancia entender que, durante el
ejercicio de la medicina, hay situaciones en donde el médico debe tomar

8DIEZ-PICAZO, Luis y PONCE DE LEON (n. Burgos, Espafia, 1 de septiembre de 1931), jurista,
profesor universitario, escritor y ex magistrado del Tribunal Constitucional espafiol.
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decisiones significativas, en especial en las situaciones de vida o muerte; es en
estos ambientes donde el médico no se detiene a preguntarse si lo que se
propone realizar pueda implicar consecuencias legales, puesto que al hacerlo
podria convertirse en un letal desenlace, que en ultima circunstancia sélo

perjudicaria al paciente.

De esta manera, el autor Sergio Yepes Restrepo hace referencia al derecho
médico como la reglamentacion legal de temas tradicionalmente abordados por
la ciencia y la bioética, logrando agrupar diversas normas de salud, seguridad
social, valoracién del dafo corporal, seguros de vida y salud, asi como la

responsabilidad que surge de la prestacion de servicios.

En su obra LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA, Yepes’, abarca algunos
términos que son de trascendencia en el tema, y que permiten el reconocimiento
de pautas determinantes en el trasegar de la materia; es asi, como se traen a

continuacion:

DERECHO MEDICO: La definicién clasica de derecho médico fue dada
por René Savatier, quien lo describid como el “estudio de las relaciones
juridicas donde esta comprometido el médico”. Dicho concepto debe en
la actualidad, ampliarse para incluir aspectos tales como la
reglamentacion de los sistemas de salud y las disposiciones aplicables a
las instituciones y a otros profesionales.®

Se debe tener dicho referente, puesto que al tratar del derecho médico se hace
necesario hablar de sus normas y las responsabilidades a que se hacen
acreedores los profesionales y por ende los derechos a que son sujeto los
pacientes.

CULPA MEDICA: La conducta activa u omisiva del profesional médico y
la actuacion administrativa o asistencial, se constituyen en uno de los
elementos esenciales de la responsabilidad por la prestacion de servicios
de salud. Su denominacion como hecho, hecho culposo, conducta, falla,
falta, acto o accion, puede significarse con el calificativo de culpa médica,
que comprende los demas términos y resulta adecuada para los fines de
este estudio. La denominacion de culpa, se denomina desde diversos

" YEPES, Sergio (2011). La responsabilidad civil médica. Editorial Biblioteca Juridica. Consultado
enero 23 de 2015.
8Ibidem.
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aspectos, como son sus modalidades, apreciaciéon y en especial su
prueba, razoén por la cual nos referimos a su evolucion, tanto legal,
doctrinaria y jurisprudencial .’

Es pilar fundamental, determinar la culpa como factor vinculante de la
responsabilidad, teniendo en cuenta que en el quehacer del médico siempre se
estara expuesto a la toma de decisiones trascendentales (vida-muerte), en las
cuales no se puede detenerse a pensar si su actuacion le puede implicar
consecuencias legales. Sin embargo, el médico puede incurrir en errores, los
mismos que no serian reprochables, si ha tratado al paciente con los medios
adecuados, con los conocimientos actuales y siguiendo las normas que su deber

le imponen, puesto que en ello radica su deber ser.

Aun asi, no se puede dejar de lado el hecho que las caracteristicas del sistema
general de seguridad social en salud, con sus planes de salud, las decisiones
administrativas y los servicios institucionales, pueden ser un factor

desencadenante para complementar o inclusive inducir a la modalidad de culpa.

El autor Domingo Bello Janeiro en su texto “La Responsabilidad Médica™® hace
inferencia que respecto de la normativa por la cual se rige este importante y tan
sensible sector de la responsabilidad, se echa en falta una ley especifica sobre
la responsabilidad sanitaria puesto que, como en tantas otras esferas de
resarcimiento de dafos, resultan de aplicacion los preceptos basicos del Cédigo
Civil, adaptados a nuestro ordenamiento juridico, tomando como punto de
partida el reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud sefalando que
compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica con medidas

preventivas y las prestaciones y servicios necesarios.

Concatenado a lo anterior, Bello expresa que:

“Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,
la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos” y en el

®Ibidem.
1°BELLO, Sergio (2011). La responsabilidad médica. Editorial Temis — Pontificia Universidad
Javeriana — Bogota — Facultad de Ciencias Juridicas. Consultado enero 23 de 2015.
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mismo texto, dentro de la salud se distinguen de algun modo segun las
circunstancias de las personas o el sector de la seguridad social."

De alli la necesidad de establecer la responsabilidad del médico, en su actuacion
profesional, teniendo como punto de partida que la obligacion del médico se
considera de actividad, no de resultado, de modo que cumple con la misma
siempre que lleve a cabo una actuacion médica profesional que sea normal en

el ambito concreto de la especialidad de que, en cada caso, se trate.

Se logra, entonces precisar que, en cuanto a la responsabilidad médica, se debe
tener presente la existencia de una obligacion innata, falta médica, el dafo,
determinismo causal e imputabilidad del médico interviniente. Para asi lograr
establecer qué tipo de responsabilidad podria tener el personal médico ante las

actuaciones desarrolladas en su labor.

Bello, nos realiza una aproximacion a la responsabilidad médica desde un punto

contractual y extracontractual, en el cual expresa:

“‘De modo ordinario se suele concertar con el médico un contrato de
servicios, de forma expresa o tacita, de suerte que los posibles dafios
derivados del tratamiento o de la intervencidn quirdrgica de que se trate
vienen derivados, desde luego, por el incumplimiento imputable, o el

defectuoso cumplimiento, de un anterior contrato, al que resultan de
n 12

aplicacion”.
En este caso concreto, cuando surge la obligacién de indemnizar a quien se le
causa un dafo, sin que la responsabilidad por tal hecho se genere del
incumplimiento de un contrato, se esta frente a la responsabilidad civil
extracontractual. Teniendo como precedente que el actuar médico cimentado en
la Ley 23 de 1981 (Cdédigo de ética médica), siempre se encamina en la ejecucion
de los principios, quienes a su vez constituyen el fundamento del desarrollo de

la actividad médica.

Para que dicha responsabilidad pueda surgir ante los ojos del legislador, se hace

necesario que cumpla con ciertos requisitos, como lo son la existencia de un

" Ibidem.
2 |bidem.
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dafio irrogado sobre una cosa (un derecho o una persona), la responsabilidad
no debe derivarse de un contrato y la causacién del dafio debe ser imputable a

un sujeto o varios (médico).

4.2. ESTADO DEL ARTE

El consentimiento informado es un elemento constitutivo y aplicativo de la lex
artis y, por lo tanto, un acto del ejercicio clinico, cuya inobservancia puede
acarrear responsabilidad. Igualmente es considerado como uno de los mayores
aportes que el derecho ha realizado a la medicina. Donde se plantea una relaciéon
de tipo derechos humanos Vs. una exigencia ética y legal para el médico. Su
evolucion ha conocido distintas etapas:

“consentimiento voluntario”, “consentimiento informado”, “consentimiento

valido”; actualmente, el “consentimiento auténtico”.®

Este se ha caracterizado por acondicionarse plenamente al tenor de valores del
paciente. Exceptuando las condiciones excepcionales que se pueden generar,
donde sélo el paciente es el titular de este derecho. El cual debe prestarse antes
del acto médico. Si bien en la mayor parte de los casos el consentimiento es oral,
existe una tendencia a documentarlo por escrito. Esta formalidad debe ser la
base genérica y perfeccionarse en funcion de las caracteristicas de cada caso.
La validez del consentimiento se extendera hasta donde haya llegado la
informacion. El deber de informar alcanza a las consecuencias y riesgos que

razonablemente se puedan prever, pero no sobre los excepcionales.

Julio Cesar Galan Cortes, en su articulo “La responsabilidad médica y el

consentimiento informado”'* enuncia:

“El consentimiento informado es un presupuesto y elemento integrante
de la lex artis. Constituye, por consiguiente, una exigencia de la lex artis
para llevar a efecto la actividad médicoquirurgica curativa. Estamos, por

3 GALAN CORTES, Julio Cesar. “La responsabilidad médica y el consentimiento informado”.
(1999, abril) Revista médica Uruguay. Disponible en:
<http://www.rmu.org.uy/revista/1999v1/art2> [Con acceso el 16-02-2015]

"ibidem.
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tanto, ante un acto clinico, cuyo incumplimiento puede generar
responsabilidad”.
Es asi, como se puede tener de referencia, el principio kantiano'® del respeto a
la persona, el cual corresponde a una concepcion moral, en la que se expresa
que la dignidad del ser humano reside en su autonomia, y, por tanto, en su
libertad.

Es un hecho incuestionable que el consentimiento informado es foraneo a la
tradicion médica, el cual tanto médicos como pacientes, han desconocido a lo
largo de su historia, pero, si bien en la actualidad formaliza un supuesto esencial
de la relacion médico paciente, que redunda en una significativa mejora de la

calidad asistencial.

Considerando los problemas mas relevantes que en el conflicto y convulso
mundo de la medicina, presenta por un lado el ejercicio en el acto médico
conforme a la lex artis, pero también las derivaciones de una mala praxis por los

errores médicos.

Es gracias a esto, de donde nace la necesidad de estudiar cuales son las fallas
que pueden implicar el quehacer médico con la responsabilidad en virtud de la

preexistencia del consentimiento informado.

Es asi como, en el libro “Responsabilidad médica civil y penal por presunta mala
practica profesional: el contenido reparador del consentimiento informado”'®, se
encuentra unos apartes o requisitos basicos que adquieren la calidad de
fundamental al momento de establecer la responsabilidad en el acto médico.

'S El respeto hacia las personas — Kant, Immanuel. “El respeto es un fin moral que se logra a
través del imperativo categérico, donde la busqueda de una voluntad buena esta basada en el
respeto por las personas y su valoraciéon como medios y fines. El ser humano actia con libertad,
en el que la auto-determinacion la define — no como un hacer sin control-, sino como un obrar
bueno que promueve la dignidad de las personas como fundamento de lo moral”. Maza Rosabel.
Disponible en http://rosabel-maza.com/wp/en-que-reside-el-respeto-a-las-personas/ [Con
acceso 26-07-2018]

'®Responsabilidad médica civil y penal por presunta mala practica profesional: el contenido
reparador del consentimiento informado. Espafia: Dykinson, 2013. ProQuest ebrary. Disponible
en:<http://site.ebrary.com/lib/unilibrecalisp/reader.action?docID=10820740> [Con acceso 21-02-
2015]
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Para que surja la responsabilidad médica, se requiere imprescindible los

siguientes requisitos:

a)
b)
c)

d)

La actuacion desafortunada del profesional (lesion).

Un evento dafioso.

Una conducta antijuridica imputable al profesional, fisica y/o juridica
(centro hospitalario).

Una relacion “causal/efecto” entre la actuacion del médico y el
resultado dafioso. Habria que anadir que la actuacion puede ser

omisiéon en su actuacion.

En cuanto al aspecto referido a la relacion de causalidad entre el dano al paciente

y la negligente actuacion meédica se utiliza en la practica criterios de causalidad:

a)

Criterio de intensidad (danos sufridos por el paciente). En este punto
hay que considerar no s6lo el dafio producido per se, sino también con
posterioridad la presumible “omision terapéutica”, en relacion a las
pruebas complementarias.

Criterio topografico (dolor relacionado con el problema quirurgico). Es
decir, es un dolor que no se subsana por las intervenciones
terapéuticas realizadas.

Criterio cronoldégico (evolucion sintomatica y fisiopatologica del
proceso). Es decir, esta evolucion esta relacionada
‘cronolégicamente” mediante los sintomas que tras la primera
intervencion siga manifestando el paciente y que se demuestren
cientificamente por pruebas de imagen y de anatomia patoldgica.
Podemos concluir que existe un “continum” sintomatico vy
fisiopatoldgico.

Criterio de exclusion (exclusidn de cualquier otra causa que haya
generado el daio actual). Es decir, es fundamental que no exista
ninguna otra causa generadora del proceso que in actu, es decir ahora

tenga el paciente”.
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En atencién a lo confuso y diversa que ha sido la jurisprudencia colombiana en
relaciéon al tratamiento de la responsabilidad por la prestacion de servicios
medicos, en el texto Responsabilidad médica: elementos, naturaleza y carga de
la prueba’’, se ostenta una posicion metddica y critica sobre las decisiones que
ha asumido la jurisprudencia ordinaria y contencioso administrativa en materia
de responsabilidad médica, con propédsitos de adoptar un punto de vista propio
al respecto. Para ello, se examinan: (i) los elementos habituales que establecen
la responsabilidad; (ii)) la dualidad entre la naturaleza contractual o
extracontractual de la responsabilidad médica; y (iii) el discutido asunto de la
carga probatoria, tanto en materia de culpa (o falla del servicio) como en materia
del nexo causal entre aquélla y el dafo. Al final, se acepta que los elementos
habituales que configuran la responsabilidad médica no hacen precisa la
aplicacion de los sistemas probatorios, pero que el principio constitucional de
equidad exige aplicar la teoria de la carga dinamica de la prueba en materia de

culpabilidad, asi como apremiar las cargas probatorias en materia de causalidad.

La trama de la responsabilidad por la prestacion de servicios médicos no ha sido
nada apacible en la jurisprudencia colombiana. De hecho, se trata de uno de los
campos, en los cuales no se definen etapas claras y delimitadas en la
jurisprudencia, pues los aportes que se han generado en uno u otro sentido
parecen remontar a ciertos periodos, al punto de vislumbrarse “regresiones” en

el tiempo para dar aplicacién a teorias que parecian culminadas.

