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CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LAS PRESTACIONES DE
SALUD

Gabriel Herndndez Paulsen', Felipe Chahudn Zedan?

Resumen: Por regla general, las prestaciones de salud requieren el consentimiento informado del paciente. Los fundamentos
éticos detrds de esta exigencia son la autonomia del paciente para decidir sobre su propio cuerpo y el respeto a su dignidad,
que impide instrumentalizarlo. La manera en que el ordenamiento juridico materializa estos fines es consagrando deberes de
informacién y de consejo, y disciplinando las condiciones bajo las cuales debe prestarse el consentimiento. Juridicamente,
estos deberes delimitan la relacién médico-paciente y ayudan a definir hipétesis de responsabilidad civil. En este articulo se
revisan las condiciones para la satisfaccién de estos deberes, asi como los supuestos en que su infraccién pueden dar lugar a
responsabilidad civil.
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Informed consent in health care services

Abstract: As a general rule, medical interventions require to be informingly consented by the patient. This requirement is
ethically founded in the autonomy of the patient to decide on his own body and the respect for his dignity that prevent to
instrumentalise it. The way in which the law materialises those ends is by implementing duties to inform and duties to advise,
and regulating the conditions under which the consent must be given. Legally, those duties delimit the relation physician-
patient and give guidance to define hypothesis of civil liability. In this article, we revise the conditions for the satisfaction of
those duties and the cases in which their breach give rise to civil liability.

Keywords: Informed consent, dignity and autonomy of the patient, duty to inform and duty to advise, civil liability
Consentimento informado nas prestagoes de satide

Resumo: Por regra general, as prestacdes de satide requerem o consentimento informado do paciente. Os fundamentos éticos
por trds dessa exigéncia sio a autonomia do paciente para decidir sobre seu préprio corpo e o respeito a sua dignidade, que
impede instrumentalizd-lo. A maneira em que o ordenamento juridico materializa estes fins é consagrando deveres de informagao
e de aconselhamento, e disciplinando as condi¢ées sob as quais deve prestar-se o consentimento. Juridicamente, estes deveres
delimitam a relagiao médico-paciente e ajudam a definir hipdteses de responsabilidade civil. Neste artigo se revisam as condi¢oes
para a satisfacdo destes deveres, assim como os pressupostos em que sua infracio podem dar lugar a responsabilidade civil.
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Introduccién

Un precedente fundacional en materia de consen-
timiento informado es el caso Schloendorff” El jui-
cio fue iniciado por un paciente que aceptd some-
terse a un examen bajo anestesia para determinar
si un tumor era benigno o maligno. El médico
concluyé que el tumor era cancerigeno y decidi6
extirparlo, provocando una gangrena y la ampu-
tacién de algunos dedos de la mano. El afectado
alegé que la extirpacién se hizo sin su consenti-
miento, ante lo que la Corte de Apelaciones de
Nueva York resolvié que “toda persona adulta y
con una mente sana tiene derecho a determinar
qué puede ser hecho con su cuerpo” y, en conse-
cuencia, “el médico que realiza una operacién sin
su consentimiento comete un asalto por el que
resulta responsable de los dafos causados™.

Las consideraciones éticas subyacentes a dicha
decisién son la dignidad de los pacientes y su au-
tonomia para gobernar su vida y cuerpo, cuyo re-
conocimiento ha significado un replanteamiento
de su relacién con el médico y una regulacién que
impone a los prestadores de salud numerosos de-
beres, entre los que destacan los de informacién
y de consejo. El propésito de imponerles tales
deberes es que el paciente manifieste su voluntad
con conocimiento acerca de las prestaciones de
salud, sobre todo de sus riesgos. Aquella voluntad
se denomina “consentimiento informado” y estd
regulada por la ley N° 20.584, de derechos y de-
beres de los pacientes (LDDP), que establece sus
requisitos de configuracién.

Aparte de propender a dar vigencia a los sefiala-
dos fundamentos, las reglas sobre consentimiento
informado configuran buena parte del contenido
de la relacién médico-paciente y, en consecuen-
cia, determinan los casos y la extensién en que el
prestador puede comprometer su responsabilidad
civil.

