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Consideraciones preliminares

En desarrollo del mandato legal consagrado en el ordinal c. del articulo 12 de la Ley
1090 de 2006, articulo este que se desprende a su vez del articulo 26 Superior, los recién
posesionados magistrados del Tribunal Nacional Deontolégico y Bioético de Psicologia?, ante
la ausencia de una linea jurisprudencial frente a determinados temas de algido abordaje, se
propusieron emitir doctrinas que sirvieran de guia a los magistrados de los distintos
tribunales departamentales y al Nacional, que pudieran ser usadas como referentes éticos,
legales y jurisprudenciales para la toma de la justa decision de los magistrados cuando se
investigara al colega por presunta mala praxis. Es asi como nacen las doctrinas No. 1y No.
2, la primera sobre el manejo y custodia de la informacidon que recibe el psicélogo en su
praxis y la segunda sobre el secreto profesional.

El trabajo de la redaccion y propuesta de las doctrinas, las cuales serian sometidas a
consideracién de los magistrados de los tribunales departamentales y luego al escrutinio del
Nacional, empezd hacia el afio 2010. Se encargd de esta tarea a personas vinculadas con los

tribunales deontoldgicos y bioéticos que previamente habian trabajado sobre los temas en

! Elborrador de esta Doctrina, la No. 3 fue proyectada por Hernandez, G., por mandato expreso de la Direccidn
Ejecutiva de Tribunales del Colegio Colombiano de Psicélogos, el cual fue sometido al escrutinio de los
magistrados de los tribunales departamentales y del Tribunal Nacional Deontolégico y Bioético de Psicologia,
asi como de psicologos del listado de peritos, psicélogos y abogados de diversas instituciones, psicélogos de
los Capitulos de Colpsic y demas personas interesadas en el tema. Luego de recogidos, analizados e
incorporados los diferentes aportes, el borrador se constituyd en la Doctrina No. 3 acogida por el Tribunal
Nacional Deontoldgico y Bioético de Psicologia mediante Acta No. 08 del cinco (05) de diciembre de dos mil
dieciocho (2018).

2 E| Tribunal Nacional Deontoldgico y Bioético de Psicologia empezé a sesionar el 6 de septiembre de 2007.



concreto, en este caso, manejo y custodia de la historia clinica, secreto profesional y
consentimiento informado.

Las dos primeras doctrinas fueron recibidas y discutidas sin que se presentaran
mayores diferencias conceptuales, éticas, constitucionales, legales y jurisprudenciales. Estas
dos doctrinas se han ido actualizando. La Doctrina No. 1, sobre el manejo y custodia de la
informacién que recibe el psicélogo en su praxis va por la segunda edicién, mientras que la
Doctrina No. 2, sobre Secreto Profesional va por su tercera edicién. La Doctrina No. 3 no fue
bien recibida y a pesar de la discusion ética, epistemoldgica y juridica, que permitié que fuera
acogida por el Tribunal Nacional, se decidio retirarla y proponer estudios que redundaran en
una Doctrina No. 3 respaldada por la comunidad de psicélogos en Colombia.

Es asi como surgen dos trabajos, el primero “Disefio y evaluacidn de un lista de
chequeo para la elaboracién del consentimiento informado en el ejercicio profesional de la
psicologia en Colombia” (2015) y el segundo “Validacion de la lista de chequeo para la
elaboracion del consentimiento informado en el ejercicio profesional de la psicologia en
Colombia” (2016), los cuales se encuentran disponibles en la pagina web de Colpsic. Sin
embargo, el estudio que se inicid desde la Direccién Ejecutiva de Tribunales no sélo culmind
con estos dos trabajos, sino que posibilité discusiones, foros y conferencias que dieron como
resultado otros documentos, tales como “El Consentimiento Informado en la praxis de la
psicologia” (2014), y las respuestas a las preguntas frecuentes Nos. 16 y 17 de los tribunales
deontolégicos y bioéticos de psicologia, entre otros documentos.

Como consecuencia de las recomendaciones hechas por los autores de la “Validacion
de la lista de chequeo para la elaboracion del consentimiento informado en el ejercicio
profesional de la psicologia en Colombia” (2016), surge esta propuesta de Doctrina, la cual
se esta poniendo a consideracion de los magistrados de los tribunales deontoldgicos vy

bioéticos de psicologia, y de los psicdlogos en general, para su discusién y propuesta final.

Definiciones

La Doctrina



El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua en su edicién digital (2018),
trae varias acepciones de la palabra doctrina, sefialando que es, en primer lugar, una
enseflanza que se da para instruccidon de alguien. También sefiala que la doctrina es una
norma cientifica o paradigma. Su tercera acepcion sefiala que la doctrina es el conjunto de
ideas u opiniones religiosas, filoséficas, politicas, etc., sustentadas por una persona o grupo.
Esta acepcion, no siendo la uUltima, que recoge las dos anteriores, es la que se tendrd en
cuenta en el presente documento.

La doctrina, asi vista, es el conjunto de ideas o argumentos que los tribunales
deontolégicos y bioéticos de psicologia tienen sobre lo qué es el consentimiento informado
y es una propuesta a los psicdlogos, sin importar el campo de la psicologia en donde estos
desarrollen su praxis. La doctrina no implica una directriz normativa vinculante de forzoso
acatamiento por parte de los psicdlogos, pues como se vera mas adelante, cada caso que
conoce el psicdlogo es particular y es en funcién de esa singularidad que puede o no aplicar
los preceptos de la doctrina.

Las doctrinas se constituyen en opiniones de expertos que no son vinculantes, es
decir, no son de obligatorio cumplimiento, pero si se constituyen en referentes de consulta.
La doctrina es un referente de conviccion para el legislador y para el juzgador, en razén a que
la opinidn y la critica de los expertos en determinado tema, influyen en la formacién de la
opinién tanto a nivel particular, de quienes toman decisiones, como de los ciudadanos en
general (Lastra, 2005).

En consecuencia, la Doctrina no es un conjunto de premisas con fuerza normativa de
la cual no se puedan apartar los psicologos en su praxis o los magistrados de los tribunales
deontolégicos y bioéticos en sus deliberaciones. Tanto los psicélogos en su actividad
profesional, como los magistrados en sus elucubraciones, se podran alejar de la Doctrina, si

el caso asi lo amerita, o por el contrario, aplicarla tal cual esta presentada.

Principios éticos que guian la actuacion del psicélogo



Dentro de las competencias que debe tener todo psicdlogo esta la competencia ética.
La praxis del psicdlogo no debe estar mediada por el temor a que su actuacion puede o no
ser cuestionada ante un tribunal de ética. Su actuacién, independiente de lo que sefiale la
ley, se debe ceiiir a los principios éticos que signan su actividad profesional e investigativa.
Lo que hacen los cédigos deontoldgicos es recoger los principios éticos y convertirlos en
normas positivas con el animo, no de sancionar al psicélogo, sino de darles herramientas a
sus usuarios para que, cuando estos vean que la praxis del psicélogo se aleja de lo que
mandan sus propios estatutos, se quejen ante sus propios colegas buscando que dichas
actuaciones no se vuelvan a repetir.

El comportamiento ético del psicdlogo nace de la conviccidn de estar promoviendo
el bien de sus usuarios, evitandoles todo mal posible, asegurando su autonomia y
evitandoles toda forma de discriminacidn. Es por ello que la Ley 1090 de 2006 recoge sin
vacilacion como principios éticos de los psicélogos en Colombia los propuestos por
Beauchamp, T. L. & Childress (2002): beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia.

Es sobre la base de estos principios que el psicélogo deberia guiar su praxis. Estos
principios estan taxativamente sefialados en el articulo 13 de la Ley 1090 de 2006. En efecto,
dicha norma sefala que el Cddigo Deontoldgico y Bioético, estd destinado a servir como regla
de conducta profesional, en el ejercicio de la psicologia en cualquiera de sus modalidades,
proporcionando principios generales que ayuden a tomar decisiones informadas en la mayor
parte de las situaciones con las cuales se enfrenta el profesional de la Psicologia,
fundamentado en los principios de beneficencia, no-maleficencia, autonomia, justicia,
veracidad, solidaridad, lealtad y fidelidad (Congreso de la Republica, 2006).

Si bien es cierto que el Cdigo de Etica del psicélogo en Colombia es una ley de la
Republica, no es menos cierto que su cumplimiento no debe obedecer al miedo de ser
sancionado por los tribunales deontolégicos ante su incumplimiento. Se insiste, el psicélogo
debe guiar toda praxis sustentado en sélidos cimientos éticos, mas allad de si su canon de
deberes y obligaciones es una ley de obligatorio cumplimiento legal.

Son sus convicciones y principios éticos, y no la ley, los que deben guiar al psicélogo

en su praxis profesional e investigativa. Cuando el miedo a la sancién por parte de los



tribunales deontoldgicos y bioéticos es lo que mueve al psicdlogo, ya estd faltando a los
principios que signan su ejercicio profesional y cientifico. ¢ Por qué el psicdlogo ha de temerle
a un tribunal deontoldgico y bioético de psicologia? Si asi fuere, quizd no esta seguro de
estar actuando en correspondencia con la busqueda del bienestar de su usuario, evitdndole
todo dafio, promocionado su autonomia y actuando con justicia.

Cuando por ignotos intereses el profesional de la psicologia se abandona a los
principios que signan su profesidn, les debe temer a sus jueces naturales, a sus usuariosy a
la sociedad en general. Contrario sensu, si el psicélogo actla bajo sus principios éticos, y aun
en contra de lo que sefiale la Constitucidn, la ley, la jurisprudencia y la doctrina, no le ha de
temer a nadie, pues se entenderd que siempre actlo en procura del bienestar de su usuario,
evitandole todo dafio, promocionado su autonomia y obrando con justicia. Mal estaria
actuando un tribunal deontoldgico y bioético de psicologia si sanciona a un psicélogo porque
actlo motivado por su conviccién ética vdlidamente sustentada.

La actuacidn ética del psicdlogo se vera reflejada en la historia clinica, o en sus
documentos y archivos profesionales, de los casos que le son consultados, asi como en sus
informes, incluso los de investigacién. Cuando el psicdlogo se encuentra frente a un dilema
ético, por ejemplo actuar sin el consentimiento de uno de los padres de un menor de edad
o de revelar el secreto profesional, debe dejar consignado por qué lo hizo, cual fue su
motivacion y cual fue el principio o principios éticos en que fundamento su decision. Ello es
aplicable a cualquier situacion en la praxis del psicélogo. Lo que no puede hacer el psicélogo
es actuar por ignotos intereses personales o de terceros en contra de los principios que
signan su profesion, o no actuar por temor a ser sancionado.

