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RESUMEN La tesis que se plantea en el presente articulo defenderd una in-
terpretacion de las reglas y principios que rigen el actual derecho de dafos
chileno, que reconoce la existencia de una partida compensatoria auténo-
ma. Se consideraria como dafio resarcible, de cardcter extrapatrimonial, el
dafio que se deriva del incumplimiento de los deberes médicos de informa-
cién, informar y obtener el consentimiento informado. En concreto, se ma-
nifestaria en que por falta de informacién, informacién inadecuada o ausen-
cia de consentimiento informado se impide al paciente ejercer su derecho a
la autodeterminacién en el ambito sanitario. Sostenemos que el ejercicio del
derecho a la autodeterminacién por parte de los pacientes en el ambito mé-
dico es un interés juridicamente relevante que merece tutela resarcitoria.

@ ® Este trabajo esta sujeto a una licencia de Reconocimiento 4.0 In-
ternacional Creative Commons (CC BY 4.0).
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PALABRAS CLAVES Derecho de dafos; responsabilidad médica; autodetermi-
nacioén; derechos pacientes.

ABSTRACT The thesis proposed in this article will advocate for an interpreta-
tion of the regulations and principles that govern the current Chilean tort law,
acknowledging the presence of an independent compensatory component.
It would consider as compensable damage, of a non-pecuniary nature, those
resulting from the failure to comply with medical information duties - to in-
form and to obtain informed consent -. Specifically, it would manifest itself
in patients being prevented from exercising their right to self-determination
in health care due to lack of information, inadequate information, or lack of
informed consent. We maintain that the exercise of patients; right to self-de-
termination in the medical field is a legally relevant interest that deserves com-
pensatory protection.

KEYWORD Tort law; medical liability; self-determination; patient rights.

Introducciéon

Como primera aproximacion al problema que se abordara en la presente investiga-
cion, y haciendo referencia al marco tedrico, interesa subrayar que como hipétesis ge-
neral se defiende que la regulacion que el cédigo civil chileno® dedica a disciplinar la
responsabilidad civil, mirada desde el prisma de la responsabilidad civil de los profe-
sionales de la salud como régimen especial de responsabilidad civil, tiene el potencial
suficiente para dar respuestas consistentes a aquellos dilemas de relevancia juridica
que derivan de la moderna forma de entender las relaciones entre los profesionales
de la salud y sus pacientes.

En este sentido, dentro de las multiples interacciones que con oportunidad de una
atencién médica se verifican entre paciente y profesionales de la salud, el analisis se
centrard en el problema sobre si la inobservancia por parte de los profesionales de
la salud de los deberes médicos de informacién (informar y obtencién del consenti-
miento informado), ha de generar consecuencias civiles para dichos profesionales, o
por el contrario, si la omisién de dichos deberes no trae, desde la perspectiva civil,
repercusion alguna para éstos.

1. Cédigo Civil chileno, de 1855.
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Asi, como hipdtesis especifica, se plantea que a partir de la revisién de los princi-
pios y reglas que disciplinan la responsabilidad civil de los profesionales de la salud,
entendido como régimen auténomo de responsabilidad civil, cabe apreciar con cla-
ridad un interés legitimo de cada paciente que merece tutela civil resarcitoria, que
cumpliria con los criterios de certeza y superacién de umbral social tolerable, y que se
traduce en el libre ejercicio de su autodeterminacién en materia médico-asistencial.

De esta forma, el objetivo general del presente trabajo apunta a proponer una in-
terpretacion y/o lectura de las actuales reglas y principios que disciplinan la respon-
sabilidad civil en general, y de los profesionales de la salud en particular, que permita
justificar la existencia de una partida indemnizatoria auténoma que otorgue tutela
civil resarcitoria a los casos en que se impida a los pacientes, en general, ejercer su
derecho a la autodeterminacién en el ambito médico-sanitario debido a la falta de
informacidn, informacién deficiente y/o ausencia de consentimiento informado.

Como casos paradigmaticos a analizar, dentro de las cuantiosas hipétesis de vul-
neracion de los deberes médicos de informacién que entrega la praxis, se considera
que son suficientemente ilustrativos y didécticos a la presente propuesta los ejem-
plos que se sugieren al lector sobre violencia obstétrica, donde debido a la falta de
informacion, informacién deficiente y/o ausencia de consentimiento informado se le
impide a la paciente ejercer su derecho a la autodeterminacion en el &mbito médico-
sanitario en general, y en particular tomar decisiones sobre su cuerpo durante el em-
barazo, parto y/o postparto.

Desarrollo
1.- Casos paradigmdticos que orientan la propuesta

De los diversos grupos abstractos de casos problemdticos que nos presenta la praxis
juridica, uno muestra especial relevancia en la propuesta: Casos en que la interven-
cién médica es realizada correctamente por los profesionales de la salud, con estricto
apego a la lex artis, lograndose el beneficio esperado por el paciente, no obstante,
el tinico defecto que cabe achacarle al facultativo es la falta de informacion, entrega
de informacién deficiente o ausencia de consentimiento informado respecto de las
actuaciones médicas realizadas, omision de deberes de informacién que impide que
el paciente pueda ejercer su derecho a la autodeterminacién en el ambito sanitario.
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En este sentido, interesa resaltar que el presente estudio tendra especial atencion
en estructurar su propuesta a partir de la consideracidn de algunos ejemplos de casos
de “violencia obstétrica” donde debido a la falta de informacidn, informacion defi-
ciente, o ausencia de consentimiento informado en el &mbito de la medicina sexual
y/o reproductiva se le impide, en particular, a la paciente tomar decisiones sobre su
cuerpo durante el embarazo, parto y/o postparto®.

Como destaca un estudio elaborado para el Poder Judicial, que respecto de la vio-
lencia obstétrica subraya: “la visibilizacion de este fenémeno en Chile es mds bien
reciente, pero pareciera que su prevalencia es, por decir lo menos, preocupante. En esta
linea, se constata hoy la existencia de numerosos proyectos de ley en tramitacion que
buscan abordar el problema, cada uno con diversos alcances. Ademds, auin se cuenta
con muy escasa literatura juridica sobre la materia y se advierte una ausencia total de
literatura desde la perspectiva de la responsabilidad civil™.

Asi, dentro de los casos “reales” de violencia obstétrica, que a modo ejemplar
describe la literatura médica especializada®, tornan especial interés y justificarian la
importancia practica del problema presentado, entre otros, los siguientes: a) episio-
tomia realizada en ausencia de consentimiento informado por parte de la paciente;
b) entrega defectuosa de informacidén con la finalidad de inducir la cesarea, sobreesti-
mando los riesgos para la madre (cesdrea para "prevenir el dafio sexual’, etc.); ¢) omi-
sién de informar sobre los dafios potenciales a largo plazo a los nacidos por cesarea
(como aumento de enfermedades crénicas, entre otros).

2. Una aproximacién a un concepto general de violencia obstétrica lo encontramos en la ley Organi-
ca sobre el Derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, de Venezuela, la cual entiende que
“Se entiende por violencia obstétrica la apropiacion del cuerpo y procesos reproductivos de las mu-
jeres por personal de salud, que se expresa en un trato deshumanizador, en un abuso de medicaliza-
cién y patologizacion de los procesos naturales, trayendo consigo pérdida de autonomia y capacidad
de decidir libremente sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando negativamente en la calidad de
vida de las mujeres”. Sobre la Nocién de violencia obstétrica véase a: DIAZ Y FERNANDEZ (2018).

3. Un interesante y completo desarrollo sobre la nocién de violencia obstétrica se encuentra en la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Britez Arcey Otros Vs. Argentina
(2022).

