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REsUMEN
Como requisito de una actuacion médica, el consentimiento informado es un asunto
determinante, complejo y fuertemente debatido. En contraste con lo que suele
suceder en el derecho comparado, en Chile carecemos de una ley que establezca
como requisito de las actuaciones médicas la obtencion del consentimiento
informado. Igualmente, no disponemos de una jurisprudencia significativa al respecto.
Finalmente, tampoco se trata de un tema que haya llamado particularmente la
atencion de la doctrina nacional. El objetivo de este trabajo consiste en presentar de
una forma sinoptica el consentimiento informado, sus fundamentos y algunas de las
principales discusiones que tienen lugar en torno a él.

ABSTRACT
Informed consent is a key, complex and strongly debated, issue in medical liability. In
contrast to many other countries, in the Chilean case we lack a statute that requires
health professionals to provide material information to patients in order to allow
them to fully exercises their autonomy. We also lack a significant corpus of judicial
decisions in this regard, and, finally, Chilean scholars have not devoted their best
efforts to develop the topic. The aim of this work is to provide a synoptic view of
informed consent, its justification and some of the most debated issues about it.
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INTRODUCCION

Segun sefala Schuck, en términos gruesos, existen dos tipos de comentaristas
del consentimiento informado: los idealistas y los realistas." Los primeros consi-
deran el consentimiento informado como un concepto absolutamente central de
la practica médica, la cual debe quedar caracterizada por una interaccién entre
médico y paciente que maximice la autonomia de estos Gltimos. Los realistas, en
tanto, no cuestionan a nivel tedrico los postulados de los idealistas, sin embargo,
en general, descreen de su plausibilidad empirica, no les parece creible que la
mayoria de los pacientes desee, realmente, ser completamente informado ni
que, aun si lo desearan, esto sea posible.? Este trabajo se inscribe dentro de la
perspectiva idealista. Es decir, no aspira a evaluar la plausibilidad empirica del
consentimiento informado como requisito de las actuaciones médicas®, sino
mas bien a explorar, panordmicamente, su fisonomia normativa.

Con ese objetivo, en primer lugar ilustro la cuestion a través de algunos
ejemplos y luego desarrollo algunos de sus principales aspectos. Las pretensio-
nes de este trabajo son menos monograficas que programaticas, es decir, me
interesa menos mostrar exhaustivamente cada uno de los aspectos que trato y
mas presentarlos como temas sugerentes y problematicos que aconsejan trata-
mientos mds detenidos.

Finalmente, de manera deliberada, he omitido distinguir seguin se trate de
actuaciones médicas disciplinadas por un contrato o bien, simplemente, por
las reglas de la responsabilidad extracontractual. La razon es que en términos
de consentimiento informado la distincién no presta demasiada utilidad y, por
lo mismo, conviene prescindir de ella*: entia non sunt multiplicanda praeter
necessitatem, Occam dixit.

I. Casos
1. El oftalmologo

Una persona se dirige a la consulta de su oftalmélogo y le plantea que
producto de un accidente ha experimentando un severo deterioro en la visién

' ScHuck, Peter, “Rethinking Informed Consent”, The Yale Law Journal vol. 103 n. 4, 1994, pp. 903-
904.

2 ScHuck, “Rethinking”, cit. nota n. 1, pp. 903-904.

3 No sélo de las actuaciones médicas, sino ademds en la investigacién médica. En este trabajo, sin
embargo, me ocuparé, Gnicamente de las actuaciones médicas. Sobre consentimiento informado en
investigacion médica puede consultarse Berg, Jessica y otros, Informed Consent, Legal Theory and
Clinical Practice, Oxford University Press, Nueva York, 2001, pp. 249-306.

* BarrOS Bourig, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2006, pp. 666-670.
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de su ojo izquierdo. El ojo derecho, sin embargo, funciona perfectamente. El
oftalmélogo examina al paciente y le hace saber que, de no someterse a una
intervencion quirdrgica, perdera totalmente la vision de ese ojo en un plazo
no superior a seis meses. El médico le informa al paciente que la cirugfa su-
gerida ha probado ser efectiva en alrededor del 50% de los casos en que se
ha empleado. Ademas le informa de los riesgos generales de la anestesia y del
hecho que no existen tratamiento alternativos disponibles. El paciente decide
someterse a la cirugia la que no resulta exitosa. El dia siguiente a la cirugia el
paciente comienza a experimentar molestias en su ojo derecho el que, paulati-
namente, alcanza el mismo estado en el que se encontraba el izquierdo antes
de la intervencién. El médico le explica al paciente que se trata de un caso de
“oftalmia simpatica”, un riesgo extremadamente infrecuente en este tipo de
intervenciones (alrededor de 3 en 10.000). El paciente sefala al médico que si
hubiera sabido que existia riesgo de quedarse totalmente ciego no se hubiera
sometido a la operacién.’

2. Esterilizacion

En Hartke v. McKelway®, un caso estadounidense de 1983, una paciente
se sometié a un proceso de esterilizacion por laparoscopia, es decir, cauteri-
zacion de las trompas. El médico tratante conocia el historial de problemas
ginecoldgicos y en los embarazos anteriores de la paciente, igualmente sabia
que un nuevo embarazo produciria consecuencias sicoldgicas indeseables para
la paciente. Con posterioridad a la intervencion, la paciente qued6 embarazada
una vez mas. La paciente demandé al médico sefialando que éste no le habia
informado de que existia entre un 0,1-0,3% de posibilidades de embarazo no
obstante el proceso de esterilizacion. En el juicio, tanto la paciente como su
novio sefalaron que el médico les habia dicho que el procedimiento era 100%
seguro y que, de haber conocido la posibilidad de embarazo, el novio se hubiera
sometido a una vasectomia.

3. Problemas de vejiga

Una persona de 65 afos es diagnosticada de un cancer a la prostata que
alin se encuentra en una etapa temprana. Su médico le explica las alternativas
terapéuticas. La primera de ellas consiste simplemente en observar el desarrollo

5Tomo el ejemplo de StapLes King, Jaime; MoutTon, Benjamin, “Rethinking Informed Consent: The Case
for Shared Medical Decisién-Making”, American Journal of Law vol. 36, 2006, p. 481.

707 F.2d 1544 (D.C.Cir. 1983).
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del cancer a través de examenes periddicos; la segunda en una terapia de radia-
cién, la tercera en una prostatectomia radical. El paciente pregunta a su médico
acerca de las expectativas de vida asociadas a cada una de las alternativas y
sus consecuencias colaterales. El médico le informa que la prostatectomia le
removera completamente la préstata, asegurandole un porcentaje de super-
vivencia entre el 73-83% después de 5 afos; la terapia de radiacion produce
una expectativa de vida semejante. Ambas alternativas provocan riesgos de
disfunciones eréctiles y urinarias. La observacién no tiene ninguna de estas
consecuencias colaterales, pero tiene riesgos de metdstasis. El paciente, luego
de reflexionarlo, opta por la terapia de radiacién, toda vez que el médico le
informa que los riesgos de disfuncién eréctil son menores que los de la prosta-
tectomia. La terapia cura el cancer del paciente, sin embargo, éste comienza a
experimentar severas disfunciones en la vejiga. El paciente se entera que uno
de los riesgos asociados a la terapia de radiacion es la presencia de severas
disfunciones en la vejiga.”

4. Una vasectomia

Un paciente se somete a una vasectomia. Debido a complicaciones surgi-
das en la operacion, se le produjo un gran hematoma que acarreé la pérdida
por atrofia de uno de sus testiculos. Segin qued6 acreditado, el tratamiento se
consideré correcto, sin que se haya logrado probar una negligencia médica en
la practica de la operacion o en el postoperatorio. De hecho, se consideré que
si bien la atrofia testicular no es resultado normal de este tipo de operaciones,
es una consecuencia légica cuando tiene lugar un hematoma y una posterior
orquiepidimitis, como sucedi6 en los hechos.?

Il. PREGUNTAS

Tanto en el derecho nacional como en el derecho comparado se acepta
que un requisito de las actuaciones médicas consiste en contar con el consen-
timiento informado del paciente.’ Este requisito se incumple en dos supuestos

7 Tomo el ejemplo de StapLes; MouttoN, “Rethinking”, cit., nota n. 5, p. 484.

8 Los hechos estan tomados de la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 2 de julio de 2002
(R) 2002,5514, pte. Excmo. Sr. D. J. Corbal Ferndndez).

° En el derecho nacional puede consultarse BArros, Tratado, cit. nota n. 4, pp. 682-685 y BRANTT
ZUMARAN, Maria Graciela, “Los deberes de informacién y seguridad en el contrato de atencion mé-
dicay la responsabilidad por su incumplimiento”, en Guzman Brito, Alejandro (Edit.), Coleccion de
estudios de derecho civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvall, Ediciones Universitarias
de Valparaiso, Valparaiso, 2008, pp. 512-520. En derecho comparado, la lista es inagotable, sin
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(1) si la intervencion médica no ha sido consentida por el paciente y (2) si con
anterioridad a su consentimiento, el paciente no ha sido debidamente infor-
mado. Este Gltimo parece ser el supuesto mas frecuente en la practica®y, a la
vez, el que resulta dogmaticamente mas desafiante. Existe consenso sobre el
hecho de que, salvo casos excepcionales'’, una condicién de legitimidad de
una intervenciéon médica es que el paciente la consienta. Lo que se discute in-
tensamente, en cambio, es cudndo debe considerarse que ese consentimiento
ha sido debidamente informado.

La accién de responsabilidad derivada de este segundo supuesto de in-
fraccion al requisito del consentimiento informado precisa hacerse cargo de
tres cuestiones diversas. (1) La primera de ellas es la existencia de un deber
de informar por parte del facultativo médico. (2) La segunda cuestion que se
suscita es si dicho deber fue, en los hechos, infringido. Finalmente (3), es ne-
cesario determinar si el incumplimiento del deber de informar causé un dafo
al paciente.