Para ello se sujeta una vision absoluta sobre los elementos habituales que
configuran la responsabilidad y, en particular, la responsabilidad médica.
Igualmente se debe abordar la algida discusion entre la naturaleza contractual o
extracontractual de la responsabilidad médica, en atencion a la forma de
manifestacion de voluntad (consentimiento informado) y a la prestacion de
servicios por un tercero. Con esto, se debe buscar, lo relacionado con el asunto

mas controvertido en este ambito y es el relativo a la carga probatoria, tanto en

"Responsabilidad médica: elementos, naturaleza y carga de la prueba. (2010). Disponible en:
<https://derechoprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri
88.pdf> [Con acceso 11-04-2015]
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materia de culpa (o falla del servicio) como en materia del nexo causal entre

aquélla y el daino.

La proteccion juridica de la salud y el respeto a la dignidad humana son los ejes
basicos que regulan los temas comprendidos dentro de la responsabilidad

meédica.

La Organizacion Mundial de la Salud define la Salud como "un estado de
completo bienestar fisico, mental y social" y no solamente como la ausencia de
enfermedad o de invalidez.

El bienestar implica el ajuste integral del entorno fisico, bioldgico y social en que
el individuo vive y realiza sus actividades. Ambos, salud y bienestar deben gozar
de la proteccion del estado y del derecho.

En su articulo Responsabilidad médica, el autor Moisés Ponte Malaver'® delimita
los ejercicios de responsabilidad en el area médica, logrando asi establecer

algunos puntos clave para delimitar su actuacion:

En relacion al fuero:

e Responsabilidad civil: procede de la obligacion de reparar
econdmicamente los dafios ocasionados a la victima.

e Responsabilidad penal: Surge del interés del Estado y de los particulares,
interesados en sostener la armonia juridica y el orden publico; por lo que

las sanciones son las que impone el Codigo penal.

En relacion a la técnica juridica:

e Responsabilidad objetiva: esta surge del resultado dafioso, no esperado,
que el accionar del médico puede provocar, independientemente de la
culpa que le cabe.

e Responsabilidad subjetiva: esta surge de la subjetividad del médico,

'8 PONCE MALAVER, Moisés. Responsabilidad médica. (2014). Disponible en:
<http://www.geosalud.com/malpraxis/respmedica.htm> [Con acceso 11-04-2015]
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puesta al servicio de una determinada accién penada por Ley.

e Responsabilidad contractual: surge de un contrato, cuyo incumplimiento
puede dar lugar a la accion legal.

e Responsabilidad extracontractual: es la que no surge de contrato previo.
Se le conoce como aquiliana (Lex Aquilia). Su aplicacion en el campo
meédico es excepcional (por ejemplo, asistencia médica inconsulta por

estado de inconsciencia o desmayo, alienacion mental, accidente, shock).

En otros términos, la responsabilidad médica representa la obligacion que tiene
el médico de resarcir e indemnizar las consecuencias de sus actos, omisiones y
errores voluntarios o involuntarios, dentro de ciertos limites y cometidos en el
ejercicio de su profesion. Es decir, el médico que en el curso del tratamiento
produce por su culpa un dafo al paciente, debe repararlo y tal responsabilidad
tiene su origen en los principios generales de la responsabilidad; segun los
cuales todo hecho o acto realizado con discernimiento, intencion y libertad
genera obligaciones para su autor en la medida en que se provoque un dafo a

otra persona.

Actualmente en Colombia la responsabilidad médica es catalogada como una
accion de medio y no de resultado; es decir que el médico no esta en la
obligacion de garantizar la salud del enfermo, pero si de brindarle todo su apoyo
en procura de su mejoria. Excepcionalmente se puede configurar de resultado,
como lo es, en aquellos casos de cirugias estéticas, donde el paciente piensa
gue va a obtener un resultado; pero la informacion deficiente que le brindan,
puede estar sesgada por generar expectativas irreales y es, esta la que genera
la responsabilidad. Y es por ello que la obligacion contractual o extracontractual
del médico respecto de la persona a quien va a tratar, es una prestacion de

servicios enmarcada en el consentimiento informado.
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4.3 MARCO NORMATIVO

El derecho a la salud se encuentra enmarcado en la Constitucion politica en el

articulo 48; el cual establece.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara
progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprendera la
prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o
privadas, de conformidad con la Ley. No se podran destinar ni utilizar los
recursosge las instituciones de la Sequridad Social para fines diferentes
de ella...

En dicha correlacién, la salud es considerada como un objeto juridico derivado
de la vida humana, por ende, se ve enmarcada la proteccion a la persona
humana, y dicha proteccion y conservacion se convierte en una garantia estatal,
tal como lo prevé el articulo 1 de la Constitucion, donde se deja claro que somos
un Estado fundado en el respeto de la dignidad humana.

La OMS?° indica que el derecho a la salud representa que los gobiernos deben
proveer los medios que permitan a todas las personas vivir lo mas
saludablemente posible. Esos medios circunscriben la disponibilidad garantizada
de servicios de salud, condiciones de trabajo saludable y seguro, vivienda
adecuada y alimentos nutritivos. Por ello, el derecho a la salud no debe

entenderse como el derecho a estar sano.

En consecuencia, a ello, el derecho a la salud actualmente esta consagrado en
tratados internacionales y regionales de derechos humanos y en las

constituciones de paises de todo el mundo.

SASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DE COLOMBIA. Constitucién Politica de Colombia
de 1991. Disponible en: <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125>
[Con acceso el 16-02-2015]

20 Organizacion Mundial de la Salud - Derecho a la Salud. Disponible en:
<http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs323/es/> [Con acceso el 16-02-2015]
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Es asi como a partir de febrero de 2015 en Colombia, mediante sancion de Ley
Estatutaria®’, la Salud se establece como derecho fundamental en el pais.

Por ello, el derecho fundamental a la salud debe tener continuidad, entendida
como el derecho a recibir los servicios de salud sin que sean interrumpidos por

razones administrativas o econémicas.

En pro, de conservar y dar ese trato fundamental a la salud en Colombia, es
importante exponer, el consentimiento informado, como un desarrollo del
principio constitucional de la autonomia, donde el paciente esta en su derecho
de decidir libremente si desea que se le realice 0 no un determinado
procedimiento. Para esto, el profesional de la salud esta en la obligacion de

brindarle toda la informacién correspondiente.

La obligacion facultativa de requerir el consentimiento informado del paciente es
una exigencia legal que, a pesar de parecer novedosa, viene de tiempos remotos
y se encuentra plasmado en la mayoria de los ordenamientos que regulan la
ética médica alrededor del mundo. En este sentido se encuentra, como primera
expresion de la imposicion legal de solicitar el consentimiento informado, el
Cddigo de Nuremberg del Tribunal Nacional de 1947, que consagra este deber
ético en el &mbito de la investigacion en seres humanos. Este es el antecedente
mas importante en materia ética, y de él se deriva gran parte de los codigos que

regulan la materia en el mundo.

En Colombia, la Ley 23 de 1981, Coddigo de Etica Médica, consagra
expresamente el deber de solicitar el consentimiento informado para llevar a
cabo un procedimiento o tratamiento, para no someter al paciente a riesgos

injustificados.

ARTICULO 15. “El médico no expondrd a su paciente a riesgos
injustificados pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos
médicos, y quirdrgicos que considere indispensables y que puedan
afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere

2ICONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley Estatutaria 1751 de 16 Febrero de 2015.
Disponible en: <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=60733> [Con
acceso 14-04-2015]
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posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente?
Igualmente en varios de sus articulos establece la relacion que surge de ese

contrato médico paciente y por ende sus obligaciones implicitas:

ARTICULO 1 No. 4. La relacién médico-paciente es elemento primordial
en la practica médica. Para que dicha relacion tenga pleno éxito debe
fundarse en un compromiso responsable, leal y auténtico, el cual impone
la més estricta reserva profesional.?

ARTICULO 3. El médico dispensara los beneficios de la medicina a toda

persona que los necesite, sin mas limitaciones que las expresamente

sefialadas en esta Ley.?*
En el momento que la salud adquiere la connotacion de derecho fundamental,
es esencial resaltar el caracter que cumple el consentimiento informado como
elemento de proteccion del principio constitucional de autonomia. Pues es tal el
caracter que este posee, que se hace necesario y obligatorio para poder llevar a
cabo un tratamiento o procedimiento, igualmente, debe tenerse en cuenta la
informacion suministrada por el profesional médico, para que el paciente pueda

decidir de manera libre y voluntaria si acepta o no la intervencion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede predicar que se hace efectivo lo
consagrado en la Constitucion de 1991, a intencion de reconocer la libertad y

autonomia de las personas:

ARTICULO 13. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,

opinién politica o filosofica”.

2CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 23 de 1981 (febrero 18) Diario oficial
No. 35.711, del 27 de febrero de 1981. Disponible en:
<http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-103905 _archivo_pdf.pdf> [Con acceso 16-02-
2015]

2 |bidem.
24 Ibidem.
25 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DE COLOMBIA. Constitucion Politica de
Colombia de 1991. Disponible en:

<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125> [Con acceso el 16-02-
2015]
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ARTICULO 16. “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de

su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de

los demas y el orden juridico”. %6

También, se tiene como precedente la Resolucion 8430 de 1993, denominada

normas cientificas, técnicas y administrativas para la investigacion en salud;

cuyo articulado consagra la definicién, requisitos y obligacién de aplicar el

consentimiento informado en el momento de realizarse investigaciones con

seres humanos.

ARTICULO 14. Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por
escrito, mediante el cual el sujeto de investigacion o en su caso, su
representante legal, 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.?’

En materia jurisprudencial, la Corte Constitucional ha realizado emisiones

conceptuales y concretas acerca de la materia en renombre.

El magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, en sentencia SU 337 de
1999, expresa.

Consentimiento informado del paciente — pluralismo y dignidad.

Incluso si la autonomia y la dignidad no tuvieran el rango constitucional tan
elevado que ocupan, de todos modos, el inevitable pluralismo ético de las
sociedades moderas, que la Carta reconoce y estimula, obliga, por
elementales razones de prudencia, a obtener el consentimiento de la
persona para todo tratamiento. En efecto, el pluralismo implica que existen,
dentro de ciertos limites, diversas formas igualmente validas de entender
y valorar en qué consiste la bondad de un determinado tratamiento médico.
Omitir el consentimiento informado seria permitir que la concepciéon de
bienestar y salud del médico se imponga a aquel paciente, en detrimento
del propio interés de este ultimo y de la proteccion constitucional al
pluralismo. Esto muestra que, en las sociedades pluralistas, el requisito del
consentimiento puede justificarse incluso con base en el principio de
beneficencia.

26 |bidem.

2 MINISTERIO DE SALUD. Resolucion No. 8430 de 1993 (4 de octubre de 1993). Disponible

en:

<https://www.unisabana.edu.co/fileadmin/Documentos/Investigacion/comite _de etica/Res 84

30_1993 - Salud.pdf> [Con acceso 16-02-2015]
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Consentimiento informado del paciente — intervenciones experimentales.
Esta exigencia del consentimiento, que es clara incluso en relacion con los
tratamientos en apariencia benéficos para la persona, es atin mas evidente
e importante cuando se ftrata de intervenciones experimentales, por
cuanto, en tales eventos, es mucho mayor la posibilidad de que se
cosifique a la persona y se la convierta en un simple instrumento para la
realizacién de objetivos que le son extrafios, como es la produccion de
conocimientos o el mejoramiento de ciertas técnicas de las que se
beneficiaran otros individuos. Por ende la investigacion sobre seres
humanos, que es indudablemente necesaria para mejorar la calidad misma
de los tratamientos meédicos, debe ser particularmente rigurosa en la
obtencion de un consentimiento informado de los potenciales sujetos,
quienes, sin ninguna coacciéon o engafo, tienen derecho a decidir si
participan o no en la empresa cientifica, sobre la base de un conocimiento
objetivo de todos los eventuales riesgos y beneficios de los experimentos.
De esa manera, gracias a esa intervencion libre en la experiencia médica,
el paciente deja de ser un objeto de la misma para convertirse en sujeto y
coparticipe del desarrollo de la ciencia, con lo cual queda amparada su
dignidad e inviolabilidad.

Consentimiento informado del paciente — caracteristica.

No cualquier autorizaciéon del paciente es suficiente para legitimar una
intervencion médica: es necesario que el consentimiento del paciente
reuna ciertas caracteristicas, y en especial que sea libre e informado. Esto
significa, en primer término, que la persona debe tomar su determinacion
sin coacciones ni engarios. Por ello, en seqgundo término, la decision debe
ser informada, esto es, debe fundarse en un conocimiento adecuado y
suficiente de todos los datos que sean relevantes para que el enfermo
pueda comprender los riesgos y beneficios de la intervencion terapéutica,
y valorar las posibilidades de las mas importantes alternativas de curacion,
las cuales deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento.
Finalmente, el paciente que toma la decision debe ser lo suficientemente
auténomo para decidir si acepta o no el tratamiento especifico, esto es,
debe tratarse de una persona que en la situacion concreta goce de las
aptitudes mentales y emocionales para tomar una decision que pueda ser
considerada una expresion auténtica de su identidad personal.?

La Corte Constitucional visiblemente manifiesta e indica que, para cumplir con la
funcion salvaguardita de proteccion de los derechos constitucionales del
paciente, el consentimiento debe ser tan claro y detallado que pueda cumplir con
la finalidad, de que el destinatario de dicha informacién pueda expresar su

consentimiento en debida forma y sin limitaciones.

