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INTRODUCCION

El “paternalismo” médico que predomina en nuestras sociedades
occidentales ha mantenido durante mucho tiempo al paciente en una relacién

dominado-dominante.

La falta de bilateralidad en la relacion médico paciente esta sustentada
en la consideracién de que tanto en el ambito psicolégico como cognoscitivo, el

paciente esta en una posicién de inferioridad.

Mientras que para el médico, la verdadera gravedad de una enfermedad
y su pronoéstico, son los elementos determinantes al momento de la eleccion de
un tratamiento, la percepcién y ulterior decision del paciente estaran
indefectiblemente marcadas por el contexto socio-cultural, una historia personal

y familiar inalienable.

Sin embargo, las incipientes reivindicaciones de las libertades

individuales cuestionan el “paternalismo” en la practica médica.

El supuesto conflicto entre la ciencia médica y la voluntad del paciente
continua siendo una oposicidon entre la logica cientifica y las consideraciones
personales. Sobre todas las cosas, se trata en su mayor parte, de la oposicidon
entre la busqueda de una légica y la busqueda del sentido.

La problematica de lo oportuno del acto médico esta sostenida por dos
razones claves. La primera es la libertad de decisién del individuo, conocido
como el derecho a la autodeterminacion. La segunda corresponde al
compromiso moral y profesional del médico de tratar de, y de ser posible, llegar

a la curacion deseada.

Entre estas dos exigencias bilaterales un conflicto puede declararse: el
antagonismo entre la nocién subjetiva de libertad personal del paciente y el

recurso objetividad del interés del paciente.
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El objetivo de este trabajo es ayudar a los médicos a cumplir con sus
cometidos profesionales y éticos al momento de tratar la salud de cada
paciente, siempre considerando que estos son seres individuales que
responderan de modo diferente a los estimulos que les originara conocer su
enfermedad y las alternativas terapéuticas que se les ofrezcan. Para ello,
veremos que clase de informacion deben conocer los pacientes, como debe
suministrarse la misma, quien debe recibirla, como también quien conforme a
derecho, decidira, la opcidn de elegir un tratamiento para su enfermedad y en

su caso cual sera este.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA DOCTRINA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Se dice que los origenes de la doctrina del consentimiento informado
pueden llegar a encontrarse en la antigua Grecia. Platon diferenciaba a los

médicos en:

- ‘médicos de esclavos”, dogmaticos, sélo daban érdenes, no

escuchaban, no dejaban hablar, decidian por el paciente,

- “Médicos de hombres libres”, respetaban al paciente, hablaban

y hacian hablar, acompanaban, ayudaban, apoyaban.

En la Grecia clasica, primaba el concepto paternalista de la relacion

meédico paciente.

La ética médica era aristocratica, conocida virtud con nobleza de cuna y
de sangre, juvenil ya que la perfeccion moral se alcanzaba en la juventud y
madurez, y saludable debido a que se unifica moralidad y salud, ya que la

enfermedad ofusca el entendimiento.

El médico era considerado un amigo de la sabiduria (como el sacerdote
y el rey), alguien que se acercaba a la técnica, a la prudencia y a la ciencia.
Trataba de sustentar su saber practico en un conocimiento cientifico (Siglo VI-V
a. C) y estaba en condiciones de curar las enfermedades (no como curandero)

para restaurar el orden perdido por la enfermedad.

La enfermedad era causa de desorden y el paciente un individuo
desordenado, y éticamente, un inmoral, ya que, de acuerdo a lo expresado

anteriormente, su entendimiento estaba alterado.



Derechos del Paciente: Eleccion del Tratamiento Médico- Fedra LLugdar

Era un in — firmus, (como diran los latinos mas tarde) un falto de firmeza,
un minusvalido fisico, psiquico y moral, incapaz por lo tanto de saber qué le

conviene para restablecer su salud, perdida en buena medida por culpa de él.

El médico era todo lo contrario. Representaba el orden de la salud;
expresaba lo verdadero, lo bueno, lo bello, de ahi la importancia de la etiqueta

que suele describirse en los Tratados Hipocraticos.