El consentimiento informado

El consentimiento informado en psicologia (CIP) no puede ser entendido
simplemente como el documento en donde se expresa este. El CIP es la manifestacidn libre,
espontanea y clara que hace el usuario del psicdlogo para que, luego de la informacién clara,
completa y cualificada que le brinda el psicélogo, éste ultimo pueda actuar.

En ese sentido, el CIP es un proceso que consta de cuatro partes: 1. es el proceso

dialégico mediante el cual el psicélogo le informa a su usuario de manera clara y detallada



acerca de los procedimientos, técnicas y estrategias que seguira en su evaluacion diagndstica
o tratamiento, sobre sus previsibles resultados y los efectos colaterales adversos que se
pudieran presentar, asi como las posibles alternativas a la propuesta por el psicélogo; 2. es
el ejercicio dialdgico que le permite al usuario comprender lo que el psicélogo va a hacer y
al psicélogo tener certeza de que el usuario le ha entendido; 3. es la manifestacién
espontanea, clara y libre de cualquier presién o de vicios del consentimiento del usuario,
para que el psicdlogo pueda actuar, que implica su capacidad cognitiva y juridica, y 4. es el
procedimiento conjunto llevado a cabo entre psicélogo y usuario para que el proceso de
didlogo quede consignado en un documento.

El CIP no es el documento firmado por el usuario. El documento es la consecuencia
l6gica del proceso comunicativo en el que se consigna lo que el psicdlogo va a hacer y el
permiso que el usuario le otorga al psicdlogo para que lo haga. Dado lo anterior, el
documento en que se consigna el consentimiento, puede presentar ajustes a medida que
transcurre la interaccion psicélogo — usuario.

Bases éticas del consentimiento informado en psicologia

El CIP descansa en el principio ético de la autonomia del usuario de los servicios del
psicdlogo o del participante de sus investigaciones. El respeto por la libre decisién de sus
usuarios de tomar o no un determinado tratamiento psicolégico, ser sometido a una
evaluacién o de participar en una investigacion es la manifestacion clara del profesional de
la psicologia del respeto por la dignidad humana de su consultante o participante en sus
investigaciones.

El respeto por la dignidad humana del usuario de los servicios psicolégicos impide
gue la persona sea asumida como una cosa, un ente carente de valor y autonomia. El ser
humano no puede ser concebido como un objeto susceptible de ser manipulado al antojo o
a voluntad del psicélogo. Una actuacidn asi es el desconocimiento del el valor y respeto por
el ser humano, por su dignidad y por el libre desarrollo de su personalidad.

El proceder ético del psicélogo esta directamente relacionado con evitar cualquier
practica para la cual no esté adecuadamente capacitado, que desconozca o ponga en peligro

la dignidad de las personas. La ética del psicélogo estd encaminada a no desconocer la



autonomia, el libre desarrollo de la personalidad, la capacidad de actuar y pensar de manera
libre y responsable de su usuario. Tanto la [UPsyS como la IAAP, al respecto postularon:

[...] el respeto por la dignidad de las personas es el principio ético fundamental

y universal por excelencia, el cual posibilita el fundamento filoséfico para los

demas principios éticos relacionados con la profesion. De ahi que el profesional

de la psicologia debe reconocer y respetar la dignidad de las personas y de las

comunidades; por lo tanto, se compromete a la practica del consentimiento

libre e informado (IUPsyS, 2008; IAAP, 2008)

El ser humano es, en tanto tal, Unico e irrepetible, dotado de la capacidad de razonar
(Corte Constitucional, 1992), actuar, sentir, tomar decisiones y duefio de su propia
existencia, con independencia de sus cualidades accesorias tales como la edad, la raza, el
género sexual, su condicién social, religiéon, etc. (Herndndez y Sanchez, 2015), la cual sdlo
encuentra limites en los derechos de los demds. Esa capacidad de razonar, y actuar en
consecuencia, se constituye en el centro fundamental de la dignidad humana, la cual debera
ser respeta por el psicélogo y le da fundamento al CIP.

En ese sentido, la Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C-182 de 2016,
sefiald:

[El consentimiento informado] tiene un caracter de principio auténomo y que

ademas materializa otros principios constitucionales como la dignidad

humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual (mandato

pro libertate), el pluralismo y constituye un elemento determinante para la

proteccion de los derechos a la salud y a la integridad de la persona humana.

El respeto por la persona humana, dado su valor absoluto e incondicional en si misma
y la consecuente exigencia de ser tratada como sujeto y no como objeto, es decir, con
autonomia (Hernandez y Sdnchez, 2015), es lo que se pretende asegurar con la practica del
CIP. Con esta practica se garantiza que ninguna persona sea sometida a intervencién alguna
qgue vulnere su dignidad y sus derechos. De lo anterior se desprende una obligacién ética
accesoria para el psicélogo y es su deber conocer y respetar, y hacer respetar los derechos

humanos de sus usuarios.



Asi las cosas, el CIP encuentra su fundamento ético en el respeto a la dignidad de Ia
persona, que subsume su libre desarrollo de la personalidad y su capacidad de eleccién, con
la que el psicélogo va a intervenir. En ese sentido, el CIP “no es otra cosa que la tensién
constante hacia el porvenir que le permite al hombre escoger entre diversas opciones. Es la
existencia como libertad: tomar en sus manos su propio devenir existencial” (Corte
Constitucional, 1995 y 1996). El respeto por la dignidad de la persona, es un imperativo
categorico kantiano (Andorno, 2012) ineludible para el psicélogo.

El consentimiento informado como un derecho del usuario y un deber del psicélogo

El CIP es un derecho del usuario y un deber del psicdlogo. Es el derecho del usuario
de los servicios del psicdlogo a ser informado sobre las distintas estrategias de intervencién,
evaluaciones diagndsticas e investigaciones. Asi lo reconoce la Ley 1090 de 2006, en su
articulo 36, ordinal j, el cual sefiala que el psicdlogo en relacidn con las personas objeto de
su ejercicio profesional tendrd, entre otras, la obligacién de comunicar al usuario las
intervenciones que practicard, el debido sustento de tales intervenciones, los riesgos o
efectos favorables o adversos que puedan ocurrir, su evolucién, tiempo y alcance.

Por su parte, el articulo 62 de la Ley 1616 de 2013, que prescribe los derechos de las
personas en el ambito de la salud mental, en su ordinal 2, sefala que es un derecho de las
personas en el ambito de la salud mental recibir informacién clara, oportuna, veraz y
completa de las circunstancias relacionadas con su estado de salud, diagnéstico, tratamiento
y prondstico, incluyendo el propdsito, método, duracion probable y beneficios que se
esperan, asi como sus riesgos y las secuelas, de los hechos o situaciones causantes de su
deterioro y de las circunstancias relacionadas con su seguridad social. Y mas adelante, en el
ordinal 13 de la misma normativa sefiala que la persona en el ambito de la salud mental tiene
el derecho a exigir que sea tenido en cuenta el consentimiento informado para recibir el
tratamiento.

En otros dmbitos de la actividad del psicdlogo, la ya citada Ley 1090 de 2006, en el
ordinal 62 del articulo 29, que trata de los principios que rigen dicha ley, refiriéndose al

bienestar del usuario, en su parte pertinente sefiala:



[...] Los psicdlogos mantendran suficientemente informados a los usuarios
tanto del propdsito como de la naturaleza de las valoraciones, de las
intervenciones educativas o de los procedimientos de entrenamiento y
reconoceran la libertad de participacidn que tienen los usuarios, estudiantes o
participantes de una investigacion.

Como obligacién del psicélogo, y por ende, como derecho de sus usuarios, la
multicitada Ley 1090 de 2006, en el articulo 36, que lista los deberes del psicélogo con las
personas objeto de su ejercicio profesional, seiiala en su ordinal i) que el psicélogo no podra
practicar intervenciones sin consentimiento autorizado del usuario, o en casos de menores
de edad o dependientes, del consentimiento del acudiente®

En referencia a los procesos de investigacion cientifica o académica, el ordinal 14 del
articulo 62 de la Ley 1616 de 2013, sefiala como derecho de la persona a no ser sometido a
ensayos clinicos ni tratamientos experimentales sin su consentimiento informado.

En cuanto a la investigacidn cientifica o académica, la Ley 1090 de 2006, el ordinal 9
del articulo 29 sefiala, en su parte pertinente, que el psicélogo aborda la investigacion
respetando la dignidad y el bienestar de las personas que participan y con pleno
conocimiento de las normas legales y de los estandares profesionales que regulan la
conducta de la investigacidn con participantes humanos. Este mismo precepto es retomado
en el articulo 50 de la misma norma que prescribe que los psicélogos al planear o llevar a
cabo investigaciones cientificas, deberan basarse en principios éticos de respeto y dignidad,
lo mismo que salvaguardar el bienestar y los derechos de los participantes.

El consentimiento informado como un derecho fundamental

El derecho de los usuarios a ser tenido en cuenta su consentimiento por parte del
psicdlogo en cualquier drea de su intervencidn, descansa en el ordenamiento constitucional
colombiano el cual sefiala en su articulo 12 que Colombia, entre otros principios, se funda en

el respeto de la dignidad humana. Asi lo sefiala lo sefiala la Corte Constitucional en Sentencia

3 El paragrafo unico del articulo 2.3.4.1. del Decreto 1075 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Educacidn, sefiala: Para los fines previstos en el presente Titulo, la expresién
"padres de familia" comprende a los padres y madres de familia, asi como a los tutores o quienes ejercen la
patria potestad o acudientes debidamente autorizados. Véase mas adelante el apartado Fuerza interpretativa
del ordinal i) articulo 36.



C-182 de 2016, al prescribir que “[...] la Corte Constitucional ha determinado que éste (el
consentimiento) tiene un cardcter de principio auténomo y que ademds materializa otros
principios constitucionales como la dignidad humana, [...]”

Por otro lado, el CIP esta intrinsecamente ligado a los derechos fundamentales
consagrados en los articulos 16, libre desarrollo de la personalidad y 20, derecho a recibir
informacion veraz y oportuna. En ese sentido se pronuncio la Corte Constitucional al sefalar
que:

El consentimiento informado ha sido definido por la jurisprudencia como “una

consecuencia légica del derecho a la informacién y el derecho a la autonomia

(C.P. articulos 16 y 20). Asi, este derecho consiste en ser informado de manera

clara objetiva, idénea y oportuna de aquellos procedimientos médicos que

afecten en mayor o menor medida otros bienes juridicos esenciales como la

vida y la integridad personal (Corte Constitucional, Sentencias SU3371 de 999,

T-1019 de 2006 y C- 182 de 2016).

