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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion esta basado en metodologia de tipo cualitativo y enfoque
dogmatico, tiene como objetivo demostrar si el consentimiento informado libera de
responsabilidad administrativa a las clinicas y hospitales en materia de proteccion y defensa
del consumidor. Para cumplir el objetivo propuesto, en los diferentes apartados del presente
trabajo, se definiran los conceptos relacionados al consentimiento informado; es decir como
ejes centrales tenemos el derecho de informacién y el deber de idoneidad, el primero
reconocido constitucionalmente, y el segundo reconocido en la “Ley de Proteccion y Defensa
al Consumidor”, esta conceptualizacion se hara dentro del ambito de salud. Asimismo, se
identificara cuales son las implicancias juridicas del consentimiento informado como
herramienta del derecho a la informacién y en qué medida estos derechos son elementos
protectores del usuario en el &mbito del sector de salud. Finalmente, se procedera a analizar
las resoluciones emitidas por las salas especializadas de INDECOPI y SUSALUD con el fin

de realizar un analisis comparativo sobre el objetivo planteado.

Palabras clave: Responsabilidad Administrativa, Consentimiento Informado, Derecho de

Informacién, Deber de idoneidad, Servicios de salud
ABSTRACT

The following research is to demonstrate whether informed consent legally abstains clinics
and hospitals from administrative responsibility in matters of consumer protection and
defense. To meet the proposed objective, a qualitative methodology and dogmatic approach
will be applied. The concepts related to informed consent will be defined in the different
sections of this research; that is to say, as main axes we have the right to information and the
duty of suitability, the first recognized constitutionally, and the second recognized in the
peruvian Consumers Protection and Defense Law, this conceptualization will be done within
the field of health. Likewise, will be identified the legal implications of informed consent as
a tool of the right to information and to what extent the right to information and the duty of
suitability are protective elements of the user in the field of the health sector. Finally, will
proceed to analyze the resolutions issued by the specialized chambers of INDECOPI and
SUSALUD in order to carry out a comparative analysis of the stated objective.

Key words: Administrative Responsibility, Informed Consent, Right to Information, Duty of

suitability, Health services
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1. Descripcion de la realidad problematica

En el contexto de la aprobacion del Decreto Supremo N° 026-2015-SA, reglamento del
Decreto Legislativo N° 1158, donde se formaliza el traslado de prerrogativas de INDECOPI
a SUSALUD respecto a la proteccion del usuario en el sector de salud, se dispone la
regulacion de la etapa transitoria con el fin de que INDECOPI deje de ser competente en la
materia de salvaguardar al usuario en temas de servicios de salud.

En funcion de ello, INDECOPI es competente acerca de los conflictos suscitados entre los
usuarios y entidades del sector de salud como hospitales y clinicas hasta el 13 de agosto del
2015, sin embargo, SUSALUD es competente después de la fecha mencionada.

Debido a esto, INDECOPI ha resuelto diversas resoluciones basadas en el Cddigo de
Proteccion y Defensa del consumidor (en adelante como CPDC) , en tanto que SUSALUD
aplica este ultimo, asi como la Ley N° 29414, Ley que establece los derechos de las personas
usuarias de los servicios de salud y su reglamento aprobado por el el D.S. N° 027-2015-SA,

normas que regulan el derecho de informacion y consentimiento informado.

Asimismo, a partir del consentimiento informado reconocido por los pacientes, las clinicas y
hospitales se exoneran de responsabilidad administrativa en materia de proteccién al usuario,
no existiendo una regulacion explicita acerca de sus limites, lo cual lleva a la controversia
sobre el alcance que tiene este en casos de procedimientos médicos que conlleven a una
complicacién en la salud del usuario habiendo este brindado de manera voluntaria su

consentimiento.
1.2. Problemas de investigacion

1.2.1. Pregunta de investigacién: Problema General

¢Debe entenderse que el consentimiento informado libera de responsabilidad
administrativa a las clinicas y hospitales en materia de proteccion y defensa del

consumidor?

1.2.2. Preguntas de investigacion: Problemas Especificos
1.2.2.1.;,Cudles son las implicancias juridicas del consentimiento informado
como herramienta del derecho a la informacion?

1.2.2.2. ¢{En qué medida el derecho a la informacién y el deber de idoneidad



son elementos protectores del usuario dentro del ambito del sector de salud?
1.2.2.3. ¢(En qué supuestos se liberan las clinicas y hospitales de
responsabilidad administrativa con el consentimiento informado del usuario en

el ambito del sector salud?

1.3. Objetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo General
Evidenciar si el consentimiento informado libera de responsabilidad
administrativa a las clinicas y hospitales en materia de proteccion y defensa del
consumidor.
1.3.2. Objetivos Especificos
1.3.2.1. Identificar cudles son las implicancias juridicas del consentimiento
informado como herramienta del derecho a la informacion.
1.3.2.2. Demostrar en qué medida el derecho a la informacion y el deber de
idoneidad son elementos protectores del usuario en el ambito del sector de
salud.
1.3.2.3. Determinar en qué supuestos se liberan las clinicas y hospitales de
responsabilidad administrativa con el consentimiento informado del usuario

en el ambito del sector de salud.

1.4. Justificacion de la Investigacion
1.4.1. Tebrica

El presente trabajo de investigacion tiene relevancia social toda vez que aportara
informacion relevante a la sociedad y a la comunidad académica en general. Para
aquellos interesados en el derecho administrativo brindaremos informacién
académica trascendental que los ayudard a comprender cuan importante es el
consentimiento informado respecto a la responsabilidad administrativa de las clinicas
y hospitales en materia de proteccion y defensa del consumidor.

1.4.2. Practica

El consentimiento informado es una herramienta Util para los prestadores de servicios
de salud, en tanto son usados por el personal médico de las clinicas y hospitales al
momento de realizar cualquier intervencion que ponga en riesgo la salud del paciente.

Este instrumento funge como escudo protector ante cualquier tipo de denuncia en via



administrativa.

1.4.3. Viabilidad

Es viable toda vez que se cuenta con acceso a material dogmatico relacionado al tema.
Contamos, asimismo, con articulos en revistas especializadas en derecho
administrativo y de derecho regulatorio en el ambito de la salud. Esta accesibilidad
permitira que se realice un analisis de la doctrina, jurisprudencia, derecho comparado
y regulacion actual del consentimiento informado y su papel en los servicios de salud,

y con ello determinar si es un eximente de responsabilidad administrativa.

1.5. Hipdtesis
El consentimiento informado libera de responsabilidad administrativa a las clinicas y
hospitales en materia de proteccion y defensa del consumidor, porque el usuario es
informado acerca de las complicaciones que puedan derivar del procedimiento médico,
asi como también acepta dichas complicaciones bajo su propia voluntad y bajo su

responsabilidad.

1.6. Marco Metodoldgico

La siguiente investigacion es de tipo cualitativa con enfoque dogmatico para el alcance
de los objetivos. Tiene enfoque dogmaético porque nuestra investigacion esta basada en
doctrina nacional y extranjera. Se analiza también jurisprudencia relacionada a los
pronunciamientos de los érganos resolutivos de SUSALUD e INDECOPI. El profesor
Carlos Ramos manifiesta que: “la exégesis funciona a base de normas legales, mientras
que la dogmaética usa como herramienta la doctrina nacional y doctrina extranjera, asi
como el Derecho Comparado y en algunos casos jurisprudencia”.!

Es cualitativa porque el presente trabajo comprende preguntas de investigacién e
hipétesis. Es decir, se tiene la libertad de desarrollarlas durante la obtencién y analisis
de datos recopilados. Los autores Hernandez, Fernandez y Baptista indican que: “la
investigacion con enfoque cualitativo hace uso de datos, pero sin necesidad de una
medicion numérica con la finalidad de dar a conocer respuestas sobre las preguntas de

investigacion en el proceso interpretativo”.?

1 Carlos Ramos, Cémo hacer una tesis de derecho y no envejecer en el intento, lera ed. (Lima: lustitia,2011), 65
2 Roberto Hernéndez, Carlos Ferndndez y Pilar Baptista. “;Qué caracteristicas posee el enfoque cualitativo de investigacién?”, en Metodologia
de la investigacion, 5ta ed. (México: McGraw-Hill, 2010), 7



CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. Proteccidn al consumidor: Definicidn y antecedentes

La defensa y proteccion al consumidor ha pasado por un proceso de evolucion. El profesor
Juan Espinoza comenta que “en nuestra realidad juridica, ha pasado por un lento, fatigoso y
accidentado itinerario. inicialmente con la Ley de proteccion y defensa del Consumidor,
Decreto Legislativo N°716 y a la interpretacion cerrada de observancia obligatoria que habian

hecho la Sala de Defensa de la Competencia’™

La Ley N°29571 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en su articulo 1V,

nam.1 inc. 1.1. sefiala que:

“Articulo IV.- Definiciones las personas naturales o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales
e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando
asi en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se
considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere, utiliza o
disfruta de un producto o servicios normalmente destinado para los fines de su

actividad como proveedor”.

Asi pues, el Estado protege y defiende a esta persona denominada “consumidor”. Pero
¢Quién es un consumidor? o mejor dicho suno cuando se convierte en consumidor y por
consiguiente ser pasible del amparo del Estado? Por el solo hecho de adquirir un bien o ser
usuario de algun servicio no necesariamente te convierte en consumidor. Consumidor no es
cualquier persona. Consumidor es aquel quien se convierte en “destinatario final de productos
y servicios”. Pero ;qué significa ser destinatario final de productos y servicios? Es aquella
persona que obtiene productos y usa servicios para su propio beneficio y satisfaccion, como

ultimo eslabén de la cadena econémica.

Al respecto el profesor José Tirado, comentando la definicion de consumidor como
ultimo destinatario, dice: “se debe interpretar como ultimo eslabon de la cadena de
produccién y comercializacién, es decir no debe transformar ni a transferirlos con fines
economicos o comerciales™. El consumidor que compra un producto y el usuario que recibe
un servicio lo tienen que hacer directamente sin transformarlo para fabricar otro bien o prestar

otro servicio.

8 Espinoza Juan, Derecho de los consumidores, 3era ed (Lima: Pacifico Editores, 2021),41
4 José Tirado, Proteccion al Consumidor, lera ed. (Lima: Fondo editorial PUCP, 2022), 43



2.2. Caracteristicas de la Proteccion al Consumidor

La proteccion que el consumidor o usuario reciben y la fuente de donde emana esta
proteccién proviene del Estado. En la misma linea de pensamiento, la especialista Sandra
Cérdenas alude a la Constitucién como referente protector de los derechos del consumidor
quienes gozan de una proteccion especial por parte del Estado y si bien la carta magna hace
mencion al término consumidor, no es lo suficientemente claro en cuanto a sus alcances®.
Alli radica la necesidad de recurrir a otras fuentes (doctrina, leyes, jurisprudencia) para tener

un panorama mas claro para comprender los alcances de la proteccion.

El TC, méaximo intérprete de la carta magna, brinda mayores atisbos respecto a los
alcances del término consumidor y su proteccion que proviene del Estado. En su sentencia
basada en el Expediente N°02005-2009-PA/TC, fundamento 56, el maximo tribunal sefiala:
“La proteccion que se exige a los poderes publicos respecto a los derechos fundamentales de
la persona humana y de las distintas dimensiones en las que ocurre de manera concreta en un
mercado libre de intercambio de bienes y servicios. En efecto, todos los seres humanos somos
consumidores, y todas las actividades econdmicas que el hombre realiza en una u otra medida

estan destinadas a la satisfaccion de necesidades™.
2.3 Sujetos que participan en una relacion de consumo

2.3.1. El proveedor: Definicion

Partiendo de la premisa de que en un vinculo de consumo implica la presencia de dos
agentes designados como consumidor o usuario y proveedor del bien o servicio, es
relevante sefialar que esta se gesta mediante la compra de un bien o servicio de parte
del usuario, quien, como contrapartida por la satisfaccion de sus necesidades, le otorga
al proveedor una contraprestacion econémica, esto es recogido también en el marco

normativo peruano a traves del (CPDC).

Sin embargo, es preciso mencionar que para ser considerado proveedor debe cumplir
con la caracteristica de habitualidad , es decir, el proveedor debe ser un agente que
realice dicha actividad econdmica de manera frecuente , por lo cual aquel proveedor

que realice una determinada actividad econémica de forma esporadica , no sera

5 Sandra Cardenas, “El contrato de consumo y las clausulas abusivas. Una vision de la contratacién en las relaciones de consumo, riesgos y
perspectivas”, en Tratado de derecho mercantil, derecho del Consumidor, Competencia Desleal y Libre Competencia. Ed por Jurista Editores
(Lima:2022),67



considerado como proveedor, asi mismo, el (CPDC) ofrece una lista no taxativa de
agentes que son considerados como proveedores , es decir, esta lista no es limitada a

dichos agentes mencionados por la norma.