A diferencia de lo que suele suceder en el derecho comparado, la doctrina
chilena no ha prestado la atencién que merece al consentimiento informado.
Es cierto que el tema no ha pasado totalmente desapercibido'?, sin embargo, los
trabajos al respecto son escasos. En lo que se refiere al ordenamiento juridico,
el consentimiento informado carece de una consagracién legal en términos

embargo, simplemente a titulo ejemplar, puede consultarse, para Estados Unidos ScHuck, “Rethinking”,
cit. nota n. 1, passim; para el derecho francés CasteLLeTta, Angelo, Responsabilité Médicale, Droits
des Malades, Dalloz, Paris, 2002, pp. 77-87, para el derecho italiano Vita, Andrea, “Rapport italien
()", en VV.AA., La responsabilité. Aspects nouveaux, L.G.D.J., Paris, 1999, pp. 304-309, para el
derecho holandés puede consultarse Hutst, Ernst, “Rapport Néerlandais”, en VV.AA., La responsa-
bilité. Aspects nouveaux, L.G.D.), Paris, 1999, para el derecho espanol, DomiNGUEz LUELMO, Andrés,
Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
sobre derechos del paciente, informacién y documentacion clinica, 2* Edicién, Editorial LexNova,
Valladolid, 1999. Una comparacién del derecho inglés y aleman a este respecto en la que se muestra
cémo en ambos ordenamientos se exige el consentimiento informado puede encontrarse en SHaw,
Josephine, “Informed Consent: A Gernan Lesson”, The Internacional and Comparative Law Quaterly
vol. 35 n. 4, 1986, pp. 864-890.

Finalmente, el Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile dispone en su articulo 25 que: “Toda
atencién médica deberd contar con el consentimiento del paciente”.

19Ver Garcia Rusio, M. P., “Incumplimiento del deber de informacién, relacion de causalidad y dafio
en la responsabilidad civil médica”, en LLamas Pomso, E. (Coord.), Estudios de derecho de obligaciones,
Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, T. |, Madrid, La Ley, p. 802, sefialando que “constituye
uno de los casos mds habituales en las reclamaciones de indemnizacion en este ambito [responsabi-
lidad civil sanitaria]”.

""Ver mds adelante el punto 6. “Algunas excepciones al consentimiento informado”.

12 Ver TapiA RoDRIGUEZ, Mauricio, “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio de nacer
y otros problemas actuales”, Revista de Derecho (Valdivia) Vol. 15 N° 2, 2003, pp. 94-95, BARROS,
Tratado, cit. nota n. 4, pp. 682-685 y BranTT, “Los deberes”, cit. nota n. 9, pp. 512-520.
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generales.” Con todo, existe un proyecto de ley de derechos del paciente (en
adelante “Proyecto”) actualmente en tramitacion.™

En las paginas que siguen me interesa detenerme sobre las tres cuestiones
que han quedado planteadas. A propésito de la primera —existencia del deber
de informar— examinaré los fundamentos del deber de informar. Tratandose de
la segunda —incumplimiento del deber de informar- revisaré diversos aspectos
involucrados en el cumplimiento e incumplimiento de dicho deber. Finalmente,
en lo que respecta a la tercera pregunta —la existencia de un vinculo de cau-
salidad entre la infraccién del deber de informar y el dano cuya reparacion se
alega— me haré cargo de ciertos problemas relacionados con los supuestos en
que la prestacion médica principal se realiza correctamente vy, sin embargo, se
materializa un riesgo que no habia sido informado al paciente.

I1l. EL FUNDAMENTO DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Suele afirmarse que el fundamento del consentimiento informado como
requisito de una actuacién médica es la proteccién de la autonomia o autode-
terminacién de los pacientes.” Si bien no es el Gnico fundamento', es el que

'3 Lo cual no significa que esté completamente ausente del ordenamiento juridico. Asf, por ejemplo, a
nivel legal puede consultarse el articulo 6° de la Ley N° 19.451, que establece Normas sobre Trasplante
y Donacién de Organos, el articulo 105 del Decreto Supremo N° 42 que establecié el Reglamento
Organico de los Servicios de Salud (Publicado en el Diario Oficial el 09-12-1986), el Decreto Supre-
mo N° 140 del Ministerio de Salud (publicado en el Diario Oficial el 21-04-2005) que establece la
estructura, organizacion y funciones de los Servicios de Salud y el Reglamento N° 570 del Ministerio
de Salud de 28-08-1998 (publicado en el Diario Oficial 14-07-2000).

" Proyecto que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vin-
culadas a su atencién en salud (Boletin N° 4.398-11).

5 Ver, por ejemplo, Fapen, Ruth; BeaucHamp, Tom, A History and Theory of Informed Consent, Oxford
University Press, Nueva York, 1986, pp. 7-9, SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 866, ScHuck, “Rethinking”,
cit. nota n. 1, pp. 924-925, Barros, Tratado, cit. nota n. 4, p. 683, CASTELLETTA, Résponsabilité, cit. nota
n.9, p. 79, Lorenzerm, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos, Editorial Juridica Grijley, Buenos
Aires, 1997, pp. 231-235, StapLes; Moutton, “Rethinking”, cit., nota n. 5, p. 435.

16 Otro fundamento frecuente en las discusiones sobre ética médica es el “principio de beneficencia”. Ver,
por ejemplo FADEN; BEAucHAMP, A History, cit. nota n. 15, pp. 9-14, StapLes; MoutTon, “Rethinking”, cit.
notan. 5, p. 435, y ScHuck, “Rethinking”, cit., notan. 1, p. 921. Seg(n este principio, en sus relaciones
con el paciente, el médico debe actuar siempre intentando proteger los intereses del paciente, ésta es
la idea que subyace a la maxima hipocrética primum non nocere. El principio de la beneficencia y la
proteccién de la autonomia pueden o no colisionar. Se produce tension entre ellos en la medida en
que se acepta que, bajo ciertas circunstancias, el médico sabe mejor que el paciente qué es lo que le
convieney, eventualmente, este conocimiento legitima que silencie cierta informacién con el objetivo
de no amedrentar al paciente. Ver, por ejemplo, BArros, Tratado, cit. nota n. 4, p. 684.

El conflicto se presenta toda vez que la justificacion del silencio del médico es paternalista —el médico
estima estar en mejores condiciones que el propio paciente para tomar una decision que afecta a este
Gltimo-. Ver StapLes; Moutton, “Rethinking”, cit., nota n. 5, p. 436.
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se menciona con mayor frecuencia y al que se asigna mayor importancia.'
Conviene, entonces, detenerse sobre él.

Junto con presentar la idea de autodeterminacién procuraré relacionarla
con el consentimiento informado y con el deber de informar de los médicos
de la siguiente forma: Sugeriré que (a) la autodeterminacion es el interés que
se busca proteger; (b) que el dispositivo que se emplea para protegerlo es el
consentimiento informado, y (c) que la técnica que se utiliza para resguardar
el consentimiento informado es la imposicién de deberes de informacién a los
profesionales de la salud.

1. Autodeterminacion

El ideal de la autodeterminacién consiste en la posibilidad de las personas
de controlar, en cierta medida, su propio destino a través de decisiones sucesivas
a lo largo de sus vidas." Entendido de esta manera, el respeto de la autonomia
de las personas es uno de los principios mas robustos de la tradicion liberal en
el mundo occidental, relaciondndose con otras ideas igualmente prestigiosas y
difundidas como libertad, voluntariedad, responsabilidad, y privacidad.?

Como ha sugerido Schuck, la proteccién de la autonomia personal se hace
mas intensa en la medida que las decisiones conciernen mas directamente a
la integridad de los propios proyectos del sujeto y que, menos directamente,
afectan a personas distintas de éste.?' Por esta razén, no es extrafio que, insis-
tentemente, se haya considerado a la autodeterminacién de las personas como
el principio mejor conocido de la ética médica.?? Después de todo, la principal
doctrina de esta rama de la ética es el derecho de las personas es su derecho a
determinar qué es lo que se hace con su cuerpo.?’

2. Consentimiento informado

Si se acepta que la autodeterminacion del paciente es un interés que debe
ser protegido cuando una persona toma decisiones sobre su propio cuerpo,

17Ver FADEN; BEaucHAMP, A History, cit. nota n. 15, p. 7. En el ambito chileno, el Parrafo 52 del Proyecto,
que se refiere al consentimiento informado, se titula “De la autonomia de las personas en su atencién
de salud”.

8 Ver ScHuck, “Rethinking”, cit. nota n. 1, p. 924.

9 Tomo esta idea de Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford University Press, Londres, 1986,
p. 369.

20 Ver FADEN; BeaucHAmp, A History, cit. notan. 15, p. 7.
21 ScHuck, “Rethinking”, cit. nota n. 1, p. 924.
22Ver STAPLES; MouLToN, “Rethinking”, cit. nota n. 5, p. 435.

2 SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 866.
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fluye con toda naturalidad que el dispositivo que se utilice para tutelar este
interés sea el consentimiento informado. De una parte, la intervencion en el
cuerpo del paciente debe ser aceptada por éste, quien decide si se somete o no
a una actuacién médica es la persona cuyo cuerpo se vera afectado por dicha
actuacion. De otra parte, no parece posible que pueda hablarse de una decisién
valiosa en términos de autonomia si la persona que la toma ignora aspectos
centrales de la cuestion.?

Desde una perspectiva juridica, el consentimiento informado desempefia,
entonces, una doble funcién.?> En primer lugar, legitima la interferencia a la
integridad personal del paciente. En segundo lugar, asigna el riesgo de la inter-
vencion correctamente ejecutada al paciente. En cambio, si el médico cumple
con su deber de informar, el riesgo de la intervencién es asignado al médico.

Ahora bien, la relacién entre autodeterminacién y consentimiento informado
puede no ser tan sencilla. Lo es, Gnicamente, si se acepta, sin mas, la continui-
dad entre autodeterminacién y consentimiento informado. Sin embargo, segin
la nocién de autodeterminacion que se acoja, pueden producirse discontinui-
dades. Asi, por ejemplo, Lindley sehala que favorecer el conocimiento de una
persona suministrandole informacion mejora su autonomia cognitiva (cognitive
autonomy), sin embargo, eventualmente, puede perjudicar su capacidad de
tomar decisiones consistentes con sus preferencias a largo plazo (conative
autonomy).*

3. Deber de informacion

La autodeterminacion de los pacientes es el interés protegido, el consen-
timiento informado constituye el dispositivo a través del cual se procura esa
proteccion, finalmente, la técnica a través de la cual se busca garantizar el
consentimiento informado es la imposicion de dos deberes a los médicos. El
primero de ellos consiste en solicitar la autorizacién del paciente, el segundo
deber exige al profesional sanitario suministrar suficiente informacién al pa-
ciente. Este segundo deber es el que interesa aqui.