Ademas, el CIP materializa otros principios constitucionales como la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual (mandato pro libertate),
el pluralismo y constituye un elemento determinante para la proteccidn de los derechos a
la salud y a la integridad de la persona humana (Corte Constitucional, Sentencia C- 182 de
2016).

De lo anterior se desprende que el consentimiento informado es un derecho
fundamental por conexidad con los principios de la dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a recibir informacién veraz y oportuna, la libertad individual y el
pluralismo. Desde el punto de vista ético, el consentimiento informado descansa en el
principio ético de la autonomia, el cual es interdependiente del principio de beneficencia
(Corte Constitucional, Sentencia C- 405 de 2016). Por tanto, como derecho fundamental y
como principio ético, el CIP no puede ser desconocido por el psicélogo.

Sin embargo, como todo derecho, el CIP tiene limites y excepciones en tanto que en
un Estado Social de Derecho, en donde la realidad prima sobre la norma pétrea, no puede

haber derechos absolutos. Asi lo determind la multicitada Corte Constitucional al sefalar:



[...] pues es "evidente que en un Estado de Derecho y mds aun, en un Estado

Social de Derecho, no puede haber derechos absolutos; el absolutismo, asi se

predique de un derecho, es la negacién de la juridicidad, y, si se trata de un

derecho subjetivo, tratarlo como absoluto es convertirlo en un antiderecho,

pues ese solo concepto implica la posibilidad antijuridica del atropello de los

derechos de los otros y a los de la misma sociedad" (comillas dentro de texto)

(1994).

El valor antijuridico de pregonar un derecho como absoluto ha sido reiterado por la
Corte en cita en diferentes sentencias, (C-189 de 1994, C-475 de 1997, C-916 de 2002, C-404
de 2013 y T-690 de 2015), sin embargo, ello no es ébice para el desconocimiento de los
derechos (Corte Constitucional, T-690 de 2015). Algunos derechos, incluso fundamentales,
en un momento dado pueden no ser reconocidos, o tener salvedades en su aplicacion, pero
so6lo en aquellos contextos de la prevalencia de un derecho sobre otro, bajo un ejercicio de
razonabilidad y proporcionalidad, la cual deberd ser sustentada por quien pretenda
desconocer el derecho en pugna.

De lo anterior se concluye que el CIP es un derecho fundamental para el usuario del
psicdlogo y un deber para éste ultimo, pero como todo derecho, aun siendo fundamental,
no es absoluto y tiene sus excepciones o limitaciones, temas sobre los que se volvera mas
adelante. Asimismo, como derecho, este goza del poder dispositivo, es decir, solo puede

disponer de el quien tenga la capacidad para ello.

Fuerza interpretativa del ordinal i) del articulo 36 de la Ley 1090 de 2006

La redaccién del ordinal i) del articulo 36 de la Ley 1090 de 2006, el cual sefiala que
[es un deber del psicdlogo] no practicar intervenciones sin consentimiento autorizado del
usuario, o en casos de menores de edad o dependientes, del consentimiento del acudiente,
ha permitido suponer que cuando se lee “acudiente”, este puede ser cualquier persona,
desconociendo el derecho que tienen los padres sobre sus hijos menores de edad o en
condicién de dependencia por discapacidad cognitiva. El acudiente de un menor de edad no

puede ser cualquier persona, tal como lo sefiala el paragrafo Unico del articulo 2.3.4.1 de



Decreto 1075 de 2015, el cual seiala que la expresidon "padres de familia" comprende a los
padres y madres de familia, asi como a los tutores o quienes ejercen la patria potestad o
acudientes debidamente autorizados. Notese que la norma es clara y no permite ninguna
interpretacion: por “acudiente” se entiende los padres, o los tutores, o quienes ejercen la
patria potestad o persona debidamente autorizada para ello.

Ningun menor de edad, por su manifiesta condicion de inferioridad frente al adulto,
y por consiguiente, en latente estado de vulnerabilidad, puede estar desprotegido, ni sus
derechos pueden ser cedidos de manera libre y caprichosa. Por mandato del articulo 44
Constitucional, los menores gozan de especial proteccion por parte el Estado, siendo sus
padres, en el ejercicio de la patria potestad, los garantes de sus derechos. En consecuencia,
cuando el ordinal i) del articulo 36 de la Ley 1090 de 2006, se refiere al acudiente, se debe
entender “representante legal”, ya que el derecho y deber del cuidado de los menores recae
en los padres quienes son sus representantes legales de acuerdo con el articulo 62 del
Cédigo Civil, o en un tercero representante legal debidamente autorizada para ello. La
autorizacion sélo puede ser por delegacion de los padres mediante poder debidamente
conferido, o por orden judicial mediante la cesion de la custodia o patria potestad a un
tercero decretada por un juez, o por un acto administrativo en procesos de adopcion.

Asi lo entendié el Ministerio de Educacidn Nacional en Concepto sobre término
“Acudiente” del 10 de febrero de 2016 en respuesta al Radicado 2016-ER-001671, en el que
luego del andlisis de la normatividad vigente de la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional, sefald:

En este orden de ideas, cada institucion educativa, dentro de su autonomia,

evaluara segun lo acordado con los padres de familia, en qué circunstancias se

autoriza la figura de acudiente y los requisitos para que proceda dicha
autorizacion. Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad sobre la crianza, el
cuidado, el proceso de formacién de los menores, entre otros aspectos, recae
principalmente sobre los padres de familia, en este sentido si deciden elegir un
acudiente, deben hacerlo responsablemente, teniendo en cuenta las

obligaciones y responsabilidades que les impone la ley.



De lo anterior se desprende que la condicidon de acudiente la adquiere, en primera
instancia, el padre y la madre del estudiante, quienes ejercen la patria potestad de manera
conjunta y por lo tanto la representacién legal del menor. Si ese no fuera el caso, el
acudiente serd una persona debidamente autorizada para ello, ya sea por orden judicial o
mandato administrativo.

Por otro lado, el mencionado ordinal i) del articulo 36 analizado, no se puede leer de
manera lexical y aislada, sino que se ha de interpretar de manera sistematica y en
correspondencia con las demds normas relacionadas y concordadas, tal es el caso del ya
mencionado paragrafo Unico del articulo 2.3.4.1 de Decreto 1075 de 2015. También se ha
de interpretar de acuerdo con la misma Ley 1090 de 2006 y en su contexto normativo y
jurisprudencial. En ese sentido basta recordar que cuando la Ley 1090 de 2006 se refiere al
consentimiento de los menores de edad o personas en condicién de discapacidad, en
concordancia con lo sefialado en el numeral 5 del articulo 29, los ordinales c) y d) del articulo
25, lo mismo que con el articulo 52, este lo dardn sus padres o representantes legales.

Asimismo, el articulo 23 de la Ley 1098 de 2006 sefiala que los nifios, las nifas y los
adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman
directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La obligacién de cuidado
personal se extiende ademas a quienes convivan con ellos en los dmbitos familiar, social o
institucional, o a sus representantes legales.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha sido reiterativa al sefalar la calidad de
principio auténomo del consentimiento informado, el cual a su vez, como ya se sefiald,
materializa los principios constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, la libertad individual (mandato pro libertate), el pluralismo y constituye un
elemento determinante para la proteccidon de los derechos a la salud y a la integridad de la
persona humana (Sentencia C-182 de 2016.).

Por su calidad de principio, el consentimiento informado no lo puede dar cualquier
persona en nombre de otra. Intervenir en la vida de una persona sin su permiso, es una
forma ilicita de actuacion. Asi lo sefialo la Corte Constitucional (Sentencias SU-337 de 1999,

T-1019 de 2006 y T-365 de 2017) al disponer que “[...] las personas son inviolables, sus



cuerpos también lo son, por lo cual no pueden ser intervenidos sin su permiso (...) el
individuo es titular de un derecho exclusivo sobre el propio cuerpo, por lo cual cualquier
manipulacion del mismo sin su consentimiento constituye una de las mas tipicas y
primordiales formas de lo ilicito (Sentencias SU-337 de 1999, T-1019 de 2006 y T-365 de
2017). Y en el caso de los menores de edad, este sélo lo podran otorgar, por regla general,
sus padres o acudiente debidamente autorizado.

Adicionalmente, la citada jurisprudencia constitucional ha sefialado que en asuntos
relacionados con menores de edad, procede el consentimiento sustituto de los padres, con
ciertas limitaciones, como quiera que, por su corta edad, los menores no reconocen la
realidad que los rodea y carecen de conciencia suficiente para autorizar tratamientos
médicos sobre su propia salud (Sentencias SU-337 de 1999 y T-1019 de 2006.) Y en Sentencia
T-1025 de 2002, la misma Corte sefiala que para la validez de una manifestacién de voluntad
es indispensable la capacidad juridica, por lo que al tratarse de menores de edad, su
voluntad se suple mediante el consentimiento de su representante legal, es decir sus padres
o tercero legalmente autorizado. Estas reglas tienen sus excepciones como se verd mas
adelante.

Por lo tanto, en correspondencia con lo sefialado en el numeral 5 del articulo 29, los
ordinales c) y d) del articulo 25, lo mismo que con el articulo 52, todos de la Ley 1090 de
2006; del articulo 23 de la Ley 1098 de 2006 y de la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional, son los padres del menor los acudientes de éste, tal como lo interpreta el ya
citado pardgrafo uUnico del articulo 2.3.4.1 de Decreto 1075 de 2015. De lo anterior se
concluye que la expresion “acudiente” del literal i) del articulo 36 de la Ley 1090 de 2006 se
ha de entender como “padres, representantes legales o acudiente debidamente
autorizado”, no “cualquier persona”, como de manera errénea lo pretenden algunos
profesionales de la psicologia por ignotos intereses o por ignorancia supina.

Disposicion legal y jurisprudencial para dar el consentimiento

El CIP sdlo lo puede dar aquella persona que tenga capacidad o disposicién juridica

para ello en virtud a que el CIP implica la expresion clara, precisa, auténoma y libre que da

el usuario, luego de ser informado por el psicélogo de los pormenores de la intervencién o



de la evaluacion diagndstica. En ese sentido, el CIP es el derecho que tiene el usuario de
darle permiso al psicdlogo para que éste actué. Asi se pronuncid la Corte Constitucional, en
la Sentencia T-1025 de 2002 al seiialar, entre otras, que “[..] para la validez de una
manifestacion de voluntad es indispensable |la capacidad y el articulo 1504 del Cddigo Civil
establece que los menores de edad son incapaces (absolutos o relativos), entonces, no es
necesario el consentimiento [...]. De esta manera, si la ley prevé que en relaciéon con los
incapaces su voluntad se suple mediante el consentimiento de su representante legal, es a
él a quien le corresponde expresarlo”.

