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A finales de 2019 se conocieron las primeras noticias sobre una epidemia que
afect6 inicialmente a China, pero que al cabo de unos meses se desplego por otros
lugares del mundo hasta alcanzar la categoria de pandemia. Su nombre se volvio
tan comun que desde entonces hace presencia en casi todos los espacios de la actual
cotidianidad. Se alude, por supuesto, a la denominada COVID-19 o enfermedad
por el nuevo coronavirus SARS-CoV-2. Los impactos de esta enfermedad han sido
muy diversos, pues deambulan sin tregua y a ritmos cambiantes por cada uno de los
lugares que la padecen. En algunos ha dado pie, ademas, a crisis o situaciones de
emergencia social y econdmica de alcance general o por sectores socioeconémicos
determinados. Problematicas que surgieron, en algunos casos, genuinamente con la
pandemia; en otros ya preexistian y, a lo sumo, se agudizaron.

Por otro lado, existe una amplia gama estrategias, respuestas, medidas y acciones
que han sido llevadas a cabo por los Estados, Gobiernos, autoridades publicas y
particulares frente a cada una de estas situaciones. Generalmente, estas respuestas se
han manifestado como marcos regulatorios, normativa, o como la ejecucion misma
de politicas publicas con las que se espera gestionar la pandemia. Medidas necesarias
y pertinentes, argumentan algunos con razonamientos de tipo epidemiologico y de
salud publica. Excesivas, restrictivas y poco eficaces para garantizar otros derechos
humanos y fundamentales que se ven afectados por causa de la pandemia, sostienen
otros desde posiciones mas filosoficas o libertarias. Sin embargo, debido a su
‘naturaleza’ conflictiva, urgencia y novedad, se necesitaran mas que los simples
debates juridico-politicos de proporcionalidad, ponderacion o razonabilidad para la
toma de decisiones administrativas y judiciales que sean requeridas para su adecuada
gestion.

Quizas el principal entorno para evidenciar este tipo de conflictos o tensiones de derechos
sea el médico-sanitario. Su implicacion de amenaza directa frente a derechos como la vida
y la salud se torna problematica por la novedad y falta de resultados de investigaciones
cientificas concluyentes; la falta de personal médico-sanitario especializado; la inadecuada
infraestructura y deficiencias técnicas en algunas instalaciones y equipos médicos; las
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precarias condiciones laborales y de contratacion para el personal médico-sanitario; las
deficiencias en materia de cobertura; los vacios regulatorios e interpretaciones lesivas
en materia de riesgos laborales y dotacion de bioseguridad; la restriccion de algunos
servicios de asistencia, promocion y prevencion de la salud, diagnosticos e intervenciones
y procedimientos quirtrgicos; la abstencion frente al uso de otros servicios por temor o
prevencion frente al contagio, entre otras situaciones.

Circunstancias que afectan al personal médico-sanitario, entidades prestadoras y
promotoras de salud, administradoras deriesgos laborales y, especialmente, a pacientes.
Estos ultimos podrian ver afectados sus derechos a la vida, salud e integridad fisica
y psiquica, de muchas formas en el contexto de la actual pandemia. Sin embargo, los
derechos referidos se encuentran en relacion directa con otros derechos igualmente
importantes, pero usualmente relegados a los que no se les brinda tanta atencion,
como ocurre — por ejemplo- con el derecho al consentimiento informado.

Es muy probable que en estos momentos se tramiten denuncias, quejas, indagaciones
preliminares, investigaciones y procesos administrativos o judiciales, cuyo objeto
esté relacionado con casos de responsabilidad médica por probable desconocimiento
del derecho al consentimiento informado durante la pandemia. Otra razén mas para
dedicar estas lineas al tema en cuestion y reflexionar sobre sus implicaciones juridicas;
tanto para los pacientes como para el personal y entidades médico-sanitarias.