24 Como han senalado FApen; BeaucHamp, A History, cit. nota n. 15, p. 248, una accién no puede con-
siderarse como auténoma si el actor no posee una comprensién adecuada de dicha accién.

2Tomo esta idea de SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 873.

26 LiNDLEY, Richard “Informed Consent and the Ghost of Bolam”, en Brazier, Margaret; Losjoit, Mary,
Protecting the vulnerable. Autonomy and consent in health care, Routledge, Londres, 1991, pp. 144-
148. Asi, por ejemplo, informar a un paciente detalladamente sobre riesgos poco frecuentes de una
cirugia urgente mejora su autonomia cognitiva, pero puede llevarlo a tomar una decisién —-no someterse
a la cirugia— que se encuentra abiertamente refiida con sus preferencias a largo plazo, es decir una
vida saludable.
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La justificacion del uso de esta técnica para resguardar la consecucién del
consentimiento informado del paciente es evidente: la presencia de asimetrias
informativas.” Como sucede, en general, en las relaciones entre profesionales y
legos?®, aquellas entre médicos y pacientes se caracterizan porque, tipicamente,
existen diferencias significativas en la cantidad de informacién relevante que
manejan las partes. Lo mds frecuente sera que sea el médico quien disponga de
mejor acceso a la informacién que requiere el paciente para tomar una decision
valiosa en términos de autodeterminacion.

Estas mismas asimetrias determinan que el deber de dichos profesionales
no se agote en la transmisién de datos, sino que precise, ademas, una cierta
toma de posicion por parte del profesional respecto de la informacion. Asi,
por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo espanol de 11 de mayo de
1999%% se discute el caso de una paciente a quien una intervencién quirirgica
de la escoliosis le produjo una lesion medular y paraplejia. En el Fundamen-
to de derecho tercero de la Sentencia, el Tribunal Supremo advierte que la
actuacion de los médicos “viene forzada por la voluntad de la paciente y en
contra de las recomendaciones médicas”.>° En lo que interesa aqui, el deber
de los facultativos no se limita a exponer al paciente las alternativas frente
a su enfermedad, sino que, en casos como el mencionado deben, ademas,
tomar una posicién respecto de ellas, aconsejandolas o desaconsejando-
las.>’ De esta manera, los profesionales de la salud no sélo tienen un deber
de informar, entendido éste como una transmisién de datos objetivos, sino,
ademads, segln lo requieran las circunstancias —asi, por ejemplo, en el caso
recientemente citado—, un deber de aconsejar; esto es, de orientar a la otra

27 Ver, por ejemplo, SANcHEz Gomez, Amelia, Contrato de servicios médicos y contrato de servicios
hospitalarios, Tecnos, Madrid, 1998, p. 49.

28 Ademds del caso de los médicos puede consultarse el deber de informar en las relaciones entre
abogados y clientes, ver, por ejemplo Crespo Mora, Maria del Carmen, La responsabilidad del abo-
gado en el derecho civil, Thomson Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2005, pp. 141-190; en el caso de
los notarios ver Kratik, Winfried, “El deber de informar del Notario”, A, A.M.N. t. XXII vol. 2, 2003; y
en el caso de los arquitectos, ver Botana Garcia, Gema, “Contratos conexos. Deber de informacion.
Responsabilidad del arquitecto técnico en el contrato de obra (Sentencia de 6 de julio de 1990)", ADC
vol. 45-1, 1992, pp. 419-432.

29R) 1999,4802 (sala 3%), pte. Excmo. Sr. P. Mateos Garcia.

30 Contra las recomendaciones médicas la enferma insistié en la intervencion, firmando la aceptacion
correspondiente. EI TS neg6 haber lugar a la solicitud de indemnizacién de la paciente, sefialando que
ella habia prestado su consentimiento para la intervencién, y declar6 que se habia cortado la cadena
causal, toda vez que se le habian informado los riesgos de la intervencién quirdrgica y ella la habfa
aceptado, contra la recomendacién de los médicos.

31 Como ha sugerido FABrRe-MaGNAN, Muriel, De [“obligation d information, LDGJ, Paris, p. 385, el deber
de consejo incorpora un elemento subjetivo (la opinién) a la informacion objetiva que se suministra.
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parte en su decision.*? Esto ha llevado a alguna autora a afirmar, con razén,
que “la relacion profesional transforma el deber de informar en un verdadero
deber de aconsejar”.*?

En todos los casos presentados al comienzo de este trabajo (el del oftalmé-
logo, el del cancer a la prostata, el de la vasectomia y el de la esterilizacion)
se encuentra involucrado un interés que los ordenamientos juridicos suelen
considerar como digno de proteccioén: la autodeterminacion del paciente en una
decision que afecta a su propio cuerpo. La proteccién de ese interés se busca a
través de un dispositivo que se denomina consentimiento informado. Para que
sea licita la actuacion médica debe haber sido aceptada por el paciente; por su
parte, esa aceptacion sélo es juridicamente valiosa en la medida que venga de
un sujeto suficientemente informado (en principio, la aceptacién del paciente
es valiosa Gnicamente si tenia conocimiento de los riesgos involucrados en las
intervenciones, es decir, la posibilidad de quedar ciego, de resultar con dafios
en la vejiga, de perder un testiculo o bien, de volver a quedar embarazada). La
técnica para lograr esto es la imposicion de un deber de informar a los médicos
(una vez mas, en principio, es el profesional sanitario quien debe suministrar
la informacion al paciente).

Lo que los pacientes reclaman en todos estos casos es que el médico no les
proporcioné cierta informacién y que, de haber conocido dicha informacién
no se hubieran sometido a la actuaciéon médica realizada. En otras palabras,
los pacientes senalan que el profesional de la salud incumplié su deber de
informar.

IV. EL DEBER DE INFORMAR, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

Quien interpone una accion de dafos justificada en el hecho de que no se
cumplié con el requisito del consentimiento informado, por lo general alega

32Ver GHESTIN, Jacques, Traité de droit civil. Les obligations. La formation du contrat, LGD), Paris, 1993,
p. 577. FERREIRA SINDE MONTEIRO, Jorge, Responsabilidade por conselhos, recomendagdes au informagoes,
Livraria Almedina, Coimbra, 1989, p. 14, define el consejo como: “dar a cohecer a uma outra pessoa
0 que, na sua situagdo, se considera melhor ou mais vantajoso e o propio faria se estivesse no seu
lugar”. El mismo autor distingue los consejos de las recomendaciones, que serian una subespecie de
los primeros, que se distingue tnicamente por su intensidad. Las recomendaciones constituyen una
exhortacién més intensa que los consejos (FErreRA, Responsabilidade, recién citado, pp. 14-15).

3 Gomez CALLE, Esther, Los deberes precontractuales, La Ley, Madrid, 1994, p. 120. En verdad, la dis-
tincion entre deber de informar y deber de aconsejar, aun fuera de las relaciones entre profesionales y
legos, no siempre es facil de establecer. La razén, como ha sugerido Fare-MaGNAN, De [“information,
cit. nota n. 31, p. 385, es que ambas especies de deberes se diferencian Ginicamente por el contenido
de la informacién que se trata de suministrar: en unos supuestos se trata de datos; en otros, se suma
una opinion acerca de esos datos. En el mismo sentido, Ferreira, Responsabilidade, cit. nota n. 32, pp.
16-17, ha advertido que, aun cuando en teoria las diferencias entre informacién y consejo se distin-
guen claramente, no sucede lo mismo en la practica.
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que el profesional médico ha incumplido con un deber de informacion.** De
manera que un correcto ejercicio de la accion supone (1) que existia cierta in-
formacion ignoraba por el paciente, (2) que el médico conocia o debia haber
conocido, (3) que no se la suministré o se la suministré defectuosamente, y (4)
que de haber conocido la informacién, el paciente no se hubiera sometido a
la intervencién médica.

Planteadas las cosas de esta manera, surgen varias preguntas de las que es
conveniente hacerse cargo. La primera de ellas es qué informacién debe sumi-
nistrarse. La segunda cuestion a considerar es quién debe proporcionar la infor-
macion. A continuacion, en tercer lugar, se formula la pregunta acerca de coémo
debe suministrarse dicha informacién. Finalmente, una cuarta pregunta es cémo
se establece el estandar de cuidado que se exige al profesional de la salud.*®

1. ;Qué informacion debe suministrarse?

El suministro de informacién tiene como objetivo que el paciente decida
auténomamente si se somete o no a la actuacién que se le recomienda. Cual
sea la informacién necesaria para satisfacer ese cometido es un problema que,
inevitablemente, debe examinarse, caso a caso. Sin embargo, es posible avanzar
identificando ciertos minimos.

Un ejemplo de estos minimos se encuentra en el articulo 4.1 de la Ley
N° 41/2002 espaiola*® segin el cual los pacientes tienen derecho a conocer
“toda” la informacién disponible sobre la actuacién en el ambito de la salud
a que se vayan a someter. Dicha informacién comprende, como minimo, la
finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos y sus consecuen-
cias.” La doctrina espanola ha sefalado que, dentro de la informacién que

3* La excepcion tendria lugar en aquellos casos en los que alegue que no se contd siquiera con su
consentimiento.

%5 Las cuestiones relativas a la prueba, la relacion de causalidad y el dafio seran tratadas en las secciones
siguientes de este trabajo.

3 “Ley N°41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica”.