Igualmente, queda claro que la legislacion regula el deber de solicitar el

2ZCORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia SU-337 de 1999.Magistrado ponente:
Alejandro Martinez Caballero. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/su337-99.htm> [Con acceso 16-02-2015]
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consentimiento del paciente para ejecutar procedimientos y la necesidad de
advertir los riesgos previstos de los mismos, y en un principio se permite que, en
algunos eventos excepcionales, el profesional no cumpla con el deber de hacer

la advertencia del riesgo previsto.

Ademas, el magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, en otra de sus
sentencias (sentencia T-599 de 1995), donde expresa.

Consentimiento informado del paciente: Debe existir previo consentimiento
del paciente para el tratamiento que se le senale. El Juez no puede suplir
ese consentimiento, ni tomar partido a favor o en contra de una tesis
médica, es el propio galeno quien, conjuntamente con el paciente,
determinaran el camino a tomar. No le corresponde al juez indicar que haya
cambio de médico, salvo que él no cambio signifique vulneraciéon de un
derecho fundamental.

Pero la Sala de Revision precisé sobre este tema que debe existir previo
consentimiento del paciente para el tratamiento que se le sefiale:

“Para que surja una relaciéon con proyeccion juridica entre el médico y su
paciente se requiere acuerdo de voluntades hacia una prestacion de
servicios”.

La obligacion contractual o extracontractual del médico respecto del ser
humano a quien va a tratar, buscando su CURACION es una prestacion
de servicios que produce obligaciones de medio y no de resultado,
enmarca en el CONSENTIMIENTO, entendiendo por tal el acuerdo de
voluntades sobre un mismo objeto juridico.

Por supuesto que el tema ha sido controvertido; se ha afirmado que la
tradicion juridica latina se inclina por la decision discrecional “paternalista”
del médico, mientras que la doctrina anglo-norteamericana le da relevancia
al consentimiento del paciente, no pudiendo realizarse el tratamiento sin la
aceptacion al consentimiento del paciente, no pudiendo realizarse el
tratamiento sin la aceptacion del usuario, criterio que tiene su antecedente
remoto en el proposito de John Locke de fundamentar teéricamente el
nuevo ordenamiento social, enunciado que nadie puede danar a otro en su
vida, salud, libertad y propiedad, sefialando como cualidades primarias las
inseparables del cuerpo diciendo que en las alteraciones que el cuerpo
sufre, esas cualidades se mantienen como son. Este fundamento propio
del empirismo-materialista ha ganado terreno en el tema que nos ocupa:
el consentimiento del paciente; y este criterio también fue absorbido por el
materialismo francés, de ahi que “consentimient eclaire” o consentimiento
aclarado brota del materialismo teérico del SANO SENTIDO COMUN (bon
sens) propio de Locke.?

Una vez delineada y esclarecida la importancia y necesidad del consentimiento

2CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-559 de 1995. Magistrado ponente:
Alejandro Martinez Caballero. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-559-95.htm> [Con acceso 16-02-2015]
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informado, se puede sostener que la norma busca desarrollar el principio
constitucional de la autonomia del paciente para que este, de manera libre

decida acerca de la realizacion de determinado procedimiento.

Proteger el principio de autonomia implica que el profesional deba respetar la
decisién del paciente, sea cual sea, pero para ello debera haber brindado la
pesquisa del procedimiento, sus ventajas y desventajas, las alternativas y los
riesgos de la no aceptacion del mismo, y haber verificado que en caso de
negativa no se comprometa la salud publica.

Solo en casos excepcionales el profesional no tendra que advertir el riesgo, pero
debera solicitar el consentimiento de los familiares o representantes del paciente,
y solo en casos de urgencia o cuando se pueda ver comprometida la salud de

terceras personas, podra actuar sin el consentimiento.

4.4 MARCO CONCEPTUAL

A continuacion, se sefalan algunos términos de importante connotacién en el
desarrollo de esta investigacion, que seran utilizados frecuentemente durante el
proceso investigativo, y que hacen indispensable su conceptualizacion para

facilitar el entendimiento de los mismos.

Es de este modo como entonces, se tiene que la relacion médico-paciente cuya
evolucion y transformacion ha sido enorme durante los ultimos afios, viéndose
la necesidad de conocer las posibles circunstancias que pueden complicar esa
interaccion y por supuesto de los posibles conflictos que se pueden presentar,
donde se lo logra estimar dicha relacion:

“‘Como un derecho del paciente con la concepcion actual del
consentimiento informado, donde se pretende que el paciente conozca,
a través de la informaciéon que su médico le imparta, su estado de
enfermedad, riesgos, opciones terapéuticas y un pronostico probable, por
lo que autoriza al médico a practicarle los estudios y terapéutica que le
aconseja; es decir es aquella relacién o derecho a ser tratado como sujeto
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de la mayor consideracion y gran sentido humanitario, en su busqueda
de auxilio para la solucién de sus problemas™®

Ahora bien, teniendo en cuenta la relacion meédico-paciente, se encuentra que el
consentimiento informado es una herramienta de uso continuo para consolidar
dicha relacién, por esta razén, se hace necesario reconocer el consentimiento

informado como:

“La autorizacion que hace una persona con plenas facultades fisicas y
mentales para que los profesionales de la salud puedan realizar un

tratamiento o procedimiento”.*'

Igualmente, Dominguez Luelmo, define el consentimiento informado:

“Como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a

su salud”.®

Paralelamente a esta definicion, el autor Ruiz de la Cuesta senala:

“El consentimiento informado es una especie de contrato o alianza
transcendental en la relacibn médico-paciente con profundas
implicaciones culturales, administrativas y personales, imprescindible en
cualquier actividad asistencial correcta en nuestros dias.”

Una vez hecha la precision del consentimiento informado, cabe revisar en qué

consiste la responsabilidad:

“Es un instrumento juridico orientado a la reparacion de un dafio mediante
el abono de su equivalente econémico. En el campo médico puede tener
naturaleza contractual o extracontractual de acuerdo al evento especifico
que haya dado lugar a la relacion médico-paciente:

La responsabilidad sera contractual en la mayoria de los eventos, para lo
cual requiere de la configuracion de tres elementos: el consentimiento del

30CERCEDO CORTINA, Vicente Blas. Historia Clinica, Metodologia didactica. México 2002. P.3
3IRINCON PERFERETTI, German Humberto. Consentimiento Informado sobre el Sistema de
Salud y Seguridad Social. Disponible en: <http:/encolombia.com/medicina/revistas-
medicas/heraldo-medico/vol-231/heraldo231-cosentimiento/> [Con acceso 04-01-2016]
32DOMINGUEZ LUELMO, Andrés. Derecho Sanitario y responsabilidad médica. Valladolid 2007.
P. 178

3RUIZ DE LA CUESTA, Antonio. Bioética y Derechos Humanos: Implicaciones Sociales y
Juridicas. Universidad de Sevilla 2005. P. 131
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paciente y del médico para la prestacion de servicios profesionales
correspondientes y percibir unos honorarios; y la causa licita para
percibirlos. Por otro lado, la responsabilidad médica sera extracontractual
cuando no medie consentimiento, por ejemplo, cuando el sujeto esta

inconsciente por haber sufrido un accidente y es remitido al médico,

quien, no podré negarse a prestar la atencion de urgencia”.>*

Refiriéndose a este contexto, cabe sucintar que el personal médico también
puede errar (falla médica), entendiéndose estd como aquella situacion que
vincula al personal médico de manera civil y penal ante la apariciéon de
complicaciones o consecuencias negativas en el paciente que se ha sometido a
algun tipo de procedimiento médico, sin tener como precaucion la aplicacion
adecuada del consentimiento informado idéneo para las actuaciones a

desarrollar.

Sin embargo, en el quehacer médico y sus actuaciones que se encuentran
sujetas al evento de la responsabilidad es vital determinar que el profesional

meédico cuenta con autonomia profesional:

“Se garantiza la autonomia de los profesionales de la salud para adoptar
decisiones sobre el diagnostico y tratamiento de los pacientes que tienen
a su cargo. Esta autonomia sera ejercida en el marco de esquemas de
autorregulacion, la ética, la racionalidad y la evidencia cientifica.

Se prohibe todo constrefiimiento, presién o restriccion del ejercicio
profesional que atente contra la autonomia de los profesionales de la
salud, asi como cualquier abuso en el ejercicio profesional que atente
contra la seguridad del paciente.

La vulneracion de esta disposicion sera sancionada por los tribunales u

organismos profesionales competentes y por los organismos de

inspeccion, vigilancia y control en el &mbito de sus competencias”.>®

Finalmente, esta autonomia es parte esencial para el desarrollo de la profesion,
puesto que esta se entiende como la libertad que tiene el médico para aplicar el
conocimiento y empleando su criterio para tomar decisiones en un momento

determinado.

34LOMBANA VILLALBA, Jaime. Derecho Penal y Responsabilidad Médica. Universidad del
Rosario. Bogota 2007. P. 94 - 102

35 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley Estatutaria 209 de 2013. Disponible
en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-313-14.htm> [Con acceso 04-01-
2016] Articulo 17
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4.5 MARCO BIOETICO

Desde el punto de vista del autor Juan Carlos Tealdi, en su libro Bioética de los
derechos humanos: investigaciones biomédicas y dignidad humana®. El término
“bioética” se uso por primera vez en 1970 para distinguir un nuevo campo
dedicado a la sobrevivencia humana y la mejora en la calidad de vida, y aunque
el modelo central de la misma se configuré en Estados Unidos desde finales de
los afos sesenta, los historiadores de la bioética situan su punto de partida en el
juicio por los experimentos médicos nazis que en su sentencia de 1947 condeno

a la horca a siete de los inculpados y dio lugar al Codigo de Nuremberg.®’

Posteriormente a ese evento la OMS definio que era salud®® y seguidamente la
Asociacion Médica Mundial actualizo el tradicional Juramento Hipocratico®. Por
ello la AMM* ha adoptado declaraciones de politica sobre un gran nimero de
asuntos éticos relativos a la actuacion médico, atencion de pacientes,

investigacion en seres humanos y salud publica.

Teniendo como base estos antecedentes, en la actualidad se acepta que la
bioética emerge desde:

1) La proteccion de los derechos humanos en la posguerra mundial y el
movimiento de derechos civiles en Estados Unidos, ambos en su relaciéon

con la medicina y la salud.

36 TEALDI, Juan Carlos. Bioética de los derechos humanos: investigaciones biomédicas y
dignidad humana. Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM. México 2008. Pag. 52

37 ANNAS, George, GRODIN, Michael (eds.), The Nazi Doctors... cit., nota 1; OVERY, Richard,
Interrogatorios: El Tercer Reich en el Banquillo, Barcelona, Tusquets, 2003; GOLDENSOHN,
Ledn, Las Entrevistas de Nuremberg, México, Aguilar, 2005.

38 OMS. Definicion de Salud “el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no
meramente la ausencia de enfermedad”. Disponible en:
<http://www.who.int/features/factiles/mental_health/es/> [Con acceso: 28-01-2016]

3% ZAMUDIO, Teodora. Historia de los Bio-Derechos y del Pensamiento Bioético. — El juramento
Hipocratico. Disponible en: <http://www.bioetica.org/cuadernos/contenidos/hipocrates.htm> [Con
acceso: 28-01-2016]

40 AMM. Asociacion Médica Mundial. Etica Médica. Disponible en:
<http//www.wma.net/es/20activities/10ethics/index.html> [Con acceso: 28-01-2016]
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2) El poderio y ambiguedad moral del desarrollo cientifico tecnologico para
la supervivencia de la especie humana y el bienestar de las personas.

3) Los problemas de justicia en los sistemas de salud.

De acuerdo a Torralba Rosell6 en su libro “; Qué es la dignidad humana? Ensayo
sobre Peter Singer, Hugo Tristram Engelhardt y Jhon Harris™'. La dignidad
humana, vista a través de la historia, ha sido un término muy cambiante, pues
de acuerdo a esto, la dignidad del anthropos (Aristoteles), la fundamentaban a
partir de la idea del alma racional, donde el ser humano se eleva por encima de
las otras entidades del mundo, por el hecho de tener alma racional. Santo Tomas
de Aquino y su teoria de la dignidad del homo, centraban al ser humano como
cuna de los valores morales y su origen se basaba en la cosmovisién biblica y a
la tradicion teleoldgica. Pico della Mirandola, desarrollo la teoria de la dignidad
del uomo, donde se centra la dignidad sobre la libertad y la capacidad de los

hombres en la individualidad del hombre.

Por otro punto Immanuel Kant*?, desarroll6 la teoria de la dignidad como fin en
si mismo, donde esta se refiere a un status honorable, que otro debe reconocer
y que impone ciertas actitudes y un comportamiento adecuado hacia las
personas que gozan de este estado. Finalmente, Habermas* y su teoria de la
dignidad humana y biotecnologia, su nocion de dignidad va enfocada hacia la
autonomia, donde desde su punto de vista, toda vida humana, tanto la
emergente como la gravemente dafiada o erosionada, es merecedora de
respeto, es acreedora de dignidad. Es asi entonces, como la vida humana, goza
de dignidad y exige respeto de los demas.

Ahora bien, el autor Rodolfo Vasquez en su libro “Las fronteras morales del
derecho”, sefiala la bioética en contexto, en relacion al derecho a la salud como
derecho social, donde se expresa que la bioética:

41 TORRALBA ROSELLO, Francesc. “; Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer,
Hugo Tristram Engelhardt y Jhon Harris”. Universitat Ramon Liull — Instituto Borja de Bioética.
Espafia 2005. P4g. 61 - 84

42 |bidem.