4. GATICA Y SALAH (2024) pp. 22-23. Destaca, ademas, el citado estudio de las profesoras GATI-
CA Y SALAH respecto de la nocién de violencia obstétrica en la jurisprudencia nacional que “solo
ha comenzado a discutirse de manera explicita en sentencias recientes de indemnizacion de perjui-
cios. La investigacion realizada para este informe permitio identificar solo cinco casos que llegaron a
los tribunales superiores en que la demanda reclama o la sentencia se pronuncia expresamente sobre
violencia obstétrica y se advierten ciertas dudas respecto de la extension y funcion de esta nocién’

5. GRILO et al (2015) pp. 378-382.
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Llegado a este punto parece necesaria la advertencia sobre que no serd objeto de
la presente propuesta efectuar un andlisis del problema descrito desde una perspec-
tiva del nexo causal como requisito de la accién indemnizatoria por responsabilidad
civil®, si no que centraremos la propuesta desde el exclusivo prisma del dano como
elemento de la responsabilidad civil médica, defendiendo asi la siguiente premisa: La
vulneracién al derecho a la autodeterminacién del paciente en general -y en materia
sexual y/o reproductiva durante el embarazo, parto y postparto, en particular- consti-
tuye una categoria de perjuicios autébnoma, extrapatrimonial y con entidad suficiente
para ser merecedora de tutela civil resarcitoria en el ordenamiento chileno. Siendo
compatible su recepcion con el sistema chileno de responsabilidad civil de cldusula
general de dafo, o también denominado atipico.

2.- El derecho de darvios frente a los casos problemadticos

Cabe advertir que las preguntas que surgen a raiz del incumplimiento de los deberes
médicos de informaciéon normalmente se han enfrentado desde dos prismas: por una
parte, centrando el andlisis y reflexién desde una perspectiva meramente causal, y por
otra, en la determinacién de quién —médico o paciente— debia de asumir las conse-
cuencias dafiosas de la materializacion de aquellos riesgos que no fueron debidamen-
te informados o consentidos.

En este sentido, se observa una tendencia problematica al abordar la infraccién de
los deberes médicos de informacién, que podria conllevar a resultados preocupan-
tes. Esta tendencia se manifiesta principalmente en la atribucién errénea al paciente
de las consecuencias adversas originadas por la omision de estos deberes médicos,
lo que en esencia constituye una violacién del derecho fundamental a la autodeter-
minacion en el dmbito de la salud. Este fenémeno se evidencia a través del recurso
del consentimiento hipotético o del comportamiento licito alternativo, que se utiliza
como mecanismo de exculpacién del profesional de la salud, mediante un ejercicio
analitico que reconstruye, de manera hipotética, la decision que habria tomado el
paciente de haber sido debidamente informado. Bajo esta premisa, se exime de res-
ponsabilidad al profesional sanitario cuando el juzgador concluye que, incluso con
la informacién adecuada, el paciente habria optado por someterse al procedimiento
médico cuestionado.

Esta aproximacion revela un problema significativo, puesto que implica una trans-
ferencia injusta de las consecuencias negativas hacia la victima, derivadas de la falta o
defectuosa entrega de informacion o del consentimiento informado inadecuado. Tal
situacion vulnera el interés juridico protegido, que en este contexto es el ejercicio ple-

6. Sobre la utilidad de efectuar el andlisis de la problemaética planteada desde la perspectiva del daiio
y no solo desde la relacién de causalidad, véase el trabajo de PIZARRO (2015).
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no del derecho a la autodeterminacién sanitaria de los pacientes. Este perjuicio es cla-
ramente identificable bajo las reglas y principios que rigen el derecho de dafios, y me-
rece una proteccion efectiva por parte del ordenamiento juridico’. En otras palabras,
es el profesional de la salud quien, al no cumplir adecuadamente con su obligacién
genérica de informar, priva al paciente de ejercer su derecho, aun cuando el juzgador
estime que el paciente habria aceptado el tratamiento no informado o no consentido.

Asi expuesta la anterior solucién construida desde un prisma meramente causal
que carga injustificadamente a la victima con las consecuencias danosas de aquella
falta o entrega defectuosa de informacién u obtencién del consentimiento informado,
nos parece que resulta insuficiente para distribuir correctamente las consecuencias
danosas generadas por la no observancia de los deberes médicos de informacién.

Por lo tanto, se considera que una aproximacién mds equitativa y acorde con los
postulados del derecho moderno de dafios implicaria focalizar el andlisis en el ele-
mento del dafio dentro de la responsabilidad civil. En este contexto, resulta defendi-
ble la configuracién de la vulneracién al derecho a la autodeterminaciéon como una
categoria de indemnizacién auténoma, destacando su notable utilidad préctica en la
asignacion adecuada de las consecuencias adversas que emergen del incumplimiento
de los deberes de informacién médica. Esto en correcta sintonia con los principios de
reparacion integral® y pro damnato’.

3.- La autodeterminacion en materia sanitaria y deberes de informacion

En el andlisis de la evolucion de la relacién médico-paciente, es fundamental recono-
cer el cambio paradigmatico respecto al papel de la voluntad del paciente'. Histri-
camente, el modelo predominante era el paternalismo médico, donde el facultativo
ejercia un papel decisivo en la determinacion del tratamiento, relegando al paciente a
un rol meramente receptivo. Este enfoque se fundamentaba en una concepcién pater-
nalista de la medicina, en la cual se asumia que el médico, por su conocimiento y ex-
periencia, estaba mejor capacitado para tomar decisiones en beneficio del paciente'!.

7. CESPEDES et al (2022).
8. Para una completa y actualizada revisién del principio de reparacién integral y su influencia en la
responsabilidad civil véase a DOMINGUEZ (2019).

9. DIEZ-PICAZO (1979) p. 734. Identifica el autor al moderno derecho de dafios con el recono-
cimiento del citado principio, explicando que: “la evolucién experimentada por la jurisprudencia
en el curso de los tiltimos arios hace mds claro ese nuevo sistema de la responsabilidad civil, que hoy,
lejos de buscar una moralizacion de las conductas, trata de asegurar la reparacion de los perjuicios
de las victimas. Es lo que hemos llamado el principio pro damnato (...)"

10. GARCIA (2010) p. 97.
11. PARRA (2014) pp. 208-210.
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Sin embargo, en las tltimas décadas, se ha producido un desplazamiento signifi-
cativo hacia el reconocimiento y la salvaguarda de la autonomia del paciente'. Este
cambio es una consecuencia directa del reconocimiento de la autodeterminacién del
paciente como una extension de su dignidad y libertad individual™. Asi, el paciente
ha dejado de ser un sujeto pasivo en la relacién médica para convertirse en un actor
principal y titular de derechos'.

En este contexto, es pertinente analizar el desarrollo de la relacién médico-pacien-
te en dos fases distintivas. La primera, denominada de paternalismo médico, se carac-
teriza por el dominio de la ética médica en la normativa que regula las interacciones
entre médicos y pacientes. En esta etapa, la deontologia médica, cuyas raices se re-
montan al juramento Hipocratico, ejerce una influencia predominante, otorgando un
cardcter casi sagrado a la practica médica.

Sin embargo, con el advenimiento de la democracia liberal y la consolidacion del
Estado Social y Democratico de Derecho, se inicia una transformacion significativa
en esta dindmica, acelerada a mediados del siglo XX por factores como los juicios de
Nuremberg y los avances en la tecnologia y ciencia médica. Estos cambios propicia-
ron un reconocimiento creciente de los derechos de los pacientes, desplazando la
relacién médico-paciente de una verticalidad paternalista a una horizontalidad que
respeta las circunstancias éticas y morales individuales®.

La segunda fase, que denominamos de reconocimiento de derechos, se caracteriza
por el traspaso de la produccién normativa desde la deontologia médica a marcos
reglamentarios especificos. Estos nuevos cuerpos normativos establecen principios
y reglas que rigen no solo la actividad sanitaria, sino también la relacién entre profe-
sionales de la salud y pacientes. En esta fase, la autodeterminacién de los pacientes se
consolida como el principio rector, redefiniendo la naturaleza de las relaciones en el
ambito sanitario.

Resulta esencial destacar que la evolucion hacia una relacién mas horizontal entre
médico y paciente no solo es un reflejo de los cambios en el derecho sanitario, sino
que también constituye una respuesta necesaria a los dilemas éticos contemporaneos.
La creciente complejidad de las decisiones médicas en el contexto de avances tecno-
l6gicos y cientificos exige una mayor participacion del paciente en el proceso de toma
de decisiones. Esta participacion se fundamenta en el reconocimiento de que la auto-
nomia y la dignidad del paciente son valores intrinsecos que deben ser respetados y
protegidos por el sistema de salud y por el marco legal que lo rige.