% En algunos supuestos especiales (intervencién quirirgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria
y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente), el paciente debe prestar su consentimiento
por escrito. En estos casos, el articulo 10 de la Ley N° 41/2002 exige al facultativo que proporcione al
paciente, antes de recabar su consentimiento, la siguiente informacién:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia
o directamente relacionados con el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones.
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debe entregarse al paciente, se encuentra: el diagnostico y pronéstico de su
enfermedad, la forma y fin del tratamiento médico, las opciones o alternativas
terapéuticas existentes en su caso, las consecuencias seguras y posibles, y toda
otra circunstancia que razonablemente pueda afectar la decision del paciente.*
En términos similares, en el derecho aleman se ha estimado que el médico debe
entregar detalles al paciente sobre el diagnéstico, el tratamiento propuesto, las
alternativas —si es que existen—, los riesgos existentes y, si es posible, el pronds-
tico de recuperacion.*
En el &mbito chileno, en tanto, se ha senalado que:

“Se trata, en definitiva, de ilustrar al paciente de sus condiciones de salud, o dicho en
otros términos, en virtud de este deber el paciente tiene derecho a conocer el diagnés-
tico de su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles tratamientos y sus
efectos para que pueda decidir lo que quiera y crea conveniente”.*

Por otra parte, aun cuando no exista una regla legal que establezca direc-
tamente el consentimiento informado como un requisito de las actuaciones
médicas, es til darle una mirada al articulo 8 del Proyecto, segtn el cual debe
suministrarse informacion al paciente acerca:

“del estado de su salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de

tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar,
asi como del pronéstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio”.

Una mirada a los minimos recién referidos indica un grado de convergencia
importante. En general, existe acuerdo en que debe suministrarse informacion
acerca del diagndstico, del tratamiento, de los riesgos asociados a él y sus al-
ternativas. Sin embargo, es necesario advertir que, en la mayoria de los casos,
estos minimos no resuelven el problema planteado. Para comprender esta cir-
cunstancia basta volver sobre los casos utilizados al principio de este trabajo.
Asi, comenzando con el del oftalmélogo, puede aceptarse que los riesgos de
una intervencion quirdrgica deben informarse, pero, de ahi no se sigue que
todos los riesgos —por lejanos que sean— deban informarse*!, por lo tanto, la
pregunta persiste ;debe el oftalmoélogo informar al paciente el riesgo de oftalmia
simpatica aun cuando éste tuviera una ocurrencia de 3 en 10.000 casos? Una

38 GALAN CorTes, Juan Carlos, Responsabilidad civil médica, Responsabilidad médica y consentimiento
informad, Civitas, Madrid, 2001, p. 298.

39 Ver SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 875.
40 BRANTT, “Los deberes”, cit. notan. 9, p. 514.

4 Como ha sugerido Lesser, Harry, “The Patient’s Right to Information”, en Brazier, Margaret; Logjorr,
Mary, en Protecting the vulnerable. Autonomy and consent in health care, Routledge, Londres, 1991,
p. 158, literalmente es imposible suministrar “toda” la informacién relacionada con la actuacion
médica, forzosamente el médico debe elegir.
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pregunta similar subsiste en el procedimiento de laparoscopia y podria subsistir
—segun cual sea la entidad del riesgo— en el caso del cancer a la prostata y la
atrofia testicular. Lo que muestran estos casos, entonces, es que no basta con
determinar qué informacién debe suministrarse en términos generales, sino
que, ademds, prestar atencion, al estandar con el que se mide la conducta del
profesional sanitario.

2. ;Quién debe informar?

La informacion debe ser suministrada por el médico que atiende al paciente.
Asi, por ejemplo, el articulo 4.3 de la Ley N° 41/2002 espafiola dispone, en lo
pertinente que “El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento
de su derecho a la informacion”. Por su parte, el articulo 8 del Proyecto, en lo
pertinente, senala que la informaciéon debe ser suministrada “por parte del mé-
dico u otro profesional tratante”. La expresion “médico” del Proyecto es analoga
a la expresion médico responsable de la Ley espafola, por lo mismo, resulta
atil advertir que este Gltimo cuerpo normativo define al médico responsable en
su articulo 3 como:

“...el profesional que tiene a su cargo coordinar la informacion y la asistencia sani-

taria del paciente o del usuario, con el cardcter de interlocutor principal del mismo

en todo lo referente a su atencion e informacion durante el proceso asistencial, sin

perjuicio de las obligaciones de otros profesionales que participan en las actuaciones
asistenciales”.

Ahora bien, es posible que, en la practica, puedan intervenir varios profesio-
nales con funciones diversas, por ejemplo, aplicando técnicas o procedimientos
concretos, en ese supuesto, como es evidente, cada uno de los profesionales
debe suministrar la informacién propia de su competencia.*

3. Los requisitos de la informacion

Un primer requisito de la informacién es que sea completa, en términos
que permita la decision auténoma del paciente. Ahora bien, este primer re-
quisito no s6lo puede incumplirse por defecto —esto es si no se entrega toda
la informacion—, que sera lo mas habitual, sino que, ademas, por exceso —esto
es si se le suministra al paciente mas informacién de aquella que es capaz de
procesar—* Que la informacién sea completa no significa, entonces, que su

42 Ver, DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, pp. 210-212.

Ver Romeo Casaona, Carlos, “El consentimiento informado en la relacién entre el médico y el pacien-
te: aspectos juridicos”, en VV.AA., Cuadernos de la Fundacié Victor Grifols i Lucas, N° 5, Fundacion
Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2002, p. 93.
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nivel de exhaustividad sea tal que produzca como resultado la confusién del
paciente.*

Un segundo requisito es que la informacién sea comprensible, después de
todo, el derecho a ser informado debe entenderse como un derecho a ser infor-
mado en términos comprensibles por el destinatario de la informacién. Como
es evidente, la comprensibilidad de la informacién depende, en buena parte, de
los conocimientos y capacidades del paciente. Con todo, frecuentemente, serd
necesario que el profesional “adapte” la informacién de caracter mas técnico-
cientifico, trasladandola al lenguaje comin, de manera que sea susceptible de
ser aprovechada por el paciente.* A propésito de la comprensibilidad Barros
Bourie anota que la informacion debe ser completa y comprensible, con respecto
a lo segundo advierte que “una informacion técnicamente completa y detallada
podra resultar ininteligible y puede ser tenida por inadecuada”.* Por lo tanto,
el cumplimiento del requisito de la comprensibilidad puede llegar a determinar
la necesidad de sacrificar cierta precision técnica en las explicaciones. Por su
parte, en el articulo 8 del Proyecto establece que “Toda persona tiene derecho
a ser informada, en forma oportuna y comprensible”.

Un tercer requisito que es posible desprender del articulo 8 del Proyecto
consiste en que la informacién sea oportuna, esto es que se suministre al desti-
natario con la antelacion suficiente. No es s6lo que el consentimiento informado
deba prestarse antes del acto médico, sino que la informacién que lo posibilita
debe proporcionarse con un tiempo suficiente y en condiciones que permita
la reflexion del paciente.*”

# Ver, por ejemplo, DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 217. Ver también Seusa TORREBLANCA, Juan
Carlos, “Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2001”, CCJC, 2001, pp. 734-735. En el
derecho francés han sostenido una opinién similar Tourneau, Philippe le; Capier, Loic, Droit de la
responsabilité et des contrats, Dalloz, Paris, 2000, p. 441.

5 Ver SAncHez, Contrato, cit. nota n. 27, p. 67 y FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, Sistema de responsabi-
lidad médica, 5 Edicion, Editorial Comares, Granada, 2007, p. 217. Sefhala ScrHuck, “Rethinking”, cit.,
nota n. 1, p. 899, que un nlmero importante de pacientes entiende poco de la informacién que se les
suministra acerca de los riesgos involucrados en las actuaciones médicas a las que se van a someter,
y rapidamente se les olvida.

4 Barros, Tratado, cit. nota n. 4, p. 683. En un sentido similar Lesser, “The Patient”, cit. nota n. 41, p.
156 senala que el hecho de que una persona sea poco educada o lenta de comprensién no significa
que deba negdrsele el derecho a la informacidn, sino que, mas bien, impone al profesional el deber de
adaptar la informacién de manera que pueda ser comprendida por dicha persona. Por su parte Tapia,
“Responsabilidad”, cit. nota n. 10, p. 94 ha sefalado que para que la informacién que suministra el
médico sea inteligible puede (o debe) ser aproximativa, en términos tales que resulte apropiado informar
al paciente que se trata de una “sinusitis” cuando, en verdad, es una “mucosis frontal”.

7Ver GALAN, Responsabilidad, cit. nota n. 38, pp. 280-283. Por su parte SHAw, “Informed”, cit. notan. 9,
p. 878, refiriéndose al derecho aleman, senala que no tiene demasiado sentido suministrar informacién
al paciente que se encuentra bajo los efectos de la anestesia.
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Un cuarto requisito se relaciona con un cierto respeto a la situacién del
paciente. En este sentido se ha sehalado que uno de los requisitos con que
debe cumplirse al suministrar informacién es que sea humanitariamente (hu-
manely) proporcionada, lo cual puede implicar el empleo de un cierto tacto al
informar malas noticias o la disposicién a repetirle varias veces al paciente
dicha informacion.*® En la doctrina chilena, Tapia Rodriguez sefiala que “...
un diagndstico grave o fatal debe revelarse con circunspeccién al paciente y
a su familia”.** A su turno, el articulo 4 b) del Proyecto exige a los prestadores
de salud “[V]elar porque se adopten actitudes que se ajusten a las normas de
cortesia y amabilidad generalmente aceptadas...”. Finalmente, el articulo 24 del
Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile dispone que: “Toda informacién
que a juicio del médico pudiere causar sufrimiento grave al paciente, debera
ser proporcionada con prudencia, utilizando expresiones mesuradas”.

Finalmente, un quinto requisito, se refiere a la forma en que se debe propor-
cionar la informacién al paciente. Conviene preguntarse si la informacién debe
entregarse verbalmente o por escrito. Como sucede en el dmbito argentino®, en
el derecho chileno no existe una norma juridica que responda a esta pregunta®,
la informacién puede proporcionarse en forma verbal o escrita. No obstante, lo
mas frecuente serd que se entregue en forma verbal.*

A proposito del cuarto requisito, es interesante advertir que, en la practica
espanola®, uno de los principales problemas que se ha suscitado respecto de
la forma en que se pone la informacién a disposicion de los pacientes, es la
practica de suministrarselas a través de protocolos informativos o formularios
de consentimiento. Una practica que, en forma bien consistente, ha concitado
el repudio de los autores y de los tribunales. Asi, respecto de los primeros, se
ha advertido que, en muchos casos, estos documentos que se entregan para
informar al paciente, “...desvirtdan la verdadera finalidad de esta institucion
juridica [el consentimiento informado]”.>* En el caso de los tribunales, resulta

8 Ver Lesser, “The Patient”, cit. nota n. 41, p. 157.
4 TapiA, “Responsabilidad”, cit. nota n. 12, p. 94.
59Ver LoRenzETTI, Responsabilidad, cit. nota n. 15, p. 239.

