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El Consentimiento del Enfermo en el Acto Médico

Aspectos del Derecho Civil*

Nota: Los Editores de la Revista Colombiana de
Cirugia recomiendan muy especialmente a los médicos
en ejercicio, la lectura detenida y cuidadosa del
presente opusculo, por considerar su contenido de gran
interés personal y colectivo en el correcto desempeiio
de las actividades profesionales a la luz de la ética
médica y de las disposiciones legales vigentes.

INTRODUCCION

Ante el auge que estian tomando en Colombia las deman-
das por “Responsabilidad médica” y frente al cambio de
criterio jurisprudencial contenido en los fallos del Consejo
de Estado de julio 30 y agosto 24 de 1992, que trasladan
la carga de la prueba al médico con el objeto de acreditar
su desempeifio profesional y, por consiguiente, la ausencia
de culpa en su ejercicio técnico cientifico, es necesario
revisar con cierto detenimiento los aspectos del consen-
timiento del paciente en medicina.

El consentimiento del paciente y su autorizacion, son
elementos del contrato de prestacién de servicios médicos.
Como adelante veremos, para que una persona se obligue
a otra por un acto de declaracién de voluntad, es necesa-
rio que sea capaz, que consienta en dicho acto, que su
consentimiento no adolezca de vicios, que recaiga sobre
un objeto licito y que tenga, ademds, una causa licita
(Articulo 1502 del Cédigo Civil).

El estudio de lo que constituye un consentimiento pleno y
libre de vicios en los aspectos médicos, reviste la mayor
importancia. De la manifestacion de la voluntad depende
que la relacién médico-paciente comporte para cada uno
de dichos sujetos, derechos y obligaciones determinadas.

Si no es libre y exenta de vicios, la autorizacién o
aceptacion del paciente no existird o serd invalidada en el
terreno legal, con graves consecuencias para el médico.

*Autores: Doctor Fernando Guzmdn Mora, Cirujano Car-
diovascular y del Torax, FSFB, Prof. de la Esc. Col. de
Med., Consiliario del Coleg. Mayor de N. Sra. del
Rosario; Eduardo Franco Delgadillo, Abogado, Exjuez,
Prof. de Etica de la U. Libre de Pereira; Maria Cristina
Movrales de Barrios, Abogada, Prof. de Derecho Procesal
Civil de la U. Externado de Col. y U. de Los Andes; Juan
Mendoza Vega, Neurocirujano, Prof. de Etica Médica del
Coleg. Mayor de N. Sra. del Rosario, Jefe del Centro de
Etica Médica de ASCOFAME.
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Consccuencias civiles y penales que se convertirdn en per-
juicios. 'Y los perjuicios causados a otro se pagan con
dinero o con cdrcel.

A este respecto, la responsabilidad se define como la
obligacion de reparar y satisfacer. En este caso es la del
médico, al incumplir la prestacion a la que se
comprometioé en el contrato, acto de voluntad bilateral, de
prestacion de servicios médicos.

Nuestra medicina occidental, la mds compleja, tecnificada
y sofisticada de cuantas han existido jamds en la tierra,
enfrenta un problema adicional de vieja data y tradicion
historica: las demandas y quejas de los particulares. T.
Ferguson dice con sobrada razén en su excelente articulo
(I): “Nunca como ahora habia tenido Ila medicina tanta
tecnologia y tan excelentes resultados. Pero nunca como
ahora se habian visto tantas acciones legales en contra de
los médicos”.

DEFINICION

El consentimiento se define como la declaracién de volun-
tad sobre un objeto (Articulo 1517 del Cédigo Civil).
Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o
mds cosas en las que se trata de dar, hacer o no hacer.

Voluntad, segiin Kant, es el modo de querer de aquellos
seres racionales que, cuando desean un determinado fin,
desean también los medios oportunos para alcanzarlo, aun
contando con la debilidad en la praxis (2).

Este consentimiento, en el campo médico, puede ser otor-
gado con fines especificos, entre otros:

Para tratamiento farmacoldgico

Para procedimientos diagndsticos no invasores
Para procedimientos invasores diagndsticos

Para procedimientos terapéuticos no quirtirgicos
Para procedimientos quirdrgicos

Para cirugia estética

Para tratamiento no convencional “heroico”
Como sujeto de experimentacion

Como donante de drganos



No se hablard en este punto del consentimiento del
médico, a pesar de ser indispensable la existencia del con-
trato de prestacion de servicios. 'Y no se hablard de ello,
porque ante la obligacién que su juramento le impone, el
médico debe actuar, es decir, salvo algunos casos
rarisimos. estd “obligado™ a prestar sus servicios. Por lo
tanto, se hablard esencialmente del consentimiento del pa-
ciente.