43 Ibidem.
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“Ha sido el esfuerzo por salvaguardar la autonomia y dignidad del individuo
frente al Estado y sus instituciones juridicas, la o las iglesias, las grandes
corporaciones farmacéuticas, los hospitales y los mismos médicos, de
actitudes  paternalistas injustificadas e ideologias rigidamente
conservadoras y confesionales, y reconocerle su capacidad de
deliberacion y eleccion sobre temas tan personales como el aborto, la
eutanasia, la donacion y trasplante de 6rganos, la reproduccion sexual, el
consentimiento informado, etc.”*

Aun asi, a pesar que la bioética social ha tenido en consideracién dichos temas,
también se centra en el entorno politico, social y econdmico de los mismos.

Se realiza entonces el reconocimiento internacional, donde se consigue aseverar
que el goce del grado maximo de salud que se puede lograr es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,

ideologia politica o condicion econdmico social.

Esto se logro a partir del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, que entro en vigor en 1977, el cual es el instrumento internacional,
mas relevante para la proteccion del derecho a la salud, por su caracter

contractual y, por lo tanto, vinculante.

Una vez establecida la proteccion a la salud, la UNESCO* ha desempefiado
una labor encaminada en la descripcion de los principios universales basados
en valores éticos que situen los progresos cientificos y el desarrollo tecnolégico
y la transformacion social, a fin de establecer los retos que surgen en el ambito
de la ciencia y la tecnologia teniendo en cuenta la responsabilidad de las
generaciones actuales para con las generaciones venideras, y que las materias
de bioética, que forzosamente tienen una dimension internacional, se deben
tratar como un todo, basandose en los principios ya establecidos en la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos y la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, y teniendo en
cuenta no solo el argumento cientifico actual, sino también su evolucién futura,

consciente de que los seres humanos forman parte integrante de la biosfera y

44 VASQUEZ, Rodolfo. Las fronteras morales del derecho. Biblioteca de Etica, Filosofia del
Derecho y Politica. México 2009. Pag. 113

45 UNESCO. Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos. Disponible en:
<http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_ID=31058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=20
1.html> [Con acceso 06-02-2016]
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de que desempefian un importante papel en la proteccion del préjimo y de otras
formas de vida, en particular los animales, reconociendo que, gracias a la libertad
de la ciencia y la investigacion, los adelantos cientificos y tecnoldgicos han
reportado, y pueden reportar, grandes subvenciones a la especie humana, por
ejemplo ampliando la esperanza de vida y optimizando la calidad de vida, y
subrayando que esos adelantos deben procurar siempre por promover el
bienestar de cada individuo, familia, grupo o comunidad y de la especie humana
en su conjunto, en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana y en
el respeto universal y la observancia de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, reconociendo que la salud no estriba unicamente de los avances
de la investigacion cientifica y tecnologica sino también de elementos

psicosociales y culturales.

Debido a eso, se debe entender que el significado de la dignidad humana, tiene
implicito en él, los derechos humanos que son lenguaje comun para las naciones
y que integra de manera autonoma el respeto por el ser humano como ser

individual y social, que conforma la sociedad.
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5. METODOLOGIA

5.1 FUNDAMENTO EPISTEMOLOGICO DE LA INVESTIGACION

La investigacion denominada Tendencia de las Altas Cortes (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en relacion al
Consentimiento Informado en virtud a la Responsabilidad en el hacer Médico en
Colombia durante 2010-2014, tiene un fundamento epistemoldgico de caracter
historico hermenéutico, pues se encamina, en buscar y analizar un fenomeno de
caracter humanistico enfocado en la acciéon humana (relacion médico paciente —
relacion responsabilidad médica en virtud del derecho médico), en el cual se
profiere por comprender los procesos desarrollados por las Altas Cortes (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en su
interpretacion normativa y judicial de las conductas médicas que pueden ser
catalogadas de responsabilidad, aun teniendo como defensa el uso del
consentimiento informado. De este modo se tratara de percibir cual es la
verdadera relacion del consentimiento informado con la responsabilidad que
pueden llegar a asumir los médicos en su quehacer practico, manera de la cual
se logra contextualizar su relacion con la vida cultural y social abordados desde
una realidad actual y por medio de percepciones jurisprudenciales de medidas

formales analizadas en el contexto de conexidad.

5.2 ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

El enfoque de investigacidon para desarrollar la pesquisa denominada Tendencia
de las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado) en relacion al Consentimiento Informado en virtud a la
Responsabilidad en el hacer Médico en Colombia durante 2010-2014, es, de tipo
cualitativo, toda vez que se parte de un caracter interpretativo social, en el que
se busca comprender un fenobmeno que se orienta en el comportamiento y
evolucion dinamica de los participantes (médico-paciente) en el contexto

vinculante que puede resultar del consentimiento informado con la buena praxis
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0 mala praxis en virtud de la responsabilidad que pueden adquirir los médicos
en la realizacion de su practica formal, abordados desde la vision juridica emitida
por las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado) en relacion con el derecho médico actual.

5.3 ALCANCE DE LA INVESTIGACION

La investigacion denominada Tendencia de las Altas Cortes (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en relacion al
Consentimiento Informado en virtud a la Responsabilidad en el hacer Médico en
Colombia durante 2010-2014, tiene un alcance de caracter descriptivo, toda vez
que lo que se busca es describir un fendmeno o situacion dentro de un contexto
establecido, para lograr asi su analisis detallado y la manera en que se

manifiestan.

Es asi, como se busca precisar e identificar factores que afectan la aplicacion
del consentimiento informado en virtud de la responsabilidad (problemas éticos-
juridicos), en el quehacer médico, cuyos efectos juridicos se ven plasmados en
el derecho médico.

5.4 UNIDAD DE ANALISIS

Teniendo en cuenta, que dicha investigacion Tendencia de las Altas Cortes
(Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en
relacién al Consentimiento Informado en virtud a la Responsabilidad en el hacer
Médico en Colombia durante 2010-2014, tiene un corte de caracter cualitativo,
por lo cual se plantea utilizar un muestreo no probabilistico de modo intencional
o de juicio (modo en el cual los elementos de estudio son elegidos a juicio del
investigador; y se desconoce la probabilidad con la que se puede seleccionar a
cada evento o suceso), una vez se establezcan los casos de estudio, y de

acuerdo al analisis de los mismos, se buscara que el muestreo contextualizado,
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pueda ser susceptible de transformacion, arraigado en el interés de encontrar

los casos para su estudio y analisis.

En este orden, como unidad de analisis se propone:

12 sentencias que traten sobre Consentimiento Informado en relacion con la

Responsabilidad del hacer Médico durante los afios 2010-2014. Las cuales

fueron elegidas bajo el criterio Intencional o de juicio, a partir de las siguientes

caracteristicas:

» Sentencias en las que se expone el Consentimiento Informado

» Sentencias en las que se expone la Responsabilidad médica.

> Sentencias emitidas entre el 2010 — 2014

O

Sentencia C-313 de 29 mayo 2014. Magistrado ponente Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

Sentencia T-118A de 12 marzo 2013. Magistrado ponente Mauricio
Gonzalez Cuervo.

Sentencia C-574 de 22 julio 2011. Magistrado ponente Juan Carlos
Henao Pérez.

Sentencia C-293 de 21 abril 2010. Magistrado ponente Nilson
Pinilla Pinilla.

Sentencia SC 15787 de 18 noviembre 2014 CSJ. Magistrado
ponente Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

Sentencia SC 15746 de 14 noviembre 2014 CSJ. Magistrado
ponente Fernando Giraldo Gutiérrez.

Sentencia SC 12449 de 15 septiembre 2014 CSJ. Magistrado
ponente Margarita Cabello Blanco.

Sentencia STC 4865 de 24 abril 2014 CSJ. Magistrado ponente
Luis Armando Tolosa Villabona.

Sentencia 26660 de 27 marzo 2014 CE. Magistrado ponente Danilo
Rojas Betancourth.

Sentencia 26465A de 29 agosto 2013 CE. Magistrado ponente
Danilo Rojas Betancourth.

Sentencia 18792 de 11 mayo 2011 CE. Magistrado ponente Ruth
Stella Correa Palacio.
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o Sentencia 20636 de 27 abril 2011 CE. Magistrado ponente Stella
Conto Diaz del Castillo.
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5.5 INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE LA INFORMACION

Matriz de analisis categorial: seran tres matrices estructuradas para cada una de
las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de
Estado), las cuales buscan poner en evidencia clara las categorias a analizar de
cada una de las sentencias seleccionadas para determinar la relacidén presente
entre el consentimiento informado en virtud a la responsabilidad médica en

Colombia.

5.6 PRUEBA PILOTO

De acuerdo a la prueba piloto aplicada el 26 de agosto de 2015, sobre la

sentencia T-118A, se evidencian los siguientes hallazgos:

La aplicacion del presente instrumento de recoleccidon de datos, permite inferir
en el cumplimiento de las variables o categorias propuestas como fuente
primaria para el analisis de la unidad muestral seleccionada correspondiente a
las sentencias emitidas por las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte

Suprema de Justicia y Consejo de Estado).

Sin embargo, con la posterior revision de la muestra total de sentencias podria
caber la posibilidad de hacerse necesario la incorporacion de nuevas categorias,
para facilitar la interpretaciéon de nuevos puntos, teniendo en cuenta que la
emision de las sentencias puede tener una leve variacion dependiendo de la

corte que la emita.
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5.7 APLICACION DE INSTRUMENTOS

5.7.1. Matriz de analisis categorial sentencias Corte Constitucional Colombiana

PROYECTO: TENDENCIA DE LAS ALTAS CORTES EN RELACION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN VIRTUD A LA
RESPONSABILIDAD EN EL HACER MEDICO EN COLOMBIA DURANTE 2010-2014

FECHA: AGOSTO 28 A SEPTIEMBRE 19 DE 2015. ELABORADOR DE LA MATRIZ: CRISTIAN ALFONSO TORRES JIMENEZ

SENTENCIAS CORTE CONSTITUCIONAL

CATEGORIA SENTENCIA C-313 de 29 | SENTENCIA T-118A de | SENTENCIA C-574 de 22 | SENTENCIA C-293 de 21
Mayo 2014 — Magistrado | 12 Marzo 2013 - | Julio 2011 — Magistrado | Abril 2010 — Magistrado
ponente Gabriel | Magistrado ponente | ponente Juan Carlos | ponente Nilson Pinilla
Eduardo Mendoza | Mauricio Gonzalez | Henao Pérez Pinilla
Martelo Cuervo

1. DESCRIPCION | Consentimiento informado | Conducta que causa la | El porte y el consumo de | Promover, proteger vy

ACTOS VS derecho a la | vulneracion:  sentencias | sustancias asegurar el goce plenoyen

RESPONSABILIDAD informacion. de las autoridades | estupefacientes o | condiciones de igualdad de

sicotrépicas estan

todos los derechos
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judiciales accionadas. en
las cuales:

- omitieron valorar las
historias clinicas (defecto

factico);

- condenaron sin que
existiera prueba que
demostrara que el
diagnostico y el

tratamiento suministrado
fuera equivocado (defecto
factico);

- aplicaron de manera
incorrecta el articulo 2341

prohibidos, salvo
prescripcion médica. Con

fines preventivos y
rehabilitadores. El
sometimiento a esas
medidas  requiere el

consentimiento informado
del adicto.

humanos vy libertades
fundamentales por todas
las personas con
discapacidad, y promover
el respeto de su dignidad
inherente.

del Coddigo Civil sobre

responsabilidad civil

extracontractual (defecto

sustantivo).
2. PROBLEMAS ETICO | Nadie podra ser sometido | Alegacién de afectacion | Consentimiento informado | Consentimiento informado
JURIDICOS a experimentos médicos o | de un derecho | del adicto. idéneo.

cientificos sin su libre

fundamental (violacion al

Nadie podra ser sometido a

consentimiento. debido proceso y el experimentos médicos o
Ninguna persona presa o | acceso a la administracion cientificos sin su libre
detenida ni siquiera con su | de justicia — art. 28 y 29 consentimiento.
consentimiento podra ser | C.P).
sometida a experimentos
médicos o cientificos
3. COMPROMISO DEL | Donacién de o¢rganos, | Omitir la valoracion de las | El porte y el consumo de | art. 21 en su literal a:
CONSENTIMIENTO consentimiento informado | historias clinicas | sustancias Facilitar a las personas con
INFORMADO — Derechos de los | aportadas como prueba | estupefacientes o | discapacidad informacion
familiares del fallecido. en el proceso civil | sicotropicas estan | dirigida al publico en
Derecho a mantener una | extracontractual en la que | prohibidos, salvo | general, de manera
comunicacién plena, | fue condenada la | prescripcion médica. Con | oportuna 'y sin  costo
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permanente, expresa Yy
clara con el profesional de
la salud. Ese mandato
funge como una clausula

general que encuentra
expresiones especificas
como las del

consentimiento informado.

accionante (defecto

factico).

fines preventivos y
rehabilitadores la ley
establecera medidas y
tratamientos
administrativos de orden
pedagdgico, profilactico o
terapéutico para las
personas que consuman
dichas sustancias. El
sometimiento a esas
medidas y tratamientos
requiere el consentimiento
informado del adicto.

adicional, en formato
accesible 'y con las
tecnologias adecuadas a
los diferentes tipos de
discapacidad.

4, DERECHO
FUNDAMENTAL
(MENCIONADO EN
VIRTUD A VIOLACION)

Derecho fundamental a la
Salud.

Acceso a la informacion.
Dignidad humana.
Autonomia y libre
desarrollo de la
personalidad.

Debido proceso y acceso
a la administracién de
justicia.