°T En el derecho espafiol, en cambio, el articulo 4.1 de la ley dispone que, como regla general, la in-
formacion se entregara verbalmente. Con todo, en el ambito chileno, el Proyecto dispone en el inciso
tercero del articulo 14 que la entrega de informacion se efectuard, generalmente, en forma verbal.
Finalmente, el Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile dispone en su articulo 26 que:

“Es recomendable que el facultativo consigne siempre el consentimiento del paciente por escrito, debien-
do proceder necesariamente de esta forma cuando dicho consentimiento sea exigido por la ley”.

52 Ver BArrOS, Tratado, cit. nota n. 4, p. 684.
53 Algo similar puede afirmarse de la practica alemana, ver SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 875.

> GALAN, Responsabilidad, cit. nota n. 38, p. 288.
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clarificadora la STS de 15 de noviembre de 2006.> Se trataba de una interven-
cién quirdrgica para solucionar la litiasis pielo-uretral del paciente, que, en
definitiva, derivé en su fallecimiento. En la demanda no se cuestiona la falta de
diligencia en la intervencion, sino la inobservancia del deber de informacioén.
Los demandados habian acompafado al proceso los formularios que se habian
entregado al paciente como prueba de la obtencién de su consentimiento. Frente
a ellos, el Tribunal Supremo considera, en el Fundamento de derecho segundo
de la sentencia, que:

“...en ningdn caso el consentimiento prestado mediante documentos impresos carentes
de todo rasgo informativo adecuado sirve para conformar debida ni correcta informa-
cion (SSTS 27 de abril 2001; 29 de mayo 2003). Son documentos ética y legalmente
invalidos que se limitan a obtener la firma del paciente pues aun cuando pudieran
proporcionarle alguna informacién, no es la que interesa y exige la norma como ra-
zonable para que conozca la trascendencia y alcance de su patologia, la finalidad de
la terapia propuesta, con los riesgos tipicos del procedimiento, los que resultan de su
estado y otras posibles alternativas terapéuticas. Es, en definitiva, una informacion basica
y personalizada, en la que también el paciente adquiere una participacion activa, para,
en virtud de la misma, consentir o negar la intervencion”.

Determinar el cumplimiento o incumplimiento del deber de informar por
parte de los profesionales de la salud supone comparar la conducta que éstos
tuvieron en la practica con algiin modelo de conducta.*® La pregunta, entonces,
es como determinar ese modelo. Dos antecedentes son Utiles al momento de
considerar la respuesta a esta Gltima pregunta. El primero de ellos son ciertos
estandares que se han empleado en el derecho comparado. El segundo antece-
dente queda constituido por ciertas tendencias jurisprudenciales relativamente
difundidas en el derecho comparado.

4. Estandares de conducta y algunas distinciones jurisprudenciales
a) Estandares de conducta

En el derecho chileno se ha estimado, desde hace tiempo ya, que la conducta
del médico debe compararse con aquella que podria esperarse de un profesional
competente y diligente.”” Los deberes de informacién no constituyen una ex-

5 RJ 2006, 8059, pte. Excmo. Sr. J.A. Seijias Quintana.

¢ Nada hay de curioso en esto. De una parte, como resulta bien sabido, por regla general, |a responsa-
bilidad médica reposa sobre la posibilidad de formular un reproche a la conducta del médico, lo que
se reprocha es su negligencia. De otra parte, la responsabilidad por culpa es objetiva en el sentido de
que el juicio de ilicitud supone comparar la conducta de la persona con un determinado estandar de
cuidado, haciendo abstraccién de las caracteristicas personales del sujeto. Sobre todo esto ver Barros,
Tratado, cit. nota n. 4, pp. 80-89.

7 Ver, por ejemplo, Taria, “Responsabilidad”, cit. nota n. 10, pp. 88-89 y Barros, Tratado, cit. nota
n. 4, pp. 670-672.
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cepcion a esto. Si bien es cierto que el médico debe entregar informacién (y en
este sentido se le juzga por un resultado) lo cierto es que al momento de evaluar
ese resultado es necesario determinar qué informacién debe suministrar y de
qué forma debe hacerlo, y esta operacién, inevitablemente precisa comparar
su conducta con un cierto estandar.*®

En el derecho comparado se han utilizado dos estdndares que conviene
referir, aunque sumariamente, aqui. Seguin el primero de ellos la conducta del
médico debe compararse con aquella que hubiera observado un profesional de
la medicina de la misma especialidad razonablemente prudente.* Este primer
estandar reposa sobre lo que podria denominarse “usos normativos” de la pro-
fesion médica.*® Lo que se trata de saber es si, seglin aquellas practicas que en
general se tienen por debidas entre quienes ejercen la profesion médica en la
especialidad del caso, la informacién en cuestién debe o no suministrarse. Asi,
por ejemplo, en el caso del oftalmélogo, referido al comienzo de este trabajo,
lo que se tratard de determinar es si existe una practica entre los oftalmélogos
de suministrar este tipo de informacion. De ahi que utilizando este tipo de
estandar, salvo que exista un cuerpo deontolégico que identifique como un
deber la entrega de esa informacion especifica®, sea imprescindible recurrir al
testimonio de otros oftalmélogos para determinarlo.??

El segundo estdndar desplaza su atencién desde el médico hacia el paciente.
Lo determinante no son los usos normativos de quienes profesan la especia-
lidad, sino la situacién del paciente, en general o concretamente. Conviene,
entonces, distinguir, si el estandar utiliza como punto de referencia un paciente
abstracto o el paciente que, concretamente, alega una infraccion al requisito
del consentimiento informado. Si se utiliza como estandar un paciente abstrac-
to”, lo que se trata de determinar es si la informacion que no se suministr era

58 Ver TApIA, “Responsabilidad”, cit. nota n. 10, p. 95.

5 En el ambito estadounidense este estandar es actualmente aplicado en 25 Estados. Ver StapLes; MouL-
TON, “Rethinking”, cit., nota n. 5, p. 441.

% Sobre la utilizacion de usos normativos como mecanismos para determinar el deber de cuidado
puede consultarse Barros, Tratado, cit. nota n. 4, pp. 103-105.

o1 Los cédigos deontolégicos de las profesiones constituyen los principales —aunque no los tinicos— repo-
sitorios de usos normativos. Asi sucede, en el dmbito chileno, con el Cédigo de Etica del Colegio Médico
de Chile, que destina sus articulos 24 a 28 a regular la informacién y consentimiento del paciente. Con
todo, las reglas contenidas ahf son de cardcter general, en lo que interesa aqui se establecen minimos
de informacion, por lo mismo, acudiendo a esas normas no seria posible, determinar, sin mas, si el
oftalmélogo incumplié o no con su deber de obtener el consentimiento informado del paciente.

52 Ver, por ejemplo, Myers, Michael, “Informed Consent in Medical Practice”, California Law review
vol. 55, 1967, p. 1401

% Asi sucede en los Estados de Estados Unidos que no aplican un estandar basado en usos normativos.
Ver StapLes; MoulTon, “Rethinking”, cit., nota n. 5, p. 445.
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determinante para un paciente razonable, con independencia de las peculiari-
dades del paciente que alega la infraccién. Tratandose del estandar del paciente
concreto, lo que interesa es cémo hubiera reaccionado ese paciente concreto
frente a la eventual actuacién médica si hubiese conocido el riesgo que no se
le informé.%* Por lo mismo, si se utiliza el estandar del paciente concreto, las
peculiaridades de la persona pueden hacer la diferencia.® Asi, por ejemplo,
pueden considerarse circunstancias como el nivel cultural y la situacién perso-
nal, familiar, social y profesional del paciente.®

b) Dos distinciones jurisprudenciales

Existen dos criterios jurisprudenciales —frecuentemente acompanados por
la opinién de los autores— que pueden utilizarse para determinar si la conducta
del médico es reprochable o no, no obstante el estandar que se adopte. El pri-
mero de ellos consiste en determinar si se trata de riesgos tipicos o atipicos. El
segundo factor es si se trata de medicina voluntaria o satisfactiva.

Con respecto a la distincion entre riesgos tipicos y atipicos o excepcionales,
existe una difundida opinién segtin la cual deben informarse los primeros y no
los segundos.®” Sin embargo, es necesario avanzar con cautela al momento de
determinar qué significa que un riesgo sea o no tipico. Asi, por ejemplo, en los
casos de la laparoscopia y del oftalmélogo, la probabilidad de que acaeciera
el riesgo era, en abstracto, bastante baja, sin embargo, esta circunstancia no
determina, necesariamente, que se trate de riesgos atipicos.®® En este sentido, se

¢ Sobre el estandar basado en el paciente (abstracto y concreto) ver StapLes; MoulToN, “Rethinking”,
cit., nota n. 5, pp. 442-443.

% Asi, por ejemplo, SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 878, refiriéndose al ambito aleman, en el que
se ha optado por el estandar del paciente concreto, sehala que en un caso se considerd que el médico
no habia cumplido con su deber de informar al no indicar a la madre de un nifio de ocho afios que se
sometié a una intervencion quirdrgica los riesgos tipicos de la anestesia total. Sefala la autora que en
el razonamiento fue determinante el hecho que se trataba de una mujer de baja extraccion social (low
social status), situacion que no permitia al médico considerar legitimamente que al comunicar a la
madre que el menor seria anestesiado ésta tendria conocimiento de los riesgos tipicos asociados a esa
actuacion. Concluye la autora que si se hubiera utilizado el estandar del paciente abstracto el resultado
hubiera sido otro, en general se asume que las personas conocen los riesgos de la anestesia total.