Los actos humanos, en nuestro sistema juridico, para que
produzcan ecfectos plenos. deben ser realizados con con-
sentimiento. Este consentimicnto debe ser exento de
vicio: error, fuerza o dolo (Articulo 1508 del Cddigo
Civil). En caso contrario, el acto estard viciado de nulidad
y no producird ningiin efecto o producird otro distinto al
que normalmente se persigue con este obrar.

Los hechos del hombre ticnen consecuencias juridicas y
producen un tejido de relaciones entre los miembros de la
sociedad, en la medida en que estos hechos se ejecuten
consciente y libremente, asumiendo cada quien las con-
secuencias de su decision.

La ley fija unos pardmetros para darle validez al acto
juridico:

I. El consentimiento s6lo puede ser otorgado por per-
sonas mayores de edad. El de los menores genera actos
nulos (relativamente nulos o absolutamente nulos,
dependicndo de la edad misma).

2. El consentimiento no puede provenir de personas con-
sideradas por la ley como incapaces mentales.

3. El consentimiento debe expresarse ejerciendo la liber-
tad individual. Por lo tanto, cuando se obtiene por la
fuerza, genera un acto nulo o viciado de nulidad.

4. Debe existir concordancia entre lo querido y lo acep-
tado. Por lo anterior, el engano y el error vician el con-
sentimiento.

CONDICIONES PARA QUE EXISTA CON-
SENTIMIENTO EN MEDICINA

En los actos médicos, la situacion es compleja. Las con-
diciones minimas para que pueda existir un acto de con-
sentimiento médico son, de acuerdo con varias legis-
laciones (3):

1. Capacidad

La capacidad de los sujetos para poder llevar a cabo un
hecho de responsabilidad legal o imputabilidad, se fun-
damenta en el uso completo de las facultades intelectuales,
el criterio suficiente para juzgar los riesgos y alternativas,
asi como la integridad de las funciones mentales para
comunicar esta decision. De acuerdo con el Articulo 1503
del Codigo Civil:
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“Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellos que
la ley declara incapaces”.

Y el articulo 1504:

*....dementes, imptberes sordomudos que no puedan darse
a entender por escrito (absolutos); menores y adultos disi-
pados que se hallen en interdiccion...”

De esta categoria estdn excluidas legalmente las personas
con alteraciones mentales transitorias o permanentes y los
menores de edad.

En caso de incapacidad del paciente, sea por problema
mental neuroldgico u otro, el consentimiento debe ser fir-
mado por su pariente o allegado mas cercano, a quien
debe explicarse en la misma forma que al enfermo en uso
de sus capacidades mentales.

Este punto se contempla en el Cédigo de Etica Médica
Colombiano (Titulo I, Capitulo I, Articulo 14) (4):

“El médico no intervendrd quirirgicamente a menores de
edad, a personas en estado de inconsciencia o mentalmente
incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres, tutores
o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una
intervencién inmediata’.

En casos de autorizacion por parte de los allegados de la
persona enferma e incapaz, sc presume que al ser ellos
personas racionales y quienes legalmente represcntan al
enfermo, deben tomar una decision basados en el cono-
cimiento de su personalidad.

En caso de extrema urgencia, cuando se encuentre en
peligro la vida de la persona incapaz y su familia no esté
presente y no sca posible obtener dicho consentimiento, se
debe dejar una constancia muy clara en la historia clinica
de la situacién antes de proceder a tratar el paciente.

2. Posesion del derecho

Para que exista consentimiento se requiere la posesion o
titularidad del derecho, bien o interés, sobre el cual el
sujeto consiente ¢l acto médico.

Este es un punto importante: La vida humana, aunque es
disfrutada por la persona individual, es en esencia un bien
social que las instituciones protegen por encima de todo

(5).

Por lo tanto, en lo que respecta al acto médico. la conser-
vacion de la vida prima sobre la calidad de la misma que
pueda ofrecerse (Aunque desde el punto de vista ético
podria ser discutible). Esta es la esencia de la justificacion
de muchas intervenciones como la cirugia radical parcial-
mente incapacitante o la quimioterapia en casos de enfer-
medad maligna, a pesar de los resultados o efectos
colaterales molestos que puedan producirse en el enfermo.
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Puede servir de ejemplo lo que ocurre con la persona que
presenta un tumor maligno de cuello que requiere extir-
pacién amplia que incluye mandibula, piso de la boca, len-
gua y parte de las estructuras del cuello, con sus terribles
consecuencias estéticas que brindan una sobrevida mayor
en cantidad, pero “deficiente” en calidad. También la utili-
zacion de drogas antineoplasicas de efectos secundarios
tan desagradables como la pérdida del cabello, la postra-
cton fisica del individuo y la aparicion de sintomas gas-
trointestinales intensos a corto plazo.

Podria discutirse en esta punto la posicién de algunas sec-
tas religiosas, como los Testigos de Jehova, que no acep-
tan la practica de transfusiones sanguineas aun en caso de
extrema urgencia. Segin algunas opiniones, el médico en
estos casos, puede proceder a utilizar la transfusion bajo el
amparo de la ley, pues el derecho a la vida prima sobre el
derecho a la libertad religiosa. Segln otros, violar esta
determinacion de la persona, viola el derecho a determinar
sus creencias religiosas, lo cual también es ilegal.