Por lo tanto, como derecho dispositivo, este permiso soélo lo puede dar la persona
gue goce de la capacidad juridica para ello y tiene que estar exento de todo tipo de presion
y engaio y tiene que gozar de legalidad. De lo anterior se desprende que la persona que no
tenga la capacidad juridica para disponer de su consentimiento no lo puede dar.

En ese sentido, el CIP es un acto juridico similar a cualquier otra obligacion legal, el
cual debe cumplir con lo dispuesto en el articulo 1502 del Cédigo Civil que prescribe que
para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario,
entre otros requisitos, que sea legalmente capaz y que consienta en dicho acto o declaracion
y su consentimiento no adolezca de vicio. Por lo tanto, ademas de ser un acto voluntario,
libre y espontdneo, el consentimiento dado al psicélogo, sélo lo puede dar una persona
juridicamente capaz.

La capacidad legal de una persona, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1502 del
Cédigo Civil, consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de
otra. Al sefialar la norma esta capacidad, deja entrever la “incapacidad” juridica. Sin
embargo, la misma norma no la define, pero sefiala que hay dos tipos de ella: |la incapacidad
absoluta y la relativa. Reza la norma que son absolutamente incapaces los dementes?, los

impuberes y sordomudos que no pueden darse a entender, mientras que los incapaces

4 El paragrafo unico del articulo 2° de la Ley 1306 de 2009 sefiala que el término "demente" se entendera sustituido por
"persona con discapacidad mental". A su vez, el mismo articulo sefiala que una persona natural tiene discapacidad mental
cuando padece limitaciones psiquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de sus actos o
asumen riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio.



relativos son los menores adultos que no han obtenido habilitaciéon de edad y los disipadores
gue se hallen bajo interdiccién.

De lo anterior se desprenden tres categorias relacionadas con la capacidad legal para
dar el consentimiento: 1. son capaces las personas que se pueden obligar por si mismas, sin
el ministerio o la autorizacion de otra, es decir, los mayores de 18 afios sin limitacion
cognitiva; 2. son incapaces relativos los menores adultos que no han obtenido habilitacién
de edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccién vy, 3. son absolutamente incapaces
los dementes, los impuberes y sordomudos que no se pueden dar a entender.

Esta misma norma sefala, en su articulo 34, modificado por la Sentencia C-534 de
2005, que es infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el que no ha
cumplido catorce afios, adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios, y menor de edad, o simplemente
menor, el que no ha llegado a cumplirlos.

Por lo tanto, es legalmente capaz de dar su CIP toda persona natural, mayor de edad,
que goce de sus facultades cognitivas y que lo haga bajo su propia responsabilidad y
autonomia, libre de presiones, chantajes o situaciones similares. Contrario sensu, no podra
dar su consentimiento quien no sea legalmente capaz, los menores de catorce anos y las
personas con limitaciones cognitivas, mientras que las personas menores de edad que estén
entre los 14 a los 18 afos, lo pueden dar de manera relativa. En ese sentido, la Corte
Constitucional en Sentencia C — 264 de 1996, sefialo:

La bioética constata un acuerdo sobre algunos puntos esenciales relativos al

tratamiento y al ejercicio médico. En cuanto a lo primero, se considera que

todo tratamiento, aun el mas elemental, debe hacerse con el consentimiento

del paciente. Existen, sin embargo, tres casos en los cuales se presenta una

excepcion a esta regla: 1) cuando el estado mental del paciente no es normal;

2) cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia y 3) cuando el

paciente es menor de edad.

Cuando no es posible o factible obtener el consentimiento del usuario por su estado

mental anormal, por inconsciencia o por minoridad, los familiares en la relacion médico-



paciente asumen la representacion de este uUltimo o agencian sus derechos (Sentencia C —
264 de 1996). Sin embargo, no todos los familiares tienen el mismo grado de cercania, siendo
los de primer grado quienes asumen la representacién legal de quien no puede dar su
consentimiento.

En consecuencia, es un derecho del usuario de los servicios del psicélogo, y de
contera, una obligacién del profesional de la psicologia, que sea tenido en cuenta su
consentimiento antes de cualquier intervencion y en caso de menores de edad o de personas
en condicion de discapacidad, del consentimiento de sus padres o de acudiente
debidamente autorizado, tal como lo estipula el articulo 36 (i), ya citado, de la Ley 1090 de
2006. Teniendo en cuenta que es un derecho dispositivo, el CIP esta ligado a la capacidad
juridica de las personas.

Tipos del consentimiento informado

De acuerdo con lo anterior, y tenido en cuenta que el consentimiento es un derecho
del cual sélo pueden disponer las personas con capacidad juridica para ello, y que hay
circunstancias en las cuales el usuario no puede dar su consentimiento por estado cognitivo
anormal, por inconsciencia o por minoridad, y que no todos los menores son igualmente
incapaces, surgen tres clases de CIP: el pleno, el asistido y el sustituto o legal
El consentimiento informado pleno

El CIP pleno, también denominado “consentimiento idéneo” (Corte Constitucional,
1996) es el que da un usuario mayor de 18 afios, sin ningun tipo de limitacién cognitiva que
le impida ser completamente consiente de la trascendencia del permiso que le esta dando
al psicélogo. Para esta forma de consentimiento no existe ningun tipo de limitacion, mas alla
gue el derecho de un tercero o las limitaciones que impone la ley.

Una forma de limitacidn al consentimiento idéneo se presenta cuando una persona
adulta, sin ningun tipo de limitacién cognitiva, da su consentimiento libre y espontaneo para
una causa ilicita. En estos casos, al profesional al que le dieron su consentimiento no puede
argumentar que actud bajo la premisa del permiso dado. Témese como ejemplo a la mujer
adulta, sin ningun tipo de alteracién cognitiva ni emocional, que le da permiso al médico para

que se le practique un aborto no contemplado en ninguna de las causales despenalizadas en



Colombia mediante Sentencia C-355 del 2006. En este caso, lo que se practicara esta
tipificado como delito, segun lo dispuesto en el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, y tanto
la mujer como el médico estarian sujetos a las acciones punibles del Estado y el
consentimiento dado por la mujer no tendria validez ya que esta de por medio el derecho de
un tercero, el nonato.

El consentimiento informado asistido

Este consentimiento nace de la aceptacidon de que no todos los menores de edad
estan en el mismo grado de desarrollo cognitivo, a pesar de que la ley no hace especifica esta
diferencia. En efecto, para la norma, el CIP de los menores de edad, es decir, personas
menores de 18 anos, deberd ser dado por sus padres o representantes legales. Sin embargo,
la psicologia ha reconocido distintas etapas o grados de desarrollo cognitivo (Piaget, 1990),
los cuales son recogidos por el articulo 34 del Cédigo Civil Colombiano, modificado por la
Sentencia C-534 de 2005 de la Corte Constitucional, en donde se reconocen tres categorias
referidas a los menores de edad:. 1. nifio, que es toda persona que no ha cumplido siete
afios; 2. impuber, la persona que no ha cumplido catorce afios; y 3. adulto, el que ha dejado
de ser impuber, es decir, que ya cumplié los 14 afios pero es menor de 18 afios.

El término adulto al que se refiere esta norma ha de ser entendido por el de
adolescente. En efecto, la Ley 1098 de 2006, en su articulo 32, sefiala que son nifos y nifias
los menores de 12 afos, y adolescentes los mayores de 12 y menores de 18 afios. Sin
embargo, se presenta una diferencia de dos afios entre el articulo 32 de esta Ley y el articulo
34 del Cédigo Civil, pero debido al caracter especifico de la Ley de Infancia, se debe tomar
esta taxonomia como la preferiblemente aplicable.

En cuanto al CIP, ligado a la capacidad legal dispositiva, se recuerda que la Ley 57 de
1887 seinala que los impuUberes son incapaces absolutos, mientras que quien ha dejado de
serlo, es decir, el adolescente, segln se ya se establecid, es un incapaz relativo, es decir,
puede disponer de su derecho a dar el consentimiento pero de manera relativa y
acompaiado de sus padres en concordancia con las Sentencias T-1025 de 2002 y C— 264 de

1996.



Es en la figura juridica de la incapacidad relativa que descansa el CIP para los
adolescentes. No existe una disposicion clara que sefiale que los adolescentes pueden dar
su consentimiento de manera libre, clara e informada. Al contrario, lo que la norma sefiala
es que el consentimiento, en tratdndose de menores de edad, esta en cabeza de sus padres,
representantes legales o acudientes debidamente autorizados. Sin embargo, desconocer el
desarrollo cognitivo de los adolescentes que les permite la toma de decisiones es ir en contra
del principio de autonomia, amparado constitucionalmente por el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, tal como lo ha sefialado de manera reiterada la Corte Constitucional en
sentencias citadas en esta Doctrina.

Sin embargo, y como se discutird de manera detallada mas adelante, cada caso es
particular. Hay condiciones facticas en donde sera valido el CIP dado Unicamente por el
adolescente; en otras ocasiones sera el dado Unicamente por los padres y hay ocasiones en
gue sera valido si lo da el adolescente asistido por sus padres. En condiciones normales, y
ajenos a la litis, el CIP de los adolescentes sera valido Unicamente asistido por sus padres.

Como en el caso de CIP pleno, el de los adolescentes también tiene sus limites, los
cuales estan determinados por la ley, sobre todo en lo relacionado con la intervencién que
pueda afectar su libre desarrollo de la personalidad y su formacién sexual. Por otro lado,
tampoco sera valido el consentimiento cuando hay una causa ilicita, como por ejemplo la
actividad sexual con un adulto, cuando esta actividad sexual estda mediada por la promesa
de pago de retribucidon o promesa de pago de alguna especie hecha por el adulto, tal como
lo sefiala el articulo 32 de la Ley 1329 de 2009. En estos casos, el consentimiento dado por la
menor, asi tenga mas de 14 afos, no sera valido y la persona que la acceda sexualmente
tendra pena de prisién.

El consentimiento informado legal o sustituto

Salvo en casos excepcionales, en las intervenciones con menores de 12 afos o con
personas en condiciones de discapacidad cognitiva declaradas interdictas de acuerdo con el
paragrafo primero del articulo 36 de la Ley 1098 de 2006, el CIP valido sera el firmado por
los padres. Por lo tanto, el consentimiento informado legal o sustituto es el que dan los

padres en representacion de los hijos que la ley ha definido como absolutamente incapaces,



es decir, de los menores de 12 afios. Sobre las excepciones a estas reglas se volvera mas
adelante
Elementos esenciales que le dan validez al consentimiento

Los requisitos esenciales del CIP, son la claridad de la informacién, la libertad de
consentir, la capacidad juridica para dar dicho consentimiento, y en algunos casos, debe ser
escrito. Si cualquiera de estos requisitos no se cumple, el CIP pierde validez y podria dejar
sin efecto toda la actuacion del psicélogo.

