Boletin DERECHO & VIDA N. 77
Octubre de 2008

RESPONSABILIDAD CIVIL POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE INFORMACION DEL MEDICO*

PRIMERA PARTE

Jorge Ivan Herrera Moreno?

En desarrollo de la relaciébn médico-paciente a los dos sujetos que alli interactian compete una
obligacion de informacion. Esa obligacién se extendera durante todo el desenvolvimiento del
servicio médico, pues éste requiere la continua ejecucion de prestaciones que implican una
actividad informativa por parte del galeno y un acto de toma de decision por parte del paciente.
Entre los aspectos a los cuales se debe referir el galeno se encuentran aquellos efectos adversos
que pueden devenir como resultado de un acto médico, como puede ser una intervencion
quirdrgica con fines terapéuticos o un procedimiento diagnostico invasivo. Asi, debera informar
de forma completa, clara y veraz sus consecuencias, definidas como aquellos efectos negativos
que inevitablemente se produciran como corolario del procedimiento médico, v. gr., la pérdida de
cabello en una quimioterapia, y los riesgos, concebidos como aquellos efectos negativos
contingentes que previsiblemente se podrian derivar de aquél, v. gr., la impotencia sexual en el
caso de una prostactomia.

El fundamento normativo de la obligacién de informar esos aspectos se encuentra en los articulos
15y 16 del Codigo de Etica Médica (ley 23 de 1981), que establecen que el médico explicara a
su paciente anticipadamente las consecuencias y los riesgos previsibles que se puedan derivar del
tratamiento o intervencién. Y, por su parte, el decreto 3380 de 1981 dispone que el médico
cumple la advertencia del riesgo previsto® “con el aviso que en forma prudente, haga a su
paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto,
dentro del campo de la practica-médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del
tratamiento o procedimiento médico™.

En este escrito nos referiremos fundamentalmente a la responsabilidad que surge por la omision

! Un agradecimiento a la Dra. Maria Cecilia M’Causland por las valiosas observaciones realizadas a este escrito,
especialmente por su sentido critico y rigurosidad conceptual.

2 Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Investigador del Centro de Estudios sobre Genética y Derecho
de la misma Casa de Estudios.

% Aunque la legislacion utiliza la expresion “riesgos previstos”, de acuerdo con la definicién que al respecto
proporciona el decreto 3380 de 1981 se aprecia que la expresion correcta es “riesgos previsibles”, pues se refiere a
todos los riesgos que en campo de la medicina se puedan presentar derivados de la intervencién a la que se va a
someter el paciente y no solamente a los que en un momento determinado se establecié que podian sobrevenir.

* La Resolucién 13437 de 1991 dispone que el paciente tiene “derecho a disfrutar de una comunicacion plena y clara
con el médico, apropiadas a sus condiciones sicolégicas y culturales, que le permitan obtener toda la informacién
necesaria respecto a la enfermedad que padece, asi como a los procedimientos y tratamientos que se le vayan a
practicar y el pronodstico y riegos que dicho tratamiento conlleve...”.



en el suministro de informacion en los aspectos de los riegos previsibles y las consecuencias
seguras derivadas de la intervencién o procedimiento médico, que son los que mé&s originan
controversias judiciales®. Para ello debemos aclarar tres aspectos sobre el desarrollo de un juicio
indemnizatorio de estas caracteristicas y sin los cuales el problema juridico versaria sobre un
punto distinto al de la responsabilidad civil por incumplimiento de la obligacion de informar
exigible al médico.

En primer lugar, el impulso de un proceso por incumplimiento de la obligacion de informar parte,
en la mayor parte de los casos, de la premisa de que en desarrollo del procedimiento el médico
observd todos los protocolos técnicos que rigen el ejercicio de su profesion, pues en caso
contrario el centro del debate en el juicio sera la mala practica médica en la intervencién®. Por
eso, al demandado no le servird probar la correcta practica técnico-cientifica, porque,
precisamente, es un juicio que se centra en otro punto: el incumplimiento de la obligacién de
informacion por parte del galeno. En oposicidn, los detractores de la teoria del consentimiento
informado razonan en el sentido de que si se prueba que hubo una correcta practica médica no
habra lugar a hacer un juicio por ningin otro aspecto de la conducta del médico, pues la labor
principal de éste fue cabalmente cumplida.

En segundo lugar, en un pleito de esta naturaleza, el reproche a la conducta del galeno radica en
el no cumplimiento o en el cumplimiento imperfecto de la obligacion de informar que tiene a su
cargo. Esa obligacion es inobservada cuando el médico no informa los aspectos que esta obligado
a informar’, o cuando la informacion que suministra es incompleta o insuficiente, o cuando oculta
informacidn importante para la decision del paciente, o cuando brinda informacién artificiosa o
falsa o en términos no comprensibles. Como se ha dicho, en este escrito nos ocuparemos de la
inobservancia de la obligacién de informar, especificamente en lo que concierne a los aspectos de
los riesgos y consecuencias de la intervencion o procedimiento, segun las definiciones antes
indicadas.

Por dltimo, se debe tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico no basta el
incumplimiento de una obligacion o la violacion de un deber de conducta para el surgimiento de
la responsabilidad civil. En nuestro caso, la omision en el suministro de informacion al paciente

> La responsabilidad civil del médico por insuficiencia en el suministro de informacion se puede referir a otros
aspectos: por ejemplo, informacién sobre el diagnostico, como en el caso en el que no se informa a la mujer
embarazada alguna anomalia genética del feto que haya sido detectada o se brinda al paciente una informacion errada
sobre la enfermedad o lesiébn que padece o por ejemplo, por falta de informacién respecto a los cuidados
postoperatorios, como en el caso en el que no se advierte al hombre que se practico la vasectomia la importancia de
gue se realice dos examenes de azoospermia antes de volver a tener relaciones sexuales sin proteccion; o por
ejemplo, falta de informacidn con respecto a las alternativas terapéuticas, caso en el que el paciente se ve apremiado
a someterse a la Unica opcion que se le presenta como posible, existiendo en el estado de la técnica otras alternativas
igual o mas eficaces y menos o igual de riesgosas.

® De todas formas, no se descarta que en la atencién médica del paciente se haya presentado tanto una falla técnica
del médico en la intervencién como una falla en el deber de informacién, caso en el que el demandante podria alegar
ambas para tener mayor probabilidad de que sus pretensiones prosperen por cualquiera de las dos vias.

" La delimitacién del contenido de la obligacién de informar es uno de los temas méas complejos en el estudio de la
teoria del consentimiento informado. Asi por ejemplo, la Corte Constitucional ha afirmado que esa obligacién tiene
la naturaleza juridica de principio, porque “la informacidén que el médico le suministra al paciente no resulta exigible
siempre en igual grado, y aun cuando en tal sentido no se puedan formular reglas generales a priori, dependiendo de
la ponderacion conjunta de una serie de variables, el médico debe darle informaciéon mas o menos cualificada al
sujeto afectado”. Sentencia T-850 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil.



constituye una violacion de una obligacion de caracter legal y, ademas, tanto en el ambito
contractual como en el extracontractual, se erige como un error de conducta (culpa)®. Pero a més
de este elemento, para pretender una declaracion de responsabilidad patrimonial, se deben probar
el dafio ocasionado y el nexo de causalidad entre éste y la conducta del demandado. Estos dos
elementos tienen intima relacion, pues sélo en la medida en que se logre probar que el perjuicio
que se reclama es resultado de la conducta culposa del médico, podra demandarse la
correspondiente reparacion. En esos elementos se situa el problema medular de la responsabilidad
civil médica por deficiencia en el suministro de informacion: ¢cuél es el perjuicio que puede
reclamarse como consecuencia de una omision de informacion al paciente?