3. Libertad

Se requiere la libertad de los sujetos, tanto del médico
como del paciente, respecto de la decisién de efectuar el
acto médico.

Es l6gico que se excluyen de esta categoria la coaccion de
cualquier tipo (fisica, moral, intelectual, econdmica, etc.) y
la falsa informacion o engafio por parte de cualquiera de
los sujetos.

La base del consentimiento es la voluntad de la persona de
participar en el acto médico, previo conocimiento de las
alternativas de tratamiento y de todas las posibles com-
plicaciones que implique el procedimiento o terapéutica al
cual vaya a ser sometido. Por lo tanto, es esencial una
buena informacién al paciente.

La decisién que tome el enfermo es absolutamente per-
sonal e individual. Se presume que esta escogiendo entre
dos riesgos:

Dejar progresar la enfermedad al no aceptar el tratamiento
o someterse al riesgo que éste implica.

Esto también esta consagrado en el Cddigo Civil (Art.
1510):

“...El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae
sobre la especie de acto o contrato que se cjecuta o
celebra...”

Y en el articulo 1511:

“...El error de hecho vicia asimismo el consentimiento,
cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre el
que versa el acto o contrato es diverso de lo que se cree...”

4. Informacién adecuada

La informacién que se presente al paciente debe ser ver-
dadera, clara, completa y discutida con €l mismo. Esta
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informacién es un derecho esencial del paciente para
poner en ejercicio su libertad. De lo contrario, al presentar
el médico una explicacién errénea, falsa o malinten-
cionada. no solamente se estd faltando a un principio ético,
sino estd vulnerando la libertad de decision del paciente.

Ejemplo: El médico que advierte falsamente al enfermo
sobre la urgencia inminente de extirpar unas vdrices in-
cipientes, susceptibles de tratamiento no quirlirgico,
aduciendo la posibilidad inmediata de una inflamacién
perentoria (tromboflebitis).

A este respecto puede presentarse la discusién sobre si
debe informarse la verdad completa, por las repercusiones
que tal informacion pueda tener en el enfermo que no se
encuentra preparado para recibirla. Es obvio que en este
punto hay que ser sumamente cuidadoso, pues de la forma
como se presenten las cosas al paciente, pueden depender
efectos negativos.

Ademads, puede pensarse que el ser humano agobiado por
el dolor y la angustia no se encuentra completamente libre
para tomar una decision trascendental en relacién con su
cuerpo.

De cualquier forma, una buena prictica consiste en infor-
mar siempre a la tfamilia acerca de la situacién real del
paciente y su enfermedad.

Ejemplo: Un hombre de 40 afos tiene una masa en el
térax, secundaria a un tumor maligno en el intestino. El
médico le dice en el consultorio que muy seguramente
tiene un cdncer metastdsico y que las posibilidades de
sobrevida son muy pocas, sin tener en cuenta que el enfer-
mo tiene antecedentes de intento de suicidio.

A este respecto hay discusion. Algunos afirman que ¢l pa-
ciente debe conocer toda la verdad, con el objeto de arre-
glar sus asuntos familiares y econdémicos en forma defi-
nitiva. Otros, por el contrario, piensan que no se debe an-
gustiar al paciente y mas bien someterlo al tratamiento sin
que sepa que su prondstico es pésimo.

Aunque el médico debe ofrecer siempre alguna esperanza
a su paciente, las circunstancias actuales obligan a ofrecer
la informacién en forma clara. De lo contrario, se estd
agrediendo el derecho de la persona a conocer la verdad y
proceder segun sus necesidades.

El tema de la informacion también ha sido contemplado
por la Ley (Ley 23 de 1981, Titulo Il. Capitulo 1. Articulo
18):

"Si la situacién del enfermo es grave, ¢l médico tiene la
obligacién de comunicarla a sus familiares o allegados y al
paciente en los casos en que ello contribuye a la solucién
de sus problemas espirituales y materiales™.

5. Causa o motivo del acto

El articulo 1524 del Cédigo Civil dice:



“...No puede haber obligacion sin una causa real y licita;
pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el
motivo que induce al acto o contrato...”

Por lo anterior, se presume la existencia de una causa para
ejercer el acto médico, tanto en el sujeto pasivo (donacion
de un rifién por parte de un padre a su hijo que requiere un
trasplante), como en el activo (el planteamiento de una
terapéutica por parte de un médico a su paciente, debido a
una enfermedad especifica).

Aqui se parte de la base del comportamiento ético del
médico con base en su formacion y de la conducta correc-
ta del paciente basada en su adecuada informacion.