La claridad de la informacion

Tal como ya se ha definido, el CIP es el proceso dialégico por lo que es requisito
esencial que los términos utilizados por el profesional de la psicologia deben ser lo
suficientemente claros como para que el usuario le comprenda. El psicélogo debe
cerciorarse de ello. La claridad en la informacion dada por el psicdlogo es lo que garantiza la
libertad del usuario a tomar o no sus servicios de manera libre y espontdnea.

La claridad y sencillez utilizada por el psicélogo en el proceso de la toma del
consentimiento es lo que permite que el proceso sea dialégico, con lo que se estd
garantizando y respetando a la otra persona en toda su magnificencia y dignidad. La
utilizacion de términos técnicos, artificiales y cientificos, de poco uso comun, y sélo
comprensibles para el selecto circulo de profesionales de la psicologia, no garantiza el
proceso del consentimiento, por lo que la decision del usuario no seria libre e informada
como se determina en un Estado Social de Derecho en donde se defiende la dignidad de las
personas.

Por otro lado, si la informacién no esta clara, se le estaria violando al usuario su
derecho fundamental a la informacion clara, oportuna y veraz (Corte Constitucional, 2016).
En ese sentido, esta Corte sefiald que el consentimiento informado, como derecho, consiste
en ser informado de manera clara, objetiva, idénea y oportuna de aquellos procedimientos
médicos que afecten en mayor o menor medida otros bienes juridicos esenciales como la
vida y la integridad personal (Corte Constitucional, Sentencias SU - 337 de 1999 y T-1019 de
2006).



La claridad en la informacion cobra especial importancia en donde la actuaciéon del
psicologo es esencial como en la toma de decisiones en la interrupcién voluntaria de
embarazo en los casos no penalizados (Hernandez, 2016), en la eutanasia y en el ejercicio de
la psicologia en contextos forenses. En los dos primeros casos esta de por medio la vida digna
de las personas, su futuro y el libre desarrollo de la personalidad, mientras que en el tercero
estd de por medio la libertad de una persona, su dignidad, su buen nombre, el derecho
fundamental a la no autoincriminacion y el derecho a tener una familia.

La Libertad de consentir

La libertad que tiene una persona para tomar sus propias decisiones, en el ejercicio
de su libre albedrio, sin otras limitantes que el derecho de los demas, es la manifestacién
suprema del libre desarrollo de la personalidad y la evidencia del respeto a su dignidad
humana por parte de los demas. Sin embargo no todas las personas estan en las mismas
condiciones de desarrollo cognitivo, emocional, cultural y académico que les permita la toma
de las decisiones mas acertadas para su vida, y menos aun, al tratarse de situaciones en que
esta en riesgo su salud fisica y psicoldgica, su proyecto de vida, su libertad y el derecho
inescindible de todo ser humano de pertenecer a una familia.

En situaciones asi, la persona puede acudir, ya sea por voluntad propia o por mandato
de otro, a donde un profesional de la psicologia, frente al que descubren su cuerpo o su alma,
en “vista de la necesidad de curacidén o busqueda del verdadero yo” (Corte Constitucional,
sentencia T- 477 de 1996), o lo que resulta mds dramatico, para demostrar su inocencia en
sede penal cuando su honorabilidad estd en discusién o se discute su capacidad para ser un
buen padre o una buena madre, en un proceso de tenencia y custodia parental.

En estos escenarios, el comportamiento ético del psicdlogo se concreta en dos de sus
actuaciones: en darle al usuario una informacidn clara, pertinente, conducente y oportuna,
en donde se explicite las consecuencias de los resultados de su intervencidn, por un lado,
por otro, en cerciorarse de que el usuario le ha entendido. Estas dos condiciones garantizan
gue el permiso que le da el usuario al psicélogo, implican que su decisidon esta libre de toda

presién y que su consentimiento adolece de vicios (Articulo 1502 de la Ley 57 de 1887).



Los resultados de la intervencién del psicélogo no tienen las mismas consecuencias
para todos los usuarios. En ambitos forenses o laborales, las consecuencias de la
intervencion del psicdlogo pueden determinar que una persona no logre su empleo o que lo
pierda, que pierda la libertad o que un hijo se quede sin su padre o madre cuando éste o ésta
son privados de la libertad o de la patria potestad o de la custodia.

En estos escenarios, la responsabilidad ética del psicélogo ha de ser extrema. El
psicélogo debe estar alerta ya que sus servicios pueden ser mal utilizados o con intencién
dolosa de una persona para hacerle dafo a otra, tal como lo prevé el articulo 21 de la Ley
1090 de 2006, el cual sefiala que el profesional de psicologia debera rechazar, llevar a cabo
la prestacion de sus servicios cuando haya certeza de que puedan ser mal utilizados o
utilizados en contra de los legitimos intereses de las personas, los grupos, las instituciones o
las comunidades.

Asimismo, en los dmbitos juridicos, la informacion que el psicélogo le brinda al
usuario debe incluir la consagracion constitucional plasmada en el articulo 33 Superior,
segln la cual, nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge,
companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil. Esta prescripcién no sélo garantiza el cumplimiento de los
derechos del usuario, sino que evidencian el comportamiento ético del psicélogo de
garantizar el bienestar del usuario, evitdndole todo dafio y posibilitando su autonomia para
la decision informada de dar su consentimiento.

En consecuencia, la libertad para dar el consentimiento por parte del usuario estd
ligada a su capacidad de entender las consecuencias de dicha decisién, por lo que cualquier
situacion normal o anormal que no permita dicha comprension debera ser tenida en cuenta
por el psicélogo. Ello es lo que obliga a que sean los padres del menor de edad, o del
acudiente debidamente autorizado de la persona en condicién de discapacidad cognitiva,
guienes den su consentimiento a nombre de estos.

La incapacidad de la persona, ya sea por minoria de edad o por anormalidad
cognitiva, no garantiza el cumplimiento de la disposicién de que el consentimiento sea libre

e informado, ya que, a pesar de la buena actuacion del psicélogo, las condiciones cognitivas



del menor de edad, o del aquejado por anormalidad cognitiva, no le permiten comprender
el alcance del permiso dado al psicdlogo. En estas situaciones, la ley ha contemplado la figura
del consentimiento sustituto el cual estd en cabeza de los dos padres en virtud al derecho
consagrado en la figura de la patria potestad del cual se desprende el derecho de los padres
a ser los representantes de sus hijos menores de edad o en condicién de discapacidad
cognitiva.

Patria potestad y representacion legal de los hijos

La Corte Constitucional (Sentencias SU — 337 de 1999 y T- 1019 de 2006) sefiala que
en relaciéon con menores de edad, “[...] procede el consentimiento sustitutito de los padres,
con ciertas limitaciones, como quiera que por su corta edad no reconocen la realidad que los
rodea y carecen de conciencia suficiente para autorizar tratamientos médicos sobre su
propia salud”. Con esta maxima, la Corte en cita, estd reconociendo dos cosas: la primera
gue el consentimiento sustituto estd en cabeza de los dos padres en virtud a los derechos y
deberes que se desprenden de la ficcidn juridica de la patria potestad y, segundo, que dicho
derecho tiene limitaciones.

La patria potestad esta concebida como el conjunto de derechos y facultades que la
ley atribuye al padre y a la madre sobre la personay los bienes de los hijos menores de edad
no emancipados (Corte Constitucional, Sentencia C- 404 de 2013), mediante la figura de la
representacion legal, la cual esta en cabeza de los dos padres tal como lo dispone el articulo
62 de la Ley 57 de 1887, modificado por el articulo 12 del Decreto 772 de 1975, el cual sefiala
que la representacidon de incapaces esta en cabeza de los padres quienes ejerceran
conjuntamente la patria potestad sobre sus hijos menores de edad. En caso de que falte uno
de ellos, continta la norma en cita, la representacién legal sera ejercida por el otro.

Asi lo entiende la Corte Constitucional (Sentencia C-262 de 2016) al seialar que es en
el marco constitucional conformado por los articulos 42 y 44 Superiores que debe
interpretarse la definicion legal establecida en el articulo 288 de la Ley 57 de 1887 que
establece que “la patria potestad es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres
sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que

su calidad les impone”.



La norma es clara y no permite ninguna otra interpretacién: La patria potestad esta
en cabeza de los dos padres, por ello, son los dos padres quienes debe dar el consentimiento
a nombre de sus hijos menores de edad. Desconocer el derecho de un padre en el ejercicio
del CIP es atentatorio contra los derechos de dicho padre.

Esta discusion fue zanjada en Espafia al tenor de lo que prescribe el articulo 25 del
Cédigo de Etica del Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid, el cual sefiala que:

Al hacerse cargo de una intervencion sobre personas, grupos, instituciones o

comunidades, el/la psicélogo/a ofrecera la informacion adecuada sobre las

caracteristicas esenciales de la relacidn establecida, los problemas que estd
abordando, los objetivos que se propone y el método utilizado. En caso de

menores de edad o legalmente incapacitados, se hara saber a sus padres o

tutores. En cualquier caso, se evitard la manipulacién de las personas y se

tenderd hacia el logro de su desarrollo y autonomia.

Es didfana la norma al sefialar que el psicélogo le hara saber a los padres de menores
de edad lo que éste hard, en correspondencia con el ejercicio de la patria potestad. Al
respecto, Garcia (2018) sefiald, entre otras, que cada dia es mas comun la existencia de
progenitores que quieren realizar evaluaciones a menores sin consentimiento del otro
progenitor. Esta situacion puede no ser tenida en cuenta por el juez y puede tener
consecuencias nefastas para la parte que intenta ignorar los derechos derivados de la patria
potestad del menor que amparan al otro progenitor (Garcia, 2018).

En consideracién con lo anterior, la misma autora recomienda al psicélogo informar
al progenitor no solicitante de la intervencién que se va a llevar a cabo con su hijo menor de
edad. Con la informacidn se le invita a que participe en todo el proceso de evaluacion de tal
forma que se consiga el objeto real de la pericia (Garcia, 2018). En algunos casos, el
progenitor no solicitante puede dar su consentimiento de forma explicita o permitirla
mediante la no oposicidn a la intervencidén. En caso de que un progenitor se oponga a la
evaluacidon de los menores, sélo se podra intervenir sobre ellos mediante la autorizacion

judicial (Garcia, 2018).