En lo que sigue, revisaremos y sistematizaremos,
bajo consideraciones éticas y juridicas, los funda-
mentos y requisitos del consentimiento informa-
do en el dmbito de las prestaciones de salud, asi
como los supuestos de responsabilidad civil que
puedan presentarse por infraccién de las reglas

3 Sentencia Schloendorff v Society of New York Hospital, 105 NE 92
(NY 1914) [traduccién libre].
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que lo disciplinan.
I. Fundamentos y fines

El consentimiento informado es una concre-
cién de libertades constitucionales®, en especial
aquellas que reconocen y protegen un estatus de
dignidad(7,2) y una esfera de autonomia a las
personas(3:57)°. Tipicamente, se ha destacado el
nexo con la libertad de conciencia, habiéndose fa-
llado en Chile, por ejemplo, que una transfusién
de sangre efectuada sin el consentimiento del pa-
ciente puede significar una vulneracién de dicha

libertad®.

La manera en que el ordenamiento juridico mate-
rializa estos fundamentos éticos y constituciona-
les es configurando deberes de informacién y de
consejo que, a su vez, son manifestaciones de los
principios juridicos de autonomia privada, buena
fe y correccion de asimetrias(5:2475).

Tales principios justifican que el paciente tenga
el derecho a recibir informacién que, si no se le
puede proporcionar directamente —por ejemplo,
en caso de problemas emocionales o de entendi-
miento, alteracién de conciencia o urgencia—,
la deberd recibir su representante o cuidador —
familiar, allegado o persona de confianza desig-
nada— (DS 38, articulo 4). Aunque el principio
de autonomia supone que, por regla general, es el
paciente quien debe decidir, no implica que no
pueda ser guiado por un experto, siendo espera-
ble que, atendida la profesionalidad del prestador,
pueda orientarlo para que tome la mejor determi-
nacién posible, de acuerdo con su plan de vida y
estado de salud. Por esto, la relacién entre ambos
se ha caracterizado como un didlogo dirigido a
asegurar que el paciente comprenda su condicién
de salud para decidir, lo que supone que el médi-
co informe, pero también aconseje al paciente de
manera personalizada’.

4 En Espafa, sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil),
12.1.2001, N° 3688-1995; en Francia, Cass. 1% civ., 9.10.2001; en
Chile, Corte Suprema, 28.1.2011, rol N° 5849-2009.

> Se han presentado dudas respecto de si los deberes relativos al con-
sentimiento informado permiten una mayor autonomia debido a
que los pacientes, en general, no tendrfan la aptitud para procesar la
informacién recibida(4).

¢ Corte Suprema, 13.12.2019, rol N° 24199-2019.

7 En Reino Unido, sentencia Montgomery v Lanarkshire Health Board
[2015] UKSC 11 [para 90]; en Chile, Corte de Apelaciones de
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Con todo, la proteccién de la dignidad y autono-
mia no son las unicas consideraciones que rigen
la relacién médico-paciente. En casos especificos,
la ley permite a los prestadores de salud actuar
pese a que el paciente o su representante haya ma-
nifestado una voluntad contraria. Son supuestos
en que la autoridad del médico “triunfa” frente
a la libertad del paciente. Asi, el derecho a pres-
tar un consentimiento informado, en ocasiones,
es subordinado a otros fines. Se trata de casos en
que el interés en proteger la autonomia cede ante
razones éticas y juridicas consideradas de mayor
peso. Por ejemplo, en el caso de procedimientos
o tratamientos cuya falta se traduce en la acelera-
cién artificial de la muerte, la realizacién de prac-
ticas eutandsicas o el auxilio al suicidio (LDDP,
articulos 14 y 16); y en el del médico que puede
ignorar la negativa del paciente a someterse a un
procedimiento si, previa consulta al comité ético,
concluye que su decisién lo expone a dafios graves
o compromete la salud puablica (LDDD, articulos
15 a) y 16). Atendido que se trata de reglas que
limitan el principio de autodeterminacién —que
inspira la LDDP—, no debiesen extenderse a hi-
pétesis distintas de las senaladas(6:735), como en
ocasiones han hecho los tribunales, al postergar el
derecho a prestar un consentimiento informado
frente a otros derechos constitucionales estimados
de mayor rango, e imponer, incluso, restricciones
superiores a las legales®.

También en supuestos en que alguna incapacidad
impide que el paciente pueda decidir o que se
consulte a su representante, la LDDP autoriza a
los prestadores a actuar prescindiendo de su vo-
luntad (articulo 15). A diferencia de los casos an-
teriores, esta autorizacién no posterga el principio
de la autonomia al ser imposible que el afectado
la ejerza, basindose la ley en el principio del re-
guardo de la vida o salud del paciente, que guia el
comportamiento médico’.

Ademis de aspirar a dar vigencia a los mencio-
nados principios, las reglas sobre consentimiento
informado tienen por fin delimitar el objeto de
la relacidn con el paciente, posibilitando que co-

nozca sus derechos y que el prestador sepa cudles
son sus obligaciones y los riesgos aceptados por
aquel, asi como las eventuales modificaciones de
procedimiento que asume'’. Como consecuencia,
dichas reglas contribuyen a determinar los casos
en que el prestador resultard civilmente responsa-
ble, y su extension.