Su tarea basica era curar, restaurar las costumbres del paciente, y

moralizarlo ensefandole en que consiste su bien, natural y moral.

Por lo tanto, en la informacion que daba sélo comentaba aquello que

colaboraba con el tratamiento, o bien, no informaba.

Esta actitud ha persistido practicamente hasta el siglo XX, con escasos
cambios, no obstante haber comenzado en la Edad moderna, el concepto de

autonomia.

El mundo medieval entra en crisis luego del descubrimiento de América,
que rompe con la imagen del mundo ordenado, perfecto y acabado que habia
transmitido el naturalismo medieval. Asi, el hombre, toma conciencia que el
saber no podia limitarse a lo conocido, y comienza a cuestionar ese orden, a
investigar, y entra en escena como ser inteligente, racional, libre y poseedor de
dignidad.

Mediante su voluntad y su razén puede cambiar el entorno natural y
social, puede cambiar la historia. Esta capacidad constructora de nuevas
realidades, entra en la moralidad y se canaliza a través del concepto que los
hombres son sujetos con capacidad para discernir racionalmente por si mismo
estableciendo qué acciones son correctas y buenas, sin necesidad de que

ninguna autoridad se lo diga.
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Es decir aparece y se desarrolla el concepto de autonomia moral que

alcanza su mayoria de edad con Kant, siglos mas tarde.

En este principio de autonomia tuvo gran impacto sociopolitico, y de él

emergen nuevas formas de gobierno como poder democratico, autonomista.

Sin embargo, y a pesar que la filosofia moral habia madurado la idea de
que todas las personas tienen autonomia moral para decidir en las cuestiones
relevantes para su proyecto vital, este concepto no penetra en la relacién

médico /paciente, en la ética médica.

Probablemente esto haya sucedido por ser una relacion privada, que
reproducia el esquema de las relaciones patriarcales clasicas: el padre-médico,
omnipotente y protector; la madre-enfermera sumisa y carifiosa, y el nifo-

enfermo obediente y dependiente.

Frente a este esquema, la doctrina del Cl en medicina entrara recién el
siglo XX y no alcanzara su verdadera forma hasta los afos 60 y 70, donde el
principio de autonomia comienza a infiltrarse en la vida privada, en lo sexual, la
vida de pareja, la vida familiar y en los diversos estratos de la sociedad civil,
originando los movimientos sociales de reivindicacion de los derechos de la
mujer, de los negros, de los consumidores, el movimiento Hippie, el movimiento
estudiantil, los derechos de los enfermos y, dentro de ellos, el consentimiento

informado.

No obstante, su desarrollo fue alcanzado a partir de su aceptacion en la

sociedad estadounidense.

En tanto el individualismo, la autoconfianza y la autodeterminacion,
estan en la base del consentimiento informado y dado que estas cualidades

son caracteristicas propias y destacables de la cultura norteamericana, es
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probable que el éxito y el rapido avance de esta doctrina en Estados Unidos se

deban a una cuestién cultural y de idiosincrasia.

A continuacién, destacaré tres casos de origen anglosajén que destacan

la evolucion de la doctrina respecto del consentimiento informado.

1767 IN RE SLATER CONTRA BAKER & STAPLETON

Histéricamente, la regla de que el médico debe obtener el
consentimiento de su paciente antes de estar legalmente legitimado para
comenzar el tratamiento se remonta a un caso inglés del siglo XVIII, “Slater
contra Baker & Stapleton” en el que se sostuvo la responsabilidad de dos
meédicos por haber desunido una fractura parcialmente consolidada sin el
consentimiento del paciente. Lo mas interesante de la decisibn es como
destaca el requisito legal del consentimiento, no solo fundado en que tocar el
cuerpo del enfermo sin este previo permiso constituye ataque a la persona,
sino basado en el hecho de que ya era costumbre de los cirujanos no operar a

los pacientes sin su consentimiento.

Surgia de la prueba testimonial de cirujanos que era inapropiado desunir
el callo 6seo sin consentimiento; que constituia ignorancia y falta de diligencia
contrariar la regla de la profesion y realizar lo que ningun cirujano hubiera

debido hacer.