Por otro lado, se considera que el proveedor tiene mayor conocimiento que el usuario
por ello tiene el deber de comunicar al consumidor o usuario la informacion mas
relevante que se encuentre en su posesion y esto se puede presentar en diversos casos
como en el contexto del presente trabajo de investigacion, en la relacién de consumo
entre un Hospital o Clinicay el usuario , esta primera seria considerada proveedora del
servicio de salud y como proveedora de este servicio tiene la obligacion de comunicar
la informacion trascendental a estos ultimos, ya que como Hospital o Clinica poseen
mayor conocimiento que el usuario que desea satisfacer una necesidad al atenderse en
dicha entidad.

2.3.2. El Consumidor: definicién

Como se menciona anteriormente, el consumidor o usuario forma parte de una relacién
de consumo, pudiendo ser una persona natural o persona juridica que en virtud de la
necesidad se comunica con el proveedor con el propésito de adquirir un producto o

servicio.

Sin embargo, la obtencion de un bien o servicio, no se debe a una transaccion
econémica cuyo motivo sea empresarial o profesional; siendo esta es la principal
caracteristica que se destaca por el (CPDC), puesto que se busca respaldar a aquel
consumidor o usuario que se considera vulnerable en comparacion del proveedor que
es considerado la parte con ventaja dentro de la relacién de consumo ya que posee mas

informacion.

Por lo cual, se ampara a aquel agente que obtenga un bien o servicio a su favor o de
algin amigo o pariente, por ejemplo, si una persona compra como regalo de navidad
un perfume para su hermana o como intercambio de regalo a un compariero de trabajo
seria protegido por el (CPDC) pues en este caso no se obtiene el bien para revender a

un tercero.

Por lo mencionado en el parrafo anterior, se puede concluir que el marco normativo
peruano prioriza por proteger a la parte considerada vulnerable, la cual accede a un
producto o servicio dentro de la relacion de consumo; sin embargo, también se protege

a quienes reciben el producto como parte de un regalo, pues estos disfrutan del bien

9
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sin contar con algun tipo de motivo comercial.

Por otro lado, en el contexto del presente trabajo de investigacion, el consumidor o
usuario que vendria a ser el paciente es protegido por la regulacién del (CPDC) y por
SUSALUD, es él quien recibe el servicio por parte del proveedor para satisfacer una
necesidad como es el bienestar y es considerado la parte vulnerable ya que no posee la

misma informacion que el Hospital o Clinica.

2.4. Relevancia del derecho de informacidn en el &ambito de proteccion al consumidor

Dentro de una relacion de consumo, durante las tratativas, negociacion o dependiendo del tipo
de transaccion que puede realizarse, desde la consumacion de un contrato instantaneo como la
compra de un pasaje en el Metropolitano o uno de mayor complejidad que contiene letras
chicas, en todos los casos el consumidor durante el tiempo de la relacion contractual debe de

recibir la informacion o poder acceder a ella.

“En el Derecho del Consumidor —cuyo bien juridico tutelado esta constituido por el interés de
los consumidores, esto es, que las transacciones economicas que realicen cubran sus
expectativas— la informacion viene a convertirse como un pilar fundamental de esta rama
juridica —que incluso goza de un reconocimiento constitucional— al ser aquel elemento que
brinda a los consumidores las herramientas necesarias para adoptar sus decisiones durante el

momento de negociacion de un servicio y/o producto”®

La Constitucién tutela el derecho fundamental a la informacion respecto a los bienes y
servicios que se ofrecen en el mercado, velando por la seguridad y el bienestar de las personas
en su posicion como consumidores; ante una proteccion constitucional e institucional
(INDECOPI) hacia los consumidores que requieren acceder a informacion relevante,
recalcamos que las normas derivan de la constitucion del ‘93 que acoge la libertad econémica
e iniciativa privada junto con derechos que emanan de una Economia Social de Mercado;
garantizando el derecho de igualdad, equidad, desarrollo de la personalidad, consideramos
importante la nocién garantista del Estado hacia sus administrados, y con mayor razon al
tratarse del acceso al servicio de salud, velando asi por los derechos fundamentales siendo este

uno de los que derivan de la dignidad humana.

Los proveedores tienen la obligacion de otorgar informacién importante respecto a las

® Daniela Supo, y Victor Bazéan, “El Deber De Informacién Y El Estandar De Razonabilidad En Las Garantias Implicitas Del Consumidor”.
Forseti 8 ,n° 12(2020): 69 - 94, https://doi.org/https://doi.org/10.21678/forseti.v8i12.1355
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cualidades y condiciones de los bienes y servicios que se ofertan dentro del mercado, a fin de

que los usuarios obtengan toda esa informacion y se adjudiquen todo lo que conlleva su

adquisicién, asi como para hacer uso idéneo de los productos y/o servicios que hayan obtenido.

Luego de explicar el punto anterior acerca del derecho de la informacién, podemos apreciar

su reconocimiento en los articulos siguientes del (CPDC):

“Articulo 2.- Informacion relevante”. -

2.2.

2.3.

2.4.

“La informacion debe ser veraz, suficiente, de facil comprension,
apropiada, oportuna y facilmente accesible, debiendo ser brindada en

idioma castellano .

“Sin perjuicio de las exigencias concretas de las normas sectoriales
correspondientes, para analizar la informacion relevante se tiene en
consideracion a toda aquella sin la cual no se hubiera adoptado la
decision de consumo o0 se hubiera efectuado en términos
sustancialmente distintos. Para ello se debe examinar si la informacion
omitida desnaturaliza las condiciones en que se realiz6 la oferta al

consumidor ”.

“Al evaluarse la informacién, deben considerarse los problemas de
confusion que generarian al consumidor el suministro de informacion
excesiva 0 sumamente compleja, atendiendo a la naturaleza del

producto adquirido o al servicio contratado”.

Como vemos, de acuerdo con el articulo 2.2, la informacion debe ser oportuna al consumidor:

“(...) se estima que la veracidad (o el caracter real) de la informacion
es insuficiente, si esta no posee un atributo de utilidad por el
consumidor, (...) se exige que esta informacion sea comprensible, es
decir, con un contenido intelectualmente accesible a un consumidor
medio, sin que deba realizar un esfuerzo intelectual extraordinario o
requiera la asistencia de terceros o procurarse otra informacion

adicional (...)""

2.5. Obligacion de medios y resultados

7 1fiigo de la Maza, “El Suministro de Informacién como Técnica de Proteccion de los Consumidores: Los deberes Precontractuales de
Informacion “Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte. Afio 17, Nro2 (2010):pp. 21-52)
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El deber de idoneidad con relacién a la prestacion de servicios de salud se trata de una
obligacion de medios y resultados para diferentes situaciones donde se exprese la voluntad
del usuario.

De acuerdo con lo sefialado por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
INDECOPI en la Resolucion N° 1179-2015/SPC, en los servicios relacionados a la salud el
profesional médico (proveedor) tendré una obligacion de medios y resultados de acuerdo con
lo contratado por el usuario.

Se dira que existe una obligacion de medios cuando el usuario tenga la expectativa que su
proveedor realizara todo lo mejor posible tomando las medidas de prevencion y actuando
diligentemente conforme a sus capacidades para brindarle la mejor atencion respecto a lo que
espera. Un claro ejemplo de esto se da cuando un usuario acude a un centro de salud por un
tratamiento curativo, en donde es necesaria pero no fue voluntaria su asistencia, puesto que
se ve obligado acudir al centro porque presenta un malestar. Es aqui donde se presenta la
obligacion de medios donde el proveedor deberé hacer uso de todos los medios posibles para
la sanacion del usuario, pero sin la obligacion de un resultado concreto. La relacion
contractual de prestacidn de servicios que existe en este tipo de situaciones es la obligacién
del proveedor de prestar sus servicios profesionales al usuario sin obligarse al resultado.

Sin embargo, hay situaciones donde la obligacion sera de resultado cuando los tratamientos
sean considerados voluntarios, como aquellos que estén relacionados a la estética, entre otros,
en los cuales se puede exigir un resultado concreto. En estos casos debera identificarse en
concreto el contenido y la finalidad del contrato de prestacion del servicio del profesional de
salud. Aqui el usuario lo que espera es obtener el resultado deseado para lo cual constituye la
finalidad del contrato pactado. Por lo que, el usuario dara por cumplida la obligacion cuando

el proveedor logre el resultado pactado.

Dentro de la clasificacion de las obligaciones, se puede hacer una division segun lo prometido
por el deudor, es decir, para aquellos casos en los que la promesa sea especificamente una
actividad, se estara frente a una obligacién de medios, y para el caso en el que se busgue

conseguir un resultado estaremos ante una obligacion de resultado.

Respecto a la obligacion de medios, la conducta debida persigue un resultado que se refleja
en satisfacer el interes del acreedor. Pero hay que tener en cuenta que el objeto del derecho

del acreedor es distinto al resultado que los medios brindan al deudor, es decir, no es posible
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separar los medios del resultado.

En la obligacién de medios el acreedor busca satisfacer su interés y para ello es necesario no
solamente la conducta del obligado sino también del alcance de un resultado.

No se puede pensar en medios y ulteriores resultados, el medio no debe percibirse como algo
independiente al resultado ya que una prestacion se ejecuta (a través de un medio) y se paga

(resultado).

Ahora bien, en el tema relacionado con los servicios médicos, también existe esta distincion.
Puede haber atenciones médicas en las que exista la obligacion de medios el médico debe
hacer lo posible, a través de su experiencia y conocimiento, para alcanzar la curacion del
paciente. Por ejemplo, si el paciente contrae neumonia, como obligacion de medios se debera
realizar el tratamiento necesario para que el paciente vuelva a estar saludable y se evite que

la situacion empeore.

Por otro lado, la obligacion de resultado se origina cuando, por ejemplo, un profesional de la
salud se compromete a conseguir un resultado concreto, pero no siempre es trascendental la
asistencia médica para conservar la salud del paciente. Esto se representa en aquellos
individuos que van en busca de un profesional con el fin de corregir o modificar algun rasgo

fisico a través de una intervencion.
2.6. Asimetria de la Informacién

Esta consiste en aquella diferencia entre la posesion de conocimiento del proveedor frente al
usuario dentro de una relacion de consumo ya que como hemos visto anteriormente el
proveedor es visto como la parte fuerte frente al consumidor o usuario, por lo cual el (CPDC)

establece deberes de parte de este como el deber de idoneidad y el de informacion.

Por este motivo, el proveedor debe brindar informacion clara y adecuada al consumidor o
usuario para que este pueda tener la informacion suficiente como para decidir realizar la
transaccion, no obstante, esto no significa que toda la informacién que posea el proveedor
deba ser informada al usuario, sin embargo, debe considerarse aquella que es relevante para

el usuario y la finalidad del producto o servicio.
2.7. El deber de idoneidad

2.7.1. Definicion:
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A partir del Decreto Legislativo N°716, el deber de idoneidad (en adelante como DI)
empieza a tomar importancia y se desarrolla rapidamente como una de las exigencias
mas importantes en los temas que abarcan la proteccion al consumidor. Incluso eran
tantas las controversias planteadas ante el INDECOPI que se volvio un punto pendiente
a tratar ante la inobservancia de ese deber. De esta manera se hace un intento, en el
medio de todas las casuisticas remitidas, de construir un deber de idoneidad que se
mantenga en un contexto razonable. Esta construccion ha ido decayendo ya que en la
practica se hace mas complejo®

El articulo 18 del (CPDC) establece que el (DI) es aquello que el consumidor espera 'y
lo que finalmente recibe en funcién a las distintas circunstancias que pueden haber
impactado en el momento de la adquisicion. Es decir, se concibe a la idoneidad como
aquella concordancia entre “la expectativa del consumidor sobre el producto o servicio
y lo que finalmente recibe”, teniendo en cuenta siempre que, aquello que el consumidor
espera va relacionado a lo que el proveedor efectivamente ofrece, a través de distintos
medios publicitarios, estipulaciones de la transaccion econdmica, términos del
negocio, propiedades y atributos del bien o servicio, precio pactado y otros factores

que se desprenden del intercambio.®

De lo anteriormente sefialado se puede inferir que, al momento de brindar un servicio,
el proveedor adquiere la responsabilidad para hacerlo idéneo. Segun la Resolucion N°
085-96-TDC, emitida por el INDECOPI y que constituye precedente de observancia
obligatoria, se indica que por el articulo 8° del Decreto Legislativo N°716, los
proveedores responden por la idoneidad y calidad del servicio que se ofrece al publico
consumidor, de manera que éste responda a la finalidad para los cuales han sido

creados.

En ese sentido, se puede considerar que aquel deseo de lo esperado y lo recibido viene
a concretarse en una expectativa tutelable, teniendo en cuenta que no todas las
expectativas de los consumidores son merecedoras de tutela. Asi, estas expectativas
resultan tutelables porgue son las tinicas que puede tener un “consumidor razonable” y

de ellas se desprenden una suerte de posiciones, o para ser exactos, garantias.