Servicio de salud vy
saneamiento ambiental.

Derecho a la igualdad y no
discriminacion.

5. PROTECCION AL
CIUDADANO

Los profesionales de la
salud que presten a las
personas con
discapacidad atencion de
la misma calidad que a las
otras personas lo tendran
que hacer en calidad de
un consentimiento libre e
informado

El porte y consumo de
sustancias (SPA) esta
prohibido salvo con
prescripcion médica; por

La obligacion de los
prestadores de servicios
médicos consiste en
proporcionar al paciente
todas las herramientas
curativas de las que
disponga, segun la lex
artis, para curar a un
paciente. Por ello, en
principio, salvo pacto en
contrario y dependiendo
del caso en concreto,
responden solidariamente

El consentimiento en este
caso, debe ser informado
en los términos previstos

en la  jurisprudencia
constitucional sobre la
materia, es decir,

habiendo sido expuesto,
ante el enfermo, el
procedimiento del
tratamiento, su duracion y
efectos.

La convencién en su art. 25
expresa: “exigiran a los
profesionales de la salud
que presten a las personas
con discapacidad atencion
de la misma calidad que a
las demas personas sobre
la base de un
consentimiento libre e
informado...”
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eso quien vaya a ser
sometido a este tipo de
tratamiento requiere el
consentimiento informado
del adicto.

Necesidad de asegurar el
consentimiento informado
del paciente.

las entidades prestadoras
de salud, las instituciones
prestadoras de servicios y
el personal médico, de la

produccion de dafos
causados con ocasion a
actos meédicos

concurrentes; que en uno
y otro caso depende de
que el dafio haya surgido
de un incumplimiento
contractual -
responsabilidad

contractual- o por |la
violacién al deber genérico
de no danar -
responsabilidad

extracontractual.

6. PROTECCION DEL
PROFESIONAL MEDICO

Proteccion del
consentimiento informado
y Su armonizacion con la
autonomia médica.

Considera la Sala, que las
irregularidades

planteadas si  tienen
incidencia directa y
decisiva en las
providencias que se
reprochan, en primer

lugar, porque la ausencia
de valoracion probatoria
de una historia clinica que
contiene informacién
relevante sobre el
diagnostico y tratamiento
prescrito por un médico a
un paciente, en el curso de

El profesional médico que
deba adelantar
tratamiento de indole
SPA, sometera al paciente
al consentimiento
informado del adicto.

El profesional médico debe
proporcionar a personas
con discapacidad
programas y servicios de
salud a base de un
consentimiento informado
idéneo.
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un proceso de
responsabilidad civil
podria contribuir a
demostrar los elementos
de ésta responsabilidad: el
hecho, el dafo y la
relacion de causalidad.
En segundo lugar, tiene
incidencia en la decision,
en la medida en que si se
omite los elementos antes
descritos, conllevaria a
exonerar de
responsabilidad. Y en
ultimas, si el juez
efectivamente incurrié en
un defecto sustantivo al
interpretar erradamente la
responsabilidad solidaria
entre EPS, IPS y médicos,
respecto al contrato de
transaccion, conllevaria
igualmente a la ausencia
de responsabilidad.
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5.7.2. Matriz de analisis categorial sentencias Corte Suprema de Justicia Colombiana

PROYECTO: TENDENCIA DE LAS ALTAS CORTES EN RELACION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN VIRTUD A LA
RESPONSABILIDAD EN EL HACER MEDICO EN COLOMBIA DURANTE 2010-2014

FECHA: SEPTIEMBRE 26 A OCTUBRE 17 DE 2015.ELABORADOR DE LA MATRIZ: CRISTIAN ALFONSO TORRES JIMENEZ

SENTENCIAS CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

CATEGORIA SENTENCIA SC15787- | SENTENCIA SC15746- | SENTENCIA SENTENCIA
2014 del 18 Noviembre | 2014 del 14 Noviembre | SC12449-2014 del 15 | STC4865-2014 de 24
2014. Magistrado | 2014. Magistrado | Septiembre 2014. | Abril 2014.
ponente Alvaro | ponente Fernando | Magistrado ponente | Magistrado ponente
Fernando Garcia | Giraldo Gutiérrez. Margarita Cabello | Luis Armando
Restrepo. Blanco. Tolosa Villabona

1. DESCRIPCION
ACTOS
RESPONSABILIDAD

Busca que se declare
“solidariamente
responsables por los
dafios y perjuicios que
causaron con ocasion del
caso de
RESPONSABILIDAD
CIVIL CONTRACTUAL

Se pidi6 declarar la
responsabilidad civil
extracontractual de la
Clinica, producto de la
“negligencia,

imprudencia e impericia
por error diagnostico y
mal manejo efectuado

Pidieron declarar a la
sociedad EPS y a la
profesional
maxilofacial,
responsables civil y
solidariamente por la
senda de la
responsabilidad

Se alego como
fundamento de Ia
accion, la negligencia
al practicarle una “(...)
colonoscopia (...) por
cuanto se le ocasiono
una perforacion
intestinal (...)", y pidi6
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POR EL EJERCICIO DE

LA ACTIVIDAD
MEDICA”; y que, por
consiguiente, en

tratamiento quirargico de
trasplante de cornea, por

pérdida de agudeza
visual, que ocasiond
desprendimiento de
retina.

por los médicos adscritos
a ella condenandola a
pagar lo que corresponda
a indemnizacién, incluido
el daino a la vida de
relacion y el chance o la
oportunidad de recurrir a
tratamiento oportuno, de

apendicitis aguda vy
nefrolitiasis incidental
asintomatica, situacién
que ocasiono su
incapacidad laboral en
52,70%.

extracontractual, de
todos los dafios que le
genero paralisis facial
izquierda definitiva por
cirugia ATM, como
consecuencia de los
errores en que incurrioé
esta ultima, en el
procedimiento de
analisis de la historia
clinica e intervencion
quirurgica practica vy
que por lo tanto se
condena a
indemnizacion por
dafio moral, perjuicios
materiales, por
afectacion fisiologica.

la indemnizacion por
ese perjuicio.

2.PROBLEMAS ETICO
JURIDICOS

El médico no tomo las
previsiones que se
acostumbran en este tipo
de cirugias.

El médico tuvo una
conducta plagada de
negligencia 'y suma
desidia frente a la suerte
que pudiera haber
corrido la salud de su
paciente.

RESPONSABIILIDAD

MEDICA
CONTRACTUAL - De
entidad hospitalaria

derivada por falta de
atencion oportuna y error

diagnostico de
apendicitis que no fue
detectada desde un
comienzo. Culpa
probada. Obligaciones
de Medio.

RESPONSABILIDAD
MEDICA

CONTRACTUAL -
procedimiento del
analisis de historia
clinica y del
diagnostico previo a
cirugia maxilofacial
que genera paralisis
facial izquierda
definitiva. Estudio por
sospecha de vasculitis.

Asevera que las
sentencias  dictadas
por los funcionarios
querellados son
‘incongruentes”, pues
la condenaron por
haber supuestamente
transgredido “(...) el
deber de procurar el
consentimiento

informado de la
demandante (...)", aun
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El proceder culposo del | APRECIACION TRANSACCION cuando ese tépico no
meédico provoco el riesgo | PROBATORIA - Ataque | PARCIAL - con la | fue ventilado ni
de infeccion. en casacion respecto a | sociedad EPS vy de | cuestionado por ésta.
La historia clinica no | sentencia que define | quien demanda
cumple con las | responsabilidad médica | responsabilidad
exigencias consagradas | derivada por falta de | médica solidaria
en el art. 34 de la ley 23 | atencion oportuna y error | ademas respecto a
de 1981 y art. 5 de la | diagndstico de | odontdloga
resolucion 1995 de 1999. | apendicitis que no fue | maxilofacial. Litis
detectada desde un | consorcio facultativo
comienzo. de quien se demanda
OBLIGACION DE | en responsabilidad
MEDIO - De la entidad | médica contractual por
hospitalaria atencion | obligacion de medio.
oportuna y error
diagnostico de
apendicitis.
3. COMPROMISODEL |No se prob6 en el|HISTORIA CLINICA -|CONSENTIMIENTO La demandante nada
CONSENTIMIENTO proceso que el | Apreciacion  probatoria | INFORMADO - | habia dicho sobre el
INFORMADO demandante conociera | de la historia que se | autorizacion de | “(...) consentimiento

los riesgos que conlleva
la cirugia que se le
practico, y por ende, no
aparece acreditado su
consentimiento
informado para que se
realizara la misma.

aporta en copia.
CONSENTIMIENTO
INFORMADO - Solicitud
de salida voluntaria ante
falta de atencion.

intervencion

quirurgica. Ataque en
casacion. La
autenticidad del
documento privado vy
su eficacia probatoria.
La  historia clinica
alcanza una

apreciacion probatoria
cuando se debate la

informado para la
practica del
procedimiento de

colonoscopia (-.2),

pues tal como se
desprende la
demandante solo

cuestion[o] que el
procedimiento (...) se
realizd de manera

54



responsabilidad
meédica.

imprudente y
negligente (...)".
Frente al mentado
consentimiento,
sostuvo que el
juzgador de primer
grado habia
aseverado “(...) que
éste no se habia dado,
ya que asi lo expreso
la demandada en el
interrogatorio de parte
que rindio (...)".
Agrego que esta “(...)
Corte en reiterada
jurisprudencia ha
sefialado que en virtud
del  principio de
autonomia individual,
todo paciente debe
prestar su
consentimiento  para
adelantar  cualquier
procedimiento
médico, hospitalario o

quirdargico que
requiera el tratamiento
de un estado
patologico’.
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4. DERECHO
FUNDAMENTAL
(MENCIONADO EN
VIRTUD A VIOLACION)

Derecho a la salud.
Derecho a la informacion.

Derecho a la salud.

Derecho a la salud.

Derecho al debido
proceso, defensa,
igualdad, acceso a la
administracion de
justicia y buena fe,
presuntamente

quebrantados en juicio
de responsabilidad

civil médica.
5. PROTECCION AL Responsabilidad médica | CULPA PROBADA - En | Responsabilidad “(...) las causas que
CIUDADANO contractual — por la|responsabilidad médica | médica contractual. | pueden ser

pérdida de oportunidad
de recuperar la salud
visual. Incapacidad
permanente del 30%.

contractual derivada por
falta de atencion
oportuna y error
diagnostico de
apendicitis que no fue
detectada desde un
comienzo.

Prueba de nexo causal
del dafio en cirugia

practicada
odontdloga
especializada.

por

generadoras de la
responsabilidad  civil
del profesional de la
salud, por lo general
obedecen a fallas que
pueden ser
consecuencia de una
accion o de una
omision que se
presenta (...)", en (i) el
diagnostico; (i) “la
informacion”, (i) “la
obtencion del
consentimiento del
paciente”;  (iv) ‘el
tratamiento quirdrgico
o terapéutico’; y (v) “el
postratamiento”.
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6. PROTECCION DEL
PROFESIONAL
MEDICO

Pérdida de oportunidad —
de recuperar la salud
visual en tratamiento
quirurgico de trasplante
de cornea.

Responsabilidad médica
para acreditar la forma de
atencion al paciente.
Existencia de historia
clinica como vinculante
de las actuaciones
desarrolladas.

El médico en efecto no
expondra al paciente a
riesgos injustificados,
suministrara

informacion razonable,

clara, adecuada,
suficiente o)
comprensible al

paciente acerca de los
tratamientos médicos y
quirurgicos que
pueden afectarlo fisica
y siquicamente. Y de
ello se deja constancia
en la historia clinica
(consentimiento
informado).

Sostiene que los
juzgadores prefirieron
los articulos 16 de la
Ley 23 de 1981 y 10,
12 y 13 del Decreto
3380 de 1981, segun
los cuales no estaba
obligada a advertir
“(...) a la demandante
paciente, la posible
complicacion de
perforacion intestinal
posterior al
procedimiento de
colonoscopia (...),
por cuanto esa (...)
perforacion (...) es un
riesgo inherente o
complicacion
imprevisible dada su
poca frecuencia (...)
dentro de la practica
meédica’.
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5.7.3. Matriz de analisis categorial sentencias Consejo de Estado Colombiano

PROYECTO: TENDENCIA DE LAS ALTAS CORTES EN RELACION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN VIRTUD A LA
RESPONSABILIDAD EN EL HACER MEDICO EN COLOMBIA DURANTE 2010-2014

FECHA: OCTUBRE 24 A NOVIEMBRE 14 DE 2015.ELABORADOR DE LA MATRIZ: CRISTIAN ALFONSO TORRES JIMENEZ

SENTENCIAS CONSEJO DE ESTADO

CATEGORIA SENTENCIA 26660 de | SENTENCIA 26465A de | SENTENCIA 18792 | SENTENCIA 20636 de
27 Marzo 2014. | 29 Agosto 2013. | de 11 Mayo 2011. |27 Abril 2011.
Magistrado ponente | Magistrado ponente | Magistrado ponente | Magistrado ponente
Danilo Rojas | Danilo Rojas | Ruth Stella Correa | Stella Conto Diaz del
Betancourth. Betancourth. Palacio. Castillo.

