LA OBLIGACION DE INFORMACION DEL MEDICO
(Breve Reseña)
INTRODUCCION
-Aproximación:
Los problemas relacionados con la responsabilidad médica han sido fuente de importantes debates desde el nacimiento de la Codificación.  Tales debates han producido abundantes pronunciamientos a nivel doctrinal y jurisprudencial. 
En 1804, fecha de la redacción del Código Napoleónico, no era posible optar por otro tipo de responsabilidad que aquella derivada del hecho individual: responsabilidad personal, o por el hecho de un tercero por el cual se debiera responder (los padres sobre sus hijos, los patronos por el hecho de sus empleados, el Estado por el hecho de sus funcionarios), o por el hecho de algunas cosas puestas bajo el cuidado del supuesto responsable (edificios, máquinas, etc.). 
Esta situación era difícilmente sostenible, lo cual impulsó a la Corte de Casación francesa y al Parlamento francés a buscar una solución.  Esta evolución produjo, entre otras cosas, el reconocimiento de la responsabilidad casi automática en contra de los responsables de las cosas y por accidentes de trabajo. 

Esta misma situación existía en torno a la responsabilidad médica.  Para 1804, la base de la reparación de los daños corporales era la responsabilidad individual del médico, bajo la necesidad de una culpa cometida por aquel que hubiera provocado directamente el daño sufrido por el paciente.  Aún en este contexto, no era admisible que si una intervención, a priori benigna, diera por resultado la muerte del paciente, sus derechohabientes fueran automáticamente indemnizados, teniendo que establecer que la muerte era consecuencia de una culpa del cirujano. (1) 

Tal posición del Derecho en el Siglo XIX se explicaba bajo dos premisas fundamentales:  La primera, la más importante, se refiere al hecho que cuando un tratamiento o una operación no produce el resultado esperado y conduce, bien al contrario, a una agravación del estado del enfermo, o a su muerte, es frecuentemente difícil el determinar de dónde proviene el drama: ¿es de la inadaptación del tratamiento o de la predisposición personal del individuo que, por continuación de su propia constitución o de tal o tal particularidad somática oculta, ha reaccionado de manera diferente al común de los mortales?   El ser humano es sujeto a la enfermedad y condenado a la muerte; no existe entonces ninguna razón que la enfermedad o la muerte se traduzcan casi sistemáticamente en una indemnización. (2) 

La segunda razón, se sustenta en la constatación que se hacía  en cuanto a que si todo accidente médico debe conllevar la obligación de reparar a la carga del médico que ha suministrado sus cuidados, nos arriesgaríamos a desmotivar fuertemente las vocaciones.  El médico tiene necesidad de una cierta libertad de espíritu en el ejercicio de su arte y esta libertad es incompatible con la amenaza casi constante de una condena a daños y perjuicios.  Sólo los comportamientos culpables justifican tal condena.  La demostración debe ser hecha, punto por punto, por la víctima o sus derechohabientes.  Esta consideración es totalmente incompatible con un sistema de garantía, en el sentido de indemnización automática y mucho menos con un sistema de presunción en el cual el médico practicante sería a priori culpable, en caso  de resultado inconveniente, salvo que él probara su ausencia de culpa. (3) 

En estos primeros tiempos de la responsabilidad médica, ésta no podía ser retenida sino bajo la prueba de una culpa grave.  Tal posición se fundaba en una Sentencia de la Corte de Casación francesa del 21 de julio de 1862 (S. 1862.1.818), la cual afirmaba que los médicos estaban sometidos al derecho común y que la culpa del médico debía ser establecida, debiendo cuidarse los jueces de ser prudentes. (4) 

  

-Responsabilidad Contractual o Extracontractual: 

La responsabilidad del médico no solamente hacía nacer la discusión sobre la gravedad de la culpa que debía cometer el médico practicante o el cirujano, sino sobre la naturaleza propia de la responsabilidad.  

La duda sobre la naturaleza de esta responsabilidad nacía particularmente del hecho que el daño sufrido por el paciente, normalmente es corporal.  Para los redactores del Código Civil Napoleónico, la responsabilidad contractual no podía ser considerada sino exclusivamente para  los perjuicios económicos (compraventa, arrendamiento, mandato).  Bajo esta perspectiva, la responsabilidad del médico no podía ser de otra naturaleza que extracontractual o delictual. 

Bien evidentemente, la posición sostenida hasta entonces era inexacta.  Lo relevante en la distinción entre los dos órdenes de responsabilidad se reduce a la existencia de una relación contractual o no entre el supuesto causante del daño y aquel que lo recibe.  No obstante, esta corrección no fue admitida, sino hasta aproximadamente un siglo después.  En la célebre Sentencia de la Corte de Casación del 20 de mayo de 1936 (Arrêt Mercier), se determinó, contrario a lo sostenido hasta ese entonces, que:
 