La corte en el caso “Slater’ hizo observaciones sobre el beneficio de la
buena comunicacion en la relacion médico — paciente: “Es razonable decir al
enfermo lo que se va a hacer con él, para que pueda armarse de valor y

ponerse en situacion, y este asi en condiciones de soportar la operaciéon”.

Esta sentencia no se basa en la opinidn de que el paciente sea la fuente
de autoridad, sino en inquietudes acerca de porque es util obtener el
consentimiento. Destaca el consentimiento libre e informado como medio para

una mas eficaz colaboracion entre médico y paciente.
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1914 SCHLONDORFF CONTRA LA GERENCIA DEL HOSPITAL DE NUEVA YORK

En los Estados Unidos aparecieron, a principios del aino 1900, algunos
casos en los que se comenzod a cuestionar la autoridad de los médicos para
someter a tratamiento. Sin embargo cuando tales juicios comenzaron a surgir,
los tribunales, solo excepcionalmente, encontraron que los pacientes no
habian dado el consentimiento valido, ya que cualquier simple intercambio

entre el paciente y el médico se aceptaba como tal.

Esta situacion tuvo un cambio radical, con el considerado leading case

del consentimiento informado.

En este caso, la actora Mary S. Ingresé al hospital con una dolencia
estomacal. Pasadas varias semanas, un meédico interno descubrié que tenia un
bulto, luego se comprobd que se trataba de un fibroma. Le informaron que para
conocer la naturaleza del tumor debian hacerle un estudio invasivo. La actora
consintié a tal procedimiento para hacer el diagnostico, pero le dijo al médico
interno que se oponia a una intervencion quirurgica, lo cual fue confirmado

luego por la enfermera.

La actora, contra su voluntad fue operada directamente, extrayéndosele
el tumor. Posteriormente desarroll6 una gangrena en el brazo izquierdo y se le
amputaron algunos dedos; ademas debié soportar fuertes dolores vy
sufrimientos, por lo que demando al hospital, al considerarlo responsable de

sus males.

En la opinién del juez Cardozo se halla una conclusién favor del
derecho del paciente a consentir o rechazar el tratamiento, fundamentandolo
en el paciente como fuente de autoridad: “Todo ser humano en edad adulta y
en su sano juicio tiene derecho a determinar lo que se debe hacer con su

cuerpo (...)”

Esta sentencia situa el caracter del debate sobre el consentimiento libre

e informado, al destacar el derecho del individuo a consentir el tratamiento,
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aunque sea de forma restringida, al reconocerlo unicamente en los adultos en

Su sano juicio.

1960 NATANSON CONTRA KLINE

El tribunal refrend6 el derecho a ser dejado en paz, un derecho a la
intimidad, un derecho a rechazar ser tocado por los demas vy la intervencion
ajena. En este caso la sentencia establecio, por primera vez con claridad la
obligacion positiva para el médico de dar informacion al paciente sobre los

riesgos inherentes al tratamiento que le recomienda antes de aplicélrselo.2

En nuestro pais, nuestros autores mencionan cada vez con mayor

frecuencia la importancia del consentimiento informado del paciente.

Como indica la exposicion de motivos de la Ley Gallega reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes indica que “El
cambio de cultura juridica en la relacion médico paciente (...) supuso dejar al
margen una relacion caracterizada por un sentido paternalista y regida por el
principio de beneficencia, para llegar a una nueva situacion acorde con los
tiempos, en la que el paciente o sus derechos se configuren como

protagonistas”

El consentimiento informado es uno de los puntos de inflexion en el
enfoque de la relacidn médico paciente, que desde ese momento dejara de
basarse en el principio de beneficencia para pasar a sustentarse en el de la
autonomia del paciente. El consentimiento informado ha llegado a la medicina
desde el Derecho, debiendo ser considerado como una de las maximas

aportaciones que el Derecho ha realizado a la medicina.