% GALAN, Responsabilidad, cit. nota n. 38, pp. 313-314.

%7 Ver, por ejemplo, FERNANDEZ, cit. nota n. 45, p. 215, quien considera como opinién general que
los riesgos menores no deben informarse, y en desacuerdo con una sentencia francesa segin la cual
debian informarse todos los riesgos. Por su parte, DomiNnGuez, Derecho, cit. nota n. 9, p. 216, nota
340 cita una serie de SSTS en este sentido respecto de medicina curativa. Para abundantes citas de
autores ver Macia MoriLLo, Andrea, La responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y
prenatales (las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
p. 258, nota 126.

% Ver, por ejemplo, SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 876.
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ha sefalado que “no cabe omitir informacion sobre consecuencias mas o menos
previsibles, con independencia de la verificacién y cuantificacién estadistica”.*
Lo que se quiere afirmar es que el caracter tipico o atipico de un riesgo no se
refiere a la posibilidad de que dicho riesgo se materialice en abstracto, sino en
la situacién especifica del paciente.”

Tratandose de medicina voluntaria, parece existir consenso en la doctrina
sobre el hecho de que el contenido de la informacién debe ser mucho mas
riguroso que en los supuestos de medicina curativa”, llegando a afirmarse res-
pecto de una de sus especies que “[l]a cirugia estética es el Gnico dominio en
que los Tribunales exigen que el cirujano obtenga el consentimiento totalmente
ilustrado de su cliente? 7> La razén de la diferencia en el tratamiento bien puede
explicarse porque la finalidad de la cirugia estética no es terapéutica, por lo
mismo, probablemente, el consentimiento del paciente es mas voluble, quien
se somete a ella estd menos dispuesto a tolerar riesgos que quien se somete a
una actuacion curativa.”

V. PRUEBA

En el derecho comparado existe alguna tendencia a aceptar que tratandose
del deber de informar son los médicos quienes deben probar tanto el suministro
de la informacién como el hecho de que ésta era adecuada y fue conveniente-
mente proporcionada.” En el ambito chileno Tapia Rodriguez ha sefialado que,
tratdndose de deberes de informacién se tiende a invertir el peso de la prueba
en contra del médico.”” En una posicién bastante similar, Barros Bourie sefiala
que la infraccién a los deberes de diligencia del médico debe ser acreditada
por el demandante, sin embargo, tratdndose de ciertas materias —una de ellas
es el deber de informacién— se establece un “deber de colaboracion” a los

% DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 216. Ver también Macia, La responsabilidad, cit. nota n. 67,
p. 259.

7% Para el derecho chileno ver BrantT, “Los deberes”, cit. nota n. 9, p. 515.

7' Ver, por ejemplo, Btanco Perez-Rusio, Lourdes, “El deber de informacion en la medicina voluntaria
o satisfactiva”, en Liamas Pomso, E. (Coord.), Estudios de derecho de obligaciones, Homenaje al pro-
fesor Mariano Alonso Pérez, T. 1, La Ley, Madrid, 2006, pp. 175-198. Abundante cita de sentencias en
DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, pp. 314-317.

72 GALAN, Responsabilidad, cit. nota n. 38, p. 317.

73 CASTELLETTA, Résponsabilité, cit. notan. 9, p 81y LarroumeT, Christian, “Rapport Francais”, en VV.AA.,,
La responsabilité. Aspects nouveaux, L.G.D.J, Paris, 1999 p. 286.

*Ver, por ejemplo SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 879; DomiNnGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 224
y CASTELLETTA, Résponsabilité, cit. nota n. 9, p. 85.

7> Tapia, “Responsabilidad”, cit. nota n. 10, p. 95.
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especialistas en virtud del cual deben aportar la informacion que les permita
acreditar su propia diligencia.”®

La razén de que, en definitiva, el peso de la prueba recaiga sobre los profe-
sionales es bien evidente. Como se ha sugerido, lo contrario equivaldria a dejar
al paciente en una “situacién de practica indefensién”.”” Esta idea se encuentra
bien capturada en una sentencia del Tribunal Supremo espanol en la que se
sefala que:

“...la inexistencia de informacion es un hecho negativo cuya demostracion no puede
imponerse a quien lo alega so pena de imponerle una prueba que puede calificarse de
perversa, contraria al principio de tutela efectiva por implicar indefensién...””

En el derecho chileno los autores que se han pronunciado al respecto sena-
lan que, en definitiva, el profesional se encuentra en una posicién aventajada
respecto del paciente para acreditar el hecho de que la informacién ha sido
suministrada adecuadamente.”

Con respecto a los medios de prueba, desde luego todos ellos son admitidos.
Mencion especial merecen las presunciones en aquellos casos en los que la
informacién fue transmitida verbalmente.® Igualmente, conviene prestar aten-
cioén a la ficha clinica, toda vez que ahi suele consignarse el hecho de haberse
suministrado la informacién verbalmente®' y, en general, se acepta que debe
consignarse en aquellos casos en que se suministra por escrito.®

Finalmente, conviene advertir que, no obstante el hecho de que sea el
profesional quien deba acreditar que la informacién se suministré adecuada-
mente, es el paciente quien debe probar la existencia de un dafo y la relacion
de causalidad entre ese dafo y el incumplimiento del deber de informar del
profesional sanitario.

76 BARROS, Tratado, cit. nota n. 4, p. 677.

7 DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 225.

78 Citada en DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 225.

7 Ver Tapia, “Responsabilidad”, cit. nota n. 10, p. 95 y Barros, Tratado, cit. nota n. 4, p. 677.

8 Ver CASTELLETTA, Résponsabilité, cit. nota n. 9, p. 85 y LorenzetT, Responsabilidad, cit. nota n. 15,
p. 240.

81 Ver DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 225. El autor, sin embargo, sefiala que la eficacia probatoria
de la ficha médica (ver la nota siguiente respecto de este tema en el Proyecto) debe tomarse con cautela
y confrontarse con los demas medios probatorios. DomiNGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 226.

8 En este sentido, el inciso tercero del articulo 16 del Proyecto dispone que en aquellos supuestos en
que la informacion debe suministrarse por escrito: “...tanto la informacién misma, como el hecho de
su entrega, aceptacion o rechazo debera constar por escrito en la ficha clinica del paciente y referirse,
al menos, a los contenidos indicados en el inciso primero del articulo 8°. Se presume que la persona ha
recibido la informacién pertinente para la manifestacion de su consentimiento, cuando hay constancia
de su firma en el documento explicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba someterse”.
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V1. ALGUNAS EXCEPCIONES AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El requisito del consentimiento informado admite multiples excepciones.
En algunos supuestos —los mas radicales— simplemente no se requiere consen-
timiento. En otras no se requiere el consentimiento del paciente, pero si de
otras personas. En un tercer tipo de supuestos se requiere el consentimiento
del paciente, pero no que éste sea informado. Sin animo exhaustivo resultara
atil dar una mirada a algunos casos que es posible encuadrar al interior de los
supuestos indicados.

En un primer grupo de casos, simplemente, no se exige el consentimiento. Es
lo que, tipicamente sucede cuando se trata de una urgencia en términos tales de
que no es posible, por la premura, requerir el consentimiento del paciente o de
otra persona que, de alguna manera, lo represente. Igualmente, parece aceptarse
que no es necesario contar con la autorizacién del paciente ni de otras personas
cuando conseguir dicha autorizacién pone en riesgo la salud publica.

Asi, por ejemplo, el Proyecto dispone, en lo pertinente, en su articulo 15
que:

“...no se requerird la manifestacion de voluntad en las siguientes situaciones:

a) En caso que la falta de aplicacion de los procedimientos, tratamientos o intervenciones

senalados en el articulo 14, supongan un riesgo para la salud piblica, de conformidad

con lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello en la ficha clinica de
la persona.

b) En aquellos casos en que la condicion de salud o cuadro clinico de la persona im-

plique riesgo vital y/o secuela funcional grave de no mediar atencién médica inmediata

e impostergable y ésta no se encuentre en condiciones de expresar su voluntad ni sea

posible obtener el consentimiento de su representante legal, apoderado o de la persona

a cuyo cuidado se encuentre, segin corresponda.

¢) Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifestar su voluntad y no es

posible obtenerla de su representante legal, por no existir o por no ser habido. En estos

casos se deberan adoptar las medidas apropiadas en orden a garantizar la proteccion
de la vida”.

En un segundo grupo de casos no es necesario contar con el consentimien-
to del paciente, sin embargo, debe recabarse el consentimiento informado de
quienes lo representan legalmente. Asi sucedera con aquellos pacientes que se
encuentren en un estado de incapacidad absoluta, ya sea por demencia o por
edad, o bien en casos en los que el paciente se encuentre circunstancialmente
impedido de tomar decisiones.

En este sentido, el articulo 16 del Proyecto dispone, en su inciso primero,
que:

Tratandose de personas con dificultades de entendimiento o con alteracién de concien-

cia, o que carezcan de capacidad para expresar su voluntad por causa de enfermedad

mental, certificada por un médico cirujano, igualmente se les debera informar y consul-
tar su opinion, sin perjuicio que la decision temporal o definitiva, segtin corresponda,
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debera ser adoptada por quien tenga su representacion legal o, en su defecto, por el
apoderado designado para fines vinculados a su tratamiento y, en dltimo caso, por la
persona a cuyo cuidado se encuentre.

En un tercer grupo de casos se exige obtener el consentimiento del paciente,
pero no que éste sea informado. Asi sucede, por ejemplo, cuando el paciente
elige que no se le informe, en cuyo caso, el mismo principio que justifica la
imposicion del deber de informar —la autonomia— impone la necesidad de res-
petar la decisién de privarse de informacién.®

Con todo, este derecho a no ser informado no es absoluto. El articulo 9.1
de la Ley 41/2002 espafiola constituye un buen ejemplo de los limites que pue-
den imponerse a este derecho. En lo pertinente, dispone el precepto que: “[L]
a renuncia del paciente a recibir informacion estd limitada por el interés de la
salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias
terapéuticas del caso”. Una idea similar se encuentra en el articulo 9 del Pro-
yecto segln el cual, en lo pertinente:

“Toda persona tiene derecho a manifestar por escrito su voluntad de no ser informada,
a menos que lo exija la proteccién de la vida de otra persona o que, por razones de
orden sanitario, resulte necesaria la adopcion de conductas y habitos especiales por
parte de ella”.