“Visto  que se forma entre el médico y su cliente un verdadero contrato que conlleva, para el médico practicante, el compromiso, sino, bien evidentemente, de curar el enfermo, esto que ante todo jamás ha sido alegado, de al menos de darle los cuidados, no cualquiera, así que parece enunciarlo la causal del recurso, sino concienzudos, atentos, y, reserva hecha de las circunstancias excepcionales, conformes a los conocimientos adquiridos de la ciencia; que la violación, incluso voluntaria, de esta obligación contractual es sancionada por una responsabilidad de la misma naturaleza, igualmente contractual; que la acción civil, que realiza tal responsabilidad, teniendo así una fuente distinta del hecho constitutivo de una infracción a la ley penal y tomando su origen en la convención preexistente, escapa a la prescripción de treinta años del artículo 638 del C. Instr. C. (sic);  Visto que es entonces en buen derecho que la Corte de Aix ha podido declarar inaplicable, en la especie, la dicha prescripción penal, y que decidiendo como ella lo ha hecho, lejos de violar los textos vistos por la causal invocada, ella ha realizado una justa y exacta aplicación; - De donde se sigue que la causal no está fundada; - Por estos motivos, rechaza…”   (5) 

 

En los hechos, los esposos Mercier reclamaban al Doctor Nicolás una suma de dinero de 200,000 francos por razón de indemnización de daños causados a la señora Mercier por un tratamiento de Rayos X, practicados sin las precauciones indispensables para evitar los peligros. 
A partir de la Sentencia citada, comienza la gran y verdadera evolución de la responsabilidad médica.  El reconocimiento de la existencia de un contrato entre el médico y el paciente, sienta las bases para la aplicación de las reglas de la responsabilidad contractual, en detrimento de aquellas que corresponden a la responsabilidad delictual o extracontractual. 
La Sentencia Mercier del 20 de mayo de 1936 afirmó solemnemente el carácter contractual de la relación entre paciente y médico.  Esta jurisprudencia es hoy universalmente admitida.   El médico no se compromete a curar al paciente, sino a suministrarles cuidados atentos, concienzudos y, salvo circunstancias excepcionales, conforme a los conocimientos existentes de la ciencia. 

  

-Obligación de Medios o de Resultado: 

El reconocimiento de la existencia de un contrato entre el médico y el paciente conllevó al estudio de la naturaleza de las obligaciones esenciales del mismo, particularmente las que correspondían al médico.  En este sentido se ha dicho que la naturaleza de las obligaciones nacidas de la relación contractual médico-paciente es de medios o de prudencia y diligencia y no una obligación de resultado.  
El concepto de obligación de medios y de resultado, producto de la doctrina y la jurisprudencia francesa de principios del Siglo XX, precedidos por Demogue, establecen la distinción sobre la base que habrá obligación de resultado todas las veces que el deudor ha tomado un compromiso de lograr un resultado en vista del cual el contrato ha sido concluido.  Cuando se ha probado que el deudor de la obligación no ha alcanzado el resultado esperado, la inversión de la carga implica que éste último deba probar que tal incumplimiento se ha debido a una causa no imputable a él. (6) 

Por el contrario, cuando el deudor de la obligación se compromete solamente a emplear todos los medios, toda la diligencia apropiadas y necesarias a la tarea a realizar que permitan al acreedor alcanzar el resultado esperado por él, sin que por lo tanto se encuentre comprometido o haya garantizado la obtención del mismo. (7)
De esta forma, se ha apreciado que el médico promete cuidados diligentes, de hacer lo posible para curar al enfermo, él no promete la curación, él no garantiza el resultado.  En suma, el médico promete normalmente al paciente de poner a su disposición todos los medios de los cuales el dispone, teniendo en cuenta el estado actual de la medicina, a fin de obtener su cura, sin garantizarla.  Su obligación recae solamente sobre los medios que él debe utilizar, de dónde nace el nombre: “obligación de medios”. (8)
Esta tendencia se justifica hoy día por el hecho que el médico no puede jamás estar seguro de poder curar al enfermo, tomando en cuenta la existencia de “alea” inherente a toda enfermedad y a las predisposiciones del enfermo, por lo cual los casos de responsabilidad basada en obligaciones de resultado son consideradas como excepcionales. (9)
Cierto, como regla general tendremos que las obligaciones del médico serán de medios en caso de una esterilización no lograda, salvo incumplimiento de la obligación de información al paciente, o en el caso de aborto voluntario, o en materia de cuidados siquiátricos.(10)    En algunos otros casos, la obligación del médico será de resultado, particularmente cuando se refieran a trabajos de laboratorios en relación a análisis corrientes, en materia de transfusión sanguínea (para los centros médicos y hospitalarios), en el caso de fabricación de una prótesis, en materia de cirugía estética (con exclusión de la cirugía motivada por fines reparadores que implican un “alea”). (11)
En el estado actual de nuestro Derecho ha sido uniformemente aceptado que la responsabilidad del médico es de naturaleza contractual y que sus obligaciones, salvo excepciones como las que hemos mostrado, son de medios y no de resultado.  Esto nos lleva a considerar el contenido del contrato entre el médico y el paciente, del cual dependerá la relación futura.
  

-El Contrato Médico: 

A partir de la Sentencia de 1936 de la Corte de Casación francesa antes transcrita, se ha considerado que la relación médico-paciente es contractual.  Este contrato tiene como características el ser bilateral o sinalagmático, oneroso, intuitu personae, consensual, de naturaleza de contrato de arrendamiento de servicio (en otras jurisdicciones se le denomina contrato de empresa).
 