1. DESCRIPCION | Indemnizacion que | Falla del servicio aducida | La responsabilidad | Paciente de 33 afios,

ACTOS consiste en la pérdida de | en la demanda, derivada | por falla en la | atendida en Clinica del

RESPONSABILIDAD

funcionalidad del
parpado inferior derecho
y de otra parte, que las
intervenciones

quirdrgicas  -Reseccion

de la inobservancia de la
obligacion, a cargo del
ISS, de prestar al sefior
José Alirio Gonzalez
Soler una atencion

prestacion del servicio
medico se puede
derivar, justamente,
de la omision de
prestar el servicio

ISS Caldas, a partir del
13 de mayo de 1999,
se le diagnostico
amenaza de aborto,
fue intervenida

58



Ca Basocelular + avance
colgajo beal hexagonal y
correccion de ptosis
palpebral (cualquier
técnica) con correccion
quirurgica de cicatriz o
secuela de queadur - se
realizaron sin brindar la
informacion al paciente
sobre riesgos y secuelas
de dichas intervenciones.

médica especializada y
oportuna para la
superacion de la lesion
que presentaba en el

hombro derecho, y que,
segun concepto  del
doctor Mauricio Rizo,

requeria un tratamiento
urgente.

medico a la persona
que acuda al centro
asistencial y la
responsabilidad  del
Estado se deriva
entonces de esa
omisién, cuando la
misma incide en el
resultado adverso a la
salud, la integridad
fisica o la muerte de
quien requiera ese
servicio.

quirurgicamente, con
diagnostico de legrado,
perforacion de utero,
lesion de intestino vy
apéndice  quedando
graves secuelas.

2. PROBLEMAS ETICO
JURIDICOS

Pérdida funcional de
parpado inferior derecho.
Omisién de informacion
al paciente sobre riesgos
y secuelas.

RESPONSABILIDAD
MEDICA - Abandono de
la teoria de la falla
presunta /
RESPONSABILIDAD
MEDICA - Acreditacion
del dano, actividad
médica y el nexo de
causalidad

FALLA MEDICA -
Omision en la
prestacion del servicio
médico / FALLA DEL
SERVICIO MEDICO
ASISTENCIAL -
Omisiones /
SERVICIO MEDICO
ASISTENCIAL -
Causa eficiente del
dano

FALLA DEL SERVICIO
MEDICO - Titulo que
responsabiliza a
entidad publica de
salud por dano
ocasionado por actos
medicos / FALLA
MEDICA PRESUNTA -
La carga probatoria
corresponde a la
entidad demandada
acreditar el
cumplimiento de sus
obligaciones médicas

3. COMPROMISO DEL
CONSENTIMIENTO
INFORMADO

FALTA
CONSENTIMIENTO
INFORMADO -

DE

Aplicado de acuerdo a
preceptos legales

Aplicado de acuerdo a
preceptos legales

CONSENTIMIENTO
INFORMADO -
Omitido por el médico
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Acompafiado de una falla
médica. - Procedimiento
realizado de acuerdo a la
lex artis.

previamente a los
procedimientos
medicos y quirurgicos /
AUTORIZACIONES
DE INTERVENCION O
PROCEDIMIENTO
QUIRURGICO - No
producen efectos de
consentimiento por no
estar suscritas por
medico ni determinan
que fueran otorgadas
con suficiente
ilustraciéon sobre los
procedimientos /
FALLA DEL SERVICIO
POR OMITIR
CONSENTIMIENTO
INFORMADO - Se
acreditdé que no se
informd6 con antelacién
a la paciente de los
tratamientos médicos y
quiruargicos a los debia
ser sometida paciente

4, DERECHO
FUNDAMENTAL
(MENCIONADO EN

VIRTUD A VIOLACION)

Derecho a la salud.
Derecho a la informacion.

VALIDEZ DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA -
Valor probatorio de las
copias simples.

Vulneracion al
Derecho a la salud en
relacion con la
responsabilidad
médica.

VIOLACION

DERECHOS A LA
DIGNIDAD HUMANA,
LIBRE DESARROLLO
DE PERSONALIDAD,
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LA SALUD Y LA
INTEGRIDAD FISICA
Y MORAL - Por las
secuelas permanentes
generadas a paciente
intervenida
quirurgicamente /
DANOS MORALES -
Sufridos por familiares
de la victima deben ser
indemnizados por el
Estado

5. PROTECCION AL
CIUDADANO

RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO - Por falta

de consentimiento
informado.

ACTIVIDAD MEDICA-
Falta total de
consentimiento -
Existencia de

consentimiento
informado pero falta de
informacion acerca de los
riesgos y consecuencias
de la intervencion.

SERVICIO DE SALUD
PUBLICA - Derecho de
toda persona. Estado
garante / SERVICIO
MEDICO ASISTENCIAL
- Debe prestarse de
forma eficiente y
oportuna.

La prueba de la
relacion causal entre
la intervencién médica
y el dafo sufrido
reviste un grado de
complejidad, no solo
por tratarse de un dato
empirico  producido
durante una practica
cientifica,

comunmente ajena a
los conocimientos del
propio paciente, sino
porque, ademas, por
lo regular, no queda
huella de esa
prestacion, diferente
al registro que el

OMISION DEL
CONSENTIMIENTO

INFORMADO - Afecta
los derechos a la salud,
integridad  fisica vy
moral por privar al
paciente de la
oportunidad de
explorar otras
alternativas meédicas /
RESPONSABILIDAD

PATRIMONIAL DEL
ESTADO - Por omision
de médico del
consentimiento del

paciente - Al decidir el
medico
unilateralmente aplicar

61



medico o el personal | tratamiento no

paramédico consigne | consentido por

en la historia clinica, la | paciente

que, ademas,

permanece bajo el

control de la misma

entidad que presto el

servicio.
6. PROTECCION DEL | ACTIVIDAD MEDICA - | RESPONSABILIDAD En relacion con el acto | DEBERES DE
PROFESIONAL Secuelas y lesiones | MEDICA ISS - Falla del | médico propiamente | MEDICO TRATANTE -
MEDICO como consecuencia del | servicio / FALLA DEL | dicho se sefala que | Explicar a paciente

procedimiento no
consentido. - Inexistencia
de una falla del servicio.
Informacion insuficiente
al paciente sobre los
riesgos de una
intervencion genera un
dafio moral que se debe
reparar.

SERVICIO MEDICO -
Negativa de atender los
multiples requerimientos
formulados por un
paciente para que se le
remitiera prontamente a
los servicios de ortopedia
y fisioterapia, solicitados
por el médico tratante.

los resultados fallidos
en la prestacion del
servicio médico, tanto
en el diagndstico,
como en el
tratamiento o en la
cirugia no constituyen
una falla del servicio,
cuando €s0s
resultados son
atribuibles a causas
naturales, como
aquéllos eventos en
los cuales el curso de
la enfermedad no
pudo ser interrumpido
con la intervencion
médica.

procedimiento, riesgos
y consecuencias [/
Permitir a paciente si
acepta 0 no su
realizacion /
CONSENTIEMIENTO
CALIFICADO - Debe
estar precedido de
informacion suficiente
de medico a paciente
que permita concluir
que conocio
tratamiento y riesgos y
lo consintid.
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5.8 RESULTADOS

5.8.1. Analisis sentencias Corte Constitucional Colombiana

ANALISIS DE LA MATRIZ

Desde un punto de vista retrospectivo, la sentencia C-313 de 2014, cuya
finalidad es la revision constitucional del Proyecto de Ley Estatutaria No.209 de
2013 sobre Derecho Fundamental a la Salud, establece que el derecho
fundamental a la salud no solo debe entenderse como un derecho a estar sano,
sino que de lo contrario debe entenderse como un entramado de libertades y
derechos, libertades tales como controlar la salud y el cuerpo, no ser sometidos
a tratamientos y experimentos médicos no consensuados y derechos tales como

pertenecer a un sistema de proteccion de la salud.

De este modo el usuario del servicio de salud, tiene el derecho a recibir
informacion clara, oportuna y suficiente por parte del profesional de la salud
tratante que le permita tomar decisiones libres, conscientes e informadas

respecto de los procedimientos que le vayan a practicar y riesgos de los mismos.

Igualmente se establece que el profesional de la salud es autbnomo para acoger
decisiones sobre el diagndstico y tratamiento de los pacientes que tienen a su
cargo; dicha autonomia sera ejercida en el marco de esquemas de
autorregulacion, la ética, la racionalidad y la evidencia cientifica.

Es asi como la Corte Constitucional, bajo su esquema de revisidn permite que la
Ley Estatutaria sobre Derecho Fundamental a la Salud, proteja de manera
estratégica el consentimiento informado en relacion con la armonizacién de la

autonomia médica.

Asi mismo, el marco juridico del derecho a la salud en su normatividad

internacional, hace referencia a algunas disposiciones en concreto, tales como
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el hecho en donde nadie sera sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos, tal como lo establece en el articulo 7 del
PIDCP4.

Entre tanto, la Asamblea General de las Naciones Unidas acogio los principios
de ética médica aplicables a la funcion del personal de salud, especialmente los
medicos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (1982). Para que
finalmente se llevare a cabo en 1988 en el conjunto de principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision, donde se reitera “ninguna persona detenida o presa sera sometida, ni
siquiera con su consentimiento, a experimentos médicos o cientificos que

puedan ser perjudiciales para su salud™’.

Otro instrumento en relacién al derecho a la salud es la “Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad”, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, aprobada mediante Ley 1346 de julio 31 de 2009 y
avalada constitucionalmente mediante sentencia C-293 de 2010, en la cual su
articulo 25, literal d establece: “exigiran a los profesionales de la salud que
presten a las personas con discapacidad atencion de la misma calidad que a las

demas personas sobre la base de un consentimiento libre e informado...”8

Ahora bien, la preocupacion especifica por el derecho a la salud en el
ordenamiento colombiano es reciente, es asi como el articulo 49 de la Carta, fue
objeto de variacion mediante acto legislativo 2 de 2009, disponiéndose que “el
porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta prohibido,

4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) Disponible en:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/001
5> [Con acceso 21-11-2015]

47 Principios de ética médica aplicables a la funcion del personal de salud, especialmente los
médicos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanas o] degradantes (1982). Disponible en:
<http://www.cidh.org/privadas/principiosdeetica.htm>[Con acceso 21-11-2015]

48 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Disponible
en:<http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf> [Con acceso 21-11-2015]
p.21
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salvo prescripcion médica. El sometimiento a esas medidas y tratamientos

requiere el consentimiento informado del adicto”.*°

También, para la Corte, resulta como elemento fundamental el acceso a la
informacion en el derecho a la salud, por eso, el consentimiento informado ha
sido motivo de deliberacion en materia de procedimiento o interposiciones en
relacion a la comunicacién y divulgacion a los usuarios del sistema. Es de alli,
que la Corte aprecia el derecho a conservar una comunicacién plena,
permanente, expresa y clara con el profesional de la salud, es una disposicion
general que cubre todos los ambitos de la relacion entre el paciente y el
profesional médico. Este precepto funge como una clausula general que haya
locuciones especificas como las del consentimiento informado. Para la sala, este
preceptivo general resulta capital, pues, implica no solo a los pacientes sino
también a los familiares de los mismos en aquellos casos en los cuales por
razones de capacidad, edad o condicion médica, las decisiones sobre el
afectado requieren del pronunciamiento de esos terceros. Por ende, la provision
debe mantenerse en el ordenamiento juridico, pues concurre al goce del derecho

y no pugna con ninguna disposicion de la Carta.

En términos generales, ha dicho la Corte:

“(...) En cuanto al ‘consentimiento informado” la Corte Constitucional
ha establecido una extensa linea jurisprudencial sobre la definicién y las
caracteristicas del ‘consentimiento informado’, cuando se refiere a
tratamientos que tienen que ver con la salud del paciente. El grado de
especializacion del concepto de “consentimiento informado” que tutela los
principios de la dignidad humana, de autonomia, de libre desarrollo de la
personalidad, de la libertad individual -mandato pro libértate-, de
pluralismo, de salud, y de la integridad de la persona humana, ha dado
lugar a que la Corte Constitucional establezca a través de la solucion de
casos concretos subreglas a este derecho. Por ejemplo, se ha dicho que
el consentimiento informado del menor de edad o de las personas
incapaces generalmente se obtiene mediante el consentimiento
informado de los padres y excepcionalmente mediante fallo judicial;
también se ha establecido que cuando se trata de intervenciones o
tratamientos de caracter invasivos, riesgosos o de incertidumbre se debe
dar un ‘consentimiento informado cualificado’, en donde la informacion
libre e informada sobre el tratamiento o la intervencion debe ser detallada,

49 Acto legislativo 02 de 2009. Disponible en:
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38289> [Con acceso 21-11-
2015] articulo 1
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formalmente suministrada, sopesada y mantenida durante cierto tiempo
(...)” (Negrillas fuera de texto).*

En aras de los derechos de los pacientes, la Corte, en sede de tutela, ha
sefalado lo que vislumbra el amparo del consentimiento informado y su

conjuncion con la autonomia médica, del siguiente modo:

(i) Asegurar una comunicacion fluida entre la persona profesional de la
medicina y el paciente encaminada a respetar su dignidad humana
y a fortalecer su derecho a adoptar decisiones autbnomas.

(i) Garantizar que en la relacion médico paciente no predomine un
esquema vertical en donde el paciente es visto de manera pasiva
como quien debe literalmente padecer o sufrir.

(iii) Velar porque la relacion médico paciente esté mediada por
elementos que refuercen el derecho de los pacientes a decidir con
libertad, asi como por el didlogo discursivo, el apoyo, la solidaridad
y el interés por el contexto social, familiar y emocional de los
pacientes.