Para responder de manera adecuada ese interrogante se deben diferenciar dos hipotesis. La
primera es aquélla en que los resultados del acto asistencial han sido exitosos, caso en el cual, asi
no se haya producido un dafio fisico, no se descarta la causacién de un perjuicio inmaterial
derivado de los sentimientos de inquietud, angustia, malestar moral o amargura, debido a la
privacion del derecho a decidir con fundamento en una informacion completa. Hasta el momento
no se han ventilado ante la judicatura presupuestos facticos de esta naturaleza, pues siempre que
la victima ha acudido a ella es porque ha sufrido un dafio corporal.

Considero que, conforme a la jurisprudencia construida por nuestros altos tribunales de justicia
—de llegar a plantearse el caso—, la Unica forma de reconocer esa afectacion interior seria
mediante la categoria del dafio moral, pues —como lo expresa NAVIA— “al incumplir con ese
deber de humanidad para con el paciente, el médico vulnera su dignidad como persona y la
autonomia para disponer de su cuerpo, lesiones que pueden proyectarse en sufrimientos o
padecimientos, esto es en un dafio moral, que tendria que reconocérsele al paciente™ °. Asi pues,
este perjuicio inmaterial derivado de la lesion de los derechos de la personalidad (libertad,
autonomia, libre desarrollo de la personalidad), que se traduce en la afectacion del fuero interno
del paciente, debera ser indemnizado independientemente del resultado favorable del
procedimiento asistencial, aunque su existencia serd mas evidente y tendrd un componente
adicional en el evento que a continuacion estudiaremos. Por otra parte, en esta hipdtesis no se
aprecia prima facie una eventual afectacion de la interaccion del sujeto con el mundo que lo
circunda (dafio a la vida de relacién o alteracién de las condiciones de existencia).

La segunda hipétesis —que es el objeto de estudio de este escrito— ocurre cuando la
consecuencia o el riesgo no informados se realizaron, v. gr., cuando, como consecuencia de una
tiroidectomia, el paciente sufrié una disfonia permanente, riesgo del cual no fue advertido con

8 Sobre la discusion de la definicién de culpa como un error de conducta en el campo de la responsabilidad civil
médica V. FERNANDEZ MuRoz, Monica Lucia. La responsabilidad médica: problemas actuales, Grupo Editorial
Ibafiez, Bogota, 2008, 608 p.

 NAVIA ARROYO, 0p. Cit., p. 163.

19 En derecho comparado, concretamente en la jurisprudencia espafiola, se ha reconocido la falta de suministro de
informacién al paciente como un dafioc moral para proceder a su indemnizacion. Concretamente, el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia ha expresado que: “Esta situacion de inconsciencia provocada por la falta de informacion
imputable a la Administracion sanitaria del riesgo existente, con absoluta independencia de la desgraciada
cristalizacion en el resultado de la operacién que no es imputable causalmente a dicha falta de informacion o de que
ésta hubiera tenido buen éxito, supone por si misma un dafio moral grave, distinto y ajeno al dafio corporal derivado
de la intervencion”.



anticipacion®. En esta hip6tesis se descarta el caso en el que el médico omitié suministrar un
dato importante para la toma de decision del paciente, pero esa falta no tuvo relacion con el dafio
a la salud ocasionado porque, por ejemplo, no fue el riesgo que se materializé o no fue la
complicacion que sobrevino. Por otra parte, si se realizd una consecuencia o un riesgo que fue
correctamente informado, el médico cumplié cabalmente la obligacion de informacién que le
competia y, por consiguiente, en esa materia, su conducta se ajustd a lo exigido por el
ordenamiento. Eso no quiere decir que el paciente deba asumir todas las consecuencias o los
riesgos provenientes de una intervencién, por mas que hayan sido informados o sean
imprevisibles, pues pueden haber sobrevenido por la incorrecta practica del profesional de la
salud, caso en el cual él debera responder por ellos.

A continuacion estudiaremos si la omision del médico puede dar lugar al nacimiento de una
obligacion resarcitoria cuando la consecuencia o los riesgos no informados ocurrieron para el
paciente y, en caso afirmativo, cual es su alcance y dimension, para proceder a la subsiguiente
reparacion.

En ese escenario se plantea si el dafio final estd dado por las lesiones corporales que sufrié el
paciente por la materializacion de la consecuencia o del riesgo no informado. Por eso, el primer
cuestionamiento que surge es si de la desidia del médico en el suministro de la informacién al
paciente se deriva causalmente la realizacion del riesgo o consecuencia no advertidos. Un
razonamiento logico lleva a una respuesta negativa, pues el deterioro de la salud del paciente por
causa de esos efectos adversos derivados de la intervencion puede proceder de la praxis del
médico o de factores ajenos a su actuacion como la evolucion de la enfermedad, predisposiciones
biolégicas, y aun, en ocasiones, de factores desconocidos, pero nunca del hecho del
incumplimiento de la obligacién de informar'?. Ello se patentiza, ademas, en la posibilidad de
que el paciente, debidamente informado, podria haber consentido en la intervencién y, de todas
formas, se podrian haber presentado esas consecuencias desfavorables.

De la no existencia de un nexo causal entre la desatencion en el suministro de informacién por
parte del médico (conducta culposa) y el estado de salud del paciente por la ocurrencia de la
consecuencia o el riesgo no advertido se deriva la inevitable absolucion de aquél en lo que
concierne a los perjuicios que surgen del dafio corporal ocasionado, es decir, solamente
subsistiria la posibilidad del surgimiento de una obligacion resarcitoria referida a los sentimientos
de frustracion por el despojo del derecho a decidir con base en una informacion completa (dafio
moral-primera hipotesis).

v/, Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P. Daniel Suérez Hernandez, 15 de noviembre de 1995, actor: Emilse
Hernandez de Pérez, demandado: Caja Nacional de Prevision, exp. 10.301.

2 E| Tribunal Administrativo de Antioquia, en sentencia del 9 de agosto de 1991, proferida en el proceso radicado en
el Consejo de Estado con el nimero 7.139, afirm6: “Todo da a entender que el paciente y sus familiares inmediatos
no fueron informados, de una manera cabal y completa, sobre los riesgos que implicaba la cirugia. Pero cabe
preguntar: ¢dicha omision significa que el procedimiento quirtrgico fue hecho con impericia o torpeza? No lo
significa. No existe una relacion directa entre el acto previo de guardar silencio sobre la gravedad de la situacién y la
cirugia que se lleva a cabo posteriormente (...).La omision inicial configura, innegablemente, un grave desacato
contra el paciente y sus parientes cercanos, pero no quiere decir que los médicos hayan incurrido en algun error en el
momento de la operacion quirtirgica”. Comentando esta sentencia GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad
médica y consentimiento informado, Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 228, afirma que: “En este supuesto, el Tribunal
declara que no existe responsabilidad, por ausencia del nexo de causalidad entre la no informacién sobre los riesgos
al paciente y su fallecimiento, producido por el tratamiento quirtrgico (...)”.