Situacion similar se debera aplicar en Colombia en consideracién a que la
representacion legal de los menores vy la patria potestad (articulos 62 y 288 del Cadigo Civil)
estdn en cabeza de los dos padres y el desconocimiento de los derechos de uno de ellos, y
de contera, los derechos del menor, entre ellos el de tener una familia, genera un maltrato
hacia el padre que no es tenido en cuenta, contrario al principio de beneficencia y no
maleficencia que guian el proceder ético del psicélogo, maxime en litigios en donde los hijos
pueden ser manipulados por uno de sus padres para hacerle dafio al otro. En ese sentido, la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia sefial 6:

No soslaya la Corte, desde luego, que los menores pueden mentir, como

sucede con cualquier testigo, auin adulto, o que lo narrado por ellos es factible

gue se aleje de la realidad, la maquille, oculte o tergiverse, sea por ignotos

intereses personales o por manipulacion, las mds de las veces parental

(2013) (cursiva y negrilla fuera de texto).

También puede suceder que un padre o una madre, o los dos, no quieran dar su
consentimiento para una evaluacidn psicoldgica de su hijo menor de edad, o de hijo con
capacidad cognitiva anormal porque tengan un interés negativo en la causa, es decir, porque
con la evaluacion psicolégica se puede poner en evidencia el maltrato parental de que esta
siendo objeto el hijo dependiente. En situaciones asi, el psicélogo actuara teniendo en
cuenta los derechos prevalentes del nifio, los cuales podrian estar siendo vulnerados,
recurriendo a la autoridad competente para su restablecimiento.

Asi lo manifiesta el articulo 193 (8) de la Ley 1098 de 2006 al disponer que en los
procesos judiciales penales en los cuales son victimas los nifos, las nifias y los adolescentes,
para hacer valer el interés superior del nifio, la prevalencia de sus derechos, su proteccién
integral y los derechos consagrados en los Convenios Internacionales ratificados por
Colombia, en la Constitucién Politica y en la Ley 1098 de 2006, la autoridad judicial tendra
en cuenta la opinion de los nifios, las nifas y los adolescentes en los reconocimientos
médicos que deban practicarseles. Se tendrd en cuenta su consentimiento.

Cuando el nifo, nifia o adolescente no puedan expresar su consentimiento, lo daran

sus padres, representantes legales o en su defecto el defensor de familia o el comisario de



familia y a falta de estos, el personero o el inspector de familia. En casos extremos, de ser
totalmente necesario, se acudird al juez de control de garantias quien decidira si la medida
debe o no practicarse de acuerdo con el ya citado numeral 8 del articulo 193 de la Ley 1098
de 2006.

Esta misma situacion se podra aplicar en los procesos civiles, en especial en sede de
familia en donde el interés de los nifios debe ser prevalente. En toda actuacidn del psicdlogo,
en donde estén en juego los derechos de los hijos dependientes, su deber serd poner en
conocimiento de la autoridad competente esta situacién. El psicélogo no puede fungir como
juez y determinar la responsabilidad de uno de los padres o la de los dos, desconociendo sus
derechos enquistados en la patria potestad, para hacer evaluaciones sin el consentimiento
informado y calificado de los padres.

El psicélogo deberd hacer un analisis situacional y circunstancial, el cual debera
guedar debidamente documentado en la historia clinica, o en los documentos profesionales,
en donde se consigne cudl fue el analisis que hizo, sobre qué principio ético basé su decisidon
y si es consciente de que su actuacién podria estar alejada de la prescripcién normativa.

El psicélogo no se puede escudar en el prurito de que si se le dice a un padre que su
hijo dependiente va a ser evaluado por solicitud del otro padre, se le estarian vulnerando
sus derechos a la defensa o al debido proceso. Ese andlisis no es competencia del psicélogo.
Su compromiso es con los principios éticos que signan su praxis profesional, dentro de los
cuales esta el principio de beneficencia. Como lo sefiala Garcia (2018), anteriormente citada,
desafortunadamente, algunos padres pueden utilizar a sus hijos como instrumentos para
hacerle dafio al otro padre, en situaciones, por ejemplo de negligencia parental o de abuso.
O ser utilizados, en la mayoria de los casos, por ignotos intereses de sus padres (Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, 2013).

La instrumentalizaciéon de los hijos dependientes para hacerle dafio a uno de los
padres, o las dos, no solo proviene de uno de ellos; también puede provenir de cualquier
otro miembro de la familia nuclear o de la familia extensa, e incluso de alguien externo a
ella. Es en estos casos en los que el psicdlogo ha de actuar motivado por sus principios éticos,

y no prestar sus servicios sabiendo que estos van a ser utilizados en contra del otro padre tal



como lo dispone el articulo 21 de la Ley 1090 de 2006, y de contera del hijo dependiente,
pues ha de tener presente que un hijo sin familia, sin padre o madre, es un hijo al que se le
ha violado lo mds sagrado que pueda tener: su derecho fundamental a tener una familia, el
mas prevalente de todos los derechos del menor de edad, tal como lo sefiala el articulo 44
Constitucional al predicar, como derecho fundamental del nifio, entre otros, a tener una
familia y no ser separados de ella. Los demas derechos prevalentes de los nifios, nifias y
adolescentes se concretan en el seno de su familia.

Es por ello que la familia goza de una especial proteccién por parte del Estado
(articulo 42 Constitucional) y continua siendo la base de la sociedad, al punto que la misma
Corte Constitucional, en favor, precisamente de la institucién familiar, protege el derecho a
no declarar en contra del conyuge, compafiero permanente o familiares dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, incluso ante la existencia de
un deber de denunciar las conductas punibles cuando el sujeto pasivo del delito sea un
menor de edad y se afecte su vida, integridad personal, libertad fisica o libertad y formacion
sexual (Corte Constitucional, Sentencia T-321 de 2017).

El consentimiento debe ser escrito

El proceso dialégico del consentimiento informado no necesariamente debe quedar
por escrito en todos los casos. Sin embargo, hay situaciones en las que por la complejidad de
las circunstancias se hace necesario que el consentimiento quede plasmado en un
documento. Por ejemplo, la Ley 1098 de 2006 sefiala que el consentimiento, en casos de
adopcidén debe quedar por escrito. Esa misma consideracidn la tiene la Corte Constitucional
cuando seifala que debido a la complejidad de los tratamientos médicos, el consentimiento
del paciente debe quedar por escrito. La Corte en cita sefald: “[...] en estos escenarios se
deben exigir ciertas formalidades para que dicho consentimiento sea vaélido, tales como que
se dé por escrito y que sea persistente. Lo anterior, con miras a reforzar las garantias de
autonomia, informacion y salud del paciente” (Sentencia C-182 de 2016).

En el caso del CIP se recomienda que el proceso dialdgico quede consignado en un
documento, el cual, no sélo garantiza el derecho del usuario, sino que se constituye en un

instrumento oponible en caso de que al psicdlogo se le quiera investigar por falta de este.



En ese sentido, el documento en que se consigna el consentimiento en la praxis del psicélogo
se constituye, mas que en una exigencia para el psicélogo, en un derecho del cual dispone el
profesional en caso de que su consultante o su representante legal presenten queja en su
contra por falta del mismo.

Excepciones a las reglas generales del CIP

Cada intervencién del psicdlogo es Unica y particular. Se puede dar la situacidén en
qgue debido a las condiciones facticas de cada caso, sea imposible obtener el consentimiento
informado, como en condiciones de emergencia o en las de los primeros auxilios
psicoldgicos. También, tratdandose de menores de edad, el consentimiento de los padres
puede resultar no necesario o contraproducente. En tales situaciones, el psicélogo deberd
ponderar, y asi dejarlo por escrito, por qué no se recurrid a los padres o por qué considerd
gue no era prudente la intervencion de ellos o no era necesaria.

Por otro lado, tratandose de menores de edad, la Corte Constitucional ha establecido
algunas circunstancias en que el consentimiento véalido sera el que den los mismos menores
de edad o el juez, no el de los padres. En el primer caso, sélo serd vélido el consentimiento
del menor de edad cuando esté en juego su libre desarrollo de la personalidad o su proyecto
de vida, como en situaciones de la interrupcién voluntaria del embarazo producto de la
violencia sexual (Sentencia C-355 de 2006) o en aquellas circunstancias de identidad o
ambigliedad sexual (Sentencia T-560A de 2007). En el segundo caso, cuando se trate de la
esterilizacién de la mujer en condiciones de discapacidad cognitiva (Sentencia C-182 de
2016).

Se reitera, cada caso es tan particular que obliga al psicélogo a hacer un analisis de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar para la exigencia del CIP con los menores de edad.
En condiciones normales, el consentimiento lo dardn los padres, o frente a la negativa de
uno de ellos o de los dos, lo dara la autoridad competente.

En situaciones extraordinarias, en donde no se pueda obtener el consentimiento de
los padres, ni de la autoridad competente, por factica imposibilidad, por una urgencia
manifiesta o porque el menor no lo permite o no lo quiere, el psicélogo debera proceder

guiado por los principios éticos de la beneficencia, la no maleficencia, la autonomia y la



justicia. En situaciones asi, el psicélogo debera dejar consignado el porqué de su actuacién,
asi como las acciones materiales llevadas a cabo para dar cumplimiento con la norma, pero
gue no le fue posible.

Excepciones para obviar el CIP de uno, de los dos padres o del acudiente debidamente
autorizado.

La norma general propone que el psicdlogo no podra iniciar ninguna actuacién sin el
consentimiento del usuario, o en tratdndose de menores de edad o de persona en situacion
de discapacidad cognitiva, sin el cometimiento de su representante legal o acudiente
debidamente autorizado. Sin embargo, el psicélogo se puede ver ante una situacién de
extrema necesidad de intervenir sin el consentimiento del usuario o de su representante
legal, ya sea por una situacién de urgencia, como en el caso de los primeros auxilios
psicoldgicos, o porque estan en juego los derechos a la dignidad y la autonomia del menor
de edad, o en circunstancias de actos urgentes judiciales o cuando los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes estén en evidente peligro por parte del acudiente debidamente
autorizado.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacion No. 337 de 1999, sefiald que los
padres y tutores no pueden tomar, a nombre de su hijo, cualquier decisién médica relativa
al menor, dado que el menor de edad tiene “[...] una libertad y una autonomia en desarrollo,
que tiene entonces proteccion constitucional [...]” En consecuencia, la premisa general de
gue son los padres o el acudiente debidamente autorizado del menor de edad quien tiene
qgue dar el consentimiento es relativa. Por ello, se insiste, cada caso es particular. Si con el
consentimiento de los padres o con la negativa de estos se ponen en peligro los derechos
fundamentales del menor, lo que se ha de tener en cuenta es el consentimiento del menor,
dependiendo de su desarrollo cognitivo.