-Formación del Contrato: 

Este contrato se forma por el intercambio de los consentimientos.  Por un lado, debemos encontrar el consentimiento del médico.  Este se encuentra deontológicamente obligado a proporcionar asistencia a toda persona en peligro, la abstención culposa del médico puede conllevar responsabilidades civiles y penales.  Si bien el médico tiene libertad de no suministrar sus cuidados a cualquiera, esta libertad se encuentra limitada por sus obligaciones legales y éticas. 
Por otro lado, el enfermo tiene toda libertad de obtener los cuidados que requiere, de curarse o de no curarse del todo.  Puede, en el ejercicio de sus libertades, elegir al médico que prefiera.  El consentimiento inicial del paciente es requerido para la formación del contrato.  Este consentimiento se obtiene o se materializa por una llamada telefónica del enfermo al médico, sea por una visita a domicilio, sea por una visita al consultorio médico.  El contrato se encuentra formado desde luego que, en todo conocimiento de causa, el médico acepta suministrar los cuidados. (12) 

Este consentimiento inicial del enfermo, necesario sobre el plan jurídico para la formación del contrato, reposa sobre la confianza.  Esta confianza tiene sus límites, los cuales manifiestamente responden a la necesidad de información del enfermo para la ejecución del contrato.  Tal consentimiento inicial no conlleva necesariamente una adhesión inmediata y anticipada del paciente a los actos médicos, distintos a los actos corrientes practicados por los médicos. (13)
Normalmente debe ser el enfermo, él mismo, el que proporcione el consentimiento, si él está conciente.  En caso contrario, o en caso de urgencia que disminuya la capacidad del paciente, sus familiares próximos, en conocimiento de la situación, pueden expresar el consentimiento, en el marco de una estipulación a favor de terceros o de una gestión de negocios. (14)
El contrato médico debe cumplir, además, con todos los demás requisitos exigidos por el artículo 1112 del Código Civil que requiera, además del consentimiento, la existencia de objeto y causa.  En términos globales, el objeto de la prestación del médico serán los cuidados y la diligencia dirigida a curar al paciente, lo cual conlleva un diagnóstico, asistencia, prescripción, consejos, y, de parte de éste, la obligación de remunerar al médico. 
La ejecución del contrato médico necesariamente comprende que el médico obtenga del paciente un consentimiento claro antes de toda intervención.  Esta claridad del consentimiento, en esta fase, es independiente del consejo inicial otorgado por el paciente.  Para obtener este consentimiento claro, el médico debe proporcionar al paciente toda la información necesaria y posible, de manera leal y completa.
La obligación de información, es aquella donde el contratante previene a su cocontratante de los riesgos y ventajas de tal medida o acto previsto; le aclara a fin que su escogencia sea efectuada en pleno conocimiento de causa.  Pero su deber se detiene ahí: él no tiene la obligación, en principio, de tomar partido, a favorecer la adopción de una solución más que otra, a cumplir actos positivos. (15)
Esta obligación puede encontrar su fuente, tanto en el contrato médico concluido con el paciente o el enfermo, o bien, en la ley y en el código ético que debe gobernar el ejercicio de la profesión médica. 
La obligación de información que pesa sobre el médico reviste de gran importancia, tanto en el plano teórico como práctico.  Desde un punto de vista teórico, es interesante conocer como se desarrolla la obligación de información en la profesión médica, en contraste con lo que sucede con otras profesiones e incluso, en otras ramas del ejercicio profesional.  Así mismo resulta interesante verificar si las normas especiales sobre protección al consumidor previstas en la Ley 29 de 1986 son aplicables al médico, particularmente en lo que se refiere a la obligación de informar al consumidor.  
Desde el punto de vista puramente teórico, la dificultad del análisis de la obligación de información en el marco del contrato médico dificulta la tarea de discernir la naturaleza de dicha obligación, su determinación dependerá, o bien de la naturaleza del contrato, o bien de la calidad del contratante obligado a proporcionarla. 
Así mismo, resulta interesante, desde un punto de vista más práctico, el conocer cuál es la extensión de la obligación y los efectos que el no informar o no informar suficientemente tienen con relación a la responsabilidad del médico y a la constitución de la culpa. 

La obligación de información y la responsabilidad civil del médico están íntimamente ligadas.  Sin embargo, el objeto de este trabajo nos impide pasar revista al conjunto de la teoría que gobierna la responsabilidad civil del médico, lo cual caería fuera de los límites del actual estudio.  Por tal razón, nos limitaremos a desarrollar los grandes rasgos que posee la obligación de información solamente en cuanto al médico en práctica individual y privada, sin que ello signifique que muchas de las reglas que forman parte del análisis que exponemos no puedan ser aplicadas al médico en práctica colectiva o en Instituciones Públicas. 
Por tal razón, será conveniente estudiar la obligación del médico partiendo de la descripción del Contenido de la Obligación del Médico (I), para luego profundizar sobre la Incidencia de la Obligación de Información sobre la Responsabilidad del Médico (II).
I- EL CONTENIDO DE LA OBLIGACION DEL MEDICO
Hoy en día es bien aceptado que todo profesional debe informar al cocontratante profano sobre el significado exacto de los compromisos adquiridos y los riesgos eventuales que la conclusión del acto presenta para él. (16)     La obligación de información se ha convertido, por tal razón, en un auxiliar esencial del consentimiento de aquellos que se presumen ignorantes o la parte más débil de la relación contractual. 
La importancia que hoy ha adoptado la obligación de información, particularmente en el dominio medical, hace que del médico se espere que realice todo su esfuerzo para obtener del paciente un consentimiento claro (1), brindándole toda la información posible y necesaria (2). 