Sin embargo, esa aplicacion rigurosa del requisito del nexo causal, con la consecuente
disminucion del espectro de reparacion para la victima y de la dimension de la obligacion
resarcitoria para el agente responsable, puede resultar injusta por cuanto “se minoraria, hasta
limites inadmisibles, el derecho de autodeterminacion del paciente, y ello, en Ultimo extremo,
haria regresar a los canones de la medicina paternalista, con palmaria y reiterada trasgresion de la
autonomia del paciente”™®, y ademés, desde otro punto de vista, Se enviarfa un mensaje
equivocado a los médicos, en el sentido de que su conducta de inobservancia de la obligacion
legal de informar, aunque podria tener consecuencias en el campo de la ética profesional, no las
tendria de modo suficientemente enérgico en el dmbito de la responsabilidad civil (funcion
preventiva).

Asi las cosas, la doctrina ha elaborado algunas construcciones para que ese comportamiento
trasgresor de la esfera volitiva, de la libertad y del poder soberano del paciente sobre su cuerpo
no quede “impune” civilmente, en lo concerniente a los perjuicios derivados del dafio corporal
producto de la realizacion de los efectos adversos de la intervencion que no fueron avisados,
teniendo en cuenta los postulados tradicionales de la responsabilidad civil. En Gltimas, se trata de
indagar sobre la responsabilidad civil del médico cuando, si bien ha realizado su actividad médica
en forma intachable desde el punto de vista técnico-cientifico, la Gnica conducta reprochable es la
de no haber informado al paciente el riesgo o consecuencia que posteriormente sucedié™.

De la admision por la jurisprudencia de la relacion entre la conducta culposa del médico y el dafio
corporal sufrido por el paciente resultaria la posibilidad de reclamar una indemnizacién gue tenga
en cuenta las categorias de perjuicios —reconocidos por nuestra jurisprudencia— derivados de la
produccién de un dafio de esa especie. Asi, la reparacion de los dafios inmateriales no se reduciria
a compensar el malestar derivado de la violacion de su derecho a decidir de manera informada,
sino también todas aquellas perturbaciones a su sensibilidad, &nimo y espiritu por el deterioro de
sus condiciones fisicas, ademas de la afectacion a sus relaciones con su entorno material y
humano. También se debera tener en cuenta el menoscabo econdémico en las dos categorias que
se distinguen de antafio.

En seguida se examinaran las teorias que ha expuesto la doctrina para establecer la relacion entre
la omision del médico en el suministro de informacion y el efecto lesivo sufrido por el paciente
en su salud, que no necesariamente sera considerado el dafio.

1) TEORIA DE LA TRANSFERENCIA O ASUNCION DE LOS RIESGOS

Aunque la actividad médica no puede catalogarse como riesgosa, es evidente que en la practica
de una intervencion o procedimiento de ese tipo entran en juego factores de diversa naturaleza,
como las condiciones bioldgicas del paciente, sus predisposiciones genéticas, la evolucién y
naturaleza de la enfermedad, la praxis del médico, que llevan a que puedan sobrevenir efectos
nocivos para su salud.

13 GALAN CORTES, op. cit., p. 222.
4 \VAZQUEZ FERREIRA, Roberto. Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, 22 ed., Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2002, p. 46.



Nos preguntamos: ¢quién debe asumir las consecuencias desfavorables para la salud del paciente
que se derivan de la actividad médica? La medicina es una labor que se realiza en procura de la
conservacion o mejoramiento de la salud del mismo hombre. Es el paciente el que acude al
médico para que le indique cuéles son los procedimientos médicos adecuados para el objetivo
que persigue, sea la curacion de una lesion, la prevencion de una enfermedad, la merma del dolor,
entre otras. Y él aceptara ser intervenido o irrumpido en su cuerpo mediante distintos recursos
médicos (intervenciones quirdrgicas, medicamentos, terapias, etc.), previo el sopesamiento de las
consecuencias, riesgos y beneficios para su salud que le sean informados.

A ese respecto, se puede afirmar que el paciente asume los efectos adversos que se derivan de un
procedimiento médico, siempre que el galeno lo realice de acuerdo a la lex artis, es decir, no sean
imputables a una falla técnica suya, y que los haya conocido antes de la realizacion del
procedimiento, pues se entiende que al aceptar éste, acepta también las consecuencias que de él
se pueden derivar. Dicho de otro modo, el adecuado cumplimiento de la obligacion de informar
genera que el paciente pueda ponderar los beneficios, las consecuencias y los riesgos que
conlleva el procedimiento propuesto por el galeno y, en ese sentido, en caso de aceptarlos, la
asuncion de los efectos adversos que de su concrecion pueden provenir. En el caso contrario,
incumplido el deber de informar, el paciente se ve abocado, por una conducta imputable al
médico, a una intervencion en su cuerpo cuyos riesgos no tuvo ocasion de conocer y valorar y, en
su caso, asumir, por lo que se trasladan al profesional®.

Propulsor de esta tesis ha sido el profesor belga ROGER DALQ, que —segun lo indica GALAN
CORTES— afirma que “cuando el médico acta sin obtener la voluntad debidamente informada
del paciente, asume unilateralmente los riesgos, aunque no exista culpa en la produccion del
dafio™®. Seglin esta postura, en la actividad médica ocurre una asuncién de los riesgos en virtud
del conocimiento que de los mismos tengan los dos sujetos que alli intervienen'’. Asi, si el
médico es el que tiene conocimiento de las consecuencias y los riesgos de la operacién que va a
realizar, debera comunicarlos al paciente para que, previamente a la toma de la decision, pueda
ponderarlos, y en ese sentido, se entiende que éste, al consentir someterse al acto médico,
igualmente estd asumiendo la contingencia de la materializacion de los efectos adversos
advertidos.

En caso de que el galeno no informe esos efectos y el paciente acepte la intervencidn, éste no los
habra asumido por no tener conocimiento de ellos; seran asumidos por el médico en virtud de no
haber avisado sobre su posible ocurrencia. En sentido similar, el profesor francés DeEsBOIS ha
sostenido que “si el dano se produce, el médico debe repararlo, por cuanto su silencio hace que

. ., : 1
opere, como en el caso de la mora, una inversién en la carga del riesgo™®,

5 ARCos VIEIRA, Marfa Luisa. Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del deber de informacién al paciente,
Ed. Aranzadi, Navarra, 2007, p. 85.

1% GALAN CORTES, op. cit., p. 220.

' Aunque nos referimos a “dos sujetos”, es palmario que en un tratamiento pueden intervenir varios médicos
(médico general, especialista, cirujano, anestesista, terapeuta, junta médica), y en cuanto al paciente, en ocasiones
por su edad o su estado mental, intervienen terceras personas, como sus representantes legales, familiares o
allegados.

18 Citado por NAVIA ARROYO, Felipe. Consentimiento informado y responsabilidad civil médica. En: Revista de
Derecho Privado, N° 11, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, p. 163.



Esta teoria elude el estudio tradicional del problema del nexo de causalidad y, mas
especificamente, se desvia por una construccion basada en la transferencia o asuncion de los
riesgos por el conocimiento que sobre ellos se tenga, acercandose de esa manera a la teoria
normativa de la imputacion objetiva, que tiene aplicacion en diversos &mbitos del derecho y
dentro de la cual se estudian las fuentes de creacion de riesgos juridicamente desaprobados y la
imputacion a un sujeto determinado de las consecuencias que sobrevienen por su realizacion®®.
En nuestro caso especifico, se diria que el medico crea un riesgo juridicamente desaprobado para
el paciente, al no haberle informado, previamente a la realizacion de la intervencion, los riesgos
que podian sobrevenir para que pudiera ponderarlos en el momento de tomar su decision y, por
consiguiente, en caso de que se materialicen, se atribuird al galeno su realizaciéon y la
subsiguiente reparacion de sus consecuencias. Ademas, por ello mismo, no tiene en cuenta que el
paciente igual habria podido someterse a la operacion si hubiera sido correctamente informado y
que, en todo caso, esos riesgos habrian sucedido. Por otro lado, reduce el debate probatorio a su
minima expresion, porque el demandante solo tendrd que probar que no se suministro la
informacion o que se suministré en forma deficiente® y, por su parte, el médico solamente podra
exonerarse si prueba que cumplié con su obligacién legal de informacion en forma correcta. En
las otras teorias, el debate probatorio devendra mas complejo.