El motivo principal del acto médico no puede ser econé-
mico. La medicina es una profesion altruista y humana por
definicion. Si bien es cierto que los médicos deben recibir
una remuneracion decorosa por su trabajo, el motor prin-
cipal del ejercicio médico no puede ser el dinero sino la
conservacién y el mejoramiento de la vida humana (6).

6. Documento

Se insiste en la necesidad de la existencia de un documen-
to en donde expresamente se¢ consienta la prictica del acto
médico. Los médicos han prestado atencidn especial a los
procedimientos invasores, olvidando que cualquier trata-
miento puede presentar riesgos y efectos secundarios que
deben ser conocidos por el enfermo y expresamente con-
sentidos en forma documental.

En casos de extrema urgencia, el documento debe obviarse
por estar de por medio la vida del paciente, dejando una
clara nota en la historia clinica a este respecto.

7. Reversibilidad

Por dltimo, debe tenerse bien claro que hay reversibilidad,
es decir, la revocatoria del consentimiento por parte del
paciente. Consentir un procedimiento no implica no poder
dar marcha atrds en la decisién. El enfermo no solamente
puede arrepentirse de aceptar el tratamiento propuesto,
sino que puede, ademds, cambiar de médico en cualquier
momento.

Esto puede aplicarse también al médico en forma de
terminacién unilateral del contrato de prestacién de ser-
vicios médicos, en casos especificos, igualmente contem-
plados en la ley.

ALGUNAS DOCTRINAS SOBRE EL CON-
SENTIMIENTO DEL ACTO MEDICO

En otros paises se habla del “consentimiento bien infor-
mado”, es decir, el obtenido de persona capaz luego de un
andlisis tranquilo y completo de la situacion. Y aunque la
solucién al problema de lo que debe entenderse por “bien
informado” aun no llega de manera definitiva, existen ya
criterios bastante definidos que permiten un margen gran-
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de de seguridad al ejercicio profesional. Veamos breve-
mente lo que ha sido su evolucion.

Las enmiendas afadidas a la Constitucién de los Estados
Unidos del 3 de abril de 1791, consagraron la Carta de
Derechos y entre ellos el del debido proceso, que tuvo
como objeto hacer prevalecer la autonomia personal y
obligar al Estado a vencer en pleito al individuo con apego
estricto a las formalidades legales.

Como consecuencia de estas garantias fundamentales, se
reconocié que la 6rbita de autonomia personal no puede
ser invadida arbitrariamente por nadie. Esta soberania in-
dividual hace presumir que cada quien puede elegir libre y
conscientemente la mejor alternativa.

En 1914 se sent6 la siguiente doctrina: “Todo ser humano
con edad adulta y mente clara tiene el derecho a decidir
qué se hard con su propio cuerpo; y un cirujano que
realiza una intervencion sin el consentimiento de su pa-
ciente comete un atropello” (7).

De manera que el paciente debia tener, por lo menos, una
informacién bdsica sobre el asunto en cuestién y la vio-
lacion de este derecho implicaba la negacion del derecho
de autonomia de la persona.

Posteriormente (1957-1972) se desarrollé el criterio de in-
formar al paciente de manera “adecuada”, es decir, no ya
en forma general, sino teniendo en cuenta las com-
plicaciones, riesgos y alternativas posibles. Naci6 el con-
cepto de negligencia profesional, en donde interesa cono-
cer si el médico es responsable de un dafo causado. Espe-
cificamente lo serd en todos los casos en que haya ocul-
tado al paciente informacién sobre el riesgo de los proce-
dimientos.

En 1972 se determina un nuevo esquema de respon-
sabilidad médica: “El derecho del paciente a autodecidir
marca los limites del deber de revelar. Dicho derecho sélo
puede ejercerse eficazmente si el paciente dispone de sufi-
ciente informacién como para posibilitar una eleccién in-
teligente” (Caso Caanterbury vs. Spencer).

En este caso, el médico ha sido claro y la informacién
exhaustiva; pero ademds, debe tratarse con un paciente
capaz de procesar debidamente esta informacién con el
objeto de llegar a una determinacién responsable.

Por lo anterior, el derecho que tiene el paciente a la
informacién ha logrado un cambio de actitud en el gremio
médico que algunos consideran peligroso y otros en-
cuentran plausible: Hace 20 afios el 88% de los médicos
no revelaban el diagndstico del cincer; hoy el 98% dice
hacerlo en forma rutinaria y completa (13).

Las excepciones hacen referencia a los casos en los cuales
el paciente no tiene o tiene menguada su capacidad de
decision por factores internos (inconsciencia, inmadurez,
demencia, etc.) o por factores externos que al obrar sobre
el sujeto impiden una vision objetiva de la situacién y lo

275



IF. GUZMAN et al

inducen a apreciaciones equivocas, llevdandolo a error en el
procesamiento mental de la informacién (incultura, presio-
nes familiares, creencias religiosas, supersticion, etc).