Un segundo supuesto en el que se exige el consentimiento, pero no que éste
sea informado tiene lugar en aquellos casos en los cuales la informacién puede
amedrentar al paciente, impidiéndole considerar razonablemente la relacion
entre ventajas y riesgos de una intervencion quirdrgica.® Esto es lo que suele
denominarse “privilegio terapéutico” y, al menos en el derecho aleman, funciona
no solamente inmunizando al médico que no informe ciertos riesgos, sino que,
ademas, sancionando a aquel que suministra informacién irreflexivamente o en
términos demasiado crudos al paciente, desincentivandolo a someterse a una
actuacion médica recomendable.®

8 Ver CASTELLETTA, Résponsabilité, cit. nota n. 9, p. 84. Mayor desarrollo en DomiNGUEz, Derecho, cit.
nota n. 9, pp. 338-342.

84Ver Barros, Tratado, cit. nota n. 4, p. 684. Por su parte, p. 84, citando a Jourdain, sefiala: “La obligacion
de informacion se impone en el interés del paciente, si, en los hechos, el suministro de informacion le
perjudica ostensiblemente en razén de los efectos sicoldgicos desastrosos de un diagnéstico o de un
pronéstico grave. El mismo interés del paciente debe conducir a dispensar al médico de este deber”.
La traduccién es mia.

Una discusion muy interesante y notablemente ilustrada sobre casos de pacientes con depresiones
graves en GARRISON, Marsha, “The Empire of llines: Competence and Coercion in Health-Care Decision
Making”, William and Mary Law Review vol. 49, 2007, pp. 781-842.

8 Ver SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 877, citando a Deutsch. Un caso servird para ilustrar los
problemas que puede originar el suministro de informacién (tomo su relacién de StapLes; MouLTON,
“Rethinking”, cit., nota n. 5, pp. 432-434). En los hechos, un médico y su paciente conversaron sobre
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VII. CAUSALIDAD Y DANOS

Entre el dafio cuya reparacioén se exige y el ilicito que se le imputa al deman-
dado debe existir un vinculo de causalidad, esto no se discute. Cémo configurar
ese vinculo es, por el contrario, un asunto que se debate intensamente.®

Tratdndose de consentimiento informado los problemas de causalidad acon-
sejan formular algunas distinciones. Asi, por ejemplo, es conveniente distinguir
aquellos supuestos en los cuales se suministré una informacién incorrecta de
aquellos en que se dejé de suministrar la informacién requerida.®” Igualmente,
aun si se trata de omisiones, parece conveniente distinguir segin si la falta de
informacién explica directamente el dafio o bien si la relacion entre la falta de
informacién y el dafo es mas indirecta.® En tercer lugar, tiene alguna importancia
distinguir si aquello que no se informé es un riesgo de la intervencién o bien la
existencia de un tratamiento alternativo.® En cuarto lugar, es posible distinguir

la posibilidad de un tratamiento de diagnéstico de cancer de préstata (el test prostate specific antigen),
el facultativo informé a su paciente acerca del riesgo sustancial de efectos colaterales que suponia
el test, la elevada posibilidad de que arrojara falsos positivos y la baja probabilidad de riesgo vital
derivado de un cancer de préstata. Con esta informacion, el paciente decidié no someterse al test. Lo
préximo que supo el médico de su paciente fue que habfa muerto de cdncer a la préstata, y se enterd
a través de una demanda de malpractice dirigida contra él por no haberle recomendado someterse al
test. El médico perdi6 el caso.

8 En el derecho chileno el mejor andlisis de estas complejidades se encuentra en BArros, Tratado, cit.
nota n. 4, pp. 373-444.

8 Como ha sido advertido en reiteradas ocasiones por la doctrina los casos de omision dificultan
ostensiblemente la configuracién de vinculos de causalidad, después de todo ex nihilo nihil fit. Ver
PANTALEON PrIETO, Fernando, “Comentario articulo 1.902”, en Comentarios al Codigo civil, T. ll, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1993, p. 1984. Ver también, RecLero Campos, Fernado, “El nexo causal. Las causas
de exoneracién de responsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor. La concurrencia de culpas”,
en Tratado de responsabilidad civil, 2* Edicién, Aranzadi Thomson, Elcano, Navarra, 2003, p. 327.

% Un par de ejemplos, que he tomado de MonTERROSO CasaDO, Esther, “La cuantificacion del dano por
la falta de consentimiento informado: la determinacién y la reparacion del dafio”, 2005, p. 14. En:
http://www.asociacionabogadosrcs.org/doctrina/Esther%20Moterroso.pdf [visitado el 19/05/2009],
servirdn para ilustrar el punto. El primero de ellos es que el médico no informa al paciente que debe
interrumpir una determinada medicacion un dia antes de la intervencién quirdrgica (por ejemplo
unos determinados antidepresivos), de manera que el paciente no la interrumpe y la presencia de esos
medicamentos en el organismo del paciente determina, por ejemplo, que el uso de anestesia general
le provoque severos dafos. En el segundo ejemplo, se trata de una cirugia correctamente ejecutada
en la que, sin embargo, tiene lugar un riesgo que el médico no advirti6 al paciente. En este caso el
vinculo entre el dano y la infraccién del consentimiento informado es mas lejano en la medida que
Gnicamente puede hablarse de dafio si se estima que de haber conocido el riesgo el paciente no se
habria sometido a la intervencion.

8 Asi, por ejemplo, como ha senalado DomiNnGUEz, Derecho, cit. nota n. 9, p. 322, suele afirmarse que
si la actuacién médica es correctamente ejecutada y no genera el dafo cuyo riesgo no se informé al
paciente, no existe responsabilidad civil, de esto, sin embargo, hace excepcién el supuesto en el cual
haya existido un tratamiento alternativo.
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supuestos de infraccion del deber de informar segtn si el médico ha ejecutado
la prestacion principal con infraccién de la lex artis y el riesgo ha tenido lugar,
precisamente por esta segunda infraccion de aquellos supuestos de infraccién
del deber de informar en que el médico se ha apegado estrictamente a la lex
artis y, no obstante, el riesgo se ha materializado.”

Pues bien, teniendo en cuenta que éste no es un estudio monografico so-
bre causalidad en el consentimiento informado® no es necesario revisar todos
los supuestos. Me detendré, nada mds, sobre uno que resulta especialmente
desafiante. Se trata de aquel que puede encontrarse en tres de los cuatro ca-
sos utilizados al comienzo de este trabajo (oftalmélogo, problemas de vejiga
y vasectomia). En estos tres casos (1) el médico ha omitido suministrar cierta
informacién al paciente sobre riesgos asociados a la intervencion; (2) la obli-
gacion principal se ejecuta conforme a la lex artis y (3) no obstante lo anterior,
el riesgo no informado tiene lugar.

En este tipo de supuestos se presentan ciertas dudas respecto al vinculo de
causalidad existente entre el incumplimiento del deber de informar y el dano.
La razén es que el dano (la oftalmia simpatica, los problemas en la vejiga o la
atrofia testicular) no se deriva directamente del incumplimiento del deber de
informar (no es la falta de informacion lo que ocasioné la oftalmia simpatica, los
problemas en la vejiga o la atrofia testicular), sino de una intervencién quirdrgica
ejecutada segun las prescripciones de la lex artis (la Gnica culpa del médico
consistiria en no haber informado al paciente en forma completa).

Si el vinculo de causalidad no se puede construir entre la forma en que se
ejecuto la prestacion y el dano que se deriva de ella, la segunda forma de con-
figurar la relacién de causalidad es estableciendo un vinculo entre el hecho de
que se haya ejecutado la prestacion y el dafo que se derivé de ella. Esta parece
ser la forma en que se ha enfrentado el problema en el derecho comparado.

% La distincion tiene sentido porque como ha sugerido Garcia Rusio, Maria Paz, “Incumplimiento del
deber de informacion, relacion de causalidad y dafio en la responsabilidad civil médica”, en Liamas
Pomso, E. (Coord.) Estudios de derecho de obligaciones, Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez,
T. 1, La Ley, Madrid, 2006, p. 814. Si la prestacion principal del profesional sanitario fue defectuosa
—por ejemplo, se comporté negligentemente en la intervencion quirdrgica— lo que, probablemente,
sucedera es que el incumplimiento de la prestacién principal, por decirlo asi, absorbera al incumpli-
miento del deber de informar. La indemnizacién no se va a solicitar por infraccién de dicho deber, sino
por violacién de la lex artis en el cumplimiento de la obligacién principal.

9" Al respecto ver, por ejemplo, De ANGEL YAGUEZ, R., “Consentimiento informado: algunas reflexiones
sobre la relacién de causalidad y el dano”. En: http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2006/ Yaguez.
pdf. [visitado el 22/09/2009], s/p., passimy Rosertson, Gerald, “Overcoming the Causation Hurdle in
Informed Consent Cases: The Principle in McGhee v NCB”, University of Western Ontario Law Review,
vol. 22, 1984, pp. 75-93 y (Dt LA MAzA GAZMURI, {., “Consentimiento informado y relacién de causali-
dad”, en Responsabilidad médica, Cuadernos de Analisis Juridicos, Coleccién de Derecho Privado VI.
Capitulo, U. Diego Portales, Santiago, 2010, pp. 127-144).
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Asi, por ejemplo, en el derecho estadounidense se ha considerado que en
tanto elemento de la responsabilidad civil, en estos casos, la causa puede des-
componerse en dos elementos: decision-causation e injury-causation.”? Segin
el primero de ellos —que es el que interesa aqui— lo que debe demostrarse es
que la infraccién al consentimiento informado causé la decisién del paciente de
someterse a la actuacion médica, en términos tales de que si el médico hubiese
informado acerca del riesgo que calld, el paciente no se hubiera sometido a
dicha actuacién. Lo mismo sucede en el derecho inglés.”