8Gustavo Rodriguez, “El Apogeo y Decadencia del deber de Idoneidad del deber de idoneidad en la Jurisprudencia Peruana de Proteccion al

Consumidor” Themis 65 Revista de Derecho (2014):304 https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10876/11381

 Marly, Villena., “Informe para la sustentacién de expedientes: N° 829-2009/CPC - N° 003-2007” (2022): 48 http: 14953-Texto del articulo-

59312-1-10-20160701.pdf
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En la Resolucién N°085-96-TDC, se hace la disposicion normativa que, como ya se
menciono anteriormente, contiene un elemento clave: el principio de garantia implicita
(en adelante Gl), implica el compromiso de proveedor en caso el servicio no resulte

idéneo al momento de cumplir las perspectivas del consumidor razonable.

La (Gl) no significa que el proveedor deba responsabilizarse cuando el servicio no
brinda la mayor calidad posible, puesto que, podria resultar perjudicial para el propio
consumidor, pues esto haria que el proveedor incremente sus precios para poder
responder a la alta calidad que se exige. El publico consumidor tiene variedad de
opciones para poder elegir entre ellos la que le parezca de mejor calidad, precio u otro
factor determinante al momento de requerir el servicio. En ese sentido, la (GI) resulta
una obligacion del proveedor para responder cuando su servicio y su producto no
resulten idoneos en el uso o fin para el que normalmente se adquiere, teniendo presente

los términos en los cuales fueron contratados.

En caso de que las condiciones y términos expresos no indiquen algo diferente, se
asume que el producto o servicio es idoneo para los fines y usos para los cuales se
adquirieron en el mercado. No obstante, el proveedor también puede limitar esta
obligacion si este informa que el bien tiene funcionalidades diferentes a las que se
pueden inferir de la (GI). Es decir, si en el producto no se ofrece garantia alguna o se
limita de manera temporal la obligacion de la garantia, éste respondera Unicamente a
los términos expresamente ofrecidos, con la condicion de que los términos sean

conocidos por el consumidor.

La idoneidad del servicio, bajo un abstracto andlisis, debe ser entendida por aquello
que espera un consumidor razonable, salvo que se hayan acordado términos distintos
y consten sefialados expresamente y ademas sean conocidos o conocibles por el

consumidor.

Adicionalmente, se toma en cuenta el contexto en donde se desarrolla esta transaccion,
es decir, son relevantes los elementos tales como el establecimiento de compra,
informacién brindada en la adquisicidén, medios publicitarios, etiquetado del bien o
servicio, entre otros. Todo lo anterior mencionado forma parte del conjunto que genera

ciertas expectativas al consumidor.°

10 Resolucién N°085-96-TDC



16

2.7.2. Elementos

Como ya se ha indicado anteriormente, el tipo de consumidor considerado por las
normas y procedimientos administrativos del INDECOPI para que se configure el
deber de idoneidad es el consumidor razonable, es decir, hay una exigencia de

razonabilidad para que surja este deber como tal.

En ese sentido, dado que el consumidor razonable es el protegido por el ordenamiento,
debe configurarse igualmente expectativas razonables. Para poder entender como se
forma una expectativa razonable, el profesor Gustavo Rodriguez despliega un analisis

sobre ello, basado en tres fases:

En la primera fase, se encuentra el “modelo de idoneidad” construido a partir de ciertas
variables o también Ilamadas garantias. En la segunda fase, se verifica aquello que
ocurrid en realidad, en otras palabras, el contexto en el que se realizo la transaccion.
Por altimo, en la tercera fase, se hace una comparativa entre lo que realmente sucedio
y lo que se consider6 en el “modelo de idoneidad”.

Ahora bien, el “modelo de idoneidad” recoge distintas variables, o como ya
mencionamos, las garantias, estas pueden dividirse en: “garantias legales”, “garantias

explicitas” y “garantias implicitas”. Consideradas, en ese rango, para el orden de

prelacion.

Las garantias legales son las que tienen la prioridad en el orden de prelacién y son
aquellas que estan dispuestas por ley. De esta manera, se espera que el consumidor
razonable tenga la disposicion de observar la normativa vigente. Seguido de las
garantias legales, se encuentran las garantias explicitas que estan constituidas por los
términos y condiciones que ofrece el proveedor al poner el bien o servicio a oferta
publica. Esto quiere decir que, el contrato, las etiquetas, la publicidad, la informacion
de las boletas son consideradas como garantias explicitas. Las garantias legales son las
Unicas que pueden desplazar a las garantias explicitas por el orden de prelacion que
mencionamos anteriormente, por el inico hecho de que no es posible pactar en contra
del ordenamiento juridico. Por ultimo, se encuentran las garantias implicitas. En este
caso no existe regulacion a observar y tampoco hay pronunciamiento del proveedor u
otro medio en el que se encuentre expresa la garantia por lo que se infiere dentro del

contexto de la adquisicion del bien o servicio y se atiende segun la finalidad y uso
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previsible para un consumidor.?
2.7.3. Garantias legales en los servicios de salud

La informacion que debe ser brindada en el consentimiento, y con fines de cumplir con
el derecho de informacidn de cada paciente, puede ser considerada como una garantia,
sin embargo, es complejo identificar si la garantia puede encasillarse en una garantia
legal por encontrarse dentro de una norma, o una garantia explicita por encontrarse
expresado en el contrato, o por Ultimo en una garantia implicita por inferirse el fin para

el cual esta hecho el bien o servicio.

Es decir, resulta algo complejo dar un analisis especifico para establecer si se trata de
una garantia legal o explicitas, lo que si seria util es analizar Unicamente si cabe dentro

del conjunto de garantias implicitas.

A proposito de lo sefialado, INDECOPI, cuando era la entidad encargada de resolver
materia controvertida en salud, recurria al andlisis del parametro de razonabilidad en

el que existian distintos casos e individualidades.

Esto se debe a que, en el caso de las garantias implicitas, que en realidad se tratan de
situaciones en las que ni la normativa ni los términos del contrato las contemplan,
deben ser establecidas por su propia casuistica y ademas debe prevalecer una decisién
que se ajuste al contexto y norma, pues evadir estos dos ultimos puntos, seria tomar
decisiones algo injustas y quizas hasta se generen malos incentivos de los proveedores

omitiendo informacion importante para llevar a cabo un intercambio*?.

2.7.4. Relevancia

Para poder entender la relevancia del deber de idoneidad en el Per( se debe tener en
cuenta que el concepto de consumidor esta determinado por distintos factores. De
acuerdo con la doctrina, el “consumidor razonable” es aquel que, en palabras sencillas,
puede comprender el procedimiento de adquisicion y las obligaciones que se derivan
de este conjunto de acciones, pues busca informacion, verifica calidades,
caracteristicas, ventajas y desventajas del bien o servicio que va a contratar o adquirir.

En el Perd, es considerado como la minoria de clientes, por ello muchos especialistas

11 Gustavo Rodriguez Garcia. EI Apogeo Y La Decadencia Del Deber De Idoneidad En La Jurisprudencia Peruana De Proteccion Al
Consumidor. THEMIS n.° 65 (2014), 303-14. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10876.

12 Daniela Supo, “El deber de informacién y el estindar de razonabilidad en las garantias implicitas del consumidor” Forseti. Revista de
Derecho 8, N 12 (2020): 69-94.
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indican que considerar al consumidor razonable como el grueso de clientes peruanos
termina siendo algo injusto. El tipo de consumidor peruano actual no conoce mucho
sobre los procedimientos o normas que protegen al consumidor, y peor adn, no se

sienten identificados con este sistema.

Es por esta razon que la mayoria de los especialistas considera que el alcance de
consumidor razonable no es aplicable a la definicion del consumidor que predomina
en nuestro pais porque dista mucho de la realidad y este tipo de consumidor no es capaz
de entender los procesos de consumo, ni tampoco puede entenderlos; en ese sentido, el
usuario protegido deberia ser el usuario promedio, es decir, aquel a quien no se le exige
un entendimiento razonable ya que no se encuentra en aptitud para poder realizarlo.
Por otro lado, también hay otros autores que cuentan con una postura distinta en la que
se deberia proteger unicamente al consumidor razonable, pues de no considerarlo,
generaria otras consecuencias que pueden ser graves ya que se protegera la negligencia,
generando parcialidad en el consumidor al momento de resolver una discrepancia con

el proveedor.t3
2.7.5. En el Derecho Comparado

A nivel internacional, existen distintos criterios para valorar las definiciones antes
mencionadas. Por ejemplo, Espafia considera que la norma de defensa al consumidor
debe proteger los intereses del usuario, teniendo como base el deber de informacién
y lano desigualdad, inclusive la doctrina espariola considera que el Estado tiene como
obligacion el proteger y salvaguardar a los consumidores.

Respecto al consumidor promedio, que, a diferencia del caso peruano, este es un
consumidor informado y razonablemente cuidadoso, que no puede caer en el error por
publicidad o etiqueta del bien o servicio. Es distinto a lo que en el Per( se considera,
ya que como se ha indicado previamente, la mayoria de los peruanos no entra en el
grupo de consumidores razonables, sino promedios, que en realidad tienen muchas mas

posibilidades de caer en error.

Por otro lado, esta el caso de Argentina en donde no existia legislacion sobre este tema,

y surgio la necesidad de otorgar proteccién a los consumidores ya que, al igual que el

¥Claudia Gordillo (2020) El consumidor razonable o diligente, finalidad del estandar de diligencia en el derecho peruano.
https://ius360.com/el-consumidor-razonable-o-diligente-finalidad-del- estandar-de-diligencia-en-el-derecho-peruano-claudia-gordillo/
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caso peruano, consideran gque en una transaccion o negociacion siempre hay una parte
débil y en situaciones de contrataciones masivas, el consumidor final es quien, en
muchas ocasiones, sufre situaciones abusivas y desiguales. Muchos especialistas
argentinos manifiestan que el contrato debe estar constituido en pro al consumidor,
evitando asi los perjuicios que puedan originarse al consumidor, pero debe también
haber limites, es decir, no se puede extralimitar lo expresado en el contrato, y en el
caso de haber una queja, esta debe estar basado en los términos y condiciones del

contrato.

En Colombia, las obligaciones deben estar cimentadas sobre la buena fe y lealtad entre
las partes, y a su vez estas obligaciones deben ser reciprocas, estar destinadas a ser
coherentes entre lo que significa la conducta contractual y en la ejecucion de
obligaciones.!*

2.8. Derecho de informacion en los servicios de salud
2.8.1. Su importancia

Este derecho inicia desde la idea de que existe una asimetria informativa entre el
usuario y proveedor , que en el presente caso , seria el Hospital o la Clinica ya que
como proveedores poseen mayor informacion y conocimiento técnico al respecto , a
diferencia del usuario que puede no entender los términos que manejan en los servicios
de salud, por lo cual a través de la competencia de INDECOPI y SUSALUD , asi como
también su regulacion a través de la “Ley N°26482, Ley General de Salud”, “Ley N°
29414, Ley que establece los derechos de las personas usuarias de los servicios de
salud” y su reglamento aprobado por el “D.S. N° 027-2015-S.A”, se garantiza la
proteccidn del usuario, bajo el punto de partida de que es la parte débil al no tener el

mismo conocimiento que dichas entidades.

Al respecto , la legislacion peruana ha establecido un conglomerado de derechos como
el derecho al acceso informado que busca brindar informacién al usuario acerca de la
identidad del personal médico que le brindara el servicio de salud estableciendo una
serie de requisitos acerca de esta informacion puesto que, como anteriormente se
menciona, los usuarios no tienen el mismo conocimiento que el proveedor al ser un

servicio de salud, esta desventaja se incrementa, por tanto debe brindarse una

4 Maria Muchaypifa, “El deber de idoneidad, derecho inherente del consumidor Expediente: N° 1268-2015/CCI (Idoneidad)” p. 31. Informe
de expediente para optar por titulo de abogado.
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informacion clara y entendible a los usuarios con respecto al servicio que se le esta

brindando asi como de los lineamientos generales de la entidad.

En linea a este objetivo de proteger al usuario, se ha optado por priorizar que la
informacion sea brindada de manera adecuada y oportuna a todos los usuarios, sin
ningun tipo de diferencia, asi como la obligacion de parte de estas entidades de proveer
la lista de derechos de los que padecen tutelando de esta manera el derecho de

informacion del usuario.

2.8.2. El derecho a la salud
Ha sido recogido en diversas legislaciones y normativas internacionales como
nacionales.
Una de ellas es en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en la cual sefiala
que:
“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...) "*
Asimismo, en el “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”
se indica que: “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental "*®

El derecho a la salud tiene una concepcion programatica y fundamental®’ y esto se debe

porque se evidencian en la Constitucidn, en los articulos:

“Articulo 7 °. - Derecho a la salud. Proteccidn al discapacitado ”
“Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la

de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa.”