RIESGOS DEL TRATAMIENTO

La medicina es por esencia una profesion humanistica y de
servicio. Su definicién se encuentra consagrada en la Ley
de Etica Médica, que dice en su Articulo I. Pardgrafo I:

“La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar
la salud del hombre y propender por la prevencién de las
enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana
y el mejoramiento de los patrones de vida de la colec-
tividad, sin distingos de nacionalidad, ni de orden
econdmico-social, racial, politico o religioso. El respeto
por la vida y los fueros de la persona humana constituyen
su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la
medicina tiene implicaciones humanisticas que le son in-
herentes”.

A su vez, el Juramento Médico aprobado por la Conven-
ci6n de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial, se
declara en su ultimo parrafo:

“Velar con sumo interés y respeto por la vida humana,
desde el momento de la concepcidn y, alin bajo amenaza,
no emplear mis conocimientos médicos para contravenir
las leyes humanas”

Sin embargo, el ejercicio de la medicina puede lesionar
bienes juridicos individuales protegidos por la ley.

La practica quirdrgica en particular, puede llevar al em-
peoramiento de las condiciones de salud de un enfermo y
su ulterior deceso, los cuales son justificables solamente a
la luz del ejercicio por parte de profesionales idoneos que
actien dentro de normas universalmente establecidas y
que procedan con la debida diligencia en el cuidado de los
pacientes.

En general, la medicina tiene uno de tres objetivos:
detener la muerte, mejorar la calidad de vida y/o
rehabilitar al enfermo. Por esto, mostrar las alternativas a
los enfermos es esencial, incluida la busqueda del mejor
momento para intervenir (8).

En esencia, lo moralmente bueno es la buena voluntad.
Ello no quiere decir que baste solamente con una buena
intencién pues, ademds, se requiere colocar todos los
medios posibles para que lo bueno tenga efecto (2).

Los riesgos del tratamiento pueden ser: usuales o espera-
dos y poco usuales o no esperados. Los primeros son los
que pueden presentarse como complicacion del procedi-
miento en si mismo. Los dltimos constituyen complicacio-
nes inesperadas.

Ejemplo de riesgo usual o esperado: el tratamiento de la
insuficiencia cardiaca con drogas digitdlicas puede pro-
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ducir en algunos pacientes una intoxicacion, a pesar de ha-
ber prescrito la dosis adecuada para la persona.

Ejemplo de riesgo usual: En el tratamiento de una trom-
bosis venosa profunda de la pierna es indispensable el uso
de anticoagulantes potentes de tipo cumarinico. Una enfer-
ma viene siendo controlada mediante pruebas de coagu-
laciéon que la ubican en un rango aceptable y stubitamente
presenta una hemorragia digestiva por activacion de una
tlcera gdstrica.

Ejemplo de riesgo inusitado: un paciente a quien ya se le
habian practicado estudios radiogrificos con medio de
contraste, presenta en el curso de una nueva radiografia
una reaccién al medio que lo lleva a un choque anafilic-
tico y muerte.

En estos casos de riesgo inusitado o atipico, por con-
siderarse circunstancias fortuitas, no se genera responsabi-
lidad civil médica, excepto cuando se demuestre conducta
negligente que ocasione un dafio y genere culpa.

ELL. RIESGO PREVISTO

La Ley 23 de 1981 habla de la responsabilidad en caso de
riesgo previsto (Titulo 11, Capiulo I, Articulo 16):

“La responsabilidad del médico por reacciones adversas,
inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento,
no ird mds alld del riesgo previsto.”

“El médico advertira de ¢l al paciente o a sus familiares o
allegados™.

El consentimiento del paciente por si solo no exime al
médico de responsabilidad por daios ocasionados al or-
ganismo del enfermo en su salud (9). La firma del consen-
timiento, por lo tanto, no equivale a una exoneracion del
médico, pues ante la ley se¢ estaria renunciando a algo a lo
que no se puede renunciar, como lo es el derecho a la
salud y la integridad del organismo. Sin embargo, al
haberse calculado el riesgo previsto, los efectos secun-
darios del tratamiento y los riesgos que se pueden correr
con ¢l mismo, con base en estudios previos de literatura
médica y en la experiencia del mismo médico tratante, se
excluye la culpa por negligencia.

Se sabe, por ejemplo, que la mortalidad en cirugia de
revascularizacion miocdrdica, es aproximadamente de un
2-3%. El cirujano sabe que ésta es una estadistica de mor-
talidad aceptable, pero no sabe cudl de los pacientes fa-
llecerd en el acto operatorio, a pesar del cuidado, diligen-
¢ia, pericia y conocimiento que ponga en la operacidn.

Ilustra el anterior concepto lo siguiente: la literatura
médica acepta un porcentaje determinado de dehiscencia
de suturas secundaria a infeccion, en casos de anastomosis
del intestino grueso o colon, cuya consecuencia es una
peritonitis que puede llegar a ser fatal.