II. Requisitos de los deberes asociados al con-
sentimiento informado

El cumplimiento del deber de informar supone
que los antecedentes entregados al paciente satis-
fagan determinadas cualidades, que le permitan
conocer el procedimiento a que se someterd. En
este sentido, por ejemplo, la Corte de Casacién
francesa ha senalado que la informacién debe
ser fidedigna, ilustrativa y apropiada''. En Chile,
la LDDP exige que la informacién sea suficiente,
oportuna, adecuada, comprensible y veraz.

Que la informacién sea suficiente significa que
debe contener todos los elementos que permitan
al paciente tomar una decisién informada. Que
sea oportuna implica que, en la medida de lo po-
sible, debe proporcionarse con una antelacién ra-
zonable a la prestacién. Que sea adecuada supone
su adaptacién a las circunstancias y capacidades
de quien la recibe. En la medida de que la econo-
mia del comportamiento y la psicologia conduc-
tual coinciden en que la capacidad para procesar
informacién es limitada(7), especialmente cuan-
do existe una carga emocional, debe tenerse en
cuenta que no siempre mds informacién permite
cumplir con el objetivo de mejorar la posicién del
paciente'?. Por esto, la informacién debe entre-
garse de manera personalizada y ser comprensible,
es decir, entendible para el paciente, lo que es
consistente con la afirmacién de que, aparte de
recaer sobre los prestadores el deber de informar-
le, cargan con el de aconsejarle. Por tltimo, que la
informacidn sea veraz supone que debe ser cierta
y no inducir a engafo o error.

La LDDP no es consistente al determinar en qué
casos deben cumplirse las aludidas calidades. Tra-

Santiago, 18.6.2015, rol N° 5396-2014; en Francia(5:2475).
8 Corte Suprema 20.4.2015, rol N°© 5.027-2015.

? Bajo una perspectiva distinta, se ha argumentando que se trata de
un criterio que refuerza la autonomia del paciente, apelando a la idea
de consentimiento hipotético(6:734).

' En Francia, Cass. 1¢ civ., 14.10.1997; en Chile, Corte Suprema,
28.1.2011, rol N° 5849-2009.

' Cass. ler civ., 14.10.1997; Cass. ler civ., 9.10.2001.

2 Un reconocimiento de esta limitacién en materia médica en
sentencia Montgomery v Lanarkshire Health Board [2015] UKSC 11.

19



Consentimiento informado en las prestaciones de salud - Gabriel Herndndez Paulsen, Felipe Chahudn Zedan

tdndose de los términos y condiciones de la pres-
tacién de salud, el articulo 8 exige que la infor-
macién sea proporcionada al paciente de manera
suficiente, oportuna, veraz'y comprensible. E1 deber
es impuesto a los prestadores institucionales e in-
dividuales, que son los establecimientos y perso-
nas que, de modo dependiente o independiente,
colaboran directa o indirectamente en la presta-
cién de salud (articulo 3). En cambio, respecto
de la informacién sobre el estado de salud del pa-
ciente y su diagndstico, solo se exige al médico u
otro profesional tratante que la entregue en forma
oportuna'y comprensible (articulo 10). El articulo
14 agrega que la informacién debe ser adecuada,
pero no dice nada sobre su veracidad ni suficien-
cia. En todo caso, pese a la falta de mencién de
la veracidad, es 16gico que no pueda considerarse
informado el consentimiento si ha sido prestado
sobre la base de antecedentes erréneos', princi-
palmente porque su fundamento es la dignidad y
la autonomia del paciente. Por su parte, respecto
de la suficiencia, en ciertos casos podria estimarse
que la entrega de informacién incompleta resul-
ta ‘inocua’™, en relacién con lo cual nuevamente
debe tenerse en cuenta la necesidad de satisfacer
los requerimientos de los principios de dignidad
y autonomia.

El contenido de la informacién que tiene derecho
a recibir el paciente depende de su edad, condi-
cion personal y emocional (LDDD, articulo 10, in-
ciso 1°), debiendo, por tanto, ser personalizada.
Se trata de una exigencia que, aun cuando debe
ser satisfecha por el prestador, supone la coopera-
cién del paciente, sus familiares o representantes
legales, quienes tienen la carga de proporcionar
informacién veraz sobre determinados aspectos
(“necesidades y problemas de salud” y “todos los
antecedentes que conozcan o les sean solicitados
para su adecuado diagndstico y tratamiento” —
LDDP articulo 36—)". Pese a que la LDDP no
lo establece, los prestadores tienen el deber de
recabar del paciente los antecedentes pertinentes

'3 Corte Suprema, 1.6.2017, rol N° 87914-2016.
1" Corte Suprema, 2.10.2013, rol N° 4325-2013.