(iv) Reforzar la decision autbnoma de los pacientes en aquellos casos
en los que se discute la conveniencia o no de los tratamientos
médicos prescritos.®

Acerca de la eficacia que implicitamente esta contemplada en este ultimo
aspecto, el Juez de tutela ha determinado:

La proteccion constitucional del derecho a la salud implica, entre otras
cosas, garantizar el derecho del/ de la paciente a obtener informacion
oportuna, clara, detallada, completa e integral sobre los procedimientos y
alternativas en relacion con la atencién de la enfermedad que se padece
y abarca, en tal sentido, la necesidad de asegurar un consentimiento
informado del/de la paciente asi como su derecho a que - una vez
determinadas las alternativas existentes para su curacion, tratamiento
paliativo o mitigacion del dolor y explicados los riesgos que con tales
alternativas se ligan -, pueda optar de modo libre y autbnomo porque se
le practique o no el tratamiento prescrito. (...)"?

Por su parte el literal n) de la ley estatutaria de salud instituye que se debe
respetar la voluntad de aprobacion o negacidén de la donacidén de 6rganos de

S0OCORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-574 de 2011. Magistrado ponente:
Juan Carlos Henao Pérez. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-574-11.htm> [Con acceso 25-11-2015]
SICORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-653 de 2008. Magistrado ponente:
Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/t-653-08.htm> [Con acceso 25-11-2015]
52CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-216 de 2008. Magistrado ponente:
Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-216-08.htm> [Con acceso 25-11-2015]
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conformidad con la ley. En analogia con este derecho, resulta importante

perpetuar lo considerado y resuelto por la Corte en la Sentencia C-933 de 2007,

cuando, frente a los derechos de los familiares a oponerse a los procedimientos

de ablacion postmortem, senalaba:

“(...) Para esta Corte, el tema del consentimiento informado constituye
por tanto el nucleo gordiano del problema juridico que plantea el
trasplante de 6rganos, por cuanto la donacion de 6rganos, tanto en vida
como después de la muerte, deberia ocurrir bajo el presupuesto de la
adopcion de una decision libre, autbnoma y bien informada, bien sea de
la persona en vida o de sus familiares luego de su muerte. Por ello, esta
Sala encuentra que el tema del consentimiento informado se encuentra
intimamente relacionado con el tema del derecho a la informacion, pues
el derecho a ser informado de manera clara, objetiva, idénea y oportuna
sobre todos los aspectos que encierra la ablacion de 6rganos, en el caso
que nos ocupa post-mortem, es un requisito necesario para garantizar
que la persona en vida o los familiares de ésta luego de su muerte,
cuando no existe manifestacion de voluntad expresa al respecto por
parte de aquélla, puedan otorgar un consentimiento libre u oponerse
a la extraccion de los 6rganos del cadaver del ser querido.(...)".
(Negrillas fuera de texto).*®

Desde el punto de vista bioético, sostuvo la Corte:

‘En relacion con el ejercicio médico, se considera que este se
encuentra estructurado a partir de dos principios fundamentales: 1)
capacidad técnica del médico y 2) consentimiento idéneo del
paciente. La capacidad técnica del médico depende de su competencia
para apreciar, analizar, diagnosticar y remediar la enfermedad. EI
consentimiento idéneo, se presenta cuando el paciente acepta o rehtisa
la accién médica luego de haber recibido informacion adecuada y
suficiente para considerar las mas importantes alternativas de curacion.”
(Negrillas fuera del texto).>*

S3CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-933 de 2007. Magistrado ponente:

Jaime

Araujo Renteria. Disponible

en:

<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-933-07.htm> [Con acceso 25-11-

2015]

S4CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-401 de 1994. Magistrado ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz. Disponible
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-401-94.htm> [Con acceso 25-11-2015]

en:
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5.8.2. Analisis sentencias Corte Suprema de Justicia Colombiana

ANALISIS DE LA MATRIZ

La sentencia SC 15787, enuncia claramente un caso de responsabilidad civil
contractual por el ejercicio de la actividad médica, en el cual el dafio causado
genero un detrimento en el estado fisico y salubre de una persona, por lo cual
se busca que se declare responsable y responda por los dafios y perjuicios

ocasionados.

De alli que la Corte, concluyera que, para lograr cuantificar el lucro cesante
derivado de las actuaciones médicas, era indispensable poder proyectar el
detrimento patrimonial que tendra la victima a partir del momento en que se

sometid a dicho procedimiento médico.

Adicional a esto, la Corte estimo que el médico no tomo las previsiones que se
acostumbran para llevar a cabo el procedimiento quirudrgico, por lo cual su
conducta estuvo abundada de negligencia y suma desidia frente a la suerte que
pudiese tener su paciente. Debido a ese proceder culposo por parte del médico,
indujo al “riesgo de infeccion” aunque no a la complicacion tardia del paciente.

Es por esta situacion, que la Corte determina que el médico no debe responder
por la complicacion tardia, sino por el actuar profesional como médico.
Igualmente, al realizar la revision exhaustiva del caso se encuentra que el
paciente no conocia de los riesgos que conllevaba la cirugia que se le practico
y, por ende, no aparece acreditado su consentimiento informado para que se

realizara la misma.

Es asi como la Corte senala:

El consentimiento informado, que es “un requisito previo para que el
profesional pueda realizar las intervenciones médicas o quirtrgicas
previstas como necesarias para la recuperacion o mejoramiento de las
condiciones de salud del paciente”, no aparece demostrado en el
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proceso, como quiera que “en la historia clinica nada se consigné
respecto de ese hecho” y el “formato preimpreso de la autorizacion de
cirugia (...) no da cuenta de que realmente (...) estuviera adecuada y
oportunamente informado sobre las eventuales consecuencias” del
mencionado procedimiento.®®

Debido a esto se logra estimar que en el proceso no se demostro el
consentimiento informado, ni que el paciente hubiese conocido los riesgos de la
cirugia que se le practicd; a pesar que este procedimiento era técnicamente
indispensable, debido a la gravedad de su enfermedad, pero como tal probada
la negligencia que incidié en la complicacion post-quirdrgica al admitirse que
dicha conducta culposa resté posibilidades a la curacion de la enfermedad que
padecia, y que por lo tanto el médico no debe responder por el dafo final, sino
por su omisién negligente, que impidid las oportunidades de sanar a quien
estaba bajo su cuidado.

En la sentencia SC 15746, se esgrime nuevamente un caso similar donde se
busca declarar la responsabilidad civil extracontractual de una institucién clinica
producto de la negligencia, imprudencia e impericia por error diagnostico y mal
manejo efectuado por los médicos adscritos a la institucion.

Puesto, que si bien la accion se encamind por la via extracontractual, el fallador
de primer grado «optd por interpretar la demanda para deducir que era una
responsabilidad de estirpe contractual», con apoyo en el «consentimiento
informado para intervencion quiruargica, procedimiento médico o de enfermeria»,
lo que se avala, «pues lo que viene a definir que ello sea de esa manera es,
Jjustamente, el asentimiento del paciente en la prestacion del servicio médicoy,
siendo que un pacto de esta indole es «eminentemente consensual», como lo

ha entendido la doctrina.

De esta manera, la Corte infiere:

“El consentimiento informado «adolece de las caracteristicas primordiales
de esa aquiescencia de la voluntad, no se tiene informado ningun

SSCORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sentencia SC-15787 de 2014. Magistrado
ponente: Alvaro Fernando Garcia Restrepo. Disponible en:
<http://190.24.134.97:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtmI> [Con acceso 05-12-2015]
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procedimiento quirdrgico, ni la descripcion de la técnica a llevar a cabo,
ni la informacion de posibles riesgos y complicaciones», careciendo,
ademas, del «nombre del médico o profesional que suscribe el

documento y que dio la inflacién», dandose por «probada la existencia de

un consentimiento informado cuando en realidad éste no existe»”.%

Teniendo en cuenta lo anterior, la corte decidié que para el caso se aplicaba un
régimen de culpa probada que no se logr6 demostrar con los elementos
existentes, puesto que estos carecian de fundamento. Y a pesar que se buscaba
demostrar una culpabilidad por parte de los médicos y la institucién (clinica),
estos no prosperaron ya que no se logré demostrar la culpabilidad del centro
hospitalario en el proceder del personal a su servicio ni si el mismo fue la causa

efectiva del dano.

Ahora, bien, la sentencia SC 12449, esgrime una situacion en la cual se busca
determinar una responsabilidad extracontractual, como consecuencia de la falta
de analisis de la historia clinica e intervencion quirurgica practicada y que por lo
tanto a los demandados le seria condenados al pago de indemnizacién por
dafios morales, por perjuicios materiales y por afectacion fisiologica.

De alli, entonces se debe tener en cuenta que el médico en efecto no expondra
al paciente a riesgos injustificados, suministrara informacion razonable, clara,
adecuada, suficiente o comprensible al paciente acerca de los tratamientos
medicos y quirurgicos que pueden afectarlo fisica y siquicamente. Y de ello se

deja constancia en la historia clinica (consentimiento informado).

En este punto la corte realiza la siguiente acotacion:

El consentimiento informado, en cuanto considera la censura que «el
mismo se otorga con fundamento en la informacién que le es
suministrada al paciente por el médico PERO QUE PARA EL CASO NO
APLICA POR CUANTO DE MANERA ALGUNA LA PACIENTE FUE
INFORMADA DE QUE PADECIA UNA ENFERMEDAD Y LAS
CONSECUENCIAS QUE PODRIAN PRESENTARSE CON ESTA

S6CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sentencia SC-15746 de 2014. Magistrado
ponente: Fernando Giraldo Gutiérrez. Disponible en:
<http://190.24.134.97:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtmI> [Con acceso 12-12-2015]
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PATOLOGIA DE BASE AL REALIZARSE LA INTERVENCION A LA
CUAL DEBIA SOMETERSE».””

Debido a esto, la corte determino que la eficacia probatoria de ese
‘consentimiento informado’, deviene entonces de su caracter de auténtico
respecto del contenido del mismo, de haber sido incorporado oportunamente al
proceso Y finalmente, lo mas importante para el caso, por no existir prueba valida
que contradiga la mentada sinceridad y veracidad de su contenido, ni tacha de

falsedad que demerite lo expuesto.

Finalmente, la corte, sefiala:

El consentimiento informado, es un acto dispositivo espontaneo,
esencialmente revocable, singular al tratamiento o intervencion
especifica, recepticio, de forma libre o consensual, puede acreditarse con
todos los medios de prueba, verbi gratia, documental, confesion,
testimonios, etc., y debe ser oportuno (CSJ SC 17 de noviembre de 2011,
rad. 1999-00533-01).

De esta manera la corte, exonera de responsabilidad al personal médico puesto
que hay claramente una autorizacidon de una intervencién quirurgica, para lo cual
existe un consentimiento informado autentico que cumple con su eficacia

probatoria.

En la sentencia STC 4865, se alegd como fundamento de la accidn, la
negligencia al practicarle una “(...) colonoscopia (...) por cuanto se le ocasiono
una perforacion intestinal (...)", y pidio la indemnizacion por ese perjuicio.

De alli que la Corte estimara la existencia de incongruencias por haber
condenado bajo el supuesto de haber transgredido el consentimiento informado,
cuando este no fue ventilado ni cuestionado. Tras reiterar los mismos supuestos
errores, transcribir jurisprudencia de esta Sala y de la Corte Constitucional, la
cual le otorga la razén para reclamar por esta via, exponer su propia visién sobre

la forma como debid solucionarse el caso, explicar in extenso “(...) en qué

S"CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sentencia SC-1249 de 2014. Magistrado
ponente: Margarita Cabello Blanco. Disponible en:
<http://190.24.134.97:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtmI> [Con acceso 12-12-2015]
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consiste el consentimiento informado (...) y relatar las normas que lo regulan
(...)", solicita anular el fallo dictado por el colegiado y en su lugar, proferir otro

absolviéndola de todo cargo.

La corte finalmente decidié no fallar a favor del personal médico, porque, aun
asi, estando la existencia del consentimiento informado, este no cumplié con los
parametros establecidos por la Ley, puesto que la paciente no conocia cuales
eran sus posibles complicaciones, extrafias y escasas pero viables en el

procedimiento médico al cual se sometié.

Es asi, como se determina que es deber del juez a quo estudiar en su integridad
las causas generadoras de la responsabilidad, entre ellas el consentimiento
informado, razon por la cual no existe una incongruencia en la sentencia

impugnada, como lo quiere hacer creer el personal médico involucrado.

5.8.3. Analisis sentencias Consejo de Estado

ANALISIS DE LA MATRIZ

En las sentencias, la Sala de lo Contencioso Administrativo, deja claramente
definido el consentimiento informado, como una exigencia constitucional,
derivada de la proteccién suprema de la dignidad humana sobre la que se funda
el reconocimiento del hombre como persona y del derecho fundamental del libre

desarrollo de la personalidad. Sefalando que segun la doctrina:

“Se entiende por consentimiento informado el proceso que surge en la
relacion médico-paciente, por el cual éste ultimo expresa su voluntad y
ejerce por tanto su libertad al aceptar someterse o rechazar un plan,
diagnostico terapéutico, de investigacion, etc., propuesto por el médico
para actuar sobre su persona, y todo ello tras haber recibido informacion
suficiente sobre la naturaleza del acto o actos médicos, sus beneficios y

riesgos y las alternativas que existan a la propuesta”.®®

S8 CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO. Sentencia 26660 de 2014. Magistrado ponente:
Danilo Rojas Betancourth. Disponible en:
<http://190.24.134.114:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtmI> [Con acceso 19-12-2015]
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Igualmente se reitera que en la actuacion médica los pacientes no deben ser
sometidos a riesgos injustificados, lo cual se encuentra regulado por las normas

en materia de ética médica.