 

1- Consentimiento Claro del Paciente:
La obligación de información del médico busca hacer desaparecer la desigualdad que existe entre un profesional y un profano, a fin de permitir que éste último pueda adoptar su decisión en pleno conocimiento de la situación. 
Es por tal razón que el médico está obligado a proporcionar al paciente una información clara, leal y precisa sobre los actos médicos, a fin que el consentimiento del paciente pueda ser otorgado de la forma más clara posible.  En caso contrario, “al presentar el médico una explicación errónea, falsa o mal intencionada, no solamente se está faltando a un principio ético, sino está vulnerando la libertad de decisión del paciente.”(17) 

Por tal razón, la información del médico debe ser adaptada a cada paciente.  El médico debe, entonces, para informar, realizar una transposición de los elementos técnicos para ponerlos al alcance del enfermo.  El médico debe ofrecer, entonces, una información simple, aproximativa, inteligible y leal, para permitir al enfermo de tomar la decisión que se impone. (18)
A esta obligación se adjunta la necesidad que el paciente sea capaz de recibir la información.  Si tal incapacidad proviene de una situación de derecho, la obligación del médico es de informar a los representantes legales, cuyo consentimiento deberá ser recibido a fin de proseguir con el desarrollo de la actividad.  En caso de una incapacidad resultante de una situación de hecho, la información debe ser proporcionada a los parientes próximos, o en su defecto, a los amigos cercanos. 
El deber de información, implica la exigencia del consentimiento del paciente sobre las prácticas a emplear por el médico.  El paciente debe decidir libremente sobre la ejecución de las prácticas diagnósticas o terapéuticas, salvo en caso de peligro inminente. (19)   En situaciones dramáticas, causadas por la urgencia de la intervención, el consentimiento del paciente puede verse obstaculizado, incluso por razones religiosas.  En este caso, el Derecho Brasileño, lo cual parece ser una práctica usual en los demás países romano-germánicos, permite que si existe real peligro para la vida, el médico pueda realizar la intervención o la transfusión, independientemente del consentimiento del paciente o de sus responsables. (20) 

La urgencia puede, bajo ciertas circunstancias, dispensar al médico de su obligación de obtener un consentimiento del paciente.  Tal es la situación que se presenta en el llamado estado de necesidad que se da cuando el médico se encuentra frente a un paciente inconsciente durante el curso de una intervención médica.  En esta hipótesis, el médico, al no poder obtener el consentimiento del paciente o de la familia, está autorizado a practicar el acto. 
En el Derecho polaco, la situación es mucho más generalizada.  Para estos, la obligación del médico comprende la obligación de obtener el consentimiento del paciente concerniente no solamente a las operaciones quirúrgicas y a los exámenes diagnósticos que conlleven un riesgo para la vida y la salud del enfermo, sino también de todo otro acto médico. (21)   Los casos en que el médico puede intervenir sin requerir el consentimiento del enfermo  deben ser interpretados de manera estricta, en calidad de excepción 
El principio puede ser sin riesgos generalizado, puesto que el consentimiento del enfermo no puede poseer vicios, puesto que el mismo debe resultar de una escogencia libre y clara, al médico le incumbe el deber de informar de manea que se facilite esta escogencia. (22) 

El consentimiento del enfermo no implica una forma especial.  Tal consentimiento puede ser dado oralmente o en forma escrita.  No obstante, por razones de conveniencia probatoria, para los actos de extrema gravedad, en los concernientes a intervenciones quirúrgicas que presenten un riesgo elevado para el paciente, no pueden ser realizadas sin recibir la autorización expresa en forma escrita (23), no pudiendo ser aceptadas las afirmaciones derivadas de interpretaciones de signos, indicios, o de las circunstancias, muchas veces inconsistentes. 
La obtención del consentimiento claro del paciente implica para el médico el suministro de la información necesaria y suficiente.  Tal expresión implica que el contenido de la información sea el necesario. 