12. CARDENAS (2023) pp. 71-72.
13. BARROS (2020) p. 773.

14. GARCIA (2010) p. 97.

15. MIOLA (2007) p. 33.
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El ordenamiento juridico chileno tampoco ha estado ajeno a esta evolucién y en
concordancia con la tendencia apuntada, en el mes de abril del afio 2012 se promulgd
la ley 20.584 que viene a reconocer al paciente como un sujeto activo de la relacién
médica, capacitindolo para adoptar decisiones de forma auténoma en el &mbito sa-
nitario. Esta normativa, un hito en la legislacién chilena, reconoce al paciente como
un ente proactivo dentro de la relaciéon médica, confiriéndole la capacidad de tomar
decisiones auténomas en el dmbito sanitario. La ley, en su esencia y especificamente
en su parrafo 7°, subraya el respeto a la autonomia del paciente como pilar fundamen-
tal en la interaccidn entre los profesionales de la salud y los pacientes'®. Este principio,

17, subraya la importancia de salvaguardar

arraigado en la tradicidn liberal occidenta
la autonomia personal de los pacientes, especialmente cuando sus decisiones inciden
directamente en sus proyectos de vida y en sus planes mds intimos'®.

Se observa una tendencia similar en otros sistemas juridicos de raiz continental,
donde se elaboran marcos normativos especificos para regular las interacciones entre
el personal de salud y los pacientes. Estas relaciones se rigen por el principio de que
no se pueden realizar intervenciones quirdrgicas o aplicar tratamientos riesgosos o
dolorosos sin el consentimiento libre e informado del interesado, salvo situaciones de
extrema urgencia donde la autorizacién no pueda ser razonablemente obtenida y la
operacién o tratamiento se impongan como necesidad médica®.

Desde una perspectiva constitucional, ademads de la libertad individual consagrada
en el articulo 19, numeral 7°, de la Constitucién Politica de la Reptblica, el derecho a
la autodeterminacién del paciente se fundamenta en el principio de dignidad huma-
na, un pilar del orden constitucional chileno. Dicho principio se desprende del arti-
culo 1° de la Carta Magna chilena®, que proclama que todas las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos. La dignidad humana, entendida como inherente
a cada ser humano, implica la capacidad de autodeterminacion y el libre desarrollo
personal, respetando la voluntad del individuo para dirigir su vida de acuerdo con sus
propias decisiones y valores*.

16. Ley 20.584, de 2012.

17. DE LA MAZA (2010) p. 113; DE LA MAZA (2017) p. 95.
18. SHAW (1986) p. 866; SCHUCK (1994) p. 924; DE LA MAZA (2010) p. 113; DE LA MAZA
(2017) p. 95.

19. En igual sentido BARROS (2020) pp. 733.
20. Constitucion Politica de Chile, de 1980.
21. NOGUEIRA (2006) pp. 101-102.
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En el ambito sanitario, los denominados deberes positivos de informacién* son
cruciales para garantizar el ejercicio adecuado del derecho a la autodeterminacién
del paciente. Estos deberes, impuestos a los profesionales de la salud, se dividen prin-
cipalmente en dos categorias: la obligacién de informar al paciente® sobre su estado
de salud, los riesgos y beneficios de las terapias propuestas, y la existencia de alterna-
tivas; y la necesidad de obtener el consentimiento informado del paciente para cual-
quier procedimiento sugerido. Juridicamente, el consentimiento informado legitima
la intervencién del médico en la integridad personal del paciente, transfiere el riesgo
de una intervencién correctamente ejecutada del médico al paciente”, y sirve como
garantia para el ejercicio del derecho a la autodeterminacion del paciente.

A continuacion, desarrollaremos de manera mas detallada cada uno de estos de-
beres médicos mencionados.

3.1.- El deber de obtener el consentimiento informado del paciente

La comprension cabal del concepto de consentimiento informado representa un de-
safio notable, debido a la complejidad y diversidad de aspectos que abarca, reflejo
de la evoluciéon que la relacién médico-paciente ha experimentado a lo largo de las
ultimas décadas. En el marco de nuestro andlisis, es imperativo destacar que la in-
tegridad personal del paciente s6lo puede ser comprometida por acciones médicas
cuando este, habiendo comprendido plenamente las implicaciones de la intervencion,
otorga su consentimiento para una actuaciéon médica especifica. El consentimiento
informado surge, asi como una herramienta primordial para salvaguardar el principio
de autodeterminacion de los pacientes®.

Antes de abordar en profundidad la naturaleza y alcance del consentimiento in-
formado, es pertinente sefialar una distincién esencial subrayada por la doctrina®: la
diferencia entre el consentimiento otorgado por el paciente para una intervencién en
su propio cuerpo con propésitos sanitarios, y el denominado consentimiento con-
tractual, que se da en el marco de la relacién contractual entre el paciente (o su re-

22. Cabe destacar que también existe una faz negativa del citado deber de informacién, donde
emerge el denominado secreto médico. En este sentido, como bien se ha destacado los deberes
del médico relacionados con la informacién pueden compararse a una moneda; en el anverso nos
mostraria el deber de informacién que tiene el médico para con su paciente, mientras que en la
contracara se encontraria el secreto profesional. En igual sentido el francés LE TOURNEAU (2006)
pp. 153-155.

23. Mayores precisiones sobre la posible configuracion de este deber en materia sanitaria pueden
encontrarse en: PARRA (2013) pp. 1578-1583.

24. En igual sentido, DE LA MAZA (2010) p. 96.
25. BARROS (2020) pp. 733.
26. ATAZ (1985) p. 54.
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presentante legal) y el médico en el contexto de un contrato de asistencia sanitaria.
El consentimiento informado, o consentimiento-legitimaciéon como algunos autores
lo denominan?, es un derecho inalienable del paciente que, por exigencia legal, le
permite disponer de su cuerpo para legitimar una actividad médica especifica. En
contraste, el consentimiento contractual es el punto de acuerdo de las voluntades vin-
culadas a un negocio juridico, regulado por las normativas pertinentes a la formacién
del contrato®.

En lo que respecta al marco normativo del consentimiento informado, es crucial
analizar cémo nuestro ordenamiento juridico enmarca y regula esta figura como legi-
timadora de la actividad médico-sanitaria. La autorizacion del paciente, una vez cum-
plidos los requisitos legales, se convierte en un consentimiento informado, fungiendo
como un deber y condicién de legitimidad para el facultativo en su practica profesio-
nal, que implica una intrusién autorizada en la integridad psicofisica del paciente.

En este contexto, es relevante destacar que la Ley 20.584 establece al cumplimien-
to de este deber como uno de los pilares fundamentales del sistema. Asi, el articulo
14, ubicado en el parrafo 7° titulado “De la autonomia de las personas en su atencién
de salud™, enfatiza la necesidad de obtener el consentimiento voluntario y previo de
los pacientes para cualquier actuacion médica, consentimiento que debe ser otorgado
tras haber recibido informacién oportuna y comprensible. Complementariamente, el
Decreto 31 del Ministerio de Salud®, en concordancia con la Ley 20.584, regula espe-
cificamente la entrega de informacién y la expresién del consentimiento informado
en las atenciones de salud.

Ademas, es significativo mencionar lo estipulado en el articulo 16 de la misma
ley, que reconoce el derecho del paciente con diagnoéstico de enfermedad terminal
a aceptar o rechazar tratamientos que prolonguen artificialmente su vida. Una refe-
rencia adicional a esta obligacién médica se encuentra en el inciso 4° del articulo 14
de la Ley®!, que prescribe la necesidad de dejar constancia escrita del consentimiento
informado del paciente en su ficha clinica, asegurando asi la formalizacién y trazabi-
lidad de este proceso fundamental en la relacién médico-paciente.

El andlisis de la instituciéon del consentimiento informado revela una compleja
interrelacion entre la informacién proporcionada al paciente y su posterior consenti-
miento®, un vinculo crucial que se refleja en la misma nomenclatura “consentimien-

27. LLAMAS (1988) p. 156; DOMINGUEZ (2008) p. 298.

28. ALESSANDRI (2005) p. 6.

29. Ley 20. 584, de 2012.

30. Decreto 31, de 2012.

31. Ley 20.584, de 2012.

32. Un estudio histérico comparado lo encontramos en MARTINEZ (2006).
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to informado”®. Este término designa especificamente la aprobacién que el paciente
otorga al profesional médico para realizar ciertas intervenciones en su cuerpo. De ahi
se deriva la doctrina de que un acto médico no puede considerarse conforme a la lex
artis si incumple con los deberes de informar adecuadamente al paciente y de obtener
su consentimiento informado®.