En el derecho aleman, en tanto, se reconoce el “consentimiento hipotético”*
del paciente como una defensa de los médicos frente a las acciones de respon-
sabilidad derivadas de falta de consentimiento informado.” Lo que el médico
debe acreditar es que, aun si el paciente hubiera sido informado acerca del
riesgo, igualmente se habria sometido a la intervencién.® Ahora bien, conviene

92 Ver GATTER, “Informed”, cit. nota n. 10, p. 562, nota 36.
9 Ver SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 880.

% La idea de consentimiento hipotético o presunto en el derecho alemén ha pasado desde la dogmadtica
penal a la civil. Como resulta bien sabido, en derecho penal el consentimiento de ofendido opera
como causal de exclusion de la antijuridicidad. Se estima igualmente que no existe antijuridicidad
en la actuacién cuando el titular del bien juridico lesionado ha consentido en forma presunta en la
accion del sujeto activo. MezGer, Edmundo, Tratado de derecho penal, T. I, 2* Edicion, Traduccion de
Rodriguez Mufioz, José Arturo, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946, p. 414, ofrece los
siguientes ejemplos de consentimiento presunto, a estas alturas ya cldsicos: “(...) el sujeto irrumpe en
casa de su vecino en ausencia de éste, para reparar la caferia del agua descompuesta, o abre la carta
dirigida a su amigo para atender a un asunto de éste que no admite demora; o da muerte a un perro
de gran valor a quien el tranvia ha seccionado las patas traseras, o, estando en un coto de caza ajeno,
remata a un corzo herido para entregdrsele a quien tiene derecho de caza en aquel predio; una persona
causa lesiones al que esta a punto de ahogarse para poder salvarle de una muerte cierta; el médico
opera al que ha sido victima de un accidente y se halla privado de la consciencia, o amplia el campo
operatorio de la intervencién comenzada sin que el paciente se aperciba por hallarse bajo los efectos
del cloroformo; o silencia a una persona que padece del corazén los peligros de una intervencion
quirdrgica a que le va a someter dentro de unas horas”.

A propésito de estos casos senala Mezger (Mezger, Tratado, cit. nota n. 94, p. 414): “En todos estos casos
falta un consentimiento real. Y, sin embargo, dira todo el mundo: es indudable que el consentimiento
hubiera sido otorgado si el supuestamente ofendido hubiera tenido conocimiento de la situacién de
hecho y ocasién de hacerlo. No hay duda alguna de que en tales casos, al igual que en los que media
consentimiento efectivo, no puede hablarse de antijuridicidad ni de punibilidad. Lo que se discute
tan solo es cémo debe fundamentarse este resultado y hasta qué punto se extiende la justificacién en
casos no tan evidentes como los referidos”.

% Algo similar ha sido aceptado en el derecho suizo, ver GuiLLop, Olivier; RariN, Christophe, “Rapport
Suisse”, en VV.AA., La responsabilité. Aspects nouveaux, L.G.D.), Paris, 1999, pp. 384-385.

% Algo similar ha sido aceptado en el derecho suizo, ver GuiLLop, Olivier; Rapin, Christophe, “Rapport
Suisse”, en VV.AA., La responsabilité. Aspects nouveaux, L.G.D.), Paris, 1999, p. 881. Se trata de lo que
puede denominarse “comportamiento licito alternativo” (ver Barros, Tratado, cit. nota n. 4, pp. 407-408),
una defensa frente a un demanda de dafios en virtud de la cual el demandado debe acreditar que aun
si se hubiera comportado licitamente (en este caso suministrando la informacién requerida) el dano
igualmente se hubiera producido (el paciente, igualmente, se hubiera sometido a la intervencion).
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advertir que este consentimiento hipotético que debe acreditar el médico no es
el de un paciente en abstracto puesto en las condiciones de aquél a quien no
se le informd, sino que se trata del consentimiento hipotético del paciente que
se someti6 a la actuacién médica.”

Finalmente, en el derecho espaiol, se ha sugerido que es posible establecer
la relacion de causalidad entre el dafio y el hecho de la intervencién toda vez
que:

“Si el profesional no hubiera desplegado su accién curativa como lo hizo (aunque por

hipdtesis fuera de manera ajustada a la lex artis), no se habria producido al paciente el
desenlace comprobado”.”

Y se concluye que “[E]l dafio sufrido por el paciente es, en estos casos, ob-
jetivamente imputable al médico”.” Sin embargo, como sucede en el dmbito
alemdn, también se acepta que el médico puede exonerarse de la responsabilidad
demostrando que, aun teniendo conocimiento de la informacién que ignoraba,
el paciente, igualmente, se hubiera sometido a la intervencién.'® Como sefiala
Pantaledn Prieto: “[no bastaria] que una persona normal adecuadamente infor-
mada habria consentido la intervencién, sino que el concreto paciente, con su
especial idiosincrasia lo hubiera hecho”.™"

En el derecho chileno Barros Bourie parece mantener una opinién similar
cuando senala que:

“Acreditado que el médico no dio la informacién determinante debida (...), éste puede

excusarse probando la voluntad hipotética del paciente en el evento de haber sido

informado, atendiendo a las caracteristicas generales de la enfermedad y a la situacion
en que se produjo la omision”.'%

97 Ver SHaw, “Informed”, cit. nota n. 9, p. 882.

9 Ver DE ANGEL, “Consentimiento”, cit. nota n. 91, s/p. En el mismo sentido, GaLAN, Responsabilidad,
cit. nota n. 38, p. 345, considera que la relacién de causalidad debe buscarse “entre la omisién de
la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencién médica cuyos riesgos han cris-
talizado”.

9 De ANGEL, “Consentimiento”, cit. notan. 91. En igual sentido, DomiNGUEZ, Derecho, cit. notan. 9, pp.
324-325, plantea la cuestion en términos de imputabilidad objetiva, sefalando que “el médico que no
informa «asume los riesgos del resultado»”. El origen de esta opinién se encuentra en PANTALEON PRIETO,
Fernando, “Causalidad e imputacién objetiva: criterios de imputacion”, en Centenario del Cédigo Civil
(1889-1989), T. ll, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 1588-1589) quien, con cita
a Zeuner, sefala que “[el paciente] s6lo tiene que soportar el riesgo de las intervenciones médicas,
cuando presta al respecto su efectivo consentimiento”. En los demas casos el riesgo se imputa objeti-
vamente al profesional sanitario.

100 Asi, por ejemplo, De ANGEL, “Consentimiento”, cit. nota n. 91, y DomiNGUEzZ, Derecho, cit. nota n. 9,
pp. 325-326.

101 PANTALEON, “Causalidad, cit. nota n. 99, pp. 1588-1599.

102 BaRrOS, Tratado, cit. nota n. 4, p. 686.
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Y, casi a renglon seguido, afiade: “[e]n verdad, el ilicito del médico que
determina la responsabilidad médica es no haber dado al paciente la oportu-
nidad de rechazar el riesgo”.!*

Tratandose de la relacién de causalidad en supuestos como el que interesa
examinar aqui es posible, entonces, extraer las siguientes conclusiones. La
primera es que el vinculo de causalidad no se construye entre la forma en que
se ejecutd la obligacién principal y el dafo, sino en el hecho de que se haya
ejecutado la intervencién y el dafo que se sigui6 de ella. La segunda conclu-
sién es que para estar en el ambito del consentimiento informado ese dafo
equivale al riesgo que no se inform6.'%* La tercera conclusion es que el médico
puede exonerarse de la responsabilidad si logra probar que el paciente se habria
sometido igualmente a la intervencién aun si hubiera conocido el riesgo cuya
informacién omitié el profesional sanitario.

VIII. A MANERA DE CONCLUSION, EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
COMO UN DISPOSITIVO DE PONDERACION

Las tres preguntas en torno a las cuales se estructura el grueso de este trabajo
se refieren a (1) la justificacion del consentimiento informado en cuanto requisito
de las actuaciones médicas; (2) el cumplimiento e incumplimiento de dicho
requisito, y (3) las consecuencias de su incumplimiento. Luego de considerar
las cuestiones que suscitan estas tres interrogantes resulta sencillo advertir que,
en definitiva, sus respuestas, en forma mas o menos directa, conducen siempre
a la justificacién del consentimiento informado.

Ya ha quedado dicho que la principal justificacion se encuentra en la tutela de
la autodeterminacion de los pacientes. Esto suele presentarse en forma pacifica,
sin embargo, arriesga ocultar otros intereses que suelen encontrarse en juego.

La autodeterminacion es uno de los intereses que debe considerarse al de-
terminar normativamente los contornos del consentimiento informado, pero
no es el inico. Una mirada al derecho comparado —a las aportaciones doctri-
narias y a las sentencias judiciales— muestra que otro interés es la viabilidad
de la practica médica, que, simplemente, no resultaria posible si se exigiera a
los médicos suministrar toda la informacién a los pacientes con anterioridad

103 BaRrOS, Tratado, cit. nota n. 4, p. 686.

104 No cualquier riesgo puede relacionarse causalmente con la infraccién del deber de informar, sino
Gnicamente aquellos que se hubieran podido evitar de haber sido informado adecuadamente el paciente.
Asi, por ejemplo, Garcia, “Incumplimiento”, cit. nota n. 90, p. 823 indica como ejemplo de esto un
caso en que un paciente no haya sido informado sobre un posible riesgo y se someta a una intervencién
quirdrgica, durante la cual hubo un apagén que determiné que la operacién no llegara a buen fin. En
ese caso no es posible construir la relacion de causalidad entre el dafo y la falta de informacion.
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a cualquier actuacién médica. Un tercer interés parece encontrarse en la pro-
teccion de la salud de los pacientes.'” Asi, por ejemplo, sucede si se trata de
una actuacion especialmente urgente, con un riesgo extremadamente escaso,
respecto de un paciente singularmente temeroso.'®

Al considerar las cosas de esta manera se advierte que, si bien la caracteri-
zacién mas frecuente del consentimiento informado es como un dispositivo de
tutela de la autodeterminacion, admite otra. Es posible pensarlo como un dispo-
sitivo de ponderacién de los diversos intereses en juego, es decir un dispositivo
a través del cual el legislador ordena al legislador asignar un peso especifico a
los diversos intereses que entran en conflicto en un caso concreto decidiendo,
razonadamente, cudl debe prevalecer.'”
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