 

2- El Contenido de la Información:
En términos generales, el contenido de la información debe recaer sobre la prestación a suministrar por el deudor de la obligación. (24)   La obligación debe tener por objeto un hecho pertinente (25), es decir, un hecho en relación directa con el objeto de las obligaciones nacidas del contrato, así como un hecho útil al cocontratante que permita aclararle en sus decisiones y, eventualmente, modificar su comportamiento. (26)
La evolución de la responsabilidad médica, de la cual la actual discusión en torno a la obligación de información forma parte, ha establecido como criterio sobre el contenido de la información la distinción entre los riesgos normalmente previsibles, que deben ser el objeto de una información y aquellos imprevisibles, que pueden ser retenidos por el médico. (27)
Es este el sentido en que se ha manifestado la Corte de Casación francesa en su Sentencia del 13 de mayo de 1959, la cual estimó que el cirujano no estaba obligado a informar previamente al paciente del riesgo de parálisis definitiva del nervio ocular resultante de una anestesia por vía orbital del nervio maxilar superior, en el curso de una operación motivada por una sinusitis, dado que esta circunstancia era imprevisible. (28)
De igual manera podemos encontrar la Sentencia de la Corte de Lyon, del 17 de noviembre de 1952, por la cual, en sentido inverso, la Corte de Apelaciones de Lyon impuso al médico el deber de revelar al enfermo la eventualidad de accidentes “ostéo-articulaires” antes de todo inicio de tratamiento por electrochoque, puesto que  estos accidentes no eran imprevisibles. (29)
En plena concordancia, podemos citar un extracto de la sentencia de la Corte de Casación, Primera Sala Civil, del 23 de mayo de 1973, por la cual la Corte decidió que el radiólogo y el cirujano no están obligados de advertir al paciente de riesgos extremadamente raros de un acto médico, cuando el paciente no presenta ningún signo particular de intolerancia. (30)
A parir de las Sentencias antes indicadas, la premisa fundamental que gobierna la obligación de información del médico es que éste no se encuentra obligado a mostrar a su cliente, el enfermo, sino una idea razonable de la situación que le permita de llegar a un juicio razonable. (31)
 

Por tal razón, resulta necesario indicar que la transmisión de información debe ser favorecida por el médico, utilizando un lenguaje digno y a la altura del paciente al cual se dirige, traduciendo los términos técnicos para hacerlos comprensibles a los profanos.  Por consiguiente, el médico está obligado a proporcionar una información comprensible sobre el estado de salud, sobre el diagnóstico, sobre los métodos de diagnóstico propuestos y los utilizables, sobre el tratamiento en si y las consecuencias previsibles derivadas de su aplicación o no, sobre los riesgos de cada intervención, los costos del tratamiento, el momento ideal para realizarla, las ventajas y desventajas de la terapia aconsejada.  El contenido de la obligación de información dependerá directamente del carácter y la naturaleza de la intervención y de la aptitud del paciente para recibir la información. 
Esta obligación de información es una forma de exteriorizar el principio de la buena que se manifiesta, entonces, anteriormente a la celebración del contrato de cuidados medicales y durante su ejecución, llevando hacia la relación contractual todas las precauciones, los consejos y los cuidados indispensables al equilibrio psicológico del paciente y a la recuperación la más efectiva de aquel. (32) 

Si bien el médico está obligado a informar al enfermo de los riesgos previsibles e importantes del tratamiento o de la intervención quirúrgica, el médico, al contrario, no está obligado a suministrar información sobre todos los detalles. Su obligación se limita a dar al paciente una idea razonable, lo cual ha sido admitido en otras jurisdicciones (33),  sobre el objeto fundamental del cuidado médico que recibe.  De igual manera, la obligación de información del médico está limitada por la propia naturaleza de la información que le sea proporcionada al paciente si hay riesgo de afectar sicológicamente al paciente, pudiendo causarle daños. (34)
 

Un caso muy particular concerniente al deber de información del paciente, lo encontramos en la jurisprudencia española.  En la especie, el 7 de octubre de 1991, doña Angeles B.M., de 49 años de edad, decidió someterse a una intervención quirúrgica sobre la médula ósea, con fines de transplante a favor de su hermana que padecía leucemia.  A pesar que la Ley General de Sanidad y la Ley de Extracción y Transplante de Organos exigían un consentimiento expresado en forma escrita, en caso contrario, la intervención no podía realizarse, sin embargo, ella se realizó sin llenar tal solemnidad.  Como consecuencia de la intervención, la paciente sufrió un hematoma que se desplazó afectando el nervio crural izquierdo, produciendo una paresia importante del mismo con pérdida axonal, obstaculizando movimientos como los de subida de escaleras.  Según se dedujo de los datos aportados al proceso, a la parte actora no se le facilitó información por escrito, expresiva de las características de la intervención, ni de los riesgos que conllevaba, los cuales eran evidentes. (35)
 