Estos deberes de informacién tienen como objetivo primordial garantizar el prin-
cipio de autodeterminacién del paciente. Esta obligacién se mantiene tanto en rela-
ciones contractuales entre médico y paciente —donde se considera un deber precon-
tractual de informacién— como en situaciones no contractuales, donde se configura
como un deber general de cuidado hacia el paciente®. La justificacion de estos debe-
res radica en equilibrar el desequilibrio de conocimiento entre el profesional experto
y el paciente inexperto®.

Ademds, la exigencia de cumplir con los deberes genéricos de informacidn tie-
ne una finalidad adicional: delimitar el uso que el profesional sanitario puede hacer
de la informacién obtenida de su paciente. El médico no es propietario de esta in-
formacion, sino un custodio de ella, obligado a utilizarla de manera responsable y
exclusivamente con fines terapéuticos®. Esta perspectiva desplaza la antigua visién
paternalista en la relacién médico-paciente®, subrayando el rol activo del paciente en
la toma de decisiones sobre su salud.

En este nuevo paradigma, donde se reconoce que el consentimiento del pacien-
te implica el ejercicio de sus derechos personales, el consentimiento informado se
ha convertido en un elemento central para determinar la responsabilidad civil en el
ambito médico-sanitario®. Su infraccién no solo puede calificarse como negligencia,
sino que también podria constituir un perjuicio auténomo, como un dafio extrapatri-
monial por vulneracion del derecho a la autodeterminacion del paciente.

33. Cabe subrayar que desde la perspectiva terminolégica no es la denominacién mas adecuada.
La doctrina especializada ha propuesto otras denominaciones como: consentimiento del paciente
previamente informado, asentimiento del paciente, autorizacion al tratamiento o consentimiento
sanitario. Sobre el particular FERNANDEZ (2007) p. 277.

34. GALAN (2018), p. 698; PARRA (2019) p. 114.

35. LLAMAS (2002) pp. 509-510; DE LA MAZA (2017) p. 116; BARROS (2020) p. 733; Sobre la
evolucién de estos deberes de informacion, véase al tratadista francés CHABAS (2004) p. 35.

36. EPSTEIN (1999) p. 146; BARROS (2020) p. 734.

37. En este sentido LOPEZ (2007) p. 43.

38. EPSTEIN (1999) p. 143; PARRA (2014) pp. 207- 213.

39. GARCIA (2010) p. 15.
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Juridicamente, el consentimiento informado cumple una doble funcién: legitima
la intervencidn del profesional en la integridad personal del paciente y, bajo un cum-
plimiento adecuado del deber de informar, transfiere el riesgo de la intervencién del
médico al paciente. En ausencia de esta informacién adecuada, el riesgo y la respon-
sabilidad recaen en el facultativo®.

Focalizandonos en la funcion legitimadora del consentimiento informado, es cru-
cial subrayar que esta aquiescencia convierte en licitas ciertas acciones médicas que,
de otra forma, serian juridicamente censurables*. Por esta razon, se ha enfatizado la
necesidad de que este consentimiento sea especifico, limitdndose a una intervencién
médica concreta, y no siendo vélido en el caso de consentimientos genéricos que
abarquen intervenciones futuras e indeterminadas®.

Es importante hacer dos aclaraciones con respecto a la eficacia legitimadora del
consentimiento del paciente: a) aunque el consentimiento haya sido otorgado vali-
damente, no tiene un efecto legitimador absoluto, excluyendo asi las intervenciones
médicas ilicitas o contrarias a derecho®; y b) este consentimiento informado no exi-
me al facultativo de las consecuencias derivadas de un acto imprudente o negligente.
Solo lo eximira de responsabilidad en caso de materializacién de riesgos previamente
informados al paciente y asumidos por este, siempre y cuando la prictica médica se
haya ajustado a la lex artis ad hoc.

3.2.- El deber de entrega de informacion asistencial al paciente

La validez del consentimiento del paciente descansa en una premisa fundamental: la
recepcion de informacién adecuada previa a su otorgamiento. Esta necesidad se ori-
gina en la importancia de que el paciente disponga de conocimiento completo sobre
su situacion, alternativas, contraindicaciones, riesgos y posibles consecuencias. Este
derecho a la informacion asistencial, crucial para el paciente, se establece como una
responsabilidad inherente al actuar médico y constituye un elemento esencial y pre-
supuesto ineludible de la lex artis ad hoc para la realizacién de cualquier actividad sa-
nitaria. El deber de informar, asi, se configura como una parte integral de la actuacién
asistencial, incluyéndose dentro de las obligaciones del equipo de salud y, a pesar de
no estar explicitamente mencionado en la normativa, comprende una continuidad en
su ejercicio, es decir, se configura como un deber de tracto continuado*.

40. En igual sentido, DE LA MAZA (2010) p. 96.
41. SANCHEZ (2002) p. 65.

42. LOPEZ (2007) p. 355.

43. SANCHEZ (2002) p. 295.

44. ABEL (2003) p. 43.
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La mencionada Ley 20.584, bajo su pérrafo 5° titulado “Del derecho de informa-
cion’, detalla en los articulos 8 a 11 los contornos especificos de este derecho asisten-
cial®. Estos articulos reconocen el derecho de los pacientes a estar plenamente infor-
mados sobre su estado de salud y evolucion. Es importante resaltar que, aunque no se
mencione de manera expresa en la norma, también se incluye el derecho del paciente
a decidir no recibir informacioén, respetando asi su voluntad®.

Un aspecto critico en la transmision de informacion sanitaria por parte del facul-
tativo es la consideracion de las condiciones psicoldgicas y culturales del paciente. El
objetivo es asegurar que el paciente comprenda cabalmente los beneficios y riesgos
de cada opcion clinica. Esto se logra evitando el uso de jerga técnica incomprensible y
aclarando cualquier duda del paciente mediante un lenguaje claro y accesible.

El desafio radica en superar la brecha técnico-cientifica entre el médico y el pa-
ciente. No se trata de que el paciente reciba un curso intensivo de medicina, sino de
que comprenda las consecuencias practicas de su decisién en su estado de salud®. La
ley 20.584 en su articulo 10° impone al facultativo la responsabilidad de comunicar la
informacién de manera comprensible, considerando las necesidades, edad y condi-
cion personal del paciente®.

Sin embargo, la obligacién del médico no se limita a la mera transmisioén de infor-
macion. La entrega de informacién es un presupuesto esencial para que el consenti-
miento del paciente sea genuinamente “informado” Dado que el personal sanitario
generalmente tiene mejor acceso a la informacidn relevante, esta responsabilidad im-
plica también adoptar una postura activa respecto a la informacién proporcionada®,
mas alld de la simple entrega de datos. Esta exigencia adicional surge de la condicién
de experto del facultativo, a quien el paciente acude buscando orientacion.

45. En este sentido al articulo 10 de la Ley 20.584, de 2012, hace referencia expresa al derecho de
toda persona a ser informada ‘en forma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro profe-
sional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagndéstico de su enfermedad, de las alter-
nativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar,
asi como del prondstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de
acuerdo con su edad y condicion personal y emocional’.

46. Esta idea de que el derecho a ser informado abarca también la posibilidad de no recibir infor-
macidén alguna sobre el estado de salud de la persona, se contiene, por ejemplo, de manera expresa,
en el articulo 10.2 del Convenio del Consejo de Europa relativo a los derechos humanos y la bio-
medicina, de 1997, también conocido como el Convenio de Oviedo, en el que se estatuye que “foda
persona tendrd derecho a conocer toda la informacion obtenida respecto de su salud. No obstante,
deberd respetarse la voluntad de una persona a no ser informada’

47. Como destaca FERNANDEZ (2007) p. 215, “se trata de trasladar a idioma vulgar y a términos
comprensibles los datos médicos que permitan al enfermo saber su estado actual, el tratamiento a
seguiry los riesgos y consecuencias del futuro tratamiento o intervenciones”; en igual sentido, SKEGG
(1984) p. 88; LLAMAS (2002) p. 510.