En el plano reparatorio, conforme a esta teoria, en caso de que se demuestre que el médico
asumio los riesgos unilateralmente al no haberlos informado al paciente, debera indemnizar la
totalidad de los perjuicios materiales e inmateriales derivados de la lesion corporal ocasionada,
que en este caso la constituye la concrecién del riesgo o la consecuencia no informada. Al
respecto, se critica que obligar a indemnizar todos los dafios causados al margen de la prueba de
la relacién de causalidad con la conducta omisiva del médico, conlleva la pérdida del carécter
indemnizatorio de la condena, que adquirirfa claros matices sancionadores, y adicionalmente, se
afirma que no pueden atribuirse las mismas consecuencias en el plano indemnizatorio a la
conducta negligente del galeno durante la intervencion —mala practica técnico-cientifica— que
a su conducta omisiva en el suministro de informacion.

La teoria de la transferencia no tiene asidero en norma alguna de nuestro ordenamiento juridico,
por lo que la Unica via para su aplicacion practica es su consolidacion en la jurisprudencia de los
altos tribunales que estudian los casos de responsabilidad civil médica en Colombia. En ese
sentido, los jueces, sin apartarse de las fuentes del derecho interno, bajo la regla de que sus
providencias deben fundarse en argumentos solidos y suficientes, guiados ademas por el sentido
de la justicia, deben proponer soluciones dinamizadores frente a los nuevos desafios que surgen
para el derecho en la sociedad actual.

9 1gualmente, siguiendo los estudios sobre la teorfa de la imputacion objetiva, algunos autores proponen aplicar al
tema que tratamos el “criterio de la conducta alternativa a derecho, en virtud del cual no cabe imputar dafio a quien
incumple una norma si, considerando la conducta conforme a derecho, el resultado hubiera sido el mismo. Ello
implica —en cierto tipo de supuestos— valorar lo que hubiera decidido el paciente en el caso de haber contado con
la informacion omitida, o de haber sido pedido el consentimiento previo”. V. ARCOS VIEIRA, 0p. Cit., p. 88.

0 Esta afirmacion de que no se suministré informacién constituye una negacién indefinida, por lo que de todas
formas la carga de la prueba se trasladaria al médico en virtud de lo dispuesto en el articulo 177 de nuestro Codigo
de Procedimiento Civil.

2l ARcOs VIEIRA, op. cit., p. 61. Esta critica se soporta en el estudio clasico de los elementos que conforman la
responsabilidad civil, dejando de lado teorias —como la de la imputacion objetiva— que pueden influenciar el
estudio de esta materia puramente civil, especialmente en lo concerniente al elemento del nexo causal.



El Consejo de Estado adoptd esta postura en sentencia de 3 de mayo de 1999, para desechar la
validez de un escrito con base en el cual se pretendia probar por parte de la institucion
demandada el cumplimiento de su obligacion de informar al paciente, al afirmar que “En sintesis,
considera la Sala con el profesor belga Roger O. Dalcq que cuando el médico no advierte al
paciente sobre los riesgos previstos y estos se producen en el curso de un procedimiento médico
quirdrgico, este los asume en forma unilateral y compromete su responsabilidad personal y la del
centro asistencial en el cual presta sus servicios” %.

En nuestra opinion, dicha Corporacion utiliza un razonamiento similar en sentencia de 5 de
diciembre de 2002, en la que estudié el caso de la falta de suministro de informacion sobre los
riesgos que podian sobrevenir a nivel facial como consecuencia de un procedimiento quirdrgico
para solucionar un problema auditivo, al expresar que: “Por lo anterior, se concluye que a la
paciente no se ilustro sobre todos los riesgos posibles, pues, de lo contrario, la sefiora RUBIELA
CARDONA CARMONA hubiese tenido la posibilidad de elegir voluntariamente si asumia todas
las posibilidades de éxito o fracaso de su operacion, pero ello no ocurrid, en cambio fue sometida
a la cirugia que concluyd con un resultado adverso a la paciente, ocasionandole una Paralisis

Facial Periférica Derecha Post-operatoria”™?.

En este ultimo caso, el Consejo de Estado concluy6 que el procedimiento quirtrgico se habia
realizado en forma correcta, pero en razon de la omision en la advertencia del riesgo que
finalmente se materializ6, la condena abarcé la totalidad de los perjuicios —materiales e
inmateriales— derivados de la lesion corporal sufrida por la paciente. Por su parte, en la
sentencia de 3 de mayo de 1999, aunque la condena se dictd en la misma forma, es decir,
teniendo en cuenta todos los perjuicios derivados del dafio corporal, se debe anotar que en este
proceso el Alto Tribunal, ademéas del incumplimiento de la obligacién de informacién del
médico, encontrd una falla cientifica por omision en la realizacion de examenes previos a la
intervencion que habrian conducido a un diagndstico acertado.

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P. Ricardo Hoyos Duque, 3 de mayo de 1999, actor: Vicente Segundo
Sierra. Demandado: Instituto Nacional de Cancerologia, exp. 11.169.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P. Jestis Marfa Carrillo Ballesteros, 5 de diciembre de 2002. actor: Rubiela
Cardona Carmona. Demandado: Caja Nacional de Prevision Social de Comunicaciones, exp.13662.
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RESPONSABILIDAD CIVIL POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE INFORMACION DEL MEDICO?*

SEGUNDA PARTE

Jorge Ivan Herrera Moreno®

En la primera parte de este escrito, publicada en el Boletin anterior, presentamos las dificultades
que suscita en el campo de la responsabilidad civil el tema de la omisién del deber de informar
por parte del médico, y explicamos la teoria de la transferencia o asuncion de los riesgos, que es
una de las tres teorias por medio de las cuales se ha querido establecer una relacion entre el
incumplimiento del medico y la lesion corporal sufrida por el paciente, para derivar de alli
consecuencias de orden patrimonial. En esta entrega, empezaremos por la presentacion de las
otras dos teorias, realizaremos algunas consideraciones sobre la forma de la reparacién teniendo
en cuenta las circunstancias especificas que se presentan en esta hipotesis, para por ultimo llegar
a una conclusion.

2. APLICACION DE LA TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES
Esta postura establece una relacion de causalidad entre la omisién de informacion al paciente y
los dafios sufridos producto de la intervencién que se le practicd. Segun uno de sus exponentes, Si
se logra demostrar que el paciente de haber conocido los riesgos a los cuales estaria expuesto en
la intervencidn no la hubiese aceptado, como €l era autdnomo para rechazarla validamente, se
debe dar por establecido el nexo causal. De esta forma, el juez tendré por probado ese elemento si
llega a la conclusién de que, de haber sido consultado, el paciente no habria consentido en la
intervencion; y en caso contrario, siguiendo el mismo razonamiento, si llega a la conviccion de
que, en todo caso, el paciente (por ejemplo, por su estado de salud) hubiese aceptado el
tratamiento, dicha omision carecera de incidencia causal®.

Ademas, afirma la misma autora que, desde la aplicacion de la teoria de la equivalencia de las
condiciones, el nexo causal es directo, porque si el paciente es adecuadamente informado y no
acepta el procedimiento “y el médico respeta la voluntad del paciente (cumpliendo su deber) y no

aplica el procedimiento, jaméas se habrian producido los riesgos terapéuticos mencionados™?’.