La Sentencia que comentamos, en su parte medular se pronunció de la siguiente manera: 
“Referido el tercero y último motivo a la infracción del artículo 1.902 del Código Civil, debe igualmente desestimarse, puesto que consta, con toda claridad, pese a los graves riesgos que entrañaba la extracción de médula ósea, que no se obtuvo el consentimiento informado de la actora (…)  En el caso en autos, el riesgo de la intervención era evidente, como se acreditó por prueba pericial, lo que conlleva una mayor exigencia en cuanto al consentimiento.  Pero para que el consentimiento prestado sea eficaz es preciso que sea un consentimiento informado, es decir, que se preste con conocimiento de causa y para ello es preciso que se le hubiese comunicado cuáles eran las características de la intervención a la que sería sometida, riesgos que conlleva, alternativas, número de punciones, complicaciones que podían ocurrir durante la extracción o a posteriori.  En igual sentido se expresa la Ley de Extracción y Transplantes de Órganos y su reglamento, aplicable al caso dado que se extrajo médula ósea para transplante y en este sentido se pronuncia el informe médico legal.  Dichas normas establecen que el consentimiento ha de plasmarse de forma expresa, libre y consciente, debiendo manifestarlo por escrito ante la autoridad pública reglamentariamente determinada.  Añadiendo que en ningún caso podrá ejecutarse la extracción sin la firma previa de este documento, exigiendo que haya sido previamente informado de las consecuencias de su decisión (art. 4, Ley 30/1979, de 27 de octubre).  Sentada la ineludibilidad de la información y del consentimiento escrito y no constando que ello se verificase, debe establecer a quien fue imputable dicha negligencia y las consecuencias de la misma.  Analizadas las alegaciones de las partes se concluye que el Servicio Andaluz de la Salud no consideró necesario que el consentimiento se plasmase por escrito, en contra de lo legalmente establecido, ni consta que para supuestos de extracción de médula ósea destinada a transplante, tuviese protocolos informativos normalizados destinados a cumplir con la preceptiva obligación de información.  Igualmente tampoco se ha probado que se hubiesen emitido instrucciones a los facultativos para que en estos casos informasen debidamente y obtuviesen el consentimiento por escrito. En suma, se entiende que el Servicio Andaluz de la Salud no actuó diligentemente en el caso de autos al no establecer normas internas precisas para que se informase a los donantes de las características, riesgos y consecuencias de la extracción de médula, extremos sobre los que no consta que se desarrollase prevención alguna.”   (36) 

 

Esta sentencia tiene gran relevancia por establecer con claridad la necesidad de obtener un consentimiento claro del paciente, mediante el suministro eficaz de información, lo cual, en el caso anotado, deriva en la obtención de un consentimiento expreso y escrito.  En tal sentido, La ausencia de consentimiento informado implica la existencia de nexo causal con el daño producido. 
En resumen, el médico está obligado a suministrar al paciente las informaciones útiles y razonables, no siendo necesario que el médico proporciones informaciones que pudieran generar consecuencias desfavorables, puesto, como ha dicho un autor, ninguna medicina sería posible si el médico practicante debiera aclarar integralmente al paciente sobre las razones técnicas de su diagnóstico, sobre la justificación de los detalles del tratamiento y sobre todos los riesgos, incluyendo los excepcionales. (37)
II- INCIDENCIA DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO
El conocimiento es liberador.  Máxima utilizada muchas veces, en contextos distintos.  Su contenido es esencial y su utilidad es incalculable.  En la responsabilidad civil del médico, el cumplimiento de la obligación de información exonera a aquel de la responsabilidad que se generaría, transfiriendo de alguna manera los riesgos y los efectos del resultado al paciente que ha consentido en pleno conocimiento de causa.  
Por consiguiente, la responsabilidad civil del médico puede ser retenida en ausencia de cumplimiento de la obligación de información y otras veces no (1).  Para que exista la obligación de reparar el daño deberá aportarse la prueba de su responsabilidad (2). 

 

1- Responsabilidad del Médico por Incumplimiento de la Obligación de Información:
En materia contractual, el incumplimiento de las obligaciones nacidas del acto compromete normalmente la responsabilidad del obligado.  En el caso de la obligación de información, la incertidumbre creada por el “alea” propio a los servicios médicos y de cuidado podría marcar la diferencia sobre la regla general, la cual indica que el incumplimiento de la obligación de información constituye una culpa idónea para comprometer la responsabilidad del deudor.  
La obligación de información es una obligación de hacer que se caracteriza por un doble aspecto.  El primero, se refiere al momento en que la obligación debe ser proporcionada.  En este caso, la obligación resulta es de resultados, estando el médico obligado a suministrar la información correspondiente.  El hecho material de transmitir la información es el objeto de una obligación determinada y no aleatoria que califica el acto de resultado. (38)   El incumplimiento del médico de proporcionar la información compromete su responsabilidad en cuanto a la ausencia de un consentimiento informado. 
El segundo aspecto relevante de la obligación de información, lo constituye la ejecución misma de la obligación.  En este caso, la obligación de hacer que implica la obligación de información será de medios (39), obligándose el médico a realizar todo su esfuerzo para obtener y proporcionar la mejor información posible.  
Desde este punto de vista, el obligado debe proporcionar una información exacta, o un buen consejo y esforzarse para que el beneficiado por la obligación reciba la información de manera comprensible, es más, el médico debe realizar todo su esfuerzo para verificar que efectivamente su paciente lo ha comprendido. 
Es común escuchar que los pacientes manifiesten que el médico no les ha proporcionado la información correspondiente o que la proporcionada no era suficiente, sobre todo en cuanto a la utilidad y los peligros sobre el tratamiento prescrito, o sobre la operación propuesta.
Desde el punto de vista de la relación profesional médico-paciente, la protección del consumidor-profano alcanza al médico-profesional o proveedor.  Por tal razón, puede pensarse con certeza que el médico, en virtud del ordinal 1° del artículo 31 de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996, en su calidad de proveedor de servicios (artículo 29, ordinal 1°), está obligado a informar clara y verazmente al consumidor, sobre las características del producto o servicio ofrecido.
En todo caso, tomando como punto de partida la relación contractual médico-paciente, así como la relación proveedor-consumidor de servicios, el médico puede resultar responsable por no haber informado a su paciente, lo cual le obligaría a indemnizar.  La responsabilidad del médico podría ser retenida con mayor facilidad frente a la ausencia de todo suministro, que frente al error incurrido en la información proporcionada, puesto que, en caso de fracaso del tratamiento prescrito, el paciente tendría que probar la existencia de una culpa técnica, o probar la insuficiencia de la información, lo cual, en ambos casos, no es nada fácil. (40)
La jurisprudencia francesa ha decidido desde hace largo tiempo que al médico no puede reprochársele el no haber llamado la atención del paciente sobre los riesgos excepcionales incurridos por el tratamiento o la intervención.  Pero si estos riesgos pueden ser de consideración, el médico debe suministrar la información al enfermo, en caso contrario, la culpa del médico puede configurarse por no haberle informado. 
Así, la violación de la obligación de información constituye una culpa que hace al médico responsable civilmente.  De esta forma, el cirujano que falta a su deber de información hacia el paciente comete un acto culposo generador de responsabilidad. (41)   El cirujano estético debe ofrecer al paciente una información particularmente completa, incluyendo los riesgos mínimos en que se incurre. (42) 