48. Ley 20.584, de 2012.
49. En igual sentido DE LA MAZA (2017) p. 116.
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Por lo tanto, es imperativo aclarar que el deber de informacién no se limita a pre-
sentar alternativas terapéuticas; el médico, desde su perspectiva experta, debe adop-
tar una postura activa respecto a estas alternativas, brindando consejo basado en los
avances de la ciencia médica™. Este deber de consejo debe incorporar un juicio subje-
tivo del especialista a la informacion objetiva suministrada, enriqueciendo asi la base
sobre la cual el paciente tomard decisiones informadas sobre su tratamiento.

De esta manera, los profesionales de la salud no sélo tienen un deber de informar,
entendido éste como una transmisidn de datos objetivos, sino que, ademas, y segtin lo
requieran las circunstancias, el citado deber, implicaria un deber adicional de aconse-
jar; esto es, de orientar a la otra parte en la toma de su decision®'.

Al respecto, se ha resaltado que cargar al paciente s6lo con informacién equivale
a abandonarlo. El médico debe explicar las ventajas e inconvenientes de una y otra
posibilidad diagnéstica y terapéutica, pero manifestando su opinién sobre las razones
por las que se inclinaria hacia una u otra de ellas, lo contrario supone abandonar al
paciente en su desconocimiento, el flujo de informacién ha desembocado en el enfer-
mo, pero carece de su finalidad, la cual apunta a que éste pueda decidir, disponiendo
sobre su propio cuerpo, pero con conocimiento sobre su decisién®

Es fundamental aclarar que asesorar no es sinénimo de convencer en el ambito
médico. Aunque el médico debe asesorar al paciente al informarle, su rol se limita a
presentar, de manera clara y concreta, su opinién profesional sobre la mejor alternati-
va terapéutica disponible segtn la situacion y posibilidades particulares del paciente.
Sin embargo, es imperativo que el facultativo no busque convencer al paciente para
que opte por un tratamiento especifico de manera inexorable.

El nivel y tipo de informacién que el profesional de la salud debe proporcionar
varian segun el contexto. Existe una distincién entre la informacién necesaria para
obtener el consentimiento del paciente para una intervencioén especifica, y aquella
dirigida a asegurar los resultados de una intervencién ya realizada. La primera se
denomina informacidn relativa a la autodeterminacién del paciente, mientras que la
segunda se refiere a la informacién terapéutica o de seguridad de la intervencién. Esta
ultima abarca detalles sobre medicamentos, exdmenes posteriores recomendables, y
medidas preventivas adicionales®.

50. FABRE (1992) p. 385.

51. Sobre el particular véase a: FERREIRA (1989) p. 14; FABRE (1992) p. 385; GOMEZ (1994) p. 120;
GHESTIN (1999) p. 577.

52. FABRE (1992) p. 385; OSUNA (2000) p. 61; GOMEZ (1994) p. 120.

53. FLEMING (1998) pp. 122- 123; SANCHEZ (1998) pp. 43 -86; LAUFS Y UHLENBRUCK (1999)
p. 460; DEUTSCH (1999) p. 84; MARTIN Y SOLE (2010) pp. 57- 58; RIBOT (2010) pp. 141-146.
Distingue esta tltima autora entre informacién como requisito previo para la validez del consen-
timiento y de informacion terapéutica.

14


https://doi.org/10.7770/rchdcp-V15N1-art361

Parra, Mendoza y Concha: Responsabilidad civil de los profesionales de la salud por lesién a la autodetermi-
nacion del paciente https://doi.org/10.7770/rchdcp-V15N1-art361

Como se ha sostenido, la diferencia entre la informacion relativa a la autodeter-
minacién del paciente y la denominada informacién terapéutica o de seguridad no
sélo tiene trascendencia a efectos de determinar el nivel de informacién exigible, sino
que también cabe apreciar su incidencia en la distinta forma en que se configura el
perjuicio que sufre el paciente. De este modo, la omisién o entrega defectuosa de in-
formacion relativa a la autodeterminacién del paciente implica una lesion directa al
derecho de autodeterminacién en materia sanitaria. Por otro lado, el incumplimiento
en la informacidn terapéutica o de seguridad puede materializarse en el fracaso de la
intervencidn cuyos resultados se intentan asegurar®.

En el ambito de la autodeterminacidén del paciente, la informacién que el profesio-
nal de la salud debe proporcionar adquiere una dimensién crucial. Esta informacién
debe ser exhaustiva y precisa, permitiendo que el paciente, en pleno ejercicio de su
autonomia en materia sanitaria, tome decisiones informadas sobre si someterse o no
a una intervenciéon médica especifica. Es imperativo que esta informacién cubra, al
menos, tres dreas fundamentales para una toma de decisiones equilibrada: i) informa-
cion sobre el diagndstico; ii) informacién sobre el desarrollo de la actividad médica;
iii) informacién sobre los riesgos de la intervencién®.

a) Informacion sobre el diagndstico. Esta categoria de informacion abarca el dere-
cho inalienable del paciente a estar plenamente informado sobre su estado de salud
actual. Esto incluye, de ser pertinente, la confirmacién de una enfermedad y detalles
precisos sobre la misma. En el contexto de tratamientos o intervenciones dentro de la
medicina satisfactiva o voluntaria®®, como la cirugia estética o implantes mamarios,
este aspecto toma una dimensidn diferente. Aqui, la informacién debe enfocarse mas
en una evaluacién general del estado de salud o condiciones fisicas y psiquicas del
individuo, considerando su edad y otras variables relevantes. El objetivo es facilitar
al paciente-cliente una base sélida para evaluar si es conveniente o no someterse a
dichas intervenciones, resaltando que, en muchos casos, se parte de una condicion de
salud generalmente buena®.

54. LAUFS Y UHLENBRUCK (1999) p. 460; MARTIN Y SOLE (2010) p. 58.
55. RIBOT (2010) p. 142.

56. Sobre las caracteristicas de este tipo de actividad médica véase a: SEIJAS (2011); PARRA et al
(2018) pp. 154 - 170.

57. MARTIN Y SOLE (2010) p. 62.
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b) Informacién sobre el desarrollo de la actividad médica. En relacion con la in-
formacioén sobre el desarrollo de la actividad médica, esta se centra en detallar el tipo
de intervencién o tratamiento, cémo se llevara a cabo, la existencia de tratamientos
alternativos y la probabilidad de no alcanzar el resultado esperado. Fundamentalmen-
te, esta categoria de informacion también abarca el derecho del paciente a conocer
el prondstico esperado con y sin el tratamiento propuesto. Esta informacion debe
ser presentada con claridad y precision, permitiendo al paciente comprender tanto
el procedimiento en si como las expectativas realistas sobre los resultados y posibles
desenlaces®.

Es crucial distinguir el énfasis que debe darse a la informacion relacionada con la
probabilidad de no obtencién del resultado esperado, especialmente en el contexto de
la medicina voluntaria, como la cirugia estética. En estos casos, se argumenta que se
debe exigir una mayor rigurosidad en la informacién proporcionada por el médico.
Esta rigurosidad implica una comunicacién detallada y especifica sobre la posibilidad
de que los resultados esperados no se materialicen. Esta necesidad se justifica dado
que, en el dmbito de la medicina voluntaria, particularmente en la cirugia estética,
a menudo se observa una desinformacién significativa, exacerbada por tacticas de
marketing y presentaciones comerciales que pueden minimizar o ignorar los riesgos
inherentes a tales intervenciones.

Por lo tanto, un enfoque més riguroso en la provisién de informacién actiia como
un equilibrio necesario y como un medio para contrarrestar la informacién sesgada y
a menudo excesivamente simplista que se transmite a los pacientes de estas técnicas,
que se trata de intervenciones sencillas y que no conllevan riesgo alguno®.

Por nuestra parte, compartimos el planteamiento anterior subrayando que la na-
turaleza y el grado de informacidn sobre las probabilidades de éxito o fracaso de una
intervencion deben variar considerablemente dependiendo del tipo de actividad mé-
dica. En el &mbito de la medicina satisfactiva, como por ejemplo en los tratamientos
de infertilidad, es fundamental que el paciente esté informado sobre el porcentaje de
éxito de un tratamiento especifico, ya que el objetivo principal de tales procedimien-
tos es lograr un resultado definido. En este contexto, la informacién sobre las proba-
bilidades de alcanzar o no el resultado deseado es crucial, ya que define el alcance de
la prestacién médica y las expectativas del paciente.