> Se ha dicho también que se trata de un deber del paciente(8:47).
Nos parece que la calificacién correcta es estimar que se trata de una
carga. Estas se diferencian de un deber juridico porque no tienen por
objeto la conducta ajena, sino la del titular del derecho. La conse-
cuencia de su infraccién, por lo tanto, es usualmente la pérdida del
derecho o la imposibilidad de ejercerlo.
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para informarlo adecuadamente, conclusién que
se sustenta sobre todo en el principio de la dig-
nidad y en la concepcién dialogal de la relacién
médico-paciente.

La LDDP detalla el tipo de informacién que
debe entregarse al paciente, distinguiendo segun
el agente obligado a informar y el momento en
que debe hacerlo. Antes de un procedimiento o
intervencién médica, los prestadores instituciona-
les deben informar al paciente acerca de distintos
aspectos relativos a las condiciones y términos de
la prestacién (como los valores y las condiciones
previsionales, entre otros). Asimismo, el médico
o profesional tratante debe informar al paciente
sobre su estado de salud, diagnéstico, alternati-
vas de tratamiento, riesgos, prondstico y proceso
previsible del postoperatorio (LDDD, articulos 8
y 10). Al finalizar una hospitalizacién, el médi-
co debe informar al paciente sobre la produccién
de todo ‘evento adverso’ (LDDP, articulo 4), la
identificacién del tratante principal, el periodo de
tratamiento, el diagnéstico de ingreso y alta, los
resultados relevantes de exdmenes y procedimien-
tos, la medicacién administrada y que se debe
consumir, y los cobros (LDDD, articulo 11)'.

Como es légico, un punto critico en estos de-
beres de informacién son los riesgos asociados
al procedimiento o prestacién. Sin embargo, es
dificil determinar qué se considerard una infor-
macién y consejo adecuado en relacién con ellos.
La Corte Suprema ha sefialado que el deber de
informar incluye los riesgos personales y probables
segiin el estado de avance de la ciencia y la expe-
riencia del médico tratante’, o los riesgos usuales o
esperados'®. Por otro lado, un andlisis general a la
luz de algunos ordenamientos extranjeros mues-
tra que las respuestas pueden variar respecto de la
técnica o cldusulas usadas para determinar cudles
riesgos deben informarse y cudles no. En Francia,
por ejemplo, la Corte de Casacién ha estimado
que deben informarse los riesgos frecuentes y to-
dos los graves, aunque sean excepcionales(9:51),

' Aunque la ley impone la obligacién de informar al paciente acerca
de tratamientos alternativos, la Corte Suprema, en un fallo dividido,
sentencid que, pese a ello, los médicos no tienen el deber de informar
a su respecto si han aplicado el tratamiento recomendado a la luz de
la Jex artis. Corte Suprema, 6.7.2018, rol N° 8990-2018.

'7 Corte Suprema, 18.6.2015, rol N° 5396-2014.
'8 Corte Suprema, 28.1.2011, rol N° 5849-2009.
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quedando excluidos aquellos riesgos graves no co-
nocidos debido al estado de desarrollo de la cien-
cia’. No obstante, el Cédigo de Salud Publica de
dicho pais relajé tal criterio, ordenando informar
los riesgos frecuentes y los serios normalmente
predecibles (articulo 1111-2). En Reino Unido,
en cambio, si bien tradicionalmente la Corte Su-
prema buscé determinar cudl es la informacién
que un consejero médico responsable comunica-
ria®, hoy invoca el estdindar de materialidad de la
informacion, referido a aquellos riesgos que una
persona razonable, en la posicién del paciente,
probablemente le asignarifa importancia, y a aque-
llos que el médico sabe o deberia saber que el pa-
ciente le atribuirfa importancia®'.