El médico debe informar exhaustivamente al enfermo sobre las consecuencias derivadas de una intervención quirúrgica (43),  conclusión que se ha extendido en forma general a todo acto médico, en los cuales el médico debe informar al paciente sobre los riesgos, incluso los excepcionales, puesto que de realizarse el riesgo, el médico está obligado a indemnizar al paciente por haber cometido una culpa en la ejecución de su obligación de información. (44)
No obstante debemos coincidir con un autor que sostiene que no es exigible al médico de realizar un cuadro completo al enfermo de los riesgos posibles para cualquier acto médico.  Esto genera el riesgo de desmotivar al enfermo y de desviarlo de un tratamiento indispensable.  La información debe entonces limitarse a los riesgos normalmente previsibles en función de la experiencia habitual y de los datos estadísticos.  Esta premisa debe sufrir la excepción antes indicada, concerniente a los actos no terapéuticos, o no curativos, tales como la cirugía estética, la experimentación no terapéutica, o el transplante de órganos. (45)
Ahora bien, para el médico practicante no siempre es posible obtener del paciente un consentimiento claro o de informarle sobre los riesgos en que incurre.  En algunos casos, la obligación de información se encuentra atenuada y en otros hasta desaparece, no pudiendo comprometerse la responsabilidad del médico.  Esta es la situación que se presenta cuando existe un peligro inminente que amenaza la vida del paciente y existe imposibilidad absoluta de obtener el consentimiento del mismo.  Esta es la misma excepción que encontramos cuando la fragilidad emocional del enfermo impide al médico proporcionar la información necesaria, en este caso el médico debe intentar obtener el consentimiento de los parientes y familiares del enfermo.  
Un caso con efectos similares es el que se produce frente a la existencia de una mentira del paciente, como en el caso donde un médico había guardado silencio justificado por la respuesta de un paciente a una pregunta anterior, a la que  había respondido que con anterioridad no había sido sometido a un tratamiento como el que se le proponía. (46) 

Cuando el médico falta a su deber de información incurre en una culpa que puede serle reprochada y que le obligaría a indemnizar.  En tales circunstancias, la prueba de la culpa debe ser aportada.
 

2- La Prueba de la Responsabilidad del Médico:
El primer problema que se presenta en materia de prueba sobre la responsabilidad civil del médico radica en saber a quien incumbe la carga de la prueba de la violación de la obligación de información.  Tradicionalmente, se había pensado que la carga de la prueba de la inejecución de la obligación de información  pesaba sobre el paciente. (47)   Esta posición confundía en una sola la responsabilidad por culpa técnica, con la que podía resultar del incumplimiento de la obligación de información. 
En tal sentido, el demandante en responsabilidad, la víctima, debía establecer que el médico había incurrido en una culpa por falta de conocimientos o de la atención debida al enfermo y que por tal culpa escogió mal el tratamiento a aplicar, o ejecutó mal la técnica escogida. (48) 

Tal situación ha subsistido, no sin que se haya reconocido la dificultad del paciente de aportar la prueba de la culpa, o de la relación de causalidad en razón de los documentos, o de la dificultad de los peritajes que deban rendirse en el proceso correspondiente.  Mas aún, la dificultad del paciente de proporcionar al juez la prueba del incumplimiento del médico de la obligación de información, podemos encontrarla en razones tales como el secreto que gobierna el acto médico, no un secreto de derecho, sino de hecho, en cuanto a la conducta del médico, la efectividad del tratamiento y el valor de los conocimientos y de la diligencia aplicada, actividades normalmente desarrolladas sin otros testigos que el profesional médico y su paciente. 
A estas dificultades debemos agregarle las que se derivan de los conocimientos propios del juez, el cual se encuentra en franca desventaja frente al profesional de la medicina.  Para poder superar tal desigualdad, el juez debe recurrir al conocimiento de otros médicos expertos, a fin que le rindan, a través de un peritaje, los conocimientos que le hacen falta.  Por un lado, la difícil tarea de conseguir médicos-expertos voluntariosos o corajudos que acepten participar como peritos y, por el otro, el examen propio realizado por estos expertos, contribuyen a hacer más tormentoso el trabajo de los juristas, particularmente el del juez, al momento de estatuir. 