En contraste, en el contexto de la medicina curativa, la informacién se centra mas
en el equilibrio entre el riesgo y el beneficio del tratamiento propuesto. Aqui, el enfo-
que no estd tanto en la certeza o alta probabilidad de curacién, sino en evaluar como
los posibles beneficios del tratamiento se comparan con los riesgos involucrados. Esta

58. En igual sentido: PRINCIGALLI (1983); MARTINEZ (1997) p. 347; GALAN (2018) pp. 856- 863.
59. GALAN (2018) pp. 856- 863; SANCHEZ (1998) p. 151; MARTINEZ (1997) p. 347.
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evaluacion de riesgo/beneficio es vital para que los pacientes puedan tomar deci-
siones informadas basadas en un entendimiento completo de las implicaciones del
tratamiento, tanto positivas como negativas.

¢) La informacion sobre los riesgos de la intervencidn. La entrega al paciente de esta
informacién por parte del profesional de la salud es un aspecto crucial de la relacién
médico-paciente, referente a la necesaria divulgacion de posibles complicaciones, se-
cuelas y efectos adversos, tanto temporales como permanentes, que pueden surgir
incluso cuando la intervenciéon se realiza técnicamente de manera impecable. Esta
informacion debe ser detallada y precisa, asegurando que el paciente comprenda las
potenciales consecuencias negativas de la intervencion.

En lo que respecta al contenido especifico de la informacién sobre los riesgos,
surge una cuestion fundamental: ;estd el médico obligado a informar solo sobre los
riesgos tipicos asociados a la intervencion, o debe también incluir los riesgos atipi-
cos, que, aunque menos frecuentes, pueden tener una ocurrencia significativa? En-
tendiendo por riesgos tipicos, aquellos que usualmente van asociados al tratamiento
o intervencién médica de que se trate; y por riesgos atipicos, aquellos que pueden
ser considerados excepcionales debido a la existencia de una baja probabilidad de
ocurrencia®.

Para abordar esta interrogante, es esencial distinguir entre medicina curativa y
medicina voluntaria. En el contexto de la medicina curativa, parece razonable excluir
de la obligacion de informar aquellos riesgos atipicos, dada su escasa probabilidad de
ocurrencia y su cardcter imprevisible o infrecuente®'. Sin embargo, en la medicina vo-
luntaria®, especialmente en cirugias estéticas®, cabe exigir al profesional de la salud
un nivel mds alto de divulgacion de riesgos, incluyendo tanto los riesgos tipicos como
los atipicos®, esto se debe a la naturaleza electiva de estas intervenciones y al mayor
margen de autonomia que tiene el paciente para rechazar el procedimiento.

A nivel comparado cabe destacar la doctrina del Supremo espariol que, en linea
con la de tribunales de paises como Francia e Italia®, no sélo exige al personal médico
que informe de los riesgos que puedan calificarse de “frecuentes’, sino también de

60. Asi lo destacan entre otros: MARTIN (1998) pp. 352-362; ABEL (2003) pp. 2-3; ROMEO (2003)
pp. 1522- 1539; GARCIA (2006) p. 807; MACIA (2005) pp. 258-259.

61. PANTALEON (1988) pp. 252 - 257; DOMINGUEZ (2008) p. 216; GALAN (2018) pp. 844 - 848.
En contra puede destacarse la posicién de GARCIA (2006) pp. 807 - 809.

62. Sobre el deber de informacién en la medicina satisfactiva véase el trabajo de PARRA (2019).
63. Al respecto véase a NAVARRO (2010) p. 538.

64. Asi, LLAMAS (1988) p. 400; MARTINEZ (1997) p. 346; RIBOT (2010) p. 144; y GALAN (2018)
pp. 827- 844.

65. Asi lo destacan entre otros, WELSCH (2000) p. 66; MARTINEZ (1997) p. 145; GALAN (2018)
pp- 856 - 861.
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aquellos que, aun siendo excepcionales, remotos o poco probables, pueden producir
un perjuicio grave y que el paciente tiene derecho a conocer para tomar una decisién
verdaderamente auténoma®.

Por su parte, resulta particularmente ilustrativo referirse a la solucién adoptada en
los sistemas juridicos de tradicién anglosajona®. Asi, en las jurisdicciones regidas por
el Common Law, se aplican diversos criterios determinados por la perspectiva adop-
tada para evaluar la diligencia en la informacién médica. Primero, nos encontramos
con el criterio médico, el cual estipula que se debe hacer referencia a la practica mé-
dica habitual, o lex artis ad hoc, para determinar si la omisién informativa constituye
una negligencia. La negligencia, bajo este prisma, se configura exclusivamente ante la
ausencia de divulgacion de aquellos riesgos que un médico razonablemente prudente
habria considerado pertinente comunicar, utilizando como referencia la probabilidad
estadistica de su ocurrencia.

En otro sentido, el criterio del paciente razonable establece que lo relevante no
es lo que un conglomerado de médicos competentes practicaria, sino aquello que un
paciente razonablemente informado desearia conocer. Este enfoque obliga al profe-
sional de la salud a revelar los riesgos significativos, entendidos estos como aquellos
capaces de influir decisivamente en la eleccidn del paciente respecto a la aceptacién
o rechazo de un procedimiento médico especifico. Se introduce, adicionalmente, la
severidad del perjuicio potencial como factor de ponderacion relevante.

Existe, finalmente, un tercer enfoque, frecuentemente descartado por su marcada
subjetividad, que considera unicamente la perspectiva individual del paciente impli-
cado. Segtin este criterio, si el paciente en cuestion, atendiendo a sus circunstancias
personales y no a un estindar de razonabilidad objetiva, hubiera declinado el proce-
dimiento de haber sido adecuadamente informado sobre los riesgos, recae sobre el
médico la responsabilidad por la materializacién de dichos riesgos.

Es imperativo, no obstante, reconocer la existencia de situaciones excepcionales
en las que se desvia del estdndar del paciente objetivo. Este reconocimiento no debe
obviar la necesidad de situar al paciente razonable en el contexto especifico del pa-
ciente real, considerando sus circunstancias particulares. Asi, lo que para un paciente
promedio podria resultar intrascendente (por ejemplo, la pérdida de una falange me-
nor de un dedo), puede constituir una informacién crucial en casos especificos (tal
como para un pianista de renombre), subrayando la importancia de una evaluacién
personalizada del deber de informar.

66. RIBOT (2002) p. 1170; LE TOURNEAU (2006) p. 514; RIBOT (2010) p. 144.
67. JONES (2003) p. 253.
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Como se ha sostenido, esta mayor exigencia tendria sentido ya que la libertad de
opcidén del paciente-cliente es evidentemente superior para rechazar la intervencién
médica a la que se tiene en los casos de medicina curativa o asistencial®®. Ademais,
otro factor que hace conveniente que el deber de informacion en el &mbito de la me-
dicina satisfactiva sea mds riguroso en este punto, es la posibilidad que existe de que
el personal médico sanitario, en determinados casos, no informe de la existencia de
riesgos excepcionales a fin de evitar que los pacientes-clientes declinen someterse a
la intervencién.

Sobre este topico, no debe olvidarse que en los casos de medicina voluntaria, por
definicién, no existe necesidad de realizar la intervencién médica para mejorar la
salud de la persona, sino que esta se produce de manera voluntaria ya sea para me-
jorar el aspecto fisico (cirugia estética y determinadas intervenciones odontolégi-
cas), o para conseguir la transformacién de una actividad bioldgica (operaciones de
esterilizacién), motivo por el cual el paciente-cliente necesariamente tiene que estar
informado de todos y cada uno de los riesgos y/o secuelas que puedan derivar de la
intervencion médica. Sélo en estos casos podremos afirmar que el paciente-cliente
ha recibido una informacién adecuada y que este ha tenido la oportunidad de valorar
los eventuales riesgos y ejercitar su derecho de autodeterminacion sobre su persona y
salud, prestando o denegando libremente su consentimiento a la intervencién médica
de que se trate®.