“Articulo 9°. - Politica Nacional de Salud”

“El Estado determina la politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo norma
y supervisa su aplicacién. Es responsable de disefiar y conducirla en forma
plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los

servicios de salud.”

15 Organizacion de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Paris: ONU; 1948.

16 Comision Nacional de los Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y su protocolo facultativo.
Meéxico, D.F.: CNDH; 2012.

7 Quijano, Caballero, Oscar & Munares-Garcia, Oscar. Simposio: Hacia un cambio del Sistema de Salud Peruano: experiencias y perspectivas.
“Proteccion de Derechos en Salud en el Peru”, Rev Peru Med Exp Salud Publica, 2016.
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Por otro lado, mediante la Sentencia 2016-2004-AA/TC, se indica que el derecho a la
salud no esta previsto en nuestro sistema legal como un derecho fundamental, sin
embargo; este si se encuentra vinculado a derechos fundamentales, por lo que, amerita

su debida proteccion.

En ese sentido, en el Perd se han creado instituciones para su proteccion, entre las
cuales tenemos la “Superintendencia Nacional de Salud (SUSALUD)”, “Instituciones
Aseguradoras de Fondos de Aseguramiento en Salud (IAFAS)”, “Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud (IPRESS)” y las “Unidades de gestion de
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (UGIPRESS)”

2.8.3. La contratacion masiva: Clausulas Generales de Contratacion

Al hablar de contratacion masiva, Bullard lo define como: “aquellos casos en que la
ley faculta al desarrollo de los distintos mecanismos de generacion de relaciones
juridicas estandares se permite a una sola de las partes determinar el contenido de la

relacion juridica”.!8

La contratacion masiva en nuestro sistema juridico se presenta en dos modalidades que

son: “las clausulas generales de contratacion” y “los contratos por adhesion”.

Se explican las clausulas generales de contratacion, las cuales, para Bullard, tienen su
origen en “la incorporaciéon de condiciones especificas que regularan la relacion
juridica en la que se trabaja, siendo para él una concepcidn mas objetivista y de origen

aleman”®.

Actualmente nuestro Cédigo Civil, lo establece asi:

“Clausulas generales de contratacion”

“Articulo 1392 ° .- Las clausulas generales de contratacion son
aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el
contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos

’

particulares, con elementos propios de ellos.’

En relacion con esto también se relaciona los articulos 1393y 1397, los cuales indican

18 Alfredo Bullard, “Contratacién en masa ;Contratacion?”, Revista Themis 15 (2015): 51
19 ibidem
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lo siguiente:

“Clausulas generales aprobadas por autoridad administrativa”

“Articulo 1393°.- Las clausulas generales de contratacion aprobadas
por la autoridad administrativa se incorporan automaticamente a todas

las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a ellas (...)”

“Clausulas generales no aprobadas administrativamente”

“Articulo 1397 ° .- Las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente se incorporan a la oferta de un contrato
particular cuando sean conocidas por la contraparte o haya podido
conocerlas usando de una diligencia ordinaria. Se presume que la
contraparte ha conocido las clausulas generales de contratacion cuando
han sido puestas en conocimiento del publico mediante adecuada
publicidad.”

Para De La Puente, en estos articulos 1393 y 1397, antes mencionados, se indica que
“las clausulas generales de contratacion se incorporan a la oferta de un contrato
particular y no al contrato mismo”. Ademas, indica que “el cliente se encuentra en una
situacion de desventaja con relacion al empresario, ya que esta cuenta y maneja las
clausulas. Por lo que concluye que con esto se produce un menoscabo del

consentimiento y un posible vicio de voluntad”?°

Luego, la naturaleza juridica de las “clausulas generales de contratacion” se basa en

dos tesis, la primera la normativista y la segunda la contractualista.

La tesis normativista indica que las clausulas generales son parte del sistema juridico
y por lo cual son llamadas normas vinculantes. En consecuencia, deben ser clausulas

obligatorias para ambas partes.

Mientras que la tesis contractualista refiere que estas clausulas forman parte del

contenido contractual.

2.8.4. Los contratos por adhesion

El contrato de adhesion se va a distinguir de las clausulas generales basicamente

20 Manuel de la Puente y Lavalle. Las clausulas generales de contratacion y proteccién al consumidor. THEMIS Revista de Derecho. (1995)
(31). 15-22 Recuperado en a partir de https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11503
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porgue en este no existe una negociacion entre las partes sobre los términos a aplicarse

en el contrato, sino todo lo contrario, este serd impuesto por una de las partes.

En resumen, seran las empresas como las de servicio masivo de bienes o servicios que
ofrecen este tipo de contratos a sus clientes, seran contratos ya redactados previamente.
Esto se da ya que la empresa no daria pie a discutir con cada uno de sus clientes los
diferentes puntos del contrato, redactando para cliente uno diferente cuando el servicio

0 bien que se ofrece va ser el mismo.

En ese sentido, los contratos por adhesion permiten la rapidez de la celebracion de los
acuerdos en los cuales el bien y servicio ya se encuentra plenamente identificado por

la otra parte y no se va a negociar ningin punto de este.

En nuestra legislacion, se presentan recogidos en el “Codigo Civil™:

’

“Contrato por adhesion’

“Articulo 1390°.- El contrato es por adhesién cuando una de las partes,
colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las

estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.”

Para Renzo Saavedra, “los contratos por adhesion se dan cuando la parte que va a
transferir el bien o prestar el servicio es quien estara encargado totalmente de la
redaccion del contrato”. Asi mismo, sefiala “la existencia de un criterio interpretativo,
la cual versa que el contrato siempre se va a interpretar en contra de la parte que lo

redacte”??

Esto es a razdn de que se produce una asimetria de la informacién por una de las partes,
en ese sentido la otra parte tendra que elegir entre aceptar o rechazar la oferta bajo las

condiciones que se ofrecen.
2.9. El Consentimiento Informado
2.9.1. Definicion y regulacion

El consentimiento informado (en adelante como ClI) es definido como un derecho o el

ejercicio de la voluntad de los usuarios que por una determinada afeccién en su salud

21 Renzo Saavedra Velazco, “El fenémeno moderno de la contratacién masiva: bases para los contratos por adhesion y las clausulas
generales de contratacion”, Revista lus 360, 15 de marzo de 2019, https://ius360.com/el-fenomeno-moderno-de-la-contratacion-masiva-
bases-para-los-contratos-por-adhesion-y-las-clausulas-generales-de-contratacion/
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deciden atenderse en un Hospital o Clinica y aceptar realizarse determinado
procedimiento, operacion o tratamiento después de haber recibido informacién con
respecto a las complicaciones o riesgos que conllevan estos para que de esta forma se

garantice el derecho de informacion del usuario.

En esa linea de pensamiento, autores como Ortiz y Burdiles coinciden en que “el (CI)
es un derecho del usuario de un servicio de salud y no un medio utilizado por el

proveedor del servicio de salud para exonerarse de responsabilidad”??

De la misma manera, la legislacién peruana ha considerado el (CI) como un derecho
ya que el usuario requiere conocer acerca de la informacion relevante que posee el
proveedor puesto que se compromete su salud al aceptar realizarse dicho
procedimiento, operacién o tratamiento, y siendo esta la parte vulnerable, la legislacién
ha decidido protegerlo debido a que no posee la informacion valiosa que mantiene el
proveedor del servicio de salud, por lo cual se busca que el usuario decida sin ningln

tipo de vicio a su voluntad.

Por otro lado, el consentimiento informado es regulado por la “Ley N° 26842 Ley
General de Salud”, “Ley N° 29414, Ley que establece los derechos de las personas
usuarias de los servicios de salud” y su reglamento “D.S. N°027-2015-SA”, dichas
normas identifican los elementos que debe cumplir el (CI) para ser valido y en qué
supuestos se debe realizar para salvaguardar el derecho de informacion del usuario, asi
mismo, se cuenta con la “Norma Técnica de Salud para la Gestion de la Historia
Clinica” aprobada a través de la “R.M. N° 214-2018/ MINSA” , que establece algunas
directrices acerca del formato del consentimiento informado que debe entregarse al

usuario.
2.9.2. Su Finalidad

El consentimiento informado busca que la relacién entre usuario y médico sea distinta,
es decir, una relacion donde el paciente sea quien toma la decision de realizarse 0 no
el procedimiento médico, luego de haber recibido la informacion sobre los riesgos,
complicaciones, beneficios o alternativas a este, y de esta manera se deja de tener la
imagen de un médico que decide por el paciente como en afios pasados, garantizando

asi la autonomia del paciente. Es por esto por lo que el (CI) busca garantizar el derecho

2Armando Ortiz y Patricio Burdiles, “Consentimiento Informado”, Revista Médica Clinica Condes, vol. 21,N°4 (2010):644 - 652, DOI:
10.1016/S0716-8640(10)70582-4


https://www.elsevier.es/es-revista-revista-medica-clinica-las-condes-202-articulo-consentimiento-informado-S0716864010705824
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de informacién de los usuarios, asi como también eximir de responsabilidad
administrativa a los proveedores de servicios de salud siempre que estén correctamente
capacitados sobre el cumplimiento de requisitos aplicados al consentimiento
informado. De esta forma se da méas autonomia sobre los tratamientos o procedimientos

que el paciente va a recibir en base a la informacidon brindada.

Para que el (CI) exima de responsabilidad administrativa al proveedor, este debe de
cumplir con los parametros establecidos por la ley que regula los servicios de salud y
debe ser analizado caso por caso. Por ejemplo, la omision de la descripcion o
especificacion de los riesgos del procedimiento o intervencion quirdrgica conllevaria

a que el proveedor sea responsable por la vulneracion al derecho de informacion.
2.9.3. Tipos

Para nadie es un secreto que el principal propdsito del consentimiento informado es
que el usuario de servicios médicos encuentre informacion relevante, que le sirva para
tomar decisiones importantes. Si bien hay diferentes tipos de clasificacion del
consentimiento informado, una de ellas es la presentada por Silvia Gonzales, quien
hace la siguiente apreciacion: “El (CI) puede ser escrito, verbal o implicito”?,
Consideramos dividirlo de la siguiente manera:

e Consentimiento para la intervencién quirdrgica: Es el que con méas
frecuencia se usa. Conlleva a transmitir al paciente de forma detallada
sobre el diagnostico, tratamiento, riesgos, beneficios y alternativas
posibles, asi como los resultados. Implica que haya un intercambio de
ideas entre el paciente y el médico en donde el primero hace las
consultas y el segundo las responde.

e Consentimiento para participar en un experimento o estudio médico:
En el presente caso el paciente es informado sobre los objetivos del
estudio 0 experimento, sus riesgos y el derecho a desistir de participar
si fuera necesario.

e Consentimiento para procedimientos particulares o especificos: Se
aplica para ciertos procedimientos médicos especificos donde por su
propia naturaleza se requiere el consentimiento del paciente.

Generalmente estas intervenciones son de naturaleza invasivas como

2 GSilvia Gonzales, Rosana Sarli y Patricis Rizzo, “Consentimiento informado”, Revista FO Uncuyo, vol.8. N°2 (2014): 18-21,
https://bdigital.uncu.edu.ar/objetos_digitales/7291/gonzalezrfo-822014-4.pdf
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por ejemplo las cirugias plasticas.

2.9.4. Requisitos y caracteristicas

La legislacién peruana, anteriormente citada, sefiala que el consentimiento informado,
libre y voluntario, debe ser entregado en momento oportuno, y que este no sea viciado
por algun mecanismo que anule la voluntad antes de la aplicacion del servicio médico
ya sea a través de un procedimiento, terapia o tratamiento. En cuanto a los requisitos
del consentimiento informado, de acuerdo con el Dr. Guido Berro sefiala que: “son
requisitos de validez del consentimiento informado que sea: informado, previo y
otorgado por paciente capaz o su representante legal y en forma libre, sin coaccién de
ningtin tipo”?*. Cabe recalcar que, bajo la autonomia privada del usuario, este se
representa la informacion del procedimiento y posibles consecuencias adversas.
Asimismo, existen excepciones al mismo, como lo sefiala la “Ley General de Salud en
su articulo 15.4°”, donde sefiala que en situaciones de emergencia el paciente queda
exceptuado de suscribir el (Cl), asi como también en situaciones de riesgo que esto

conlleve.

El (CI) es un documento clave que brinda informacion importante como, por ejemplo,
riesgos y/o beneficios del procedimiento. Este documento debe constar por escrito y
ser redactado por el médico, asi como también debe contener la firma del paciente para
poder constatar su voluntad. Segtin la “Norma Técnica para la Gestion de la Historia
clinica aprobada por Resolucion Ministerial Nro. 597-2006/MINSA” el uso del
formato de (ClI) es obligatorio en todas las entidades de salud y debe incluir: datos del
proveedor que ofrece el servicio médico, nimero de historia clinica, datos de recepcién
al centro de salud como fecha, nombres completos, denominacion que se le da a la
intervencion quirdrgica, asi como los riesgos propios de cada intervencion, escrito en

lenguaje sencillo para comprender, firmay colegiatura del médico responsable.