El examen del peritaje por el juez es realizado con el fin de revisar comparativamente las técnicas médicas y si estas han sido apropiadamente aplicadas o utilizadas, el diagnóstico y el tratamiento.  La prueba pericial, si bien es un mecanismo utilizado arduamente por los juzgadores para procurarse conocimientos que no poseen, tiene sus limitaciones propias que comienzan con la proclive solidaridad entre “Confrères”.
En materia de la prueba de la responsabilidad contractual, la distinción entre obligaciones de medio y de resultado resulta relevante.  Por consiguiente, cuando la obligación del médico es de resultado, particularmente cuando se trata del hecho material de suministrar (dar) la información, la obligación, siendo de resultado, implica que el paciente solamente deba probar la existencia de la obligación y alegar el no cumplimiento para que se revierta la carga de la prueba sobre el médico. 
En caso contrario, siendo la obligación del médico de medios y no de resultado, particularmente sobre el contenido, calidad y efectos de la información suministrada, la carga de la prueba de la culpa del médico pesa sobre el paciente.
En ambos casos, existe una desventaja probatoria en los pacientes frente a sus médicos.  Para corregir tal desventaja, el demandante puede hacer uso de la teoría de la prueba de un hecho negativo. (49)   La demanda del paciente se fundara generalmente, en materia de obligación de información, sobre la ausencia de información por parte del médico, o sobre el deficiente contenido, o la mala calidad (mala prestación o deficiente ejecución de la obligación) de la información suministrada,  tal hecho constituye un hecho negativo.  El paciente deberá probar, al menos, los elementos mínimos necesarios que indiquen la existencia de tal obligación, tal como la existencia de la relación contractual. 
La máxima jurídica “actori incumbit onus probandi (50)"  obliga a una parte a probar la existencia de aquello que afirma.  Pero la parte que invoca una proposición negativa indefinida no está en la posición de demostrar el bien fundado de su alegación por una demostración positiva opuesta, entonces su adversario podría, en el momento dado, destruir la pretensión negativa por una prueba positiva contraria (51), lo cual nos lleva a la máxima latina: “affirmanti incumbit probatio (52)".   A partir de esta técnica jurídica, la carga de la prueba del hecho positivo corresponderá al demandado quien tendría que probar la existencia del hecho  negativo: “ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat (53)". 

Esta solución permite facilitar la tarea probatoria de los pacientes y enfermos y traslada la obligación de procurarse la prueba hacia el médico., la parte adversa, la parte demandada.  Jurídicamente, la posibilidad de efectuar tal traslado de la carga de la prueba la encontramos casualmente en el artículo 1100 del Código Civil panameño que expresa:
“Artículo 1100.  Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquéllas o éstas. 
Son ineficaces los pactos por los cuales se invierta o modifica la carga de la prueba. 
Parágrafo.  Esta norma no surte efecto sobre derechos y obligaciones contraídas con antelación a la vigencia de esta Ley y que tengan previamente validez.” (Las negritas y las cursivas son nuestras)
 

En este artículo se ha consagrado el principio de la mejor aptitud a la prueba (54) que gobierna la solución propuesta por la Ley, por el cual es razonable no pedir al demandante que aquello que normalmente puede aportar, repartiéndose la carga de la prueba según el carácter positivo o negativo de los hechos invocados. 
En términos más concretos, parece ser más justo y equilibrado que, ante una demanda por violación de la obligación de información, el médico tenga que soportar la carga de la prueba, lo cual le permitiría desvincularse de la demanda, mediante la demostración que ninguna culpa ha sido cometida en este sentido, aportando la prueba que la información ha sido debidamente suministrada al paciente.  Esta regla se soporta, por un lado, en el constante reconocimiento de las desigualdades que existen entre profesionales y profanos, las cuales deben ser neutralizadas o disminuidas. 

Tal premisa se fundamenta en el hecho que normalmente el profesional, en este caso, el médico, tiene trazos de la ejecución de su obligación que le permiten probar que él ha ejecutado, contrario a lo que sucede con el paciente, que rara vez preserva tales elementos probatorios. (55)
El fundamento de tal reversión de la carga de la prueba puede buscarse en el hecho que todo acto médico constituye un atentado contra la integridad corporal de la persona y que aquel atentado no se convierte en legítimo, sino en la medida donde –entre otras condiciones- el enfermo haya consentido.  Es entonces el médico quien tiene interés de escapar a la responsabilidad y de aportar la prueba legítima de su acción, estableciendo que aquella intervención no se ha dado sin el consentimiento del paciente. (56)
Para un autor, un profesional cuidadoso no olvidará de preconstituirse una prueba escrita de la observación de sus diligencias relativas a las informaciones, consejos o advertencias, pidiendo a su cliente firmar un reconocimiento de haber recibido la información (57).   De esta forma, el paciente será informado y la prueba del cumplimiento de la obligación podrá ser aportada válidamente en caso de litigio.
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