También en distintos congresos nacionales se ha sefalado que es deber

del profesional “informar” a su paciente.
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En cuanto a la jurisprudencia, hasta hace algunos afos, no lo tenia en
cuenta, tal es el caso de la decision de la Camara Civil y Comercial, que
analizando la Ley 17.132 de Ejercicio de la Medicina (nota) consider6é que “la
ley no obliga especificamente la profesional a informar al paciente acerca de
los riesgos de la operacion, y si ello es asi, no se alcanza a comprender que
tipo de responsabilidad, culpa o negligencia puede ponerse en cabeza del
profesional que omite mencionar dichos riesgos”. A criterio del tribunal “la
obligacion de informar no es exigible al facultativo al extremo de imputarle

culpa o negligencia grave en caso de omitirla”.

Sin embargo, en otra decisién, (Cam. Nacional Civil, Sala |, 25 de
octubre de 1990 sobre "Favilla, Humberto c/ Pifieyro, José y otro") segun fallo
de primera instancia, el Tribunal sostiene que el tema referido a la autorizacién
de los padres no quedo claro en la causa ya que el punto no fue expresamente

introducido en la demanda.

Pese a ello, el juez, respecto a si el médico que intervino
quirurgicamente a una menor, debio contar con la autorizacién expresa de los

padres dijo que

v lavida, la salud y la integridad fisica y moral de las personas (y en

particular, de los menores), es una cuestidén de orden publico.

v El articulo 19 de la ley 17.132 (de Ejercicio de la Medicina), habla
sobre al necesidad de autorizacion en operaciones como la del
caso, y la prudencia también lo exige. No hay prueba en el
expediente, de consentimiento escrito, ni prueba fehaciente del

consentimiento verbal o tacito.

v El fallo de segunda instancia penal, consideré satisfecho el tema
del consentimiento, al haberse probado que el demandado habia
dicho a los padres “que en el camino iba a ver lo que tenia que
sacar”’, “que iba a sacar todo lo que fuera necesario” y que no

habiéndose opuesto los padres, existia una autorizacion tacita.
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v" El médico debidé preguntar a los padres si daban su autorizacion
para el caso de que fuera necesario extirpar el maxilar izquierdo
superior de la nifia, y debid esperar una categorica respuesta

afirmativa, para poder obrar como lo hizo.

v' Considera inaceptable lo sostenido por la Sala Penal en el sentido
de que los padres no tienen la potestad para decidir la técnica que
se empleara en la operacion. Dice: no pueden elegir la técnica,

pero si decidir que se le practique o no una operacion mutilante.

La Camara Civil confirma la sentencia, resolviendo que es obligacion
de meédico antes de decidir la realizacion de un tratamiento o intervencion,
efectuar todos los estudios e investigaciones necesarios para llegar a un
diagnostico cierto, debiendo tener en cuenta los riesgos o secuelas que se
deriven de los mismos; y que es su deber hacer conocer al paciente dichos
riesgos, puesto que el consentimiento de este es indispensable para justificar

las consecuencias graves de una atencion médica.

Ademas argumentdé que para que se considere licita una cirugia que
disminuya de modo permanente la integridad corporal, las circunstancia tienen
que encuadrar en el “estado de necesidad”, conforme al articulo 19 de la ley
17.132.

En otros tribunales también se fue decidiendo a favor del
consentimiento informado, como veremos mas adelante a través de los

aportes jurisprudenciales a los capitulos de este trabajo.
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CAPITULO i

CONSENTIMIENTO INFORMADO

El ejercicio de la libertad deriva de una regla de la autonomia que
importa la posibilidad de decidir, sin condicionamientos externos. Es una regla
prima facie, ya que rige en la medida en que no intervengan restricciones

razonables.

Es tan amplia la libertad que no puede ser definida facticamente, ello
podria llevar al exceso de que toda restriccion legal podria ser tachada de

inconstitucional y ocasionar un caos social.

La unica soluciéon posible es determinar que tipo de libertad reconoce el
ordenamiento a fin de establecer la constitucionalidad de una restriccion legal.

DEFINICION

La medicina tiene como objetivo no la simple prolongaciéon de la vida
biolégica. Su tarea consiste en postergar la muerte, prevenir o reducir los
padecimientos y las deformidades, curar las enfermedades, ampliar las
capacidades biolégicas y psicolégicas y ocuparse de los sufrimientos de las
personas. La medicina es agente de las personas. Actua en beneficio suyo