En cuanto a la forma de entrega de la informa-
cién, la real consideracién de la autonomia del
paciente requiere que el medio usado para trans-
mitirla sea idéneo a las circunstancias del desti-
natario. Tratdndose de los prestadores institucio-
nales de salud, el articulo 8 de la LDDP senala
que dicho medio puede ser visual, verbal o escrito,
estableciendo formas especificas de transmisién
de ciertos tipos de informacién. Por ejemplo, la
de poner y mantener en un lugar publico y visible
una carta de derechos y deberes de las personas
en relacién con la atencién de salud; y la de que
la informacién sobre aranceles y procedimientos
de cobro sea escrita, con detalle de los insumos,
medicamentos, exdmenes, derechos de pabellén,
dias de cama y honorarios de quienes realizaron
la atencidn (articulo 11). En el caso de interven-
ciones quirtrgicas, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasivos y, en general, para la aplica-
cién de procedimientos que conlleven un riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado, la
informacién deberd constar por escrito en la ficha
clinica (articulo 14).

La carga de probar que la informacién necesaria
para que el paciente manifieste su consentimien-
to ha sido entregada es de los prestadores, pero
la LDDP la facilita al establecer la presuncién
de que ha sido obtenido si “hay constancia de
su firma en el documento explicativo del proce-

9 Cass. 1 civ., 2.10.2002.

2 Sentencia Bolam v Friern Hospital Management Committee [1957]
1 WLR 583.

2! Sentencia Montgomery v Lanarkshire Health Board [2015] UKSC
11.

dimiento o tratamiento al cual deba someterse”
(articulo 8). La presuncién puede ser desvirtuada
por el paciente si acredita que, pese a dicha firma,
no ha recibido la informacién de la manera que
exige la ley.

Solo una vez que el paciente recibe la informacién
surge la posibilidad de que preste su consenti-
miento, ya que solo asi puede entenderse que este
ha sido ejercido en forma verdaderamente libre,
voluntaria, expresa y con conocimiento de cau-
sa. Aunque el objeto de la LDDP es precisamente
obtener este consentimiento auténomo, en ella se
incluyen algunas disposiciones que atienden a la
posicién ética y juridica del médico en relaciéon
con la decisién del paciente. En primer lugar, se
autoriza al médico a pedir la opinién del comité
de ética si duda acerca de la competencia del pa-
ciente que manifiesta su voluntad, o estima que
su decision le expone a graves dafios a su salud o,
incluso, a la muerte. En segundo lugar, le permite
no continuar como encargado del tratamiento si
discrepa de la decisién del paciente, siempre que
asegure que su responsabilidad serd asumida por
otro profesional calificado, en atencién al caso es-
pecifico (articulo 17).

Por regla general, el consentimiento puede pres-
tarse en forma verbal, pero deberd constar por es-
crito en caso de intervenciones quirdrgicas, pro-
cedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos,
y de aplicacién de procedimientos que conlleven
un riesgo relevante y conocido para la salud. En
estos casos, el otorgamiento de informacién y
la aceptacién o el rechazo del paciente deberdn
constar por escrito en su ficha clinica (LDDD,
articulo 10). No obstante, la Corte Suprema ha
fallado que no es necesario que el consentimiento
escrito del paciente se encuentre en su ficha clini-
ca si consta en otros instrumentos®.

Naturalmente y sobre la base de los principios de
dignidad y autonomia, si el paciente hubiera ex-
presado su voluntad de no ser tratado, quisiera in-
terrumpir el tratamiento o se negara a cumplir las
prescripciones médicas, el establecimiento, a pro-
puesta del profesional tratante y previa consulta al
comité de ética, estd facultado para decretar el alta

forzosa (LDDPD, articulo 18).

2> Corte Suprema 13.6.2018, rol N° 37438-2017.
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II1. Deberes asociados al consentimiento infor-
mado y responsabilidad civil

El incumplimiento de las reglas relativas al con-
sentimiento informado puede desencadenar res-
ponsabilidad civil, siendo relevante, por tanto,
determinar cudndo han de entenderse satisfechos
los deberes asociados a él y cudndo no®.

Segiin vimos, los antecedentes que tienen que en-
tregar los prestadores de salud dependen del caso
concreto. Definida la informacién que ha de pro-
porcionarse al paciente, debe necesariamente en-
tregdrsele, correspondiendo este deber, por tanto,
a una obligacion de resultado(9:51)%, sin perjuicio
de que la evaluacidn relativa a si se cumplieron los
requisitos exigidos a la informacién (caracteristi-
cas, contenido y medio de traspaso) constituya un
juicio normativo sujeto a cierta flexibilidad. Tra-
tindose del deber de consejo, la evaluacién dessi se
cumplié constituye un juicio que exige demostrar
que se hicieron esfuerzos razonables para que el
paciente comprendiera la recomendacién.