% Un agradecimiento a la Dra. Maria Cecilia M’Causland por las valiosas observaciones realizadas a este escrito,
especialmente por su sentido critico y rigurosidad conceptual.

> Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Investigador del Centro de Estudios sobre Genética y
Derecho de la misma Casa de Estudios.

% CasTANO DE RESTREPO, Maria Patricia. El consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica,
Ed. Temis, Bogota, 1997, p. 400.

27 Ibid, p. 401.



La misma posicion comparte NAVIA al expresar que “la circunstancia de haberse negado al
paciente la posibilidad de rechazar el acto médico que se le practico o decidirse por otro, opera
como una de las condiciones equivalentes en la produccion del dafio y, en consecuencia, siendo
suficiente, conforme a dicha teoria, con que una de esa (sic) condiciones le sea imputable al
demandado para condenarlo a reparar la totalidad del perjuicio, ésta, y no otra, es la verdadera

justificacién de la responsabilidad total del médico por falta o insuficiencia de informacién”?®,

Asi las cosas, se observa que esta postura establece una doble cadena causal que se encamina a
conectar los dos extremos de las mismas. En primer lugar, un nexo causal entre la omision de
informacion y la decision del paciente de someterse a la intervencidn, pues si el paciente hubiese
sido informado del riesgo que posteriormente se materializd, no se hubiese sometido a la
intervencion. En segundo lugar, un nexo causal entre la realizacion de la intervencion vy el
resultado lesivo final, porque si no se hubiese realizado la intervencién no se hubieran
materializado los riesgos no informados. Finalmente, se dice que de la omision de informacion
resulta (causalmente) que el paciente se hubiera sometido a la intervencion de la cual se derivaron
(causalmente) los dafios a su salud y, por consiguiente, dado que existe culpa en la conducta del
galeno, éste debe responder por todos los perjuicios.

El Consejo de Estado, Seccidén Tercera, pone de presente ese doble nexo de causalidad en
sentencia de 5 de diciembre de 2002 ya citada, en la que expresa: “Con todo, la administracion
resulta responsable por el dafio causado, porque de no haberse practicado la cirugia, no se habria
producido la Paralisis Facial Periférica Derecha post-operatoria, con seguridad se habria
agudizado su patologia relacionada con la audicion del oido derecho, pero esta lesion obedece a
una entidad diferente con consecuencias distintas. En otras palabras significa que de no haber
sido intervenida la lesion causada en el quir6fano no se hubiera presentado. Sin duda en este caso
concreto, el dafio resulta imputable a la entidad demandada, pues, como consecuencia del
procedimiento quirurgico se lesiono el nervio facial derecho, lo cual arrojé como resultado final
la Paralisis Facial Periférica Derecha Post-operatoria”™?’.

El debate probatorio se centrard en demostrar el sentido de la decision del paciente en caso de
haber sido cabalmente informado. Para exonerarse de responsabilidad el médico debera probar
que, por las circunstancias que rodeaban la situacion del paciente, en caso de haber cumplido
perfectamente su obligacion de advertir los riesgos y consecuencias de la intervencion, de todas
formas el sentido de su decision habria sido el mismo. Por su parte, al paciente, como estamos
ante una negacion indefinida (art. 177 C.P.C.), no le correspondera realizar actividad probatoria
alguna con respecto al hecho de que no fue informado de forma completa o adecuada y que, por
consiguiente, no se obtuvo su consentimiento valido; pero para el éxito de sus pretensiones
deberad demostrar las consecuencias de esa conducta del galeno en su esfera volitiva, es decir, que

8 NAVIA ARROYO, 0p. Cit., p. 164. Este autor plantea que el problema de causalidad por falta de informacion se
resuelva con base en la teoria “de la causalidad adecuada, con todas las dificultades que le son inherentes y que
hacen dificil llevarla a la practica” (p. 167). En nuestra opinién no es posible plantear con base en esta teoria el
estudio del tema de la responsabilidad civil por falta de informacion al paciente, pues un razonamiento l6gico indica
que el hecho de la omisién de informacién al paciente no es apto o adecuado para —o de él no se deriva
normalmente— la produccién de un dafio consistente en la realizacion de los riesgos o de las consecuencias no
informadas para el paciente.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 5 de diciembre de 2002, exp.13662, ya citada.



si hubiese sido correctamente informado, no habria dado su autorizacion para la practica del acto
medico.

En contraposicion a esta teoria, se sostiene que el método de la conditio sine que non, a méas de
extender la cadena causal en forma indefinida, no permite determinar si la conducta del médico
fue esencial para la produccion del perjuicio, porque —como su propio nombre lo indica— ese

“método se aplica eliminando antecedentes y no incluyendo conductas alternativas”™.

Ademas, en nuestro parecer, no es conveniente crear para el operador juridico una disyuntiva de
esa naturaleza: tener por demostrado segun lo incorporado en el acervo probatorio si el paciente
habria autorizado o no el procedimiento médico de haber conocido la informacion que el médico
no le suministro. El juez para tomar esa decision debe colocarse en las circunstancias del paciente
antes de tomar la decision positiva, teniendo en cuenta factores como su estado de salud, la
necesidad de la intervencion, su edad, el prondstico, entre otras. Pero en ninglin caso, por tratarse
de una decision de caracter meramente subjetivo, podra llegar con absoluta certeza a ninguna de
las dos opciones que le plantea la teoria. Un dilema de esa naturaleza propiciaria la toma de
decisiones injustas. Adicionalmente, partiendo de esa critica se podra apreciar una ventaja en la
teoria que a continuacion se expondra.

En el plano indemnizatorio, en caso de probarse que el paciente no habria dado su consentimiento
para ser sometido a la intervencién si hubiese recibido la informacion que estaba obligado a
suministrarle el médico, la condena seré por la plenitud de los perjuicios derivados de las lesiones
corporales producidas por la realizacion del riesgo o consecuencia no avisada. En caso contrario,
el médico quedara exonerado de toda responsabilidad pecuniaria. Asi las cosas, también se puede
predicar de esta teoria la critica segun la cual no pueden resultar las mismas consecuencias
indemnizatorias para el médico que ha actuado negligentemente en desarrollo de la intervencion
que para aquel al que se le imputa una omisién en el deber de suministro de informacion (pero no
causo el dafio por mala préctica técnico-cientifica).

3) DANO: PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD

Esta posicion parte —al igual que la anterior— de que al paciente se le despojo6 de la posibilidad
de tomar una decision en sentido diferente a la de someterse a la intervencion, es decir, que la
omision del médico tuvo relevancia causal para la realizacion de la operacion de la cual se
derivaron las afecciones. Sin embargo, en este caso, el dafio no son las lesiones corporales, sino
gue se recurre a otra categoria de dafio diferente: la pérdida de la oportunidad, aunque luego para
calcular el monto indemnizatorio se tomen como referencia aquellas.

En este caso, la relacion de causalidad se aprecia bajo el espectro de la teoria francesa de la
pérdida de la oportunidad, pues el paciente al desconocer los posibles efectos adversos de la
operacion, no pudo rechazar el procedimiento medico u optar por otro y, de ese modo, perdio la
oportunidad de sustraerse de ellos *! y mantener su estado de salud inicial (asi estuviera ya

%0 ARCOS VIEIRA, 0p. Cit., p. 71.
3! La Corte de Casaciéon Francesa afirmé “que la falta de informacion que se le reprochaba el médico, solamente
priva al enfermo de una oportunidad de escapar, mediante la decision tal vez mas sensata, del riesgo que finalmente



deteriorado). Aunque, por lo general, esta figura se refiere a la desaparicion de una probabilidad
de ganancia, en el caso que presentamos se trata de una pérdida de la probabilidad de evitar un
perjuicio.