Como tercer ejemplo sirve este: al intervenir una coarta-
cion de aorta, en la cual hay que suspender temporalmente
el flujo sanguineo hacia la parte inferior del cuerpo, un
nimero pequeiio de enfermos queda con una lesién
medular permanente que ocasiona paraplejia, a pesar de
todas las medidas que se tomen para prevenirla.

En casos de lesion producida por caso fortuito, el médico
queda exento de culpa siempre y cuando no exista posi-
bilidad de preverla y evitarla antes del acto médico.

EL RIESGO INJUSTIFICADO

El Médico no puede someter a su paciente a riesgos no
relacionados con la enfermedad que lo aqueja, es decir,
diferentes a las condiciones patoldgicas por las cuales se
lleva a cabo el acto terapéutico.

Ejemplo: En casos de una cirugia abdominal por trauma
penetrante con arma cortopunzante, el cirujano encuentra
un apéndice excesivamente largo pero de aspecto sano y
procede a practicar, ademds de la cirugia de reparacion en
los organos afectados por el traumatismo, una apendicec-
tomia. Si el paciente se complica por este dltimo proce-
dimiento, el médico debe responder ante la ley.

Esto se contempla en la Ley 23 de 1981 (Titulo II, Capi-
tulo I, Articulo 15):

“El médico no expondra a su paciente a riesgos injusti-
ficados...”

(Titulo II, Capitulo I, Articulo 10, Pardgrafo A):

“El médico no exigird al paciente exdmenes innecesarios,
ni lo someterd a tratamientos médicos o quirdrgicos que
no se justifiquen™.

(Titulo 1. Capitulo I, Articulo 12):

“El médico solamente empleard medios diagndsticos y
terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones
cientificas legalmente reconocidas™

CASOS DE FUERZA MAYOR

Una vez se obtenga la autorizacion del paciente, el médico
procede a efectuar su labor, limitindose a su campo de
accion. salvo en casos de fuerza mayor. Estos casos de
fuerza mayor pueden ser: imprevistos o urgentes.

Ejemplo de caso imprevisto: se ingresa a operar el térax
para una reseccion parcial del pulmén por un cdncer, pero
se encuentra que el tumor se exticnde mds alld del limite
calculado y es necesaria la extirpacion completa del 6rga-
no para poder olrecer una cirugia “curativa”.

Ejemplo de caso urgente: en un enfermo que llega en es-
tado de choque por hemorragia intraabdominal, se en-
cuentra un estallido del bazo y es necesario extirparlo, con
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las consecuencias que dicha reseccidn implique en el fu-
turo.

ERROR MEDICO

Hay situaciones cuya ocurrencia se sabe pero que pueden
implicar negligencia, impericia, o imprudencia por parte
del médico.

Ejemplo de negligencia: A un paciente se le coloca un
yeso para una fractura de la pierna; ésta se edematiza y
progresivamente se ocasiona una isquemia a la extremi-
dad, la cual se manifiesta por dolor intenso. El paciente
acude a su médico y le informa de la situacién. El médico
no lo examina y lo manda a la casa sin sospechar la
complicacion, lo cual ocasiona la pérdida de la extremidad
afectada.

Ejemplo de impericia: Un médico general no calificado
para intervenir quirdrgicamente, que trabaja en una ciudad
en donde existen cirujanos ampliamente capacitados, lleva
a un paciente a cirugia y le practica reseccién de la vesi-
cula biliar, ocasionando una lesién en el colédoco, que
lleva progresivamente al deterioro y muerte del enfermo.

Ahora bien, parte de la responsabilidad ética del cirujano
es saber cliando dar marcha atrds en un procedimiento,
con el objeto de no arriesgar la vida del enfermo ni
ocasionar lesiones graves por ampliar una cirugia que
pudo haber sido detenida a tiempo.

ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO
A LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA
EN MATERIA PROBATORIA

Nuestra ley es congruente en el sentido de obligar a
responder solamente a quien haya causado dafio y con la
condicion de que, quien demanda, pruebe la respon-
sabilidad del demandado. Como tnica excepcidén a esta
regla, se consagra la presuncion de culpa en contra de
quien ejecuta una “actividad peligrosa”.

El Consejo de Estado, después de recordar que “por norma
general le corresponde al actor la demostracién de los
hechos y cargos relacionados en la demanda”, gira en una
forma intempestiva y peligrosa al afirmar:

*...con mucha frecuencia se presentan situaciones que le
hacen excesivamente dificil, cuando no imposible las com-
probaciones respectivas. Tal es el caso de las interven-
ciones médicas, especialmente quirdrgicas, que por su
propia naturaleza, por su exclusividad, por la privacidad
de las mismas, por encontrarse en juego intereses per-
sonales o institucionales, etc., en un momento dado se
constituyen en barreras infranqueables para el paciente,
para cl ciudadano comin obligado procesalmente a probar
aspectos cientificos o técnicas profesionales sobre los
cuales se edifican los cargos que por imprudencia,
negligencia o impericia formula en el ejercicio de una
determinada accién judicial, contra una institucién encar-
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gada de brindar servicios médicos u hospitalarios. Sin
duda, resultaria mas beneficioso para la Administracion de
Justicia en general, resolver esta clase de conflictos, si en
lugar de someter al actor, normalmente el paciente o a sus
familiares, a la demostracién de las fallas en los servicios
y técnicas cientificas prestadas por especialistas, fueran
éstos los que por encontrarse en las mejores condiciones
de conocimiento técnico y real, por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta profesional, quienes satisficieran
directamente las inquietudes y cuestionamientos que con-
tra sus procedimientos se formularan... Esta, por lo demas,
es la orientacion moderna de algunas legislaciones, que
pretenden en los casos de los profesionales liberales
atribuir a éstos la carga de la prueba de haber cumplido
una conducta carente de culpa” (Sentencia del 30.07.92;
Consejero ponente: Dr. Daniel Sudrez Herndndez).

En igual sentido, otra providencia con ponencia del
magistrado Carlos Betancourt Jaramillo, de la que se ex-
tracta el siguiente parrafo:

“....Cuando se habla de falla presunta, se entiende que la
responsabilidad sigue organizada sobre la nocién de falla o
falta en el servicio como en el evento de la falta en el
servicio ordinaria, con la tnica diferencia de que el actor
no tendra que demostrar la conducta omisiva o irregular de
la administracién, porque ésta se presume. En cambio,
cuando se habla de la responsabilidad por los dafios
producidos por las cosas o actividades peligrosas, en las
que no juega ya la nocién de falla ni la probada ni la
presunta, le incumbe a la demandada demostrar, para ex-
culparse, la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima
o el hecho de un tercero también exclusivo y determinante
y por eso mismo se entiende que en estos casos no se
puede exonerar a la administracién demostrando la
diligencia y cuidado...”

De lo anterior resulta que:

1. Entre médico y paciente se establece una relacién juri-
dica.

2. Esta relacién es fruto de un acuerdo de voluntades.

3. El médico ha aceptado actuar, y esta aceptacién genera
obligaciones derivadas de sus actos, por los que tiene
que responder ante el paciente y ante la sociedad.

4. El consentimiento expresado por el paciente (o por
quien legalmente lo represente) debe tener las mismas
cualidades y ser, entonces, consciente y libre, de
manera que si puede alegarse que no existié o que no
fue otorgado con completo conocimiento y autonomia,
estard viciado. Por esto, el médico responderd civil y/o
penalmente, segin los perjuicios que le cause al pa-
ciente con su accién u omision.

Se nota la preocupacion de los jueces por encontrar una
via expedita para alcanzar la justicia que tantas veces se
niega a los particulares pues, como observa el primero de
los fallos reseflados, es evidente “...el cuadro de postracion
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a que ha llegado el servicio médico oficial. El asunto
revela una dolorosa realidad y una notoria ineficiencia en
el mencionado servicio, el cual es deshumanizado, frio y
clama mds que por un cambio de infraestructura (que
también requiere a gritos) por un cambio de alma, de
moralidad y aun de mentalidad...”

Pero la solucién no consiste en estrangular la ley, como el
Consejo de Estado viene haciendo al “invertir” la carga de
la prueba y presumir la culpa del médico o de la
institucion asistencial, con el fragil argumento de que al
particular le resulta dificil probar la impericia, negligencia
o imprudencia del facultativo.

La alternativa viable, legal y justa se encontraria, mgs
bien, en una exigencia por el “consentimiento bien infor-
mado”, de modo que el médico observe un compor-
tamiento inicial con su paciente, que lo releve en gran
parte de acusaciones futuras. Efectuar una historia clinica
concienzuda y exhaustiva, revisar los exdmenes prequi-
rirgicos clinicos y radioldgicos. Dejar constancia de las
Juntas Médicas. Hablar claramente del diagndstico, de las
alternativas, de los riegos, de las posibles consecuencias,
de la importancia que tiene una decision reflexiva y
mesurada; de la necesidad de asesorarse de familiares, de
amigos, de otros expertos médicos en caso de sentirse in-
capaz de decidir por si mismo debido a factores externos.
En fin, de la exigencia del consentimiento de otros, cuan-
do la voluntad del paciente no es auténoma o suficiente
para dar la autorizacién respectiva.

Correrfa a cargo del paciente perjudicado o de la parte
demandante demostrar que el dafio causado no se aceptod
como posible. que no se tuvo en cuenta en el diagndstico o
en el momento de otorgar la autorizacién médica o que no
se consideré ninguna alternativa de curacién diferente y
menos riesgosa; en fin, que el consentimiento no existié o
que fue otorgado viciosamente (por error, fuerza o dolo).
Esta prueba seria simple, documental, aportada en copia
auténtica del acta levantada previamente a la intervencién
o al tratamiento.