4.- Dario por vulneracion al derecho a la autodeterminacion del paciente en materia
médico-sanitaria

La correcta manifestacién del consentimiento del paciente, que debe estar funda-
mentada en la adecuada entrega de informacién sobre posibles resultados adversos
y riesgos asociados a una intervencion, juega un papel fundamental en la relacién
médico-paciente. Este consentimiento, cuando es informado y voluntario, exime al
profesional de salud de responsabilidad por aquellos riesgos inherentes a la interven-
cién que, aun con una actuacion diligente, son inevitables. No obstante, es crucial
subrayar que si el riesgo se materializa debido a una actuacién negligente del faculta-
tivo, la exoneracidn de responsabilidad no se sostiene. Por el contrario, si la informa-
cioén proporcionada al paciente es inexacta o insuficiente, el consentimiento pierde
su capacidad de trasladar la responsabilidad del médico al paciente™. Esto refuerza la

68. SEIJAS (2011) p. 302.
69. PEREZ (2010) p. 163.
70. SANCHEZ (2002) p. 109.
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nocién de que una entrega de informacion correcta y suficiente es indispensable para
la validez del consentimiento”.

En el contexto de la autodeterminacion del paciente en el ambito sanitario, es per-
tinente alinearse con la doctrina que defiende que la proteccién de la autodetermina-
cion es el nucleo de la obligacién doble del profesional de la salud: informar adecua-
damente y obtener el consentimiento del paciente antes de proceder con cualquier
intervencién’. Esta perspectiva subraya la importancia de resguardar la autonomia
personal de los pacientes, especialmente cuando las decisiones afectan directamente
su plan de vida, integridad fisica y psiquica”.

Actualmente, la obligacién del médico de proporcionar informacién a su paciente
con el propdsito de obtener su consentimiento para intervenciones en su integridad
fisica ha trascendido el mero formalismo. Mediante la informacién proporcionada, el
paciente obtiene la libertad de elegir entre las alternativas que la ciencia médica ofre-
ce, o incluso optar por no someterse a tratamiento alguno. Este acto constituye una
manifestacion legitima de su derecho a la autodeterminacién en el ambito sanitario,
reflejando una comprension de dicha autodeterminacién como una extension de la
libertad individual y dignidad, asi como pilar fundamental de la relacién médico-
paciente’.

El respeto por las decisiones personales de cada individuo es un valor esencial en
nuestro ordenamiento juridico. El derecho del paciente a tomar decisiones informa-
das sobre su propio cuerpo y trayectoria vital es un interés digno de proteccién por
parte del ordenamiento civil. Este derecho se vulnera cuando la informacién propor-
cionada por el personal de salud es defectuosa o cuando no se obtiene correctamente
el consentimiento informado. En tales casos, cabe apreciar la existencia de un daio
de naturaleza extrapatrimonial, auténomo e indemnizable. La existencia de este per-
juicio se acredita mediante la demostracién de la infraccién del deber positivo de
informacion, ya sea por defectos en la entrega de informacion o en la obtencién del
consentimiento informado.

En este sentido cabe poner de relieve la creciente importancia del consentimiento
informado no sélo como un requisito deontolédgico, sino también como una salva-
guarda legal en la relaciéon médico-paciente, con implicaciones directas en la respon-
sabilidad civil del facultativo.

71. PANTALEON (1990) p. 1588; BILANCETTI (1997) p. 354; LLAMAS (2002) p. 509; SANCHEZ
(2002) p. 75.

72. LORENZETTI (1997) pp. 231 - 235; DE LA MAZA (2010) pp. 94- 96; DE LA MAZA (2017) p.
113; BARROS (2020) pp. 733 -734.

73. En similar sentido CARDENAS (2023) pp. 72-74.
74. Asi, KATZENMEIER (2002) p. 333; RIBOT (2010) p. 151.
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La inobservancia de los deberes positivos de informacién por parte de los profesio-
nales de la salud especificamente, el deber de informar y de recabar correctamente el
consentimiento, plantea la cuestion de si dicha falta por si sola constituye un perjuicio
auténomo para el paciente. Esta pregunta no es trivial y conlleva importantes impli-
cancias practicas. Si consideramos que la violacién de estos deberes no constituye un
dano per se, sino que solamente es relevante para establecer la culpa en la responsa-
bilidad civil del médico, entonces su incumplimiento no generaria autométicamente
una obligacién indemnizatoria. Esto se debe a que es esencial que exista un perjuicio
derivado de la realizacién de un riesgo del que el paciente no fue informado. Bajo esta
6ptica, la responsabilidad civil podria existir sin culpa, pero nunca sin dafio”.

Siguiendo esta linea, es posible afirmar que las exigencias de proporcionar infor-
macién adecuada y obtener consentimiento informado estdn orientadas a promover
la autonomia individual del paciente, respetando su dignidad, libertad e integridad,
tanto fisica como psiquica. Esto fomenta la toma de decisiones racionales por parte
del paciente, apoyandolo en el proceso de eleccion y considerando la autodetermina-
cidn en el ambito sanitario no como una concesion del médico, sino como un derecho
inherente del paciente’.

Bajo esta perspectiva, la simple omision de cualquiera de los deberes de informa-
cion estudiados resulta en la vulneracion del derecho del paciente a su autodetermi-
nacidén en el ambito médico-sanitario, constituyendo un interés extrapatrimonial que
debe ser protegido por el ordenamiento civil. Esto implica una indemnizacién inde-
pendiente de la materializacion de riesgos no informados o de cualquier otro daio
derivado de una practica médica deficiente”.

Asi las cosas, y como consecuencia de lo anterior, cabe distinguir dos partidas
indemnizatorias auténomas cuando de vulneracién de deberes positivos de informa-
cidn se trata, asi encontramos: i) la vulneracion al derecho de la autodeterminacién
en materia médica o sanitaria; ii) la materializacién de los riesgos no informados en
caso de que estos se verifiquen.

75. LOPEZ (2007) pp. 339-340; SEIJAS (2011) p. 305.
76. GUERRERO (2004) p. 47.
77. En la misma linea véase el trabajo de CARDENAS (2023).
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Dogmaticamente podemos encontrar recepcion a esta especie de perjuicio extra-
patrimonial en los cimientos de nuestro sistema de responsabilidad civil, denomi-
nado de clausula general de dafio, donde bajo la influencia de la escuela del derecho
natural se consagra la formula de responsabilidad aquiliana en el articulo 1382 del
code, equivalente a nuestros 2314 y 23297, de tal forma que lejos de establecerse ta-
xativamente los supuestos de dafios indemnizables, los citados preceptos se limitan
a enumerar los requisitos esenciales que dan lugar a la responsabilidad extracontrac-
tual y, por ende, a la obligacion de resarcir aquellos perjuicios que sean acreditados
razonablemente en juicio”.

Si bien durante el siglo XIX la tendencia a la formulacién de un concepto general
de dano quedé plasmada en buena parte de los cédigos civiles de entonces, en la
evolucion codificadora cabe observar dos concreciones diferentes: i) En un extremo
cabe ubicar a los sistemas de tipicidad o de supuestos cerrados, quienes excluyen la
posibilidad de exigir la reparacién a otros danos que no se encuentren dentro de la
enumeraciéon que emplea el respectivo precepto. En estos sistemas el dafio antijuri-
dico es el objeto general de reparacidn, exigiéndose, ademads, la lesién de un derecho
subjetivo para dar lugar a la indemnizacién®; ii) En la vereda del frente, se encuentran
los denominados sistemas abiertos, de clausula general o de atipicidad del perjuicio,
los cuales se estructuran bajo una cldusula abierta en la que s6lo se mencionan aque-
llos requisitos esenciales que dan lugar a la correspondiente responsabilidad aqui-
liana®, tal como cabe concluir de la lectura de los articulos 2314 y 2329 de nuestro
Cédigo Civil®

Resumiendo, en el primer sentido anotado (sistema tipico), puede apreciarse que
el dafio estard determinado por aquellos derechos subjetivos que el ordenamiento ju-
ridico proteja con la respectiva accion resarcitoria, encontrandose la idea de dano cir-
cunscrita a lo que la ley califique como derechos. Por su parte, la segunda orientacién
explicada (sistemas de clausula general), comprende en general a todos los intereses de
la victima, sean estos patrimoniales o extrapatrimoniales, siempre que cumplan con
ciertos requisitos para ser objeto de tutela civil resarcitoria®.

78. Cabe destacar la adopcion del sistema de cldusula general del code en buena parte de los sistemas
juridicos de América Latina, como da cuenta DIEZ (2006).

79. VICENTE (2008) pp. 307-308. Para algunos, la explicacién del amplio tenor del articulo 1382 del
Code, se encontraria en que dicha norma trataba de consagrar simplemente el principio general de
responsabilidad cldsicamente atribuido a Domat, pero que en realidad ya se encontraba en Grotius,
recogiendo de este modo, una sola férmula la casuistica que se mantenia en la legislacién de ese
entonces. Asi lo destaca DOMINGUEZ (2000) p. 16.