Adicionalmente, el consentimiento informado es obligatorio en las siguientes
situaciones:

- Cuando el paciente deba ser sometido a pruebas con riesgo, procedimientos

24

Guido Berro, “Consentimiento Informado”, Revista Uruguaya de Cardiologia, vol.28, N°1 (2013): 17-31.

http://www.scielo.edu.uy/scieloOrg/php/reference.php?pid=S1688-04202013000100007 &caller=www.scielo.edu.uy&lang=es


http://www.scielo.edu.uy/scieloOrg/php/reference.php?pid=S1688-04202013000100007&caller=www.scielo.edu.uy&lang=es
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quirdrgicos, entre otros procesos que impliquen poner en peligro la salud del
paciente.

- Cuando se deba realizar exdmenes, tratamiento o exhibicion de imagenes del
paciente con fines académicos.

- Ante negativa del paciente a continuar o0 someterse a un tratamiento.

- Cuando el paciente sea parte de un estudio cientifico.

- Cuando el paciente reciba tratamientos paliativos.
- Cuando el paciente reciba medicamentos o procedimientos en investigacion,

bajo lo indicado por la normativa vigente y declaracion de Helsinki®
2.9.5. Limites
Cuando el consumidor en este caso el paciente va a ser intervenido quirdrgicamente;
la misma naturaleza de la intervencion trae consigo un riesgo muy alto para la vida y
la salud del paciente, es en ese escenario que los médicos usan el mecanismo
denominado (CI) el cual, no es un mero documento, sino un mecanismo de
informacidn, ya que sobre ella recae datos importantes que el paciente debera

conocer previa intervencion.

Las circunstancias méas usuales donde se utiliza el consentimiento informado son: i)
Cuando se lleva a cabo una intervencion quirurgica, ii) Cuando se realizan
procedimiento de diagnostico y terapias invasivas, y iii) Cuando se apliquen
procedimientos que implican un riesgo muy alto para la salud y vida del paciente. En
esa misma linea de pensamiento Alba Offroy advierte que: “para poder realizar
intervenciones o cuidados en el paciente sin el consentimiento de este, caso que en
muchas ocasiones es ir en contra de la voluntad del paciente, es necesario que estas
intervenciones y cuidados estén fundamentados en favorecer la salud del paciente”?®

Sin perjuicio de ello, el (CI) trae consigo limitaciones que son notorias segun el
contexto médico del paciente. Los supuestos en los que es facultativo entregar el
(Cl) al paciente son: i) Cuando hay peligro o riesgo para la salud publica, en este
caso las razones sanitarias son establecidas por Ley. Verbigracia, la pandemia

por el Covid-19. y ii) Ante emergencias, en las cuales se presenta el riesgo

5Conexion ESAN. 2022. Consentimiento informado. ¢Qué es y en qué situaciones debe solicitarse? https://www.esan.edu.pe/conexion-
esan/consentimiento-informado-que-es-y-en-que-situaciones-debe-solicitarse

% Alba Offroy Camacho, “Los limites en el consentimiento informado” (Trabajo de fin de grado, Universidad de Cantabria),
https://repositorio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/6800/OffroyCamachoAM.pdf?sequence=1#:~:text=Por%20otra%20parte%2C%2
0tambi%C3%A9n%20encontramos,y%201a%20minor%C3%ADa%20de%20edad


http://www.esan.edu.pe/conexion-esan/consentimiento-informado-que-es-y-en-que-situaciones-debe-solicitarse
http://www.esan.edu.pe/conexion-esan/consentimiento-informado-que-es-y-en-que-situaciones-debe-solicitarse
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inmediato para la salud fisicay mental del paciente, en estos casos los medicos solicitan

autorizacion a los familiares mas cercanos al paciente.

2.9.6. ;DoOnde y cuando se presenta?

El (CI) debera presentarse de manera que no se vicie la voluntad del usuario en diversas
situaciones. Las cuales han sido establecidas en la “Ley N° 29414, Ley que regula los
derechos de los usuarios de los servicios de salud”, de la siguiente manera:

“Articulo 15.4.- Consentimiento informado”

()

a.l) “Enlaoportunidad previa a la aplicacién de cualquier procedimiento o
tratamiento, asi como su interrupcion. ” (...)

a.2) “Cuando se trate de pruebas riesgosas, intervenciones quirurgicas,
anticoncepcion quirdrgica o procedimientos que puedan afectar la
integridad de la persona, supuesto en el cual el consentimiento
informado debe constar por escrito en un documento oficial que visibilice
el proceso de informacion y decision. Si la persona no supiere firmar,
imprimira su huella digital. ”

a.3) “Cuando se trate de exploracion, tratamiento o exhibicion con fines
docentes, el consentimiento informado debe constar por escrito en un
documento oficial que visibilice el proceso de informacién y decisién. Si

la persona no supiere firmar, imprimird su huella (...)"".

Del mismo modo, el “D.S. N° 027-2015-SA, que aprueba el Reglamento de la Ley N°
29414 sobre los derechos de las personas usuarias de los servicios de salud”, sefiala lo

siguiente:

“Articulo 24.- Derecho al consentimiento informado ”
“(...) El consentimiento escrito debera ejecutarse de forma obligatoria
en las siguientes situaciones: ”
a. “Cuando se trate de pruebas riesgosas, intervenciones quirdrgicas,
anticoncepcién quirdrgica o procedimientos que puedan afectar la
integridad de la persona.”

b. “Cuando se trate de exploracion, tratamiento o exhibicion de
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imagenes con fines docentes. ”

c. ‘“Cuando la persona vaya a ser incluida en un estudio de investigacion
cientifica.”

d. “Cuando la persona reciba la aplicacion de productos o
procedimientos en investigacion, segun la legislacion especial de la
materia y la Declaracion de Helsinki y el marco legal vigente sobre la
materia.”

e. “Cuando el paciente haya tomado la decision de negarse a recibir o
continuar un tratamiento, de acuerdo con lo establecido en el articulo
17 del presente Reglamento. ”

f.  “Cuando el paciente reciba cuidados paliativos.”

Como se puede observar, la norma establece supuestos en donde se debe ejecutar
obligatoriamente el consentimiento informado, generalmente en situaciones donde se
compromete la integridad fisica del usuario ya que se busca garantizar el derecho a la
informacién del usuario y finalmente de alguna manera exonera de responsabilidad a
los proveedores del servicio de salud dado que el paciente hace uso de su autonomia
privada.

Por otro lado, la misma normativa realiza una excepcién en su tratamiento cuando se
estd al frente de un caso de menores de edad aquellas personas gue se encuentren
imposibilitados de ejercer su derecho. Para lo cual, la normativa ha decidido que debe
aplicarse lo estipulado en el articulo 5° del mismo reglamento, donde se establecen los
parametros para que la usuaria sea representada dentro del &mbito de servicios de salud.
Otro punto importante que resalta la normativa sefialada es que en peligro latente de
salud publica o grave riesgo no se debe requerir el consentimiento informado. Por
ejemplo, una situacion que pondria en riesgo la salud publica seria un virus
epidemioldgico que pueda afectar a gran parte de la poblaciéon. Tal como sucedi6
en el 2020 en donde el paciente cero pudo no haber firmado un consentimiento

informado en caso se haya ameritado una intervencion.

2.9.7. Derecho comparado
Chile
En el caso de Chile, se tienen dos concepciones sobre el consentimiento informado.

Por un lado, se encuentran aquellos especialistas que consideran que el consentimiento
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informado es un eje central que recae sobre toda practica médica, y debe caracterizarse
por la interaccion entre médico y paciente y aumentar en gran medida la autonomia de
este ultimo. De otro lado, se encuentran aquellos que no cuestionan tanto el postulado
anterior a nivel tedrico, pero si a nivel empirico, no consideran que la mayoria del (CI)
y se reconoce que toda persona tiene derecho para manifestar su voluntad acerca de los
procedimientos que desee 0 no someterse y se aflade que esta expresion de voluntad
debe ser expresado de manera libre, voluntaria y expresa. El (Cl) realmente efectivo
abarca el estado de salud, diagndstico, proceso posterior a la operacién. Se indica,
ademas, que el consentimiento debe ser verbal, pero hay casos especificos como
operaciones, procedimientos invasivos, tratamientos y otros procesos que conlleven

un riesgo medio o alto, en los que el consentimiento debe constar por escrito.?’

Espafia

En la doctrina espafiola existe una controversia sobre la concepcion del (CI) que se
encuentra catalogado como derecho fundamental, ya que se debate si el (CI) es un
derecho fundamental amparado por su Constitucion o este se desprende de un derecho
fundamental.

Esto se evidencia, en la sentencia del Tribunal Supremo que concibi6 al (CI) como un
derecho fundamental, la cual ha sido criticada por distintos autores, asi como el autor
Ignacio Sancho quien identifica ciertas falencias puesto que a partir de esta postura se
estaria generando la incertidumbre si se busca adherir el consentimiento informado en

la lista de derechos fundamentales, requiriendo regulacion al respecto.?®

Al respecto, se puede agregar que es interesante la controversia acerca de la concepcion
de este derecho en la jurisprudencia espafiola ya que puede ser fuente de proyectos en
el futuro acerca del consentimiento informado puesto que se involucra bienes juridicos

como la salud e integridad.

Sin embargo, es preciso mencionar que ambos grupos coinciden en que este es
producto de la libertad de una persona de elegir o decidir sin que se medie vicio alguno
sobre su integridad fisica al ser informados acerca de las implicancias de ciertos

procedimientos quirurgicos, entre otros que conlleven riesgos o complicaciones.

2" Rodolfo Figueroa, Consentimiento informado en la nueva ley de derechos de los pacientes. Revista Médica de Chile (2012): 1347-135.
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-

28 Jgnacio Sancho,” Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado", InDret Privado Revista para el Analisis del Derecho,
209(2004):2-24, https://indret.com/tratamiento-legal-y-jurisprudencial-del-consentimiento-informado/.
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Por otro lado, la concepcidn del consentimiento informado como parte del derecho de
informacidn que tiene el usuario es un punto en comun con las resoluciones que se

emitieron por INDECOPI y SUSALUD, se podré observar en el siguiente capitulo.

CAPITULO I11: ANALISIS DE JURISPRUDENCIA
3.1. Resolucion N°2365-2018/SPC-INDECOPI
3.1.1. Sintesis del proceso

Partes involucradas

- Denunciante: La Usuaria
-Denunciados: Clinica San Gabriel (en adelante, IPRESS) y médico tratante.

Fundamentos de Hecho

- El 24 de marzo de 2014, la denunciante acudio al (IPRESS) a causa de un fuerte dolor
abdominal.

- Con fecha de 26 de marzo la denunciante fue llevada a la (IPRESS) para someterse a
un procedimiento quirdrgico llamado Litotricia Intracorpérea. para desechar los
calculos renales y eliminarlos por la via urinaria.

- Laintervencién quirtrgica se complicd y como consecuencia de ello se produjo una
ruptura ureteral derecha,

- Finalmente, la intervencion de litotricia intracorporea (fragmentacion de calculos)
ocasiono la supresion del uréter y rifion.

Fundamentos Juridicos
- Atrticulos 2.1°, 19°, 25° y 67.4° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

3.1.2. Resolucion de los 6rganos resolutivos
La denuncia contra la (IPRESS) se sustent6 en una infraccion al deber idoneidad en los
servicios de salud. Este deber se encuentra recogido en los articulos 19° y 25° del
(CPDC). La denuncia versa sobre tres ejes principales: i) Si el procedimiento de
laparotomia exploratoria efectuada a la denunciante habria sido contemplado dentro del
(Cl) del paciente, ii) Si el procedimiento litotricia intracorporea podria causar dafio

ureteral y iii) si la variacién de sonda (nefrostomia) se realizé con diligencia.

3.1.3. Analisis critico del proceso
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Se da el caso de un procedimiento administrativo ordinario de segunda instancia donde
la Comisidn resolvio declarando infundada la denuncia. La denunciante apel¢ y la Sala

resolvio en dltima instancia declarando fundada en parte la demanda.

e Parte Expositiva: La Resolucion N0.1197-2017/ILN-CPC del 29 de diciembre de
2017 fue apelada en primera instancia y da origen a la presente resolucion de la Sala.

e Parte Considerativa: En esta etapa la Sala analiza en total 07 conceptos de los cuales
03 tienen vinculo directo con los fundamentos de hecho y de derecho, estos son: i) la
responsabilidad de la clinica y el médico, ii) el deber de idoneidad vy iii) el deber de

informacion.

e Parte resolutiva: La Sala impone como sancion (01) UIT por no informar a la Sra.