Si luego se deja una compresa en la cavidad abdominal, o
resulta que se diagnosticé equivocadamente y como con-
secuencia de ello el tratamiento provocé otro dafio a la
salud del paciente, o comparados el permiso para la
intervencién quirtirgica, anestesia o procedimiento especial
con las hojas de descripcion quirtirgica y el resumen de
egreso de la historia clinica, se encuentra una diferencia
inexcusable entre lo que se programé y lo que se realizé,
estos errores, al no aparecer (como obviamente no
aparecerian) previstos ni disculpados en los documentos
mencionados, generarfan la consecuente responsabilidad.
Allf estaria la prueba de la culpa, de la falta de previsién
de lo previsible por parte del médico.

Pero lo que ahora trata de hacerse, castigando al médico
por no poder probar ante un tribunal que la causa del
dafio no estuvo en sus manos, es absurdo. Demostrar que
se actud conforme a los dictados de la ciencia y que a
pesar de ello el resultado deseado no se obtuvo, es mucho



mds dificil que demostrar que no se actué de acuerdo con
esos dictados.

La medicina curativa ¢s una actividad de las llamadas “de
medio”, en la que el experto hace lo que esté a su alcance,
sin comprometer un determinado “resultado™, precisa-
mente debido a la ocurrencia de esas contingencias y a la
intervencion de estos factores extrafios e impredecibles
que pueden entorpecer la consecucion del fin propuesto.
Aun en la cirugia estética es probable que el paciente sufra
complicaciones inesperadas e insuperables por reaccion
del organismo ante la intervencién quirirgica. Y la prueba
de lo inesperado e insuperable es, esa si, imposible de
demostrar en medicina.

Un terremoto sucede y puede ser achacado a las fuerzas de
la naturaleza o a una voluntad divina. La muerte de un
paciente en el quiréfano puede endilgarse a la intervencién
del hombre igual que a la decisién de Dios. Quien preten-
da que ambos tienen el mismo poder, debe demostrarlo.

Si el paciente conoci6 el riesgo, conocié las posibles alter-
nativas, proceso libre e inteligentemente la informacion
suministrada por el médico y aun asi, quiso, acepto,
demando la intervencion, suya serd la responsabitidad por
el resultado.

Solo asi las consecuencias indeseadas pero siempre
posibles en ¢l tratamiento médico o quirdrgico, no podrdn
achacarse al profesional que, actuando bajo el imperio del
mandato hipocratico, acepta ¢l reto de enfrentarse con la
enfermedad o con la muerte (10).

ADVERTENCIAS FINALES

La existencia de un documento del consentimiento por
parte del paciente, aunque no cxime totalmente de respon-
sabilidad al médico, es absolutamente necesaria para
probar que se actud de acuerdo con su voluntad.

Debe insistirse acerca de la necesidad perentoria de ob-
tener el documento de consentimiento, pues la situacion
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puede llegar al extremo de poderse demandar al médico,
independientemente de su buena intencién de sanar al en-
fermo y de los resultados obtenidos, cuando no existe una
declaracion expresa de la voluntad del paciente a través de
este documento.

Es l6gico pensar que pueden existir excesos y actitudes de
mala fe por parte de los enfermos y por lo tanto, tomar
precauciones contra denuncias temerarias. Por ejemplo,
cuando un cirujano emprende una operacion, aun habiendo
advertido al paciente de la necesidad de reseccién
ampliada de un drgano, puede encontrarse con situaciones
que cambien el planteamiento inicial y que solamente el
profesional, en su acto quirdrgico, estd en capacidad de
determinar hasta donde puede definir la supervivencia y
calidad de vida de quien se ha colocado en sus manos,
cambiando por consiguiente la estrategia por seguir. Aun
asi, se enfrenta a la queja del paciente, a pesar de las ex-
plicaciones preoperatorias y la situaciéon en la misma
cirugia.

Por ultimo, la afluencia de demandas contra los médicos
aumenta cada dia en forma impresionante. Si se parte de la
base de la culpabilidad del médico, pronto se advertirdn
las consecuencias de esta actitud en nuestro pafs: una
medicina defensiva, la pérdida de la relacién entre el pa-
ciente y su médico (que verd en el enfermo un potencial y
peligroso enemigo), el encarecimiento progresivo de los
servicios médicos y el despoblamiento de las instituciones
de salud debido al abandono de los cientificos que no
quieren ejercer bajo el peligro de una demanda y deven-
gando sueldos insuficientes en entidades que tampoco
estardn dispuestas a respaldarlos. Quien pagard las con-
secuencias serd el ciudadano comin; el mismo que se
vuelve contra quien pretende ayudarle en su lucha contra
la enfermedad y la muerte (11).

Obviamente hemos hablado de médicos iddneos, bien
adiestrados y de ejercicio integro. No nos alejamos del
hecho de la posible existencia de “maleantes” dentro de la
profesion, sobre los cuales debe caer todo el rigor de la ley
(12).
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