80. Asi, VICENTE (2008) pp. 307-308; DEL OLMO (2008) pp. 384-385; BARROS (2020) pp. 227-
228.

81. VICENTE (2008) p. 308. Sobre las distinciones entre ambos sistemas, véase a PANTALEON
(1990) p. 1994.

82. Cédigo Civil chileno, de 1855.
83. BARROS (2020) pp. 227- 228.
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A similar conclusion cabe arribar si enfrentamos el problema en andlisis desde el
prisma contractual, donde cabe concluir en que el interés extrapatrimonial defendido
-el ejercicio del derecho a la autodeterminacion por parte del paciente- se encuentra
dentro del ambito de resguardo de todo contrato de asistencia sanitaria®.

Por dltimo, en cuanto a la determinacién del quantum indemnizatorio para esta
categoria de dano, es relevante considerar la utilidad de los baremos de dafo. Estos
pueden ser herramientas efectivas, especialmente en casos de perjuicios como los
descritos, permitiendo acuerdos entre asociaciones de consumidores y centros de sa-
lud para establecer montos indemnizatorios predefinidos. Estos acuerdos podrian in-
centivar y facilitar los acuerdos en etapas de mediacion, protegiendo los intereses de
las victimas -pacientes- que actualmente podrian no estar completamente cubiertos
por la tutela civil resarcitoria. Esto se alinea con los principios de reparacién integral
y pro damnato®, corrigiendo asi la carga injusta que podria recaer sobre el paciente-
victima debido a la vulneracién de su derecho a la autodeterminacién en el dmbito
médico-sanitario.

Conclusiones

1.- De la lectura de las actuales reglas y principios que disciplinan la responsabilidad
civil es posible sostener la existencia de un perjuicio auténomo que deriva de la lesién
a un interés extrapatrimonial de la victima (paciente) y se materializa en el ejercicio
de su derecho a la autodeterminacién en materia médica o sanitaria. Esta lesion se
manifiesta cuando el paciente, por falta de informacién adecuada o ausencia de con-
sentimiento informado, se ve impedido de ejercer su derecho fundamental a la auto-
determinacion en el ambito sanitario.

Este reconocimiento marca un avance en la proteccion de los derechos de los pa-
cientes, poniendo de relieve la importancia de la informacion y el consentimiento
informado no solo como meros formalismos, sino como elementos esenciales que
salvaguardan la dignidad y la autonomia de los individuos en el contexto médico-
asistencial. Asi cabe defender que la violacion de estos derechos constituye un daio
en si mismo, mas alld de las consecuencias fisicas o psicolégicas que pueda acarrear
una intervencion médica.

84. Sobre el ambito de resguardo del contrato como herramienta de control de la amplitud de la
procedencia del daino moral frente al incumplimiento contractual, véase a DE LA MAZA (2018).

85. Que en palabras de DIEZ-PICAZO implica “la idea de que por regla general todos los perjuicios y
riesgos que la vida social ocasiona deben dar lugar a resarcimiento, salvo que una razén excepcional
obligue a dejar al danado sélo frente al davio (...)" DIEZ-PICAZO (1979) p. 734.

23


https://doi.org/10.7770/rchdcp-V15N1-art361


Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Julio 2024 https://doi.org/10.7770/rchdcp-V15N1-art361

2.- La efectiva observancia de los deberes positivos de informacién por parte de
los profesionales de la salud, incluyendo la entrega adecuada de informacién y la ob-
tencion del consentimiento informado, se ha convertido en una piedra angular para
garantizar el derecho a la autodeterminacion del paciente. En el contexto juridico,
estos deberes no solo se consideran obligaciones éticas y profesionales, sino tam-
bién requisitos legales cuyo incumplimiento puede acarrear consecuencias legales.
El cumplimiento de estos deberes asegura que el paciente tenga un papel activo y
bien informado en la toma de decisiones relacionadas con su atencién médica, lo
cual es fundamental en una era donde la autonomia del paciente y el respeto por sus
decisiones personales han ganado preeminencia. Este cambio en la dindmica médico-
paciente subraya un cambio cultural y legal mas amplio, alejindose del paternalismo
médico hacia un modelo mds colaborativo, centrado en el paciente y en el respeto de
sus decisiones.

3.- La acreditacién del incumplimiento de los deberes positivos de informacién es
suficiente para establecer una lesion al interés extrapatrimonial del paciente, especi-
ficamente en el ejercicio a su derecho a la autodeterminacion en el dambito médico-
sanitario. Esta perspectiva representa un cambio significativo en la responsabilidad
civil en el ambito de la salud, donde anteriormente el enfoque estaba més centrado en
las consecuencias fisicas de la negligencia médica. Sin embargo, el reconocimiento
de la autonomia y la libre eleccién del paciente como derechos fundamentales ha lle-
vado a un entendimiento mas amplio de lo que constituye un dafio en el contexto de
la atencién médica. Este cambio refleja una comprensiéon mas profunda de la relacién
médico-paciente, reconociendo que el perjuicio puede derivarse no solo de la lesién
fisica, sino también de la violacién de los derechos fundamentales del paciente, como
su derecho a tomar decisiones informadas sobre su cuerpo y su salud.

4.- La justificacion dogmatica para el reconocimiento y la proteccién del perjui-
cio extrapatrimonial derivado de la vulneracién del derecho a la autodeterminacién
del paciente se encuentra tanto en el dmbito extracontractual como contractual. En
el ambito extracontractual, este reconocimiento se alinea con el sistema de cldusula
general del dafio, lo que permite una interpretacién mdas amplia y adaptativa de lo
que constituye un dafio y quién tiene derecho a la reparaciéon. Desde la perspectiva
contractual, este derecho se considera intrinsecamente vinculado al contrato de asis-
tencia sanitaria, encontrdndose claramente dentro de su dmbito de resguardo, enfa-
tizando que cualquier violacion de los derechos del paciente dentro de este marco
contractual es un asunto digno de reparacién.

5.- La determinacién del quantum indemnizatorio en casos de vulneracién de los
deberes de informacién puede beneficiarse de la adopcién de baremos orientativos,
una practica que ha sido explorada en diversos sistemas juridicos. Estos baremos,
que pueden ser desarrollados en consenso entre prestadores de servicios de salud y
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asociaciones de consumidores o pacientes, ofrecen una guia para la cuantificacién
del dafio en situaciones donde la valoracién monetaria de perjuicios no patrimoniales
es particularmente compleja. Esta metodologia proporciona una base mds objetiva y
transparente para la compensacion, facilitando un proceso mds justo y eficiente tanto
para los pacientes como para los profesionales de la salud. Ademads, el uso de bare-
mos puede servir como un mecanismo de resolucion de disputas eficaz, reduciendo
la necesidad de litigios prolongados y costosos, incentivando los acuerdos en fase de
mediacidn.

6.- Los casos de violencia obstétrica ilustran de manera paradigmatica la vulnera-
cion del derecho a la autodeterminacién de los pacientes. Esta forma de violencia, que
se manifiesta, en concreto, a través de la falta de informacién adecuada o la ausencia
de consentimiento informado durante el embarazo, parto y postparto, impide que
las pacientes tomen decisiones informadas sobre su propio cuerpo y salud sexual y/o
reproductiva. Estos casos subrayan la importancia critica de los deberes positivos de
informacion en el &mbito de la medicina sexual y reproductiva y resaltan la necesidad
de un enfoque méds centrado en el paciente que respete y proteja sus derechos funda-
mentales a la autonomia y la autodeterminacidn.

7.- La evolucion de la relacion médico-paciente desde un modelo paternalista a
uno que enfatiza la autonomia y los derechos del paciente marca un cambio paradig-
matico significativo en la medicina moderna. Histéricamente, el modelo paternalista
predominaba, con el médico tomando decisiones unilaterales en beneficio del pa-
ciente. Sin embargo, este enfoque ha sido reemplazado gradualmente por uno que
reconoce y protege la autonomia del paciente como una extensiéon de su libertad in-
dividual. Este cambio refleja un reconocimiento creciente de la importancia de los
derechos individuales y de la necesidad de un enfoque mds equitativo y respetuoso en
la atencién médica.
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