Gonzalez que la litotricia intracorpdrea produce ruptura del ureter.

3.1.4. Critica del grupo

e La Sala dejo sin efecto la resolucion de primera instancia cuando la Comision debid
haber resuelto a favor de la denunciante toda vez que se vulnerd los articulos 2.1° y
67.4° del (CPDC). No se le informo al paciente sobre los riesgos que conllevarian la
intervencion denominada litotricia intracorpérea.

e Lasancion interpuesta por la Sala de tan solo 01 UIT no es ejemplar en la medida que
no desincentiva el accionar infractor de la Clinica.

e Finalmente atendiendo al problema principal, la Clinica no se liberé de
responsabilidad administrativa toda vez que fue castigada por vulnerar el deber de
informacién, esto a pesar de que la denunciante suscribié el consentimiento
informado sin embargo en el documento no se encontraba la informacién relevante
respecto al riesgo de la intervencion quirurgica ejecutada. En el consentimiento
informado se consigno la ruptura uretral y no la ruptura ureteral la cual padecio la
paciente. Entonces se esta frente a un supuesto de omision de informacion relevante

para el paciente.

3.2. Resolucién N°1630-2014/SPC-INDECOPI
3.2.1. Sintesis del proceso

Partes involucradas

- Denunciante: El Usuario
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-Denunciados: MULTIDENT SRL y SISDENT (en adelante, IPRESS)

Fundamentos de Hecho

Se observa que hubo: i) vulneracion al deber de idoneidad y ii) falta de un
consentimiento informado.

El 24 de mayo de 2012, por sufrir un intenso dolor molar el denunciante acudio al
centro odontoldgico y le sugirieron que se extraiga dicho diente.

El centro odontoldgico realiza el tratamiento sin entregarle el consentimiento
informado ni el presupuesto y sin solicitarle una placa radiografica. Solo receto
antibioticos y antiinflamatorios después de la operacion realizada.

Sin embargo, dias posteriores a la operacion presento6 dolor e inflamacién en el lugar
donde se realiz6 la cirugia. Por lo que, el denunciante acude a Multident y se le indica
que solo es una inflamacion postoperatoria.

Por otro lado, al seguir aumentando la materia en la zona operada acude a otro
especialista indicando que el diagndstico era celulitis facial, por lo que se le realizaron
dos cirugias mas en donde se detect6 que se quedd un pedazo de la raiz del “tercer
molar inferior”.

Multident presento sus alegatos indicando que el servicio fue prestado no por ellos
sino por SISDENT, por lo que se le incluy6 en el proceso.

SISDENT, sefiala que realiz6 el tratamiento y entregé el consentimiento informado
y el presupuesto y que no se tomd una placa porque el denunciante aporté una anterior

y este presentd mejoria con el medicamento recetado.

Fundamentos Juridicos
Articulos 18°, 19°, 25° y 67.1° y 67.4° del Cddigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.

3.2.2. Resolucidn de los 6rganos resolutivos

Julio Vicufia Aguilar denunci6 a la (IPRESS). por la infraccion al (CPDC), en los
articulos 18°, 19°; 67.1° y 67.4] lit. b). La denuncia presentada es sobre los siguientes
aspectos: i) la falta de un ClI; ii) la inadecuada cirugia dental realizada al denunciante,
iii) el idéneo tratamiento post operatorio brindado al denunciante, iv) la extraccion
del tercer molar inferior sin contar con la aceptacion del denunciante, v) la falta de un

presupuesto de la intervencién realizada.
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e Resolucion de la Comision de Proteccion al Consumidor con Sede Lima Sur N° 1
resolvié declarar infundada la denuncia en el extremo referido a los articulos 18°, 19°
y 67.1° del Codigo, por la falta de aceptacion previa del denunciante a la realizacion
del tratamiento, la falta de un presupuesto de la cirugia y la no toma de la placa

radiogréafica sobre el tercer molar inferior que fue extraido.

Sin embargo, declara fundada la denuncia contra MULTIDENT y SISDENT en el
extremo referido a los articulos 18°, 19° y 67.1° del Cdédigo, por la falta de un
consentimiento informado, la inadecuada cirugia dental realizada, el inadecuado

tratamiento post operatorio brindado.

Determinando la Comision como medida correctiva contra MULTIDENT vy
SISDENT a reembolsar al denunciante el monto de S/350.00 SOLES por el pago
realizado por el servicio odontoldgico, ordend que ambas instituciones asuman el
costo del tratamiento dental del denunciante por la infeccion e inflamacion.
Asimismo, se les sanciond con una multa solidaria de un total de 10 UIT y a pagar las

costas y costos del proceso.

e Resolucidn de la Sala Especializada: La Sala confirma la Resolucién emitida por la
Comision declarando fundada en los siguientes extremos: por la infraccion a los
articulos 18, 19 y 67.1° del Cddigo de Proteccion y Defensa al Consumidor sobre la
falta de un consentimiento informado, la inadecuada cirugia dental, el inidoneo
tratamiento post operatorio, la falta de una radiografia previa a la extraccion. Sin
embargo, declaré infundada tal como se realizd en la resolucion emitida por la
Comision sobre la infraccion a los articulos 18 y 19 del Codigo de Proteccién y
Defensa al Consumidor sobre la extraccidén del tercer molar sin tener aceptacion
previa y la falta de un presupuesto previo. Del mismo modo, la Sala confirmo la
sancion interpuesta, siendo de la siguiente manera y solidarias: 1 UIT por la falta de
consentimiento informado, 6 UIT por la realizacion de una cirugia dental y 3 UIT por
el inadecuado tratamiento postoperatorio, 2 UIT por no tomar radiografia antes de
realizar el procedimiento. Asi mismo, ordeno el pago de costas y costos, el reembolso

del pago del servicio y el pago del tratamiento dental por la inflamacion e infeccion.

3.2.3. Analisis critico del proceso

La Sala Especializada en su analisis sobre la realizacion del tratamiento sin contar
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previamente con la aceptacion del denunciante sefiala que obra en expediente un
documento con el titulo “Aceptacion de tratamientos y presupuestos del paciente

particular”, en el cual se hace mencion del costo del procedimiento.

Si bien dicho documento no se encuentra debidamente firmado por el Sr. Vicufia, la
Sala Especializada determin6 que como este forma parte de la historia clinica del
paciente. Por ende, la Sala determina que, si se le brinda la informacién necesaria y
con el pago del costo de la cirugia, el denunciante expresa su voluntad de someterse

al procedimiento.

Sin embargo, es la misma Sala la que sefiala que no se cumplié con el consentimiento
informado, lo cual al producirse un error material en la redaccion genera controversia

sobre la correcta ejecucion de la normativa.

3.2.4. Critica del grupo

La Sala Especializada determina que si existié una vulneracién al no presentarse el
consentimiento informado y que no puede argumentarse con un documento, el cual
se encuentra en la historia clinica como aceptacion, ni decirse que con el pago del
servicio ya el denunciante tenia el conocimiento del procedimiento a realizarse.
Asimismo, del documento mencionado no se observé que fuese suscrito por el
denunciante, razdn mas para reforzar la idea que este no fue informado debidamente

de la implicancia del procedimiento, asi como de sus posibles riesgos.

Por otro lado, se armoniza la idea que desprenden los autores del presente trabajo con
el hecho de que se da una sancion solidaria entre MULTIDENT y SISDENT, dado
que, ambas empresas se encuentran responsables de manera solidaria al existir un
vinculo empresarial, bajo la modalidad de franquicia. Por ende, se extiende la
responsabilidad administrativa a MULTIDENT, ya que este mantiene también una

relaciéon de consumo.

3.3. Resolucién N°1441-2018/SPC-INDECOPI
3.3.1. Sintesis del proceso

Partes involucradas

-Denunciante: Silvana Pocorri Farfan.
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-Denunciados: Clinica San Borja (en adelante, IPRESS).

Fundamentos de Hecho

La Sala analiza si se observd con i) el deber de informacién respecto al
consentimiento informado e ii) idoneidad en el servicio.

El 23 de abril del 2015, Jesus Loli Poccori, hijo de Silvina Poccori Farfan, quien
padecia de neurofibromatosis abdominal, fue internado en la Clinica San Borja
debido a un dolor abdominal, sin embargo, no se le brindé informacion acerca de los
riesgos que conllevarian dicho internamiento.

El 30 de abril, el hijo de la denunciante fue operado por un tumor retroperitoneal
pélvico, sin embargo, este tuvo que esperar ser operado desde el 23 de abril, y no se
le inform6 acerca de los riesgos ni complicaciones que conllevaba la operacion que
le realizaron; asi como tampoco se comunicé sobre algun tratamiento alternativo.

El 8 de mayo, fue dado de alta, sin embargo, no se le realiz6 ningun tipo de
seguimiento ni se le brindé un tratamiento de quimioterapia o radioterapia para tratar
su afeccion.

El 28 de julio, fue llevado nuevamente a emergencias debido a que tenia uno de los
pies inflamado, por consiguiente, se evalud el realizar una colostomia y el tratamiento
de quimioterapia y radioterapia mencionado anteriormente, sin embargo, habiendo
ya aceptado, decidieron entre el 4 y 5 de agosto que no llevarian a cabo la colostomia

ni dichos tratamientos ya que tenia una mala condicion en términos de salud.

El 4 de agosto, se le realiz6 unos examenes, no obstante, no se le aplicaron las vias
endovenosas, y el 25 de agosto se le colocaron unos medicamentos que le ocasionaron
una inflamacién en el brazo. Finalmente, el 31 de agosto, no se le brind6 una correcta
dosis para aliviar el dolor presentado por el paciente al ser dado de alta, dolor que
tuvo que soportar hasta el 7 de septiembre, fecha de su deceso.

Fundamentos Juridicos
- Articulos 1.1° lit. b); art. 2°; art.19; art. 67.1. lit.b); art.67.4° del (CPDC)

3.3.2. Resolucion de los 6rganos resolutivos
Silvina Pocorri Farfan denunci6 a la (IPRESS) por la infraccion al (CPDC) en el literal
b) del numeral 1.1 del art. 1° y 2°; asi mismo, el lit. b) del numeral 67.1y 67.4 del art.

67°. La denuncia versa sobre los siguientes aspectos: i)Si antes del internamiento del
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hijo de la denunciante, la denunciada brind6 informacion al usuario acerca de los
riesgos que conllevaba a través del consentimiento informado , ii) Si se brindd
informacion a través del consentimiento informado acerca de las complicaciones y
riesgos de la operacion , de acuerdo a la cual se realiza la reseccion radical de tumor
retroperitoneal pélvico, iii) Si el usuario fue informado acerca de tratamientos

alternativos a la operacion.

e Resolucion de la Comision: Declaro infundada la denuncia por la presunta infraccion
al art. 1.1°. lit. b), arts.2 y 67.4° debido a que no se informé acerca de los riesgos
que conlleva el internamiento y la operacién que se le realizo6 al usuario ni tampoco
sobre los tratamiento alternativos a este ; con respecto al primero debido a que se
considerd que la “carga de la prueba” sea asumida por la denunciante y esta al no
identificar los riesgos que no se le informd al usuario no probé dicha infraccion
presuntamente cometida por la denunciada y en el segundo punto se tuvo como
argumento que el usuario habia firmado el consentimiento informado donde se le
indicaba que se la habia informado acerca de los riesgos y complicaciones de la
operacion.

e Resolucion de la Sala: Decidié declarar fundada la denuncia en su extremo de
la presunta infraccion por el no otorgamiento de informacién acerca de los
riesgos que generaria el internamiento y la operacion que se le realizo al
denunciante y sancionar con 1 UIT debido a que con respecto al primero no se
requiere que la denunciante tenga que establecer dichos riesgos que se
omitieron ya que basta con sefialar que hubo una ausencia de informacion con
respecto al internamiento, por lo que al revisar los formatos de consentimiento
informado entregados se identificaron muchos defectos pues no se sefialé en

qué se basaba esta operacion ni tampoco los riesgos, entre otras omisiones.

Por otro lado, en cuanto a las complicaciones y riesgos de la operacion, si bien
se habia firmado el consentimiento informado, no habia manera de probar de

que realmente se brindé dicha informacién.

3.3.3. Analisis critico del proceso
Como podemos ver en el punto anterior existe una contradiccion entre la decision de
la Comision de Proteccion del Consumidor y la Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor ya que esta primera ha basado su decision de declarar la denuncia
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infundada con respecto a la infraccion por no brindar informacion sobre los riesgos
del internamiento, a traves del consentimiento informado, en la carga de la prueba ,
sin embargo, de esta manera se estaria colocando al usuario o denunciante que ha
perdido su familiar, como en el presente caso, en desventaja ya que esa informacion
al ser técnica o profesional esta bajo el proveedor , en este caso, la Clinica San Borja,
lo que nos lleva a cuestionar si el usuario debe conocer dicha informacion que es

meramente profesional e identificarlos para realizar su denuncia .