El prestador que realiza un tratamiento o inter-
vencién sin obtener el consentimiento informado
del paciente —o de sus representantes, cuando
corresponda—, incumple su deber, pudiendo dar
lugar a responsabilidad civil”. De manera que di-
cho consentimiento opera como una autorizacién
para realizar un procedimiento, que, en su ausen-
cia, no podria efectuarse(10). Asi, a diferencia del
rol del consentimiento en el dmbito contractual
general, cuyo valor radica en su poder para gene-
rar obligaciones, en materia médica opera, adicio-
nalmente, como una autorizacién que desplaza el
deber de abstencién del médico, volviendo per-
misible lo que de otro modo no lo serfa(71). Solo
constituyen excepcién aquellos casos en que la ley
autoriza al médico a no obtener el consentimien-
to o0 a actuar contra la voluntad del paciente.

» Ademds de tratarse de deberes legalmente regulados, se ha
considerado que su cumplimiento es uno de los requerimientos de
la lex artis. En Chile, Corte Suprema 27.6.2013, rol N° 2332-2012;
en Espafa, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Contencioso-

Administrativa) 20.9.2005, N° 5078/2002.

2 También se ha sefialado que el deber de informacién corresponde
a una obligacién de medios(10).

» Ahora bien, el cumplimiento de los deberes asociados al
consentimiento informado igualmente puede dar lugar a la
responsabilidad del prestador por negligencia desencadenante de un
dafio, si el procedimiento informado se realiza infringiendo algtin
deber de la lex artis, Corte Suprema, 28.1 2011, rol N° 5849-2009.
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En principio, el médico serd civilmente respon-
sable cuando su intervencién se traduce en la
materializacién de un riesgo no informado de-
bidamente o producido como efecto de un pro-
cedimiento no consentido por el paciente, aun
cuando el perjuicio no se haya causado por una
prestacion de salud deficiente. Por el contrario,
el prestador puede resultar exonerado si el detri-
mento provocado ha sido fruto de un riesgo in-

formado, en la medida de que se han observado
los cuidados debidos?.

Pero, aunque en los supuestos en que el médi-
co no observa los deberes asociados al consenti-
miento informado hay una negligencia, afirmar la
responsabilidad civil del médico plantea dificiles
preguntas en materia de dafio y de causalidad. En
efecto, surgen dudas relativas, primero, a la iden-
tificacién del dafio y, segundo, en relacién con el
vinculo de causalidad entre el dafio sufrido y la
infraccién al deber de informacién y consejo del
médico.

Identificacion del dario

La atribucién de responsabilidad puede enfrentar
problemas en la identificacién del dano en su-
puestos de incumplimiento de los deberes asocia-
dos al consentimiento informado. En su caso, si el
procedimiento es el recomendado por la lex artis
y se desarrolla con la diligencia debida, no es tan
clara la conclusién de que el empeoramiento del
estado de salud sea un dafo indemnizable”. En
efecto, en muchos casos, la decisién informada
de no intervenir puede ser mds perjudicial para
la salud. Por ejemplo, cuando se trata de la extir-
pacién de un tumor cerebral que se realizaria bajo
los estdndares de la lex artis con el riesgo de provo-
car disminucién de facultades motoras, en que la
falta de intervencién podria generar que el tumor
se expanda rdpidamente y acelere la muerte.

No obstante, el argumento de que el eventual es-
tado de salud en que quedaria el paciente serfa
peor que aquel en que quedaria en virtud de una
intervencién no consentida, no debiese ser acogi-
do para descartar el dano. En estos casos hay un
dano, porque objetivamente un interés legitimo

% Corte Suprema, 14.1.2015, rol N° 16318-2013.

¥ Corte Suprema, 2.10.2013, rol N° 4325-2013 (afirmando que la
infraccién a un deber de informacién por si misma es inocua).



Acta Bioethica 2021; 27 (1): 17-25. DOI: http://dx.doi.org/10.4067/51726-569X2021000100017

del paciente ha resultado lesionado (en nuestro
ejemplo, el interés de no ver afectadas las facul-
tades motoras). La circunstancia de existir un pe-
ligro mds intenso, que no se concretd gracias a
la intervencién, no elimina el hecho de que en
la salud del paciente se haya materializado otro
riesgo, aunque comparativamente pueda estimar-
se de menor entidad que otro®®. Por lo tanto, el
deterioro en la salud del paciente, aun cuando no
se deba a una prestacién defectuosa, deberia ser
indemnizado por el prestador?, bajo el entendido
de que, por no informar al paciente, asumié el
riesgo del dafio(12).