A finales de 2017, el abogado Juan Guillermo Agén Lopez publica el libro titulado
Consentimiento informado y responsabilidad médica, bajo el respaldo del sello
editorial internacional La Ley-Wolters Kluwer. Texto que es el resultado de sus
investigaciones durante su proceso de formacion doctoral en Derecho Privado en
la Universidad de Salamanca, Espafa. Aunque el lector debe tener en cuenta que
este libro ofrece una vision mucho mas amplia y completa que la de la lectura
coyuntural propuesta, el texto podria ser de utilidad para pacientes; personal médico-
sanitario; investigadores; estudiantes; abogados litigantes o asesores; autoridades
administrativas o judiciales, en situaciones y casos en los que se llegaren a suscitar

Ano 2022, Vol. VII. Numero 20, Marzo - Junio, ISSN 2448-5128 e¢ ISSN 2448-5136




Kennier José Garay Herazo

discusiones por posibles vulneraciones al derecho al consentimiento informado, a la
vida o a la salud en medio de intervenciones médicas durante el periodo de pandemia.
Asi las cosas, el libro puede brindar insumos para la construccion de las respuestas a
interrogantes como los que, a manera de ejemplo, se plantean a continuacion: ;qué
pasa en aquellos casos en los que no se haya respetado o garantizado el derecho
al consentimiento informado a los pacientes sometidos a intervenciones médicas
durante la pandemia? ;como entender dicho derecho en general y para situaciones
como la actual? ;existen razones validas para sacrificar este derecho en favor de otros
derechos? ;qué criterios deben tenerse en cuenta para evaluar la responsabilidad del
médico o de la entidad de salud cuando no se garantice el derecho al consentimiento
informado del paciente?.

En cuanto a su estructura, el libro inicia con el prologo a cargo del catedratico y
experto espafiol en Derecho Civil, Eugenio Llamas Pombo, quien realiza una
presentacion general y panoramica de la materia abordada. Posteriormente, el
autor desarrolla sus contenidos tematicos en tres capitulos. El primer capitulo
denominado e/ consentimiento informado y el derecho a la informacion del paciente:
consideraciones generales. El segundo capitulo se titula e/ régimen juridico del
consentimiento informado. Por 1ltimo, esta el tercer capitulo, cuyo titulo es /la
responsabilidad médica por el incumplimiento de los deberes de informacion y de
consentimiento informado.

Frente al primer capitulo se resalta la valiosa labor de conceptualizacion lograda por
el autor frente al consentimiento informado como derecho del paciente. Para esto se
lleva a cabo un interesante ejercicio genealdgico que se vale de herramientas propias
de la historia, en conjuncion con aspectos de la bioética y el derecho comparado, que
le permiten presentar y analizar sus fundamentos y ‘naturaleza’ juridica. En especial,
es bastante ilustrativo el recorrido que al respecto se hace de forma sucinta por los
antecedentes de este tema en Estados Unidos, Reino Unido, Francia, Alemania e Italia.
Asi como frente a sus primeras regulaciones internacionales europeas y espafiola.
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Enelsegundo capitulo, propiamente juridico, se lleva a cabo una completa presentacion
de tipo dedntico sobre los elementos que conforman el derecho al consentimiento
informado. En ella se indaga sobre la titularidad del derecho; asi como sobre los
deberes predicables en cabeza de los sujetos obligados; el objeto y contenido de la
informacion; la forma que debe revestir la informacion y el consentimiento en si; las
obligaciones y cargas probatorias con respecto a informacion y el consentimiento,
asi como su revision en el ambito temporal. También se revisa la figura de la
representacion juridica y sus implicaciones con ocasion de este derecho.

En atencion a la perspectiva de utilidad sugerida para la lectura ante el contexto de la
pandemia por COVID-19, debe mirarse con especial cuidado los acapites que en el
segundo capitulo se dedican a estudiar las excepciones al consentimiento informado;
ya sea porque: (i) existe un riesgo para la salud publica, o (ii) existe un riesgo
inmediato para la integridad fisica o psiquica del paciente y no es posible obtener su
autorizacion antes de la respectiva intervencion.

Por ultimo, el tercer capitulo presenta y evalua las posibles consecuencias juridicas
que podrian surgir de la afectacion al derecho al consentimiento informado,
a la integridad fisica y psiquica, desde una mirada guiada por el régimen de
responsabilidad civil. Para lograrlo, el autor se detiene a revisar los principales
presupuestos que configurarian la responsabilidad de dicho tipo, en este caso:
la relacion juridica que se da entre el personal médico-sanitario y el paciente; la
denominada culpa médica; la relacion de causalidad y la imputacion objetiva; asi
como los posibles dafios generados y eventualmente susceptibles de indemnizacion.
Sin duda alguna, en estas breves lineas se escapan muchas perspectivas de
lectura y analisis que podria encontrar y realizar cada uno de los lectores del
texto resefiado. Maxime, si se tiene en cuenta que la actual pandemia atn esta en
curso y, en consecuencia, su comprension, implicaciones e historia todavia son
incompletas y quizas requeriremos mucho mas tiempo para ello.
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