El consentimiento de los padres no procede cuando se trata de decisiones que
afecten la libertad y el libre desarrollo de su personalidad, tal como lo sefiala la Corte
Constitucional en Sentencia T-560A de 2007, que sefiald, entre otras que “[...] no es legitimo
el consentimiento sustituto paterno [...] la menor ya goza de una importante autonomia que

obliga a tomar en cuenta su criterio en decisiones tan importantes para su vida [...]” Lo



anterior se aplica para cuando al menor o a la menor de edad se le han de hacer cirugias que
determinen su vida, como en el caso del hermafroditismo. Por otro lado, tratdandose de nifas
menores de 14 anos embarazadas, se ha de tener en cuenta su consentimiento, siendo este
el que prevalecera, luego del acompafamiento psicolégico, social y médico llevado a cabo
con la nifia, en los casos de la interrupcién voluntaria del embarazo, segln se desprende de
los prescrito por la Corte Constitucional en Sentencia C-355 de 2006.

Se pueden presentar otras circunstancias en que el psicélogo se verd en la necesidad
de actuar con un menor de edad sin el cometimiento de los padres, de uno de ellos o del
acudiente debidamente autorizado. Estas circunstancias estan relacionadas con los
ambientes juridicos. En sede penal, un menor puede ser llamado a juicio como testigos de
un punible o como victimas del mismo. En situaciones asi, el psicélogo debera proceder bajo
las premisas establecidas en lo pertinente por la Ley 1652 de 2013 y en lo senalado por las
Sentencias T- 117 de 2013 y C-177 de 2014 de la Corte Constitucional.

En condiciones normales, en el dmbito juridico, asi como en cualquier otra actuacién
del psicélogo con menores de edad o de personas en condiciones de discapacidad, el
consentimiento lo daradn sus padres o el acudiente debidamente autorizado. Sin embargo,
se puede presentar la circunstancia en que uno o los dos padres, o el acudiente debidamente
autorizado, no den su consentimiento ya sea por el interés de que no salgan a la luz
situaciones que lo pueden incriminar o porque no quiere colaborar con la justicia. Si es en
sede penal, se debera actuar seguin lo dispuesto por el articulo 205 de la Ley 906 de 2004 y/o
en el 193, numeral 8, de la Ley 1098 de 2006.

Si la actuacion es en sede civil, siendo el juez quien decretd la prueba pericial
psicoldgica en el menor de edad y ante la circunstancia de que uno de los padres se niegue
a dar su consentimiento por ignotos intereses, es imperativo para el psicdlogo informarle a
dicho padre de las consecuencias adversas de su negativa, la cual puede ser valorada por el
juez como prueba indiciaria en su contra en concordancia con lo establecido en lo pertinente
en el Ley 1564 de 2012.

A pesar de las anteriores circunstancias, y en cualquier otra en donde sea procedente,

el psicélogo no podra obviar, de acuerdo con la madurez cognitiva del menor, el proceso



dialégico del consentimiento informado con el mismo menor, en donde se le informara lo
gue se hard y cdmo se va a hacer, la importancia de la evaluacion, sus consecuencias y la
libertad que tiene para dejar que el psicdlogo haga la evaluacidn psicoldgica forense.
También se le pondran de presente las disposiciones que sobre el secreto profesional
dispone el articulo 22 ordinal 52 de la Ley 1090 de 2006.

En cualquier area de actuaciéon del psicélogo en donde no pueda contar con el
consentimiento de los padres, de uno de ellos o del acudiente debidamente autorizado, éste
deberd dejar constancia en la historia clinica, ficha técnica, archivo profesional o en los
demads acervos documentales, con su debido soporte y sustentacion, segun el caso, y lo
debera expresar en el informe. Por otro lado, si la intervencion del psicélogo con un menor
de edad se hace a expensa de un agente oficioso en los términos del articulo 49 de la Ley
1306 de 2009, el psicologo deberd informar a los padres o a uno de ellos, cuando estos no
sean la causa de la evaluacion por maltrato fisico, sexual o psicoldgico.

En todo caso, vy si el psicélogo determina que no hay peligro para el menor de edad,
el informe de su intervencién lo entregard Unicamente a los padres en concordancia con lo
dispuesto en lo pertinente por el articulo 25 de la Ley 1090 de 2006.

Se reitera, la excepcién del consentimiento informado del acudiente del menor de
edad, el cual subsume a los padres, sélo se practicard si los padres, o acudientes
debidamente autorizados, no dan su consentimiento por cualquier circunstancia, o se
encuentra ausente o ausentes, y no hay autoridad legitima quien asuma el consentimiento,
y se actle en busqueda del bienestar y el interés superior del nifio, nifia o adolecentes,
respetando su dignidad, el libre desarrollo de su personalidad y se actué con justicia. En
ningun caso la excepcién puede ser regla.

En los casos en que el psicdlogo actie con un menor de edad sin el consentimiento
del acudiente debidamente autorizado, incluyendo a sus padres, y uno de ellos, o los dos,
interponga por esta actuacién una queja ante los tribunales deontoldgicos y bioéticos de
psicologia, el psicélogo en su defensa podra esgrimir, como prueba documental, que hizo lo
gue estaba a su alcance para que los padres o padre dieran su consentimiento sin lograrlo,

tales como llamadas telefénicas, correos electronicos, o mensajes de texto por mensajeria



electréonica inmediata via web, los cuales deben descansar como anexos a la historia clinica
o en los demas documentos de trabajo del psicdlogo. También puede argumentar en su
defensa que actud en aplicacidn de los principios éticos que rigen su profesion: la busqueda
del bienestar del menor, evitandole el mal, respetando su autonomia y actuando con justicia.
Asimismo, podrd argumentar que utilizé, para tomar su decision, una de las herramientas
éticas tales como la doctrina del mal menor o la del doble efecto. Desde lo legal, el psicdlogo
podrd argumentar que basé su actuacién ante la necesidad de proteger el derecho vy el
interés superior del menor, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32, ordinal 7, de la
Ley 906 de 2004.
Reflexiones generales®

Atendiendo a la experiencia en el ejercicio de la magistratura en los Tribunales
Deontoldgicos y Bioéticos de Psicologia y, desde la actual Direccion Ejecutiva de Tribunales,
se quiere, respetuosamente y para aportar a la reflexion, adicionar a este documento las
siguientes consideraciones:

De las reflexiones precedentes se desprende, primeramente, que el consentimiento
informado otorgado por quien ejerce la representacion legal con caracter general y la patria
potestad en particular, tiene que ser emitido, en primer lugar, en virtud del deber de velar
por el menor. Y dicho deber, en segundo lugar, tiene que ser ejercido a favor del interés
superior del nifio. Ello se fundamenta al reconocer que el deber de asistencia, de salud y
proteccion de los hijos menores de edad recae sobre los padres. De otra parte, al pensar el
Consentimiento Informado de los padres como una manera de reconocer la patria potestad,
no se debe perder de vista que la patria potestad debe ser ejercida siempre en beneficio de
los hijos, lo cual comprende, entre otros, el deber de velar por ellos.

Es asi que, en tercer lugar, en todo asunto que afecte a los intereses del nifio, éste
tiene derecho a expresar su opinidn y a ser escuchado, por consiguiente, tiene derecho a ser
informado sobre su situacion en aras de poder manifestar su postura [Entre otros, art. 12 de

la Convencién de Derechos del Nifo de 1989].

> Reflexiones finales propuestas por Acero, P. D., Director Ejecutivo de Tribunales, Colpsic



En este mismo sentido de la discusidn, la Corte Constitucional, mediante Expediente
D- 8523 - Sentencia C-900/11 nos apoya en la reflexion al atender una demanda y
declarar exequible el numeral 6 del articulo 46 de la Ley 1098 de 2006. Tal como esa alta
instancia lo recoge: “El problema juridico a resolver consistié en definir si al establecerse
como una de las obligaciones especiales del sistema de seguridad social en salud, la de
garantizar la actuacién inmediata del personal médico y administrativo cuando un nifio, nina
o adolescente se encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o intervencidn quirurgica
y exista peligro inminente para su vida, se desconoce la autonomia personal (articulo 16
Constitucion Politica), la libertad de conciencia (articulo 18 Constitucion Politica) y el debido
proceso (articulo 29 Constitucidon Politica). Lo anterior, cuando no sea posible obtener
autorizacion del representante legal, ya sea por imposibilidad factica de obtenerlo o cuando
éste no autorice por razones personales, culturales, de credo o sea negligente”.

Nuevamente se recuerda que el objetivo del consentimiento informado es
garantizar la dignidad del usuario, quien debe estar en posibilidad de ponderar y decidir
acerca de las implicaciones, beneficios y riesgos del proceder de los profesionales, en este
caso de los psicélogos, y como ha quedado suficientemente sefialado por la jurisprudencia
constitucional, éste debe contar con las caracteristicas de ser libre, informado, auténomo,
constante y en algunas ocasiones, cualificado.

En la citada sentencia C- 900/11, la Alta corte pone de manifiesto que “En el caso de
los nifos, niflas y adolescentes, en principio, corresponde a quienes ejercen la patria
potestad prestar su consentimiento para la practica de las distintas intervenciones
quirdrgicas o tratamientos terapéuticos indispensables para la recuperacién o rehabilitacion
de un estado patoldgico, a través del denominado consentimiento sustituto”.

Al resolver la demanda la Corte aclara, sin embargo, que el numeral 6 del articulo 46
de la Ley 1098 de 2006 “...no establece una autorizacion general para el personal médico de
practicar procedimientos médicos sin el consentimiento de los representantes legales, sino
solamente en los casos de urgencia manifiesta que ponga en peligro la vida de los infantes o
adolescentes, caso en el cual ordena al sistema de salud actuar de forma inmediata, incluso

cuando no sea posible obtener dicha aquiescencia. Se trata entonces, de situaciones



urgentes, indispensables e inminentes que requieren la decisién e intervencidn inmediata

"

de personal médico” y hace énfasis en que “..se ha considerado valido prescindir de
autorizacion en caso de los menores de 18 afios, cuando exista. (a) inminencia del peligro
para la vida del nifios; (b) carencia o ausencia de representante legal o imposibilidad para
otorgar el consentimiento; (c) negativa del padre a autorizar un procedimiento médico,
derivada de razones personales, de credo o de cultura y (d) la consideracion del interés
superior del nifio y la prevalencia de sus derechos. Advirtid que el derecho de actuar
conforme a la conciencia, como todo derecho fundamental, estd sujeto a limites. Tal
situacion se presenta, cuando esta de por medio la vida de un nifio, nifia o adolescente y es
necesario proceder en la forma que lo establece el numeral 6) acusado.