Mas dificiles son aquellos casos en que la inter-
vencién no consentida resulta plenamente exito-
sa, sin que implique un deterioro en la salud del
paciente. Una alternativa es sostener que aun en
estas circunstancias habria dafo, consistente en la
supresién de la oportunidad de decidir exponerse
a un riesgo. Tanto en los casos en que el dafio se
materializa como en los que no, el paciente ha
sido privado de su oportunidad de decidir. De
este modo, la realizacién de una intervencién o
tratamiento no consentido de manera informa-
da serfa un detrimento a la dignidad y esfera de
autonomia de la persona(73). Asi lo ha recono-
cido, por ejemplo, la Corte de Casacién france-

sa(5:2477).

Hay razones para tomar con cuidado la alternati-
va anterior. Dar lugar a la responsabilidad de los
prestadores por incumplimiento de los deberes
asociados al consentimiento informado en su-
puestos en que no hay un efecto adverso en la sa-
lud, podria producir un impacto en la estructura
de la responsabilidad civil. En efecto, considerar
que el dafio a la autonomia es indemnizable, pese
a que no haya un agravamiento subsecuente del
paciente, supone asimilar la negligencia del mé-
dico con el dano. Dicho de otro modo, si el dafio
estd constituido por la lesién negligente al dere-
cho a prestar un consentimiento informado, y no
por una consecuencia moral o material distinta,
la negligencia y el dano se confundirian, al estar

% Asi, se ha sosteniendo que el dafio se identifica comparando una
situacion anterior con otra posterior, y no comparando una situacién
real con una situacién hipotética(12).

¥ Este es el criterio seguido en Espafia. Véase la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), 26.9.2006, res. N° 927. Véase
también Corte Suprema 27.6.2013, rol N° 2332-2012.

representada la primera por el incumplimiento de
los deberes asociados al consentimiento informa-
do y, el segundo, por la misma lesién al senala-
do derecho provocada por tal incumplimiento.
Esta confusién de ambas categorias ha llevado a
algunos a reconocer un dano indemnizable solo
en la medida de que un riesgo a la salud se haya
materializado; de otro modo, se dice, solo habria
una afectacién irrelevante a la autodetermina-

cién(9:59).

En verdad, no parece adecuado senalar que, de no
materializarse ningtn riesgo tras la intervencién
no consentida, la afectacién a la esfera de auto-
nomia del paciente es irrelevante. Su relevancia
consiste en haberse vulnerado un dmbito de de-
cisién del paciente, que es precisamente el funda-
mento ético del consentimiento informado. Con
todo, la relevancia juridica de tal infraccién no
necesariamente deberfa traducirse en responsabi-
lidad civil®, cuya aplicacién supone la existencia
de un dafio consecuencial al ilicito. Quizds una
manera menos intrincada de enfrentar el proble-
ma serfa encontrar el dano no directamente en la
afectacién a la autonomia del paciente, sino en
un perjuicio moral distinto representado por el
detrimento psicoldgico que podria sufrir quien ve
intervenido su cuerpo sin su consentimiento®’, en
la medida en que este dafio sea acreditado.

Causalidad

Ademis de la materializacién de un dano, para
que haya lugar a la responsabilidad debe acredi-
tarse la causalidad®, que también genera dudas
relevantes en supuestos de incumplimiento de los
deberes asociados al consentimiento informado.
Ante todo, es posible que, de haber el médico en-
tregado debidamente la informacién al paciente,
este hubiera consentido la intervencién, por lo
que igualmente se habria realizado. En este tipo

% Explorando la responsabilidad penal del médico por infraccién
al consentimiento informado en casos en que no se materializa un
riesgo para el paciente(74).

! En Francia, Cass. 1 civ., 3.6.2010. Jurisprudencia anterior, con
todo, habia negado la plausibilidad de un dafio psicoldgico, Cass.
1¢ civ., 6.12.2007.

32 Corte de Apelaciones de Santiago, 18.6.2015, rol N° 5396-2014
(descartando el vinculo de causalidad pese a reconocer la existencia
del dafio y la infraccién al deber de informacién). Véase también
Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.5.2013, rol N° 1473-
2012.
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de supuestos se ha planteado que operaria un con-
sentimiento hipotético, que podria eximir de res-

ponsabilidad al médico(6:740).

Avalar un consentimiento hipotético, sin embargo,
serfa objetable a la luz de los fundamentos y fines
del consentimiento informado, ya que la necesidad
de obtenerlo busca afirmar la dignidad y autono-
mia del paciente, que son socavadas si se justifica
que la suposicién acerca de lo que habria determi-
nado reemplaza su decision efectiva(9:56-69).