Por otro lado, la Sala, declaré fundado dicho extremo de la denuncia ya que baso su
criterio en que el usuario no amerita identificar dichos riesgos, de esta manera se
estaria protegiendo al usuario que es parte vulnerable y podemos identificar que pese
haber firmado un consentimiento informado esto no exonera a un Hospital o Clinica
de responsabilidad administrativa puesto que puede omitirse dicha informacion en los
formatos de (CI) o como en el punto con respecto a la operacion sefialar en que se le
ha informado en el formato, pero no dar detalle de los riesgos ni presentar prueba
alguna ya que no habria forma de garantizar que se esta respetando el derecho al (CI)

del usuario.

Asi mismo, el basar su decision en la identificacion de riesgos por parte de la
denunciante, se estaria vulnerando el derecho de informacion de los usuarios y por
consiguiente el consentimiento informado que también es un derecho ya que esta

regulado por la Ley N°26842, Ley General de Salud.

Finalmente, en cuanto al deber de idoneidad, se puede observar que este esta ligado
de manera intrinseca, ya que el usuario en este caso espera que se cumpla con sus
expectativas sobre el servicio de salud y esto implica que el servicio sea brindado con
la informacion relevante correspondiente a este servicio, lo cual no se verifica en este
caso puesto que al no brindar la informacion relevante como son los riesgos que
generaria tanto el internamiento, operacion o tratamientos alternos este como
proveedor de servicio , no se estaria cumpliendo con las perspectivas del paciente con

respecto al servicio de salud .

3.3.4. Critica del grupo
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De acuerdo al objetivo principal planteado, se hace necesario indicar que la decision de
la Sala fue la correcta, ya que la sola firma del consentimiento informado no libera de
responsabilidad administrativa si no que debe cumplirse con brindar la informacion
relevante al usuario como en este caso lo son los riesgos del internamiento u operacion,
asi como también , los tratamiento alternativos a este y sobre todo en un servicio que
involucra un bien juridico importante como lo es la salud se debe priorizar la proteccién
del usuario , quien es la parte vulnerable y tener un criterio de decision uniforme para

garantizar la seguridad juridica.

Con respecto a la sancion impuesta, se brinda la opinion que de esta manera no se estaria
desincentivando a la denunciada, ya que se deberia considerar una sancion mayor puesto

que compromete un bien juridico tan importante, como lo es la salud.

3.4. Resolucion N°210-2022-SUSALUD/TRI-TSE
3.4.1. Sintesis del proceso

Partes involucradas

- Denunciante: La Usuaria (confidencial)

-Denunciados: “Procuraduria Publica del Ministerio de Salud en representacion de la
IPRESS Hospital Nacional Arzobispo Loayza” (en adelante, IPRESS)

Fundamentos de Hecho

- Asunto: “Recurso de apelacién interpuesto por ambas partes contra la Resolucién Final
en Procedimiento Administrativo Sancionador — Resolucion Nro.03 del 27 de julio de
2021, emitida por la Superintendencia Adjunta de Regulacion y Fiscalizacion (en
adelante SAREFIS), que dispuso sancionar administrativamente a la (IPRESS) por las
infracciones contenidas en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de la
Superintendencia Nacional de Salud — RIS-SUSALUD aprobado con D.S No 031-
2014-SA".

- EI 18 de octubre de 2018 el usuario interpone queja contra (IPRESS) por inadecuada
atencion médica en sala de emergencia y en la atencion en gastroenterologia.

- El 04 de marzo de 2020, inicia el Procedimiento Trilateral Sancionador contra la
(IPRESS), siendo el 27 de julio de 2021 la fecha que SAREFIS la sancion6 con las

siguientes infracciones:
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- Primero, sancion administrativa con Amonestacion Escrita al (IPRESS) por el
incumplimiento de brindar oportunamente al usuario el consentimiento informado, de
manera escrita, previamente a la operacion realizada, de acuerdo con la norma vigente.

- Segundo, se aplicd una multa de 59 UIT por la demora en atencion provocando o no
el empeoramiento de la enfermedad.

- Sobre tales pronunciamientos la apelante interpuso recurso de apelacion (escrito de
registro Nro. 24479) por no sancionar a la (IPRESS) por especificamente la
perforacion esofégica acaecida que causo dafios posteriores producto de la endoscopia
realizada, por otro lado, la (IPRESS) sostuvo que, de acuerdo a memorandum del 30
junio del 2021, se conto con la firma por ser parte del protocolo de emergencia por lo

que apela sobre la primera sancion administrativa.

Fundamentos Juridicos

- “Reglamento de Infracciones y Sanciones de la Superintendencia Nacional de Salud —
RIS-SUSALUD aprobado con D.S No 031-2014-SA".

3.4.2. Resolucion de los 6rganos resolutivos
Se declard infundado el recurso de apelacién presentado tanto por el usuario y por la

(IPRESS) por los siguientes argumentos:

Sobre el primero, el 6rgano resolutivo hace un estudio médico- cientifico sobre la
perforacion esofagica producida y concluye en el caso que es una complicacion comun
del procedimiento endoscépico realizado, por lo que su presentacion no corresponderia
a una falta de diligencia sino a una probabilidad prevista del procedimiento endoscopico
realizado, por lo cual determina de oficio la falta de un consentimiento informado previo
al procedimiento realizado, donde se consigne los riesgos reales y potenciales del

procedimiento, por ende declara infundada la impugnacion interpuesto en ese extremo.

Sobre la apelacion de la (IPRESS), se declar6 también infundada por la razon de haber
presentado el consentimiento informado la fecha del 04 de febrero, cuando debid

presentarla a la usuaria el 03 de febrero (previo al procedimiento quirdrgico).

3.4.3. Analisis critico del proceso
Segun los hechos la usuaria no habia sido informada de las posibles secuelas de la
operacion mediante el consentimiento informado, sin embargo la infraccién fue solo de

una amonestacion escrita, se debe recordar la esencia del proceso sancionador, y que la
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potestad sancionadora que ejerce el Estado, y expresada en la Administracion Pablica
es importante para la proteccion de los bienes juridicos en este caso la integridad fisica
de la persona, y sobre todo la finalidad de corregir conductas, imponer sanciones con
las garantias del debido proceso. Si bien es cierto, el usuario hace uso de su autonomia
privada al momento de aceptar el servicio, este para poder representar las consecuencias

debe encontrarse o tener acceso a toda la informacion pertinente.

3.4.4. Critica del grupo
La Resolucién final emitida por la Superintendencia Adjunta de Regulacion y
fiscalizacion - SAREFIS sanciona la omision del consentimiento informado- infraccion
tipificada en el Decreto Supremo 031-2014-SA. Si bien el centro médico fue sancionado
con una infraccion de 59 UIT por la demora en el debido tratamiento médico de recetar
la medicina iddnea, que en este caso viene a ser los antibidticos, no tomd énfasis en la
importancia de otorgar la informacion oportuna del caso mediante el consentimiento
médico, se aplico criterio de legalidad y objetividad de la norma al atribuir como
infraccion leve la omision del consentimiento informado; se concluye con la idea de que
la necesidad de velar por los intereses de los usuarios quienes bajo el derecho al acceso

de un servicio médico digno confiaron de buena fe en el actuar del cuerpo médico.

3.5. Resolucion N°168-2022-SUSALUD/TRI-TSE
3.5.1. Sintesis del proceso

Partes involucradas

- Denunciante: El Usuario (confidencial).

-Denunciados: “Seguro Social de Salud en representacion de la IPRESS Hospital
Nacional Edgardo Rebagliati Martins” (en adelante, IPRESS).

Fundamentos de Hecho

- Asunto: “Recurso de apelacion presentado por (IPRESS), contra la Resolucion Final
en Procedimiento Trilateral Sancionador — Resolucion NUMERO TRES, emitida el
31 de agosto de 2021, la cual sanciond a la denunciada por contravenir las Infracciones
tipificadas en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de la Superintendencia
Nacional de Salud — SUSALUD”.

- ElI 09 de enero de 2018, el Usuario interpone queja contra la (IPRESS), por
inadecuadas atenciones de salud brindadas a su hijo después que se le practicara una

intervencion quirurgica el 17 de abril de 2017.
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El 27 de agosto de 2018, después de advertir las presuntas comisiones de infracciones,
la “Intendencia de Proteccidn de Derechos en Salud (IPROT)”, traslada los actuados a
la “Intendencia de Fiscalizaciéon y Sancion (IFIS)” para su evaluacion.

El 28 de octubre de 2019 se emite la resolucién nimero uno donde se dispone el inicio
del “Procedimiento Trilateral Sancionador” contra la (IPRESS).

Hecho Imputado: La (IPRESS) habria incumplido con el llenado de los formatos de
(CD): i) Formato de (CI) para Anestesia, en el que el médico anestesidlogo no firmo el
mismo Y ii) Formato de (CI) para Lobectomia Superior Izquierda del 15/04/2017, en
el que no se registré la descripcion de los peligroso y dafios propios del procedimiento.
Tampoco se observé los nombres, sello y firma del médico a cargo de la intervencion.
Norma vulnerada: “Incumplimiento de la R.M N° 597- 2006/MINSA que aprobo la
NT N° 022 MINSA/DGSP en lo concerniente al llenado de Formatos de
Consentimiento Informado”.

Fundamentos Juridicos

“R.M N° 597- 2006/MINSA que aprobd la NT N° 022 MINSA/DGSP en lo

concerniente al llenado de Formatos de Consentimiento Informado”.

3.5.2. Resolucion de los 6rganos resolutivos

- Resolucion de primera Instancia: La Superintendencia Adjunta de Regulacion y
Fiscalizacion — SARAFIS resolvid lo siguiente:

-Se sancion6 a (IPRESS) con una amonestacion escrita por el hecho imputado ya que
fue  considerada como infraccion leve.

-Resolucion de la Tercera Sala del Tribunal de SUSALUD: En dltima instancia la
tercera Sala declarar infundada el recurso de apelacion interpuesto por la (IPRESS) y
confirma la resolucion final en Procedimiento Trilateral Sancionador, Resolucion N°3

de fecha 31 de agosto de 2021, en todos sus extremos.

3.5.3. Analisis critico del proceso

El presente caso se lleva a cabo bajo el procedimiento trilateral sancionador en donde la
Intendencia de Proteccion de Derechos en Salud (IPROT) recibe la denuncia interpuesta
por el usuario. Esta la remite a la Intendencia de Fiscalizacion y Sancion (IFIS) el cual
da inicio al procedimiento administrativo sancionador remitiendo lo actuado a la

Superintendencia Adjunta de Regulacion y Fiscalizacion (SAREFIS) la cual resuelve en
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primera instancia. La (IPRESS) al apelar la sentencia emitida por SAREFIS, ésta pasa
a ser resuelta por la Tercera Sala del Tribunal de SUSALUD, en segunda y ultima
instancia. Todas las entidades que intervienen en el presente caso tienen competencia

de acuerdo a ley.

3.5.4. Critica del grupo
- Conforme al objetivo principal, es necesario indicar que en el presente caso la
prestadora de servicios médicos no fue eximida de responsabilidad administrativa aun
cuando present6 el consentimiento informado al usuario, este se encontraba con vicios
como la falta de informacidn sobre los riesgos potenciales de la intervencion quirurgica,
asi como la falta de firma y sello del médico tratante. La Tercera Sala del Tribunal
resolvio declarando infundado el recurso de apelacion de la (IPRESS) y esta fue pasible
de amonestacion escrita ya que su falta fue considerada infraccion leve.

- Sobre la calificacidn de la sancidn, opinamos que las mencionadas infracciones deberian
considerarse de graves a muy graves toda vez que pone en peligro la salud del paciente.

- Sobre la sancién impuesta a la (IPRESS), opinamos que no desincentiva el
comportamiento infractor de la (IPRESS) pues no es una medida ejemplar. Opinamos
que se deberia modificar el reglamento de infracciones y sanciones de salud, en el
extremo de calificar este tipo de conducta objeto de la presente sancion y convertirla de
infraccion leve a grave o muy grave y comprender una sancion econémica mas ejemplar

que una simple amonestacion escrita.

3.6. Resolucion N°104-2022-SUSALUD/TRI-TSE
3.6.1. Sintesis del proceso

Partes involucradas

- Denunciante: Usuaria (confidencial).

-Denunciados: “Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins — Seguro Social de
Salud EsSALUD” (En adelante, IPRESS)

Fundamentos de Hecho

- El 12 de octubre de 2018 el usuario interpone queja contra la (IPRESS), por una
inadecuada atencién médica quirargica brindada el 16 de noviembre de 2016 y el

01 de febrero de 2016 a la usuaria.
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- El 12 de octubre se realiza una ficha de intervencion y se formula una queja contra
la (IPRESS) Rebagliati por la presunta inadecuada atencion médica quirargica, con
ello se inicia la investigacion por la IPROT emitiendo un informe final con la
indicacion de que se evalle la apertura de un Procedimiento Administrativo
Sancionado (en adelante como PAS).