Nétense dos cosas: la Corte habla en plural de los representantes legales y explicita los
casos en los cuales se podria actuar sin la debida obtencion del consentimiento informado.
De lo anterior se desprende lo que ya se ha reconocido anteriormente en relaciéon a que no
hay derechos absolutos y ello es un aspecto juridico a tener en cuenta a la hora de
enfrentarse a episodios dilematicos en relacién con el consentimiento informado desde el
derecho. Pero en relacién con el fundamento ético que debe impregnar las decisiones de los
psicdlogos sobre el asunto que estamos tratando, lo que se espera de los profesionales de
la psicologia es que estén en capacidad de evidenciar fehacientemente que, al intervenir con
menores de edad, y en los casos en que no se cumplié con el ejercicio del consentimiento
informado, el “profesional infractor” (como lo llamaria la Corte Constitucional, - Sentencia
C-411/93) debera estar en capacidad de demostrar que obro atendiendo a una situacion
extrema (“... Claro que en situaciones extremas en las que la revelacion del secreto tuviera
sin duda la virtualidad de evitar la consumacion de un delito grave podria inscribirse el
comportamiento del profesional infractor en alguna de las causales justificativas del hecho.”)
y que realizd lo que estaba a su alcance por cumplir no solo con la norma sino con sus
principios éticos que le obligan a reconocer la dignidad de todas las personas asi estas estén
incursas presuntamente en el cometimiento de un ilicito y a respetar la autonomia de todos

los implicados directa e indirectamente en su ejercicio profesional.



Como se espera, al tener en cuenta lo ya abordado en el presente escrito, es evidente,
desde el punto de vista ético, que el consentimiento informado, refleja la inevitable tension
entre al menos dos principios: el de Autonomia que es inherente al consultante o usuario de
los servicios psicolégicos y el de Beneficencia que se establece como fundamento del
ejercicio profesional del psicélogo.

El principio de autonomia, adecuadamente comprendido y aplicado por el profesional,
no significa otra cosa que reconocer el derecho de los usuarios a rechazar o aceptar la
valoracion o tratamiento con base en informacién adecuada, clara y detallada de lo que estos
implican y de las bondades y posibles consecuencias negativas, asi como de las alternativas
gue estén disponibles de acuerdo a lo aceptado por la comunidad cientifica. De igual modo
este principio reconoce al usuario la plena libertad de suspender o apartarse de una
intervencion en cualquier momento de la misma sin coacciones o consecuencias negativas
para él.

Por otra parte, el principio de beneficencia, ha de incluir el compromiso del
profesional de la psicologia de no hacer dafio a ningun nivel, el deber de prevenir el mal o el
sufrimiento, el deber de hacer o de promover el bien, en otras palabras, el principio de
beneficencia consiste en hacer en todo lo mejor en procura del bienestar para el paciente.
Todo lo anterior conjugado con la prudencia y determinacion del psicélogo de alejarse de
esquemas de accién paternalistas derivados de la posicion de poder que le confieren sus
conocimientos o su cargo.

En linea con las anteriores posturas, el ICBF, a través de su Oficina asesora Juridica ha
emitido pronunciamientos en los conceptos 12 del 4 de febrero de 2015, 109 del 15 de
septiembre de 2016 y 106 de 2017, a partir de los cuales, aunque esa misma entidad aclara
gue no son “...de obligatorio cumplimiento o ejecucién para particulares o agentes externos,
de conformidad con lo establecido en la Ley 1755 de 2015... tienen caracter vinculante para
las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en la prestacién del servicio
publico o en el desarrollo de la funcién administrativa de competencia del ICBF...” De dichos
pronunciamientos se extrae la siguiente conclusidon: “En el caso de los nifios, nifias y

adolescentes la proteccién del derecho a la vida y a la integridad personal de los infantes es



un deber prioritario y por tanto resultan en principio admisibles aquellas medidas que
garantizan la primacia de sus derechos, incluso en contra de la determinacién de los padres
o tutor”.

Con base en lo ya expuesto, se podria inferir que los psicélogos, pueden enfrentarse a
situaciones en las cuales podrian elegir no atender al mandato sefialado en la Ley 1090 de
2006 acerca de no practicar intervenciones sin consentimiento autorizado, dada la fuerza de
la realidad. Pero para estos casos, ha de ser claro que este tipo de actuaciones del psicdlogo
deben constituirse en una excepcidén y no la regla y que tal modo de obrar debe estar
sustentado en una profunda reflexion ética bajo la cual el profesional, a sabiendas de que se
aleja del cumplimiento de la norma y que, en consecuencia, se expone a ser investigado por
los Tribunales deontoldgicos y bioéticos de psicologia, decide, impulsado por la primacia del
principio de beneficencia, no efectuar el proceso de consentimiento informado con los
padres de un menor o sin la aquiescencia de uno de ellos. Sin embargo, en estos casos, las
actuaciones realizadas por los psicélogos en procura de obtener la firma del consentimiento
informado por parte del o los padres que por diversas razones no haya sido posible lograr,
deberdn quedar consignadas en el propio documento de consentimiento o en el informe de
valoracion, historia clinica o registro profesional, segin sea el caso.

En relacion con lo anterior, no podemos dejar de lado, por considerarlo muy
pertinente, lo manifestado por la Corte Constitucional en su Sentencia T-560A/07 cuando
sefialé entre otras cosas que “...En ocasiones puede presentarse que no exista acuerdo entre
los padres de un menor que requiera la realizacion de un tratamiento o procedimiento
médico y que por tanto deba otorgarse el consentimiento informado para la realizacién del
mismo. En estos casos debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 307 del Cédigo
Civil que dice: En los casos en que no hubiere acuerdo de los titulares de la patria potestad
sobre el ejercicio de los derechos de que trata el inciso primero de este articulo o en el caso
de que uno de ellos no estuviere de acuerdo en la forma como el otro lleve la representacion
judicial del hijo, se acudira al juez o funcionario que la ley designe para que dirima la

controversia de acuerdo con las normas procesales pertinentes. Debe por tanto acudirse a



la jurisdiccién de familia para solicitar al juez que se resuelva bajo el proceso verbal, el
conflicto presentado”.

Ahora bien, si se trata de un caso en donde se deba salvaguardar la vida, integridad
personal y salud del menor y por tanto no se pueda esperar hasta la sentencia de un proceso
judicial, las disposiciones legales orientan en el sentido de que puede aplicarse lo establecido
por la Corte Constitucional en la Sentencia T-474 de 1996 donde se analizé un caso de un
menor de 16 afios al que se le diagnosticé cancer severo de rodilla y para su tratamiento
requeria transfusion de sangre, tratamiento que rechazo el menor, dado que pertenecia a la
iglesia de los Testigos de Jehova y su padre estaba en desacuerdo con su decisién. Para
abordar este complejo asunto, en la mencionada sentencia la Corte expresd: “La institucion
de salud responsable de la atencién médica del menor, debié cumplir con sus obligaciones
dando prelacion a la defensa y proteccion del derecho a la vida del paciente, para lo cual,
ante la negativa del joven de recibir un tratamiento que se le recomendd como urgente y
necesario dada la gravedad de su estado, debid consultar y contar con la opinién de por lo
menos uno de sus padres, y dado el conflicto de posiciones entre uno y otro acoger y aplicar
aquella que le garantizara al menor el acceso inmediato a todos los tratamientos y recursos
cientificos disponibles para salvar su vida, con mayor razén cuando el organismo
especializado al que consulto, se habia pronunciado sefialando que se acogiera la decision
del padre”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el procedimiento a seguir por el profesional de la

I

psicologia, “...cuando exista discrepancia entre los padres de un menor que requiere un
procedimiento o tratamiento urgente, sera el de actuar considerando el bienestar del menor
y por tanto, haciendo valer el consentimiento informado del padre que otorgue el
consentimiento que se requiere para evitar mayores dafos o perjuicios al paciente. Si se
trata de un caso no urgente, pero los padres del menor optan por tomar una decisién que
pone en peligro la vida de su hijo, debera el profesional de la salud propender por que sea el

juez de familia el que dirima el conflicto, esto a efectos de que se tome la decision mas

favorable para el menor”.



Volviendo sobre lo planteado acerca de que, cuando el psicdlogo elige, luego de
realizar un analisis ético, no realizar el proceso del consentimiento informado, de acuerdo a
lo estipulado por la Ley, por cuanto la situacidon implica poner por sobre todo el interés
prevalente del bienestar del menor, seria deseable que el profesional tenga como referente
de su actuacion lo senalado por Beauchamp y Childress (2001) cuando indican que, con el fin
de legitimar la violacién de una norma “prima facie” para adherir a otra, ha de ser necesario:

e Proporcionar mejores argumentos derivados de la norma que prevalecio, que los que
presenta la norma que fue infringida. (Algunos argumentos, por ejemplo, podrian
“...que la vida del nifio es mas importante que un conjunto de deseos o valores
morales; que no es la moral del nifio la que estd en discusidn, sino la de los padres;
qgue el nifio merece la oportunidad de crecer y tomar sus propias decisiones. Entre
otros)

¢ Demostrar que el propdsito moral que justifica la infraccidn tiene que tener chances
de ser alcanzado;

e Evidenciar que ninguna accién alternativa moralmente preferible puede ser
encontrada;

e Argumentar sobre la manera en que la forma seleccionada de infraccidn es la Unica
posible para alcanzar el bien procurado por la accién.

e Mostrar como el agente infractor ha tomado precauciones para tratar de minimizar
los efectos negativos de la infraccion.

De cualquier manera, el psicélogo ha de tener en cuenta que cualquier
desconocimiento que se haga de la dignidad y autonomia de los dos padres o de uno de
ellos, necesariamente tendrd, ademas de las implicaciones éticas, implicaciones en las
relaciones familiares, mas aun cuando también en algunos casos, si no es posible obtener el
consentimiento de los padres, podria el profesional, para la toma de la decisién, ampliar el
circulo de la toma de decisiones, (Ley 1098, articulo 193 (2))implicando a otros miembros de
la familia, representantes de las instituciones estatales pertinentes y el comité de bioética

clinica de la institucién, segun fuere el caso.



Finalmente, no podemos dejar de sefialar que la experiencia permite evidenciar que,
en no pocos escenarios de aplicacion del conocimiento psicoldgico, quienes han elaborado
el manual de funciones, bajo el cual los profesionales de la psicologia son contratados, no
han sido psicdlogos, de manera que una de las primeras acciones profesionales ligadas a la
ética radica en que el psicélogo eduque a quienes son sus jefes y compaferos de labor, sobre
los limites de su competencia (articulo 35 Ley 1090), sobre su derecho a rehusar “...hacer
evaluaciones a personas o situaciones cuya problemdatica no corresponda a su campo de
conocimientos o no cuente con los recursos técnicos suficientes para hacerlo” y a “No
practicar intervenciones sin consentimiento autorizado del usuario, o en casos de menores
de edad o dependientes, del consentimiento del acudiente” (articulo 36, literales b) e i),

respectivamente.
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