Pese a que dicha objecién es plausible desde el pun-
to de vista de la culpabilidad, no necesariamente lo
es desde la causalidad. En otras palabras, la nocién
de consentimiento hipotético puede tener valor si
se predica respecto de la causalidad, mas no de la
culpabilidad, ya que la suposiciéon de la voluntad
del paciente no borra la falta del médico, pero per-
mite plantear dudas respecto del escenario contra-
factual, que es la manera generalizada de construir
juicios sobre causalidad. De este modo, afirmar la
causalidad en caso de incumplimiento de los debe-
res asociados al consentimiento informado requie-
re sostener que, de haberse cumplido dichos debe-
res, el dano no se hubiera producido. Bisicamente,
esto supone afirmar que el paciente, de haber sido
informado adecuadamente, no habria prestado su
consentimiento, evaluacién que debe estar referida
al momento en que debié otorgar su voluntad y no
al de materializacién de los riesgos.

Pero en algunas ocasiones puede resultar extre-
madamente complicado afirmar con certeza que
la falta de dicho consentimiento fue la causa, en
sentido féctico y juridico, de la supresion de la po-
sibilidad de evitar el dafo final. Una manera de
afrontar la dificultad es asumir que ha habido una
pérdida de oportunidad para el paciente de evitar la
materializacién del riesgo®, siendo el monto de la
indemnizacién solo proporcional al dafio final su-
frido(15:104). En efecto, bajo la nocién de pérdida
de oportunidad el sistema de responsabilidad civil
ha abordado los supuestos en que, debido a limita-
ciones epistemoldgicas, resulta imposible alcanzar
certeza sobre la causa real del dafio y, en particu-
lar, saber si podria haberse evitado de no mediar la

conducta negligente(76,6:399).

3 En Chile, Corte Suprema, 26.1.2012, rol Ne 8352-09. En
Francia, Cass. ler civ., 13.2.2007.
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Conclusién

El consentimiento informado del paciente, por re-
gla general, demarca el dmbito dentro del cual una
intervencién o procedimiento médico pueden con-
siderarse juridicamente justificados. Su fundamen-
to ético consiste en que el paciente es quien decide
sobre su propio cuerpo (esto es, quien tiene auto-
nomia) y, en consecuencia, el médico estd impedi-
do de instrumentalizarlo para alcanzar otros fines
(esto es, debe respetar su estatus de dignidad). Solo
en ocasiones excepcionales la legislacion permite al
médico actuar a pesar de una decisién contraria del
paciente, en consideracién a razones que derrotan
en circunstancias especificas a la autonomia. Mds
alld de los supuestos especificamente legislados, la
decisién del médico siempre debiera estar delimita-
da por la voluntad informada del paciente.

Las decisiones de salud suelen estar mediadas por
la asimetria en la relacién médico-paciente y por la
carga emocional que usualmente suponen. En este
contexto, el consentimiento informado solo puede
lograrse mediante el establecimiento de deberes de
informacién y consejo. En el dmbito de la salud,
la legislacion regula con detalle el tipo de informa-
cién que los prestadores deben entregar y las con-
diciones para que el consentimiento del paciente
sea eficaz.

Por una parte, la complejidad de tal tipo de deci-
siones exige pautas de comportamiento que sean
claras y precisas. Pero, por otra, también es necesa-
rio algin margen de flexibilidad para que el médi-
co adapte la informacién segtn las circunstancias
personales del paciente. La manera de lograr este
equilibrio es regulando el #ipo de informacion que
como minimo debe entregarse (obligacién de re-
sultado), pero exigiendo, a la vez, que se entregue
con determinadas cualidades. En el caso de la legis-
lacién chilena, la informacién debe ser suficiente,
oportuna, adecuada, comprensible y veraz. Atendi-
das las limitaciones humanas para procesar una
gran cantidad de antecedentes, en muchos casos
un exceso de informacién puede afectar la capaci-
dad del paciente para comprenderla. En estas cir-
cunstancias, es esperable que los médicos también
den un consejo que permita una decision efectiva-
mente libre e informada.

En la medida en que el consentimiento informado
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traza las fronteras entre una intervencién médica
licita e ilicita, su infraccién puede dar lugar a la res-
ponsabilidad civil del médico. Aqui se ha sostenido
que la extensién de tal responsabilidad no siempre
serd igual, planteindose algunas preguntas dificiles
respecto de la identificacién del dafio y del vinculo
causal. Ante todo, la responsabilidad debiera cubrir
los efectos adversos que puedan ser causalmente
vinculados con una intervencién no consentida,
aun cuando se trate de riesgos esperables de la in-
tervencion y no atribuibles a una negligencia mé-
dica. Por el contrario, si la intervencién no resulta
en efectos adversos, solo deberia otorgarse una in-
demnizacién al paciente si este logra demostrar al-
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