- El (PAS) contra la (IPRESS) inicia el 21 de mayo de 2019 y el 6 de noviembre de
2020 se resuelve interponer sancion administrativa escrita en base al Hecho
Imputado N°1: “No cumplir con las disposiciones vigentes sobre el contenido de la
historia clinica”

- El 01 de diciembre de 2020 la (IPRESS) Rebagliati apela contra la Resolucion Final
emitida en el (PAS) indicando lo siguiente:

- El drgano resolutivo incurre a error porque la resolucion no se encuentra
debidamente motivada

- El érgano resolutivo no ha evaluado debidamente las pruebas: el informe adjunto
en la Carta N° 659 demuestra que la paciente fue intervenida en dos oportunidades,
el 16 de noviembre de 2015 y 01 de febrero de 2016 y el 03 de febrero fue dada de
alta refiriendo alivio de dolor; la paciente no registra posteriores evaluaciones por
Neurologia.

- En la Carta N° 679 se informa que ambas cirugias se ha constatado los respectivos
consentimientos informados, ambos fueron llenados por el médico tratante, ambos
tienen espacio para revocatoria aunque si se constata que el segundo consentimiento
informado no fue firmado por la paciente, ni puso su huella digital, desconociendo
por qué no fue firmado por la paciente, sin embargo si se advierte que el médico la
recibio en el piso, le hizo la nota de ingreso, la entrevistd y lo registrd en su historia
clinica.

- El 29 de marzo de 2022, se concede la apelacién a la (IPRESS) Rebagliati.

Fundamentos Juridicos
- Atrticulo 29° de la Ley N° 26842, Ley General de Salud

3.6.2. Resolucion de los 6rganos resolutivos
En relacion con el punto que la (IPRESS) Rebagliati indica que los medios
probatorios no han sido valorados, el Tribunal tras su analisis que, de la revision de

la copia de la Historia Clinica no se registrd el nimero de la historia clinica, la
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descripcion del procedimiento a realizar, fecha completa y firma de la Usuaria,

respectivamente, contraviniendo lo dispuesto en el art. 29° de la Ley N° 26842.

Adicionalmente, la (IPRESS) no anexa medios probatorios que refuercen lo apelado,
por el contrario, la copia de la Historia Clinica demuestra las claras omisiones del
registro en el Consentimiento Informado de la Usuaria, lo que acredita de manera

suficiente la infraccion.

En ese sentido concluye que si se ha desarrollado de manera debida el analisis de las
pruebas y se ha determinado la conducta infractora imputable de la (IPRESS), es por
esa razon que el Tribunal considera que corresponde declarar INFUNDADO el
recurso de apelacién interpuesto por la (IPRESS) Rebagliati contra la Resolucion
Final en Procedimiento Administrativo Sancionador.
3.6.3. Analisis critico del proceso

De acuerdo a lo anterior expuesto, se hace necesario considerar que el Tribunal ha
actuado de forma debida al considerar y analizar profundamente el medio probatorio
otorgado por el usuario y concluir que efectivamente hay una conducta infractora por
parte de la (IPRESS).

Inclusive se analiza un aspecto importante, que, si bien la materia controvertida no
versa sobre ello, es esencial para verificar ciertos datos especificos y considerar si la

(IPRESS) actu6 de manera diligente.

En ese sentido, se concluye y verifica que no hay datos esenciales en el consentimiento
informado, lo que puede reflejar la falta de atencion a detalles que pueden ayudar a
un diagndstico mas certero y evitar lo que resulta en infraccion, una inadecuada
atencion médica, generando quizas consecuencias que pudieron ser evitadas de haber

actuado de manera diligente.

Finalmente, consideramos que la decision es correcta, sin embargo, las medidas
correctivas 0 la sancion interpuesta no son acordes a los dafios causados en el
denunciado, por lo que resulta de cierto modo cuestionable que las infracciones no

sean desincentivadas con medidas correctivas 0 sanciones mas severas.

3.6.4. Critica del grupo

De acuerdo con lo desarrollado, se puede concluir que parte fundamental del servicio
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médico es mantener al paciente totalmente informado, y parte de ese derecho a la
informacién es que se cumplan los requisitos esenciales del consentimiento

informado.

Es decir, por norma es conocido que este consentimiento cumple ciertos parametros
tales como que este debe ser libre, voluntario, oportuno, previo al procedimiento
médico. Entonces segun se lee en la resolucion, podemos concluir que no se
cumplieron estos requisitos y ello hace que la clinica tenga responsabilidad sobre la

salud de la paciente.

Adicionalmente, consideramos que la sancion no es proporcional a los dafios que se
generan en el caso especifico, pues se trata de una amonestacion escrita mientras que
la usuaria tuvo que ser intervenida quirdrgicamente dos veces y la segunda
intervencion no fue motivada por el médico generando distintas consecuencias en la
paciente como gastos extras, sintomas de dolor e incertidumbre. Es decir, la
amonestacion no es equivalente a lo causado y quizas ello tampoco sea forma de

desincentivar las acciones negligentes en las demés (IPRESS).

3.7. Analisis de los criterios de sancion utilizados por las Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor de INDECOPI y el Tribunal de SUSALUD.

3.7.1. Criterios utilizados por la Sala Especializada de Proteccién al Consumidor de
INDECOPI:

e El beneficio ilicito: En este punto se evalud el costo que se ahorrd la Clinica al no

implementar procedimientos para cumplir con el deber de informar acerca de lo que
implicaria la hospitalizacion y operacidn, riesgos posibles y reales, asi como también
las complicaciones derivadas de la hospitalizacion e intervenciones quirurgicas.
Es decir, en este punto se analiza aquello que ha beneficiado a la proveedora por no
cumplir con aquello que la norma exige. En las resoluciones analizadas se estaria
beneficiando al proveedor por no capacitar correctamente a su personal médico para
que pueda informar sobre todos los riesgos y complicaciones de manera previa y
oportuna.

e El dafio resultante de la infraccion: En este punto se evaluo el dafio que se generd al
usuario al no cumplir con informar ya que el usuario no tenia conocimiento acerca

de los riesgos y complicaciones a su salud sobre la hospitalizacion e intervenciones
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quirurgicas que se les aplicarian, teniendo en cuenta también la asimetria informativa
generada producto de la infraccion.

e Los efectos negativos del mercado: Se considera aquellos aspectos negativos que
genera la infraccion, por un lado, se genera un dafio a la fiabilidad de los proveedores
de salud y la falta de confianza de los usuarios debido a la omision de los riesgos y

complicaciones de la hospitalizacion y las intervenciones quirurgicas.

3.7.2. Criterios utilizados por la Sala del tribunal de SUSALUD

La Sala del Tribunal de SUSALUD utiliza como base para imponer sus sanciones el
reglamento de sanciones e infracciones de SUSALUD, aprobado por Decreto Supremo N°
031-2014-SA, Anexo lll. En las resoluciones bajo analisis no tomaron en cuenta los criterios
utilizados por INDECOPI. Los criterios utilizados por SUSALUD fueron:

e Incumplir con las formalidades sobre el contenido de la historia clinica y el
consentimiento informado.

e Incumplimiento de la entrega de documentacién requerida por SUSALUD.
3.8. Analisis comparativo de resoluciones

3.7.1. Sobre el derecho a la informacién e idoneidad: Al momento de resolver, el
derecho a la informacién como criterio es tomado en cuenta por ambas Salas de las dos
instituciones estudiadas. Sin embargo, el deber de idoneidad es abordado s6lo por la
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor de INDECOPI. El derecho a la
informacion esta presente en el documento denominado “consentimiento informado”
y su imparticién es crucial para eximir de responsabilidad administrativa al prestador

de servicios de salud.

3.7.2. Sobre el consentimiento informado: En base al analisis de las resoluciones
emitidas el INDECOPI y SUSALUD, el consentimiento informado juega un rol
preponderante al momento de resolver ya que en €l se expresa la libre voluntad del
paciente, por ello es mas que un simple documento, sino por lo contrario, es un
mecanismo de informacidn que conlleva a que el paciente de forma libre e informado

tome la mejor decisién para su salud y su vida.

3.7.3. Sobre la responsabilidad administrativa: Comparando las resoluciones emitidas
por los 6rganos colegiados SUSALUD e INDECOPI podemos resaltar que hay ciertos

casos en las que los denunciados son eximidos de responsabilidad administrativa,
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puesto que han cumplido con el deber de informar a los pacientes de los riesgos
potenciales que conllevan los servicios médicos y con esto, nos referimos por ejemplo,
en el caso de las intervenciones quirdrgicas, en donde los pacientes previa operacion
voluntariamente dan su consentimiento a través del consentimiento informado. Sin
embargo, en los casos de vulneracion del derecho de informacidn y consentimiento
informado ya sea porque no se le dio al paciente la informacién veraz o porque la
misma tuvo alguna omision relevante, estos drganos competentes consideraron los
efectos nocivos y el dafio causado para establecer los criterios de sancion

administrativa a las prestadoras de servicios de salud.

3.7.4. Sobre las sanciones: Del analisis de las resoluciones emitidas por los 6rganos
resolutivos de INDECOPI y de SUSALUD observamos que las infracciones al derecho
de informacion contenidos en el documento denominado “consentimiento informado”
carecen de fuerza y rigor porque no cumple su objetivo primordial el cual es el de
desincentivar las conductas infractoras. Si bien ambas entidades basaron su criterio
sancionador en los principios de razonabilidad y proporcionalidad, nos preguntamos
porgue no seria posible también en el principio de tipicidad. Por ejemplo, observamos
que las sanciones sobre la vulneracion del derecho de informacién impuestas por las
Salas del Tribunal de SUSALUD son catalogadas como infracciones leves y son
pasibles de amonestacion escrita y no econdémica. En cambio, las sanciones impuestas
por la Sala Especializada en Proteccion al consumidor tienen el mismo efecto ya que
la sancion por vulnerar el derecho de informacion y al deber de idoneidad es de tan
solo 01 UIT. En ambos casos, las sanciones no desincentivan la conducta infractora de
los prestadores de servicios médicos. Finalmente, hemos observado que la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor de INDECOPI utiliza los criterios de
sancion previstos en el (CPDC), en cambio, la Sala del Tribunal de SUSALUD

establece sus sanciones de acuerdo a su reglamento de sanciones e infracciones.

CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

e Luego de la revisidn de resoluciones y la teoria aplicada, se ha realizado el analisis
obteniendo diversas ideas. Asi, en conjunto se concluye que el derecho de
informacién va ligado al (Cl) y finalmente al derecho a la vida, por lo cual, creemos
que deberia analizarse ambos de manera conjunta. Asi, se brindaria un mayor peso a

la conducta infractora y como consecuencia se imponga una sancion mas drastica que
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cumpla con su finalidad de desincentivar la conducta infractora de los prestadores de

servicios de salud.

Asimismo, sobre el consentimiento informado, se cree es no un simple documento
mas de los que se emiten durante un procedimiento de intervencion médica. Es mas
gue un mecanismo para evitar responsabilidad administrativa, aunque en muchos
casos se use con ese proposito. El consentimiento informado es el soporte de la
manifestacion de voluntad del usuario mediante el cual este puede tomar las mejores
decisiones que le convenga para su salud y su vida.

En la misma linea, referente a la imposicion de sanciones se ha observado que las
mismas no cumplen con su objetivo principal, el cual es desincentivar la conducta
infractora de los servidores de la salud y de los centros médicos. Se observa que
sanciones de (01) UIT impuesta por la Sala Especializada en Proteccién al
consumidor de INDECOPI, y una amonestacion escrita impuesta por la tercera Sala
del Tribunal de SUSALUD, después de catalogar como infraccion leve la vulneracion
del derecho de informacion, incentiva que la conducta infractora siga ocurriendo.

Se recomienda que el reglamento de sanciones e infracciones de INDECOPI y
SUSALUD sean modificadas, bajo el principio de razonabilidad y proporcionalidad,
en los extremos de tratar a la vulneracion del derecho de informacion y el deber de
idoneidad respecto a servicios de salud como faltas graves a muy graves, con el fin
de frenar esta conducta infractora.

Sobre la utilizacion del consentimiento informado como mecanismo protector frente
a la responsabilidad administrativa que enfrentan personal de salud y entidades
médicas, se observa que es efectiva, es decir, exime de responsabilidad administrativa
a los proveedores de servicios de salud. Su efectividad se basa en el cumplimiento de
requisitos plenamente identificados es decir que la informacion sea relevante,
completa, continua y sobre todo que sea comprensible. Adicionalmente a ello, el (CI)

debe estar revestido por las formalidades que establece la norma que la regula.
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