Al respecto, ZANNONI expresa que cuando el dafio consiste en la pérdida de una chance, existen a
la vez un elemento de certeza y un elemento de incertidumbre. EI primero consiste en que, de no
mediar el evento dafioso, el damnificado habria mantenido la esperanza de obtener una ganancia
0 evitar una pérdida, v. gr., en el caso tipico del caballo de carreras el hecho dafiino gravité en la
conducta negligente del transportador consistente en no haber llegado a tiempo al hipédromo para
que aquél pudiera participar en la carrera; y el elemento de incertidumbre, en que no se puede
tener conocimiento de que, si se hubiera mantenido la situacién de hecho o de derecho
presupuesto de la chance, la ganancia se habria obtenido o la pérdida se habria evitado, v. gr., no
se puede afirmar con seguridad si el caballo hubiese ganado o perdido la carrera en caso de haber
participado en ella®.

En nuestro tema, el hecho dafiino consiste en la omision de la informacion que privé al paciente
de tomar una decision con base en una informacion plena y, por consiguiente, de otorgar un
consentimiento libre de vicios al aceptar la intervencion a la que se sometid; mientras que la
incertidumbre se refiere a que no se puede saber con seguridad cuél habria sido el sentido de la
decision del paciente si la conducta del médico hubiese sido impoluta. Asi pues, mientras en el
primer ejemplo el presupuesto de la chance es la participacion del caballo en la carrera por haber
llegado a tiempo el transportador, en nuestro evento es el suministro al paciente de una
informacién completa.

No compartimos el criterio segun el cual en este caso no se puede hablar de una pérdida de la
oportunidad porque ella solamente se presenta cuando se produce la interrupcién de un suceso,
que por tal razén no puede llegar a su fin, y con respecto al cual no se puede hablar de un
resultado final o un dafio efectivo®. En nuestra opinién, asi como el transportador impidi6 que el
caballo corriese la carrera, en este caso el médico con su conducta impidid que el paciente
decidiera con base en una informacién plena, y en ambos casos, una conducta ilicita, como es
incumplir una obligacion legal (por parte del médico) o contractual (por parte del transportador),
obstruy6 el libre desenvolvimiento de un suceso y derivo en una situacion definitiva, que ya no

se realizo, pérdida que constituye un perjuicio distinto de los dafios corporales”. Sentencia citada por NAVIA
ARROYO, op. cit., p. 165.

%2 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 50.

% V. GALAN CORTES menciona esta posicion al decir “podemos apreciar, asimismo, esa relacion de causalidad en
base a la teoria francesa de la pérdida de la oportunidad (perte de chance), pues el paciente al desconocer ese riesgo
no pudo sustraerse al mismo, esto es, perdid la oportunidad de evitarlo, optando por otra terapia o incluso
rechazandola”. En oposicion, NAVIA ARROYO, 0p. Cit., p. 167, expresa que no existe pérdida de la oportunidad “por
la muy simple razén de que el proceso se desarrolld hasta el final; la probabilidad o el chance suponen que un
proceso normal se interrumpa, de modo que no puede saberse si el resultado final se habria dado o no (...) En
cambio en el caso de la pérdida de sobrevivir o de curarse, el proceso se desarrollé en su totalidad, llegé al final,
puesto que se produjo la muerte o el estado de salud del paciente no mejor6”.Con respecto a la opinién de este autor,
es importante anotar que en el caso de la omision en el suministro de informacion, existe una pérdida de la
oportunidad con respecto a la posibilidad de sustraerse a los riesgos que se realizaron como consecuencia de la
intervencion a la que se someti6 el paciente y, por consiguiente, no se debe hablar de la pérdida de la oportunidad de
curarse 0 sobrevivir, que se puede predicar de otras situaciones, como en el caso de la falta de atencién oportuna o
error en el diagndstico que no permite iniciar un tratamiento a tiempo.



podra ser modificada debido a la imposibilidad de devolver el tiempo. Y, de todos modos, mas
alla de plantear una discusion dogmatica, es palmario que el paciente, debido a su desinformacion
0 ignorancia, perdié en algun grado la posibilidad de rechazar el acto asistencial, lo que le habria
permitido cambiar su destino al sustraerse de los riesgos que finalmente quebrantaron su salud.
Como se verd, esta Ultima ha sido la posicion adoptada por el Consejo de Estado.

La consecuencia en el plano reparatorio es que la suma indemnizatoria no se fijara por la
totalidad de los perjuicios derivados del dafio corporal ocasionado, sino con base en el calculo de
las probabilidades de que el paciente no se hubiera sometido a tal procedimiento, para lo cual se
deberan tener en cuenta factores como “el estado previo del paciente, el pronostico y la gravedad
de su proceso patologico, las alternativas terapéuticas existentes, la necesidad de la actuacion
médica, su caracter preferente o no, la entidad del riesgo tipico materializado, circunstancias
personales, familiares y profesionales del paciente”34 %,

Esa forma de valuacion del dafio tiene sustento en la posicion doctrinal de varios autores, segun
la cual la indemnizacion, en el caso de la pérdida de la oportunidad, debe calcularse segun el
grado de probabilidad que tenfa la victima de obtener la ganancia o de evitar el perjuicio®®. Nunca
podré ser por la totalidad de perjuicios sufridos por la victima, porque en este caso no podriamos
referirnos a una peérdida de la oportunidad. Al respecto, autores como LARROUMET reconocen que
el dafio en este caso “no es facil de evaluar y da lugar, como para el perjuicio moral, a la
arbitrariedad”™®’.

En este punto advertimos que, por ejemplo, en sentencia de 24 de enero de 2002, aunque en la
parte motiva el Consejo de Estado expresa que el dafio consiste en la pérdida de la oportunidad
“de no resultar afectado por una intervencion que podia aceptar o no”, luego en la parte de la
liquidacion de perjuicios parece olvidarse de ese concepto autdnomo de dafio, pues no utiliza un
método de tasacion consecuente con la naturaleza del mismo. Por eso, asi tedricamente el
Consejo reconozca ese tipo de dafio, no habrd un progreso real hasta que no se establezcan y
utilicen unas reglas especificas para su tasacion, en las que se tengan en cuenta sus caracteristicas

% GALAN CORTES, op. cit., p. 237.-

% Se debe agregar que, en nuestra opinion, no resulta defensa suficiente para exonerar de responsabilidad al médico
el alegato segin el cual la operacion propuesta al paciente era la Unica alternativa para tratar la respectiva
enfermedad o lesidn, pues él tiene siempre el derecho a dar una respuesta negativa, asi esa decision conduzca al
agravamiento de su estado de salud o a su muerte. Al respecto, debe tenerse en cuenta lo expresado por la Corte
Constitucional en sentencia C-239 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz, en la que se pone de presente que “la vida no
puede verse simplemente como algo sagrado, hasta el punto de desconocer la situacion real en la que se encuentra el
individuo y su posicion frente el valor de la vida para si. En palabras de esta Corte: el derecho a la vida no puede
reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad”, ademas “que
toda terapia debe contar con el consentimiento informado del paciente, quien puede entonces rehusar determinados
tratamientos que objetivamente podrian prolongar la duracion de su existencia biolégica pero que él considera
incompatibles con sus mas hondas convicciones personales” y por eso la persona tiene “el derecho a elegir, en caso
de grave enfermedad, si se enfrenta la muerte o se prolonga la existencia por medio de tratamiento médico”.

% BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil, 42 ed., Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1983, p. 153. TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil, T. IV, Ed. Temis, Bogota, 1999, p. 33.
ZANNONI, ob. cit., p.52.

" LARROUMET, Cristian. Droit civil: les obligations, le contrat, T. Ill, 2a ed., Ed. Economia, Paris, 1990, p. 663.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P., Jesis Marfa Carrillo Ballesteros, 24 de enero de 2002, actor: Luis
Alfredo Sanchez, demandado: Hospital Militar Central, exp. 12706.



propias y su diferencia con los dafios derivados de otro tipo de conductas médicas constitutivas
también de falla del servicio.

Es evidente la similitud de esta teoria con la precedente; sin embargo, la diferencia radica en que,
mientras la planteada con anterioridad propone una disyuntiva frente a la decision del paciente: si
habria autorizado o rechazado la intervencion, la ultima postura se fundamenta en un calculo de
probabilidades de la decision negativa del paciente si hubiese sido cabalmente informado. De ese
modo, para establecer el monto resarcitorio, se tomara como base el perjuicio final sufrido por el
paciente (perjuicios materiales e inmateriales reconocidos por nuestra jurisprudencia) y a esa
suma se aplicara el porcentaje de probabilidades de haber rechazado el procedimiento, dando
como resultado el monto pecuniario al que serd condenado el demandado (médico o institucién)
por haberlo privado de la oportunidad de rechazar la intervencion de la cual se derivaron las
afecciones que sufrio en su cuerpo.

En nuestro parecer, es mas conveniente la postura de la pérdida de la oportunidad, porque, como
nos encontramos ante la prueba de un hecho subjetivo (decision del paciente), es peligroso
imponer al juez una disyuntiva de todo o no nada, teniendo en cuenta todos los factores que son
ponderados por el paciente antes de tomar una decision de esa naturaleza, que conlleva que no se
pueda llegar a una conclusion definitiva acerca de su sentido (positivo o negativo), sino
solamente a una conclusion aproximada segun las circunstancias en que se encontraba. Asi por
ejemplo, en una situacion de incertidumbre extrema acerca del sentido de la decision del
paciente, el médico podria ser condenado a pagar solamente el 50% de los perjuicios finales
sufridos por aquél. Conforme a la anterior teoria ello no seria admisible, porque la parte
resolutiva de la sentencia tiene que ser o absolutoria 0 condenatoria por la totalidad de los
perjuicios®.

El Consejo de Estado en sentencia de 24 de enero de 2002, en la que estudié un caso de falla del
servicio por omision de informacion sobre los riesgos que podian derivarse de una intervencién
quirdrgica para extirpar un tumor en el cuello del paciente, parece seguir el razonamiento que
propone esta ultima teoria. Concretamente expresa que: “habrda de CONDENARSE a la
demandada por falla en la administracion del servicio, que se repite, no consiste en falencia en la
atencion diligente y cientifica, sino por la omisién en el deber de informacién al paciente, hecho
que le impidi6 optar por someterse o rehusar la intervencién médica y con ello perdid la
oportunidad de no resultar afectado por una intervencion que podia aceptar o no (...) En el caso
sub analisis, la oportunidad habria consistido, si no en curarse, si en no agravarse y mantenerse en
el estado en que se encontraba, y que los demandantes valoran como superior a aquel en que el
paciente quedd luego de la intervencion a la cual fue sometido sin la suficiente ilustracion sobre
el riesgo que corria™® (cursivas nuestras). Sin embargo, reiteramos la critica en cuanto a que
estas consideraciones no guardan coherencia con la condena finalmente impuesta, que, en
definitiva, no reconoce la pérdida de la oportunidad como un dafio autbnomo y, en consecuencia,
en ella no utiliza un método particular para tasarlo.

% Los argumentos fundamentales sobre los cuales estan construidas las dos Gltimas teorias expuestas llevan a que su
utilizacion pueda igualmente procurarse con respecto a otra falta en la actividad informativa del médico: cuando no
informa la existencia de un tratamiento alternativo que tendria menos riesgos para la salud del paciente y una eficacia
asimilar al que fue aplicado y del cual se derivé el dafio corporal.

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P., Jestis Maria Carrillo Ballesteros, 24 de enero de 2002, actor: Luis
Alfredo Sanchez, demandado: Hospital Militar Central, exp. 12706.



En nuestra opinion, todo lo expuesto anteriormente —como se anotd al principio— demuestra
que es un sentimiento generalizado de la doctrina y la judicatura la promocién del respeto de los
derechos de los pacientes, 1o que a su vez genera que no se conciba que la conducta culposa del
médico de informar de manera insuficiente al paciente no tenga implicaciones mas alla del campo
ético o disciplinario o no genere una reaccion del ordenamiento juridico méas vehemente,
especialmente cuando se advierte una afectacion a la integridad fisica del sujeto. De esa forma, en
presencia de esta hipétesis de dafio corporal, se buscan, se construyen y se erigen los cimientos
teodricos para que los perjuicios sufridos por el paciente derivados de ese menoscabo a su salud
resulten, en la medida de lo posible, resarcidos, respetando en todo caso los postulados
tradicionales de la responsabilidad civil.

En ese mismo orden de ideas, la jurisprudencia del Consejo de Estado, al estudiar el tema de la
responsabilidad civil por ausencia de suministro de informacion al paciente o por falta de la
obtencion de su consentimiento, en los pocos casos que han llegado a su conocimiento, ha
utilizado argumentos de diversa indole para sustentar la indemnizacion derivada de esas
conductas, entre los cuales se incluyen los antes expuestos en cada una de las teorias. Y aunque
no se puede afirmar que ese Tribunal acoge definitivamente alguna de ellas, pues en ocasiones ni
siquiera se refiere a esa problematica o la trata superficialmente, lo importante es resaltar que ha
tenido una posicion uniforme en cuanto a considerar que del incumplimiento de la obligacion de
informar o de obtener el consentimiento del paciente se deriva una consecuencia en el campo
indemnizatorio. Expresamente ha dicho, por ejemplo, que “el s6lo hecho de no obtener el
consentimiento informado del paciente compromete la responsabilidad del centro asistencial, asi
la intervencion quirdrgica se hubiere efectuado en forma adecuada”.

Sobre el aspecto reparatorio se deben realizar observaciones adicionales a las referidas en cada
una de las teorias. En efecto, esa Corporacién, en las sentencias revisadas en las que se
consideraron pretensiones de responsabilidad civil médica por omision de informacién o por
ausencia de consentimiento del paciente*?, condené por la totalidad de los perjuicios materiales e
inmateriales solicitados (y probados) por el demandante, es decir, admitié la consecuencia
reparatoria que se deriva de las dos primeras teorias aqui expuestas. Solamente en un caso esa
Corporacion dedujo de la suma indemnizatoria final un porcentaje, razonando que por “el ya
deteriorado estado de salud presentado por LUIS ALFREDO SANCHEZ antes del 13 de mayo de

! Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P. Enrique Gil Botero, 3 de mayo de 2007, actor: Emilse Josefine Salom
Herrera, demandado: Instituto de Seguros Sociales, exp. 16.098.