La Ley 23 del 18 de febrero de 1981, “Por la cual se dictan normas en
materia de ética médica”, consagro: ART. 15. El médico no expondra a
Su paciente a riesgos injustificados. Pedira su consentimiento para aplicar
los tratamiento médicos y quirurgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no
fuere posible, y la explicara al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente. ART. 16. La responsabilidad del médico
por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del
tratamiento, no ira mas alla del riesgo previsto. El médico advertira de él
al paciente o a sus familiares o allegados. Esta ley fue reglamentada por
el Decreto 3380 del 30 de noviembre de 1981.%°

Es decir, que todas aquellas intervenciones que sean ejecutados sin
consentimiento informado componen como tal una falla del servicio que genera
un dafo consistente en la quebrantamiento del derecho a decidir del paciente; la
omisioén del deber juridico que tiene el médico de obtener anticipadamente el
consentimiento informado, constituye, por si misma, falla del servicio, porque
afecta directamente el derecho fundamental al libre desarrollo de Ia
personalidad, en su expresion de la autonomia de la voluntad privada.
Igualmente, la omision de este consentimiento también puede perturbar juridica
e indirectamente los derechos a la salud y a la integridad fisica y moral, por
cuanto priva al paciente de la oportunidad de explorar alternativas médicas, con

posibilidades y resultados mas satisfactorios, frente a su condicion clinica.

También resulta importante saber, si se presentan situaciones en las cuales se
produce una falta total o parcial de consentimiento, pues es vital determinar si el
paciente expreso la voluntad de someterse a un procedimiento, pero faltd
informacion acerca de los riesgos y consecuencias de la intervencion o actuacion
meédica. En relacion a esto, la Sala considera que como tal el derecho del

paciente radica en poder decidir sobre su cuerpo y su salud, siempre y cuando

59CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 23 de 1981 (febrero 18) Diario oficial
No. 35.711, del 27 de febrero de 1981. Disponible en:
<http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-103905_archivo_pdf.pdf> [Con acceso 19-12-
2015]
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se conciba un consentimiento informado como un acto responsable vy

respetuoso, y no solo como un documento genérico de exigencia legal.

Desde este angulo, la actividad médica se puede ver involucrada y enmarcada
en situaciones que generan responsabilidad exclusiva por parte del personal
medico, debido a que la ausencia o no toma responsable y respetuosa del
consentimiento informado generan automaticamente la falla médica como esta

estipulado por la lex artis médica.

Por esta razén, cuando el médico dispone de manera autdbnoma aplicar un
tratamiento no consentido por el paciente, en la forma prevista por la ley, acepta
igualmente los riesgos del tratamiento y compromete su responsabilidad, asi
como la de la entidad prestadora del servicio. Esto ultimo implica que los riesgos
propios o inherentes al tratamiento, que comunmente asume el paciente por el
otorgamiento del consentimiento informado, dejan de ser suyos y los asume el
medico desde el momento en que procede sin tal requisito. Posterior a esto es
probado que se materializan los riesgos, causando dafo, por lo cual se debe

indemnizar al paciente.

De este modo, es necesario aclarar hasta donde llega la responsabilidad por
parte de las instituciones meédicas frente a las consecuencias de un
procedimiento no consensuado. Cabe resaltar, que no siempre las
complicaciones pueden ser atribuibles a la institucion o al médico tratante,
puesto que en muchas ocasiones las complicaciones o consecuencias que
sufren los pacientes, no son otra cosa diferente, sino el desarrollo normal de la

enfermedad que padecian antes de ser tratados.
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6. CONCLUSIONES

Respecto a la pregunta de investigacion ¢Cual es la tendencia de las Altas
Cortes en relacion al Consentimiento Informado en virtud a la
Responsabilidad en el hacer Médico en Colombia durante los afios 2010 a
20147, se concluye que en Colombia, a pesar de ser un Estado Social de
Derecho, en donde se busca salvaguardar la integridad de la persona y sus
derechos fundamentales, las personas que invocaban acciones donde buscaban
vincular la responsabilidad médica como factor determinante, en la busqueda de
perjuicios o pago de indemnizaciones, por la realizacion de un acto médico
donde se expresan claramente los riesgos y beneficios ante los cuales se expone
el usuario, se logra percibir claramente la existencia de la historia clinica
completa y como factor esencial la presencia del consentimiento informado como
garante de la prestacion y realizacion de procedimientos médicos, actuando este
como respaldo y medio probatorio para desvirtuar cualquier posible

responsabilidad por parte del equipo médico.

De este mismo modo, se alcanza apreciar algunas excepciones donde se
consigue vincular la responsabilidad médica en presencia del consentimiento
informado, cuando por error o falla previsible, se ve afectado el estado de salud
de un paciente, logrando asi el analisis concreto de la situacion factica de estudio
para determinar la responsabilidad parcial por parte del personal médico.

Igualmente se demuestra, también la posicion garante y proteccionista de las
Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de
Estado) al determinar en aquellos casos donde se vislumbra la ausencia del
consentimiento informado, por lo cual se concreta en términos legales la
presencia de la responsabilidad médica, ante la ejecucibn de actos o
procedimientos médicos, sin la previa autorizacion del paciente, o por la mala

praxis en el desarrollo de la practica médica.

En lo referente a la hipotesis “... en la que se entiende que el consentimiento

informado es un proceso gradual y verbal en el seno de la relacién médico-
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paciente, en virtud del cual, el paciente acepta o no someterse a un
procedimiento después de que el médico le haya informado sobre la
naturaleza, riesgos y beneficios que conlleva, asi como las posibles
alternativas”..., se trae a colofdn la necesidad de que exista un consentimiento
informado idoneo, adecuado y adaptado ante cada situacion en particular,
puesto que la relacién entre el médico y el paciente se basa en la aceptacién o
negacion de actividades médicas, toda vez que el paciente debe recibir la
informacion necesaria para facilitar asi la toma de decisiones pertinentes a su
ser, las cuales siempre estan encaminadas al respeto de la persona y sus
derechos, prevaleciendo la dignidad humana. En donde el médico tratante y el
desarrollo de la lex artis, y las buenas practicas sanitarias facilitan el surgimiento
y nacimiento de la relacidn contractual que permite enmarcar o desvirtuar la
existencia de la responsabilidad médica en el quehacer de las actividades

médicas.

Sobre el objetivo general “Analizar los fallos de las Altas Cortes (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) en
relacion al Consentimiento Informado en virtud a la Responsabilidad en el
hacer Médico en Colombia durante 2010-2014”. Se obtiene como resultado,
la posicion garantista y proteccionista para los individuos, sin tener
discriminacion de indole de superioridad o inferioridad, donde el médico como
actor de las actividades médicas actua como persona responsable de la
aplicacién y desarrollo de la lex artis; asi como el paciente actua como persona
capaz de determinar su consentimiento y asentimiento de aceptacion o negacion
para acceder a la realizacion de procedimientos médicos. Se logra apreciar
entonces que, en algunas situaciones, surgen problemas que no son previsibles,
sino que de lo contrario son casos fortuitos o hechos de fuerza mayor, en donde
a pesar de existir el consentimiento informado y la buena practica meédica, resulta
imposible evitar que surjan este tipo de eventos, eximiendo de este modo la
responsabilidad del médico por el desarrollo de las buenas practicas médicas.

Respecto al primer objetivo especifico “Precisar el ordenamiento formal y
juridico que contrae la aplicacion del consentimiento informado en relacion

con la responsabilidad en el hacer médico en Colombia durante 2010-
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2014”. Se trae a término que, el ordenamiento formal y juridico, se encuentra
salvaguardado por la norma de normas, quien trae consigo el garantismo de
derechos fundamentales, y entre ellos trae a colacion la proteccion al derecho a
la salud, como un derecho irrenunciable establecido por la Constitucién Politica,
al igual que por la Ley Estatutaria de Salud del 2015.

De este modo, también se encuentra que entidades de caracter internacional,
dictan y establecen normas para que sean adoptadas y aplicadas por los
Estados partes, donde se busca proteger y salvaguardar al individuo como eje
central de la sociedad, de alli que en pro de conservar y dar ese trato
fundamental, sea necesario la existencia del consentimiento informado como
desarrollo del principio constitucional de autonomia, donde el paciente esta en
derecho de decidir libremente si acepta o no las practicas médicas, tras recibir

toda la informacién necesaria por parte del equipo médico.

Adicional a esto, en Colombia la profesion médica se rige bajo el cédigo de ética
o Ley 23 de 1981 donde consagra expresamente la obligacion de solicitar el
consentimiento informado para llevar a cabo un procedimiento o tratamiento,

para no exponer al paciente a riesgos injustificados.

Asi mismo, los fallos de las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema
de Justicia y Consejo de Estado), siempre son garantes de las buenas practicas
y proteccion del individuo, buscando salvaguardar siempre el orden social y el
respeto por la dignidad humana.

En lo referente al segundo objetivo especifico “ldentificar los problemas
éticos-juridicos mas comunes del consentimiento informado en relacién
con la responsabilidad en el hacer médico en Colombia durante 2010-
2014”. Se resuelve que se presentan algunos casos excepcionales donde el
profesional médico no tiene que advertir el riesgo, pero debe solicitar el
consentimiento de los familiares o representantes del paciente, y sélo en casos
de urgencia o cuando se pueda ver comprometida la salud de terceras personas,

podra actuar sin el consentimiento.
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Igualmente, se observa que algunos de los problemas éticos-juridicos, que se
presentan, son la existencia de consentimiento informado no idoneo, ya sea por
la falta de contenido y/o informacion que brinda el propio personal médico o por
el poco discernimiento que presenta la persona al momento de recibir la

informacion pertinente con las practicas meédicas.

En virtud al tercer objetivo especifico “Describir las caracteristicas
predominantes en el desarrollo y aplicaciéon del consentimiento informado
en relacion con la responsabilidad en el hacer médico en Colombia durante
2010-2014”. En corolario se establece que el consentimiento informado es
cambiante y debe evolucionar al mismo tiempo que la sociedad lo hace, no se
puede quedar esquematizado ni relegado, pues los cambios sociales y culturales
son evidentes, y cada vez la relacion médico-paciente trae consigo mas

responsabilidades y deberes desde ambas partes.

Para finalizar el cuarto objetivo especifico “Conceptualizar la tendencia de los
fallos emitidos por las cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de
Justicia y Consejo de Estado) en virtud a la aplicabilidad del
consentimiento informado en la practica médica como eje vinculante de la
relacién médico-paciente”. Se concluye que la tendencia de los fallos emitidos,
se encaminan hacia la funcion proteccionista del particular, discerniendo de este
modo, que primero se debe establecer si se cumple con los elementos
tradicionales que configuran la responsabilidad (dafo, culpa y nexo causal) y si
por el actuar médico se genera un hecho ilicito o antijuridico, y si de ese hecho
se genera un dafo que afecte un interés particular; también se determina si por
el contrario se presenta una disyuntiva entre la naturaleza contractual o
extracontractual de la responsabilidad médica, partiendo de la diferenciacion si
la obligacion es de medio y/o de resultado; y teniendo estas premisas se debe
determinar a través de la carga probatoria si existe un nexo causal que

compruebe la ausencia o configure la responsabilidad por parte médica.
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7. RECOMENDACIONES

Concluido el trabajo de grado, se considera importante investigar sobre otros
aspectos relacionados con el consentimiento informado en las actuaciones

medicas; ante lo cual se propone:

e El analisis de los componentes formales del consentimiento informado en
cada una de las actuaciones médicas, para determinar su cohesion y
aplicabilidad, con la finalidad de disminuir la concurrencia de la no
correcta comunicacion médico paciente.

e La extension de lineas de investigacion en procura de brindar un
adecuado manejo por parte de los interesados en el campo de aplicaciéon
del consentimiento informado.

e EIl trabajo en pro de mejorar la aplicabilidad y conocimiento de las
personas involucradas en el que hacer de las actuaciones médicas.

e El trabajo en equipo con otros campos académicos para vislumbrar el
alcance y posibles fallas que se puedan presentar ante la incorrecta

aplicacion del consentimiento informado.
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ASPECTOS ADMINISTRATIVOS
El investigador sera el mismo ponente del proyecto de investigacion, Cristian
Alfonso Torres Jiménez, estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad
Libre Seccional Pereira.

8.1. RECURSOS DISPONIBLES
8.1.1. Recursos Financieros
La investigacion se hara con recursos propios, a continuacion, la relacion de los

mismos.

8.1.2. Recursos Materiales

ELEMENTO CANTIDAD VALOR EN PESOS

Portatil con internet Uno (01) $4.000.000
Computador escritorio con internet Uno (01) $2.000.000
Caodigos anotados Leyer Cuatro (04) $300.000
Constitucién Politica Leyer Uno (01) $70.000
Papel (resma) Uno (01) $12.000
Lapiceros Dos (2) $2.000

TOTAL $6.384.000

8.1.3. Recursos Institucionales
Esta investigacion tendra como fuente de informacion los siguientes organismos,
por lo tanto, participaran de manera indirecta en el desarrollo de la misma:

e Corte Constitucional de Colombia

e Corte Suprema de Justicia de Colombia

e Consejo de Estado de Colombia
Entidades encargadas del analisis doctrinal y produccidn jurisprudencial materia
y objeto de esta investigacion.
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8.2. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

ACTIVIDAD

20151

201511

2016 -1

2016 -

2017 -

Sistematizaciéon del marco

teodrico

Construccion del marco

teodrico

Revision y adecuaciones

metodoldgicas

Seleccion de la muestra

Diseno de instrumentos

Prueba piloto

Correccion de

instrumentos

Aplicacion de

instrumentos

Analisis de datos

Resultados de

investigacion

Conclusiones

Entrega informe final

Sustentacion
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