*2 |_as sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, en las que se estudia la falla del servicio por omisién en el
suministro de informacion al paciente son: 15 de noviembre de 1995, exp. 10.301, ya citada; 24 de enero de 2002,
exp. 12706, ya citada; 5 de diciembre de 2002, exp. 16662, ya citada; 5 de diciembre de 2002, C.P. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros, actor: Jean Daysi Holguin, demandado: Caja Nacional de Prevision Social, exp. 13546. Las
sentencias de esa misma Corporacion que estudian la falla por ausencia de consentimiento del paciente son: 9 de
julio de 1993, C.P. Julio Cesar Uribe Acosta, actor: Aracelly Valencia Salazar, demandado: Hospital General de
Medellin, exp. 7795; 13 de diciembre de 2004, C.P. Germen Rodriguez Villamizar, actor: William Franco Agudelo,
demandado: Instituto de Seguros Sociales, exp. 14722; 3 de mayo de 2007, exp. 16.098, ya citada.



1993, y el dictamen laboral rendido con posterioridad, considera justo y proporcional [condenar]

al 50% del perjuicio causado™.

De esta deduccion porcentual para calcular el monto indemnizatorio final emerge un interrogante
sobre la funcion resarcitoria de la responsabilidad civil, pues si ella se define como colocar a la
victima en la situacion en la que se encontraria de no haber acaecido el hecho dafiino, en algunos
casos se evidencia que el paciente antes de la intervencién no se encontraba en las mejores
condiciones de salud, o que si él no se hubiera sometido a la intervencion para la cual otorgé su
consentimiento viciado, la evolucion natural de la enfermedad hubiese llevado a colocarlo en
similares o peores condiciones de salud con respecto a las que quedo luego de dicha intervencion
0, en todo caso, a su deterioro progresivo, y en algunos casos, a su muerte.

Son dos hipotesis las que deben distinguirse, pues son dos perspectivas probatorias diferentes las
que se observan en cada una de ellas. En primer lugar, si el paciente antes de la intervencion,
como fruto de su enfermedad, presenta ya un deteriorado estado de salud, el juez deberéa tener en
cuenta esa circunstancia que, por la naturaleza de su prueba, puede ser facilmente acreditada en el
proceso. Por ejemplo, la enfermedad origin6 una disminucion del 30% de la capacidad laboral del
paciente y, luego de efectuado el procedimiento —sobre el cual no se suministrd una informacion
completa—, resulta con una disminucion del 50%. En este caso, el juzgador podra calcular el
rubro indemnizatorio del lucro cesante sobre la base de una disminucion de la capacidad laboral
del 20%. Ademas, por tratarse de una persona enferma, no podran utilizarse las tablas de
expectativa de vida promedio de un colombiano sano, sino remitirse a la esperanza de vida en el
caso concreto, segun la naturaleza de la afeccidn y otros factores.

Diferente es la hipotesis en la que un paciente, en buenas o normales condiciones de salud, asi no
se hubiera sometido al acto médico, de todas formas el avance natural de su enfermedad o lesion
habria producido un deterioro progresivo de su salud hasta conducirlo a un estado mas o menos
grave o, incluso, hasta su muerte. Al respecto, observamos que, aparte de ser la prueba de dicha
evolucion negativa mas enrevesada, en nuestra opinion el juez deberad exigir una probabilidad
elevada de que el paciente realmente se encontraria en ese maltrecho estado de salud, y no
contentarse con una mera posibilidad o suposicion. Ademas, el juzgador tendria que valorar
igualmente las otras alternativas que tenia el paciente —aparte de la intervencion que se le
realiz6— para tratar su enfermedad, la probabilidad de que se hubiera sometido a alguna de ellas
en caso de que existieran y el posible efecto para su salud, porque, si se parte de la situacion
hipotética de que no se hubiera efectuado el acto asistencial con el objetivo de valorar las
condiciones en las que —probablemente— se encontraria, también se debe tener en cuenta que
—probablemente— habria acogido otra alternativa.

Se aprecia que, en este segundo evento, las valoraciones en el terreno probatorio se pueden
convertir en extremo especulativas, razon por la que, seguramente, en la practica solamente sera
posible tener en cuenta ese deterioro natural que con el paso del tiempo habria producido la
enfermedad si no existia otra opcion diferente para el paciente que la de someterse a la
intervencion que se le practico. Si existia otra alternativa a la que probablemente se hubiera
sometido la victima, que habria podido producir buenos resultados, el juzgador ya no podra tener
en cuenta esa probabilidad de proyeccion negativa futura de la salud del paciente, para no caer en

*% Consejo de Estado, Seccién Tercera, 24 de enero de 2002, exp. 12706, ya citada.



un razonamiento demasiado conjetural o incierto. Son consideraciones generales en atencion a la
naturaleza casuistica del tema, que exigiria analizar cada caso en concreto.

En cualquiera de las dos hipotesis, el porcentaje que podria deducir el juez como producto de la
valoracion del deteriorado estado de salud del paciente antes de la intervencion o del estado en el
que probablemente se encontraria como consecuencia del desarrollo progresivo de su enfermedad
o lesion, en el caso de que no se hubiera efectuado el procedimiento, se debe aplicar a los rubros
que resarcen los dafos tanto materiales como inmateriales.

Sin embargo, se debe anotar la dificultad con respecto a estos Ultimos, pues aunque es
indiscutible que la afectacion al fuero espiritual o a los lazos sociales de la victima puede variar
en intensidad y, por lo tanto, la reparacion debe ser diferente en cada caso, de todas formas para
el juzgador, en la mayoria de los casos, es en extremo engorroso apreciar la forma como la
persona asimila la enfermedad o un estado de salud especifico y, en esa medida, mas
problematico resulta comparar la afectacion a la dimensién inmaterial que padecio y padecera por
la materializacion de los efectos adversos no comunicados, con la afectacion que sufria antes por
la dolencia que padecia o con la que probablemente hubiera sufrido si la enfermedad hubiera
seguido su curso evolutivo natural.

Todo lo anterior abre paso a cuestionar la condena por la totalidad de los perjuicios derivados del
dafo corporal ocasionado en los eventos en que se presentan esas circunstancias, especialmente
luego de advertir ese yerro en varias de las sentencias del Consejo de Estado aqui estudiadas. Sin
embargo, es innegable que esta critica se encuentra con un obstaculo consistente en que en esos
casos el juzgador tiende a favorecer la situacion de la victima y a sobredimensionar el deber de
reparacion integral del dafio.

Por altimo, que a la consecuencia desde el punto de vista ético profesional se sume un efecto
patrimonial, apremia al cuerpo médico a realizar una labor lo méas diligente posible en lo que
concierne a la obtencién del consentimiento informado del paciente, so pena de resultar
condenados en los tribunales de justicia**. Ese efecto 16gico derivado de la funcién preventiva de
la responsabilidad civil no basta para que en nuestro medio se logre el adecuado cumplimiento de
esas obligaciones, pues falta concientizar a los médicos sobre que el respeto a esas normas reviste
especial importancia, no s6lo por las consecuencias que genera su incumplimiento, sino por la
necesidad de respetar al paciente como ser digno, libre y autbnomo, soberano de su cuerpo, capaz
de tomar —con una informacion adecuada, suficiente y clara— las decisiones que determinaran
su estado corporal, asi como el curso de su existencia fisica, espiritual, individual y en sociedad.

* No se puede olvidar que, a méas de existir una responsabilidad médica individual, también existe una
responsabilidad de las instituciones en las que aquellos desarrollan sus actividades profesionales, y que,
adicionalmente, en muchas ocasiones, el contexto en el que se presta el servicio de salud en nuestro pais lleva a que,
por diversos factores (tiempo, tramites, recursos), los galenos no puedan realizar su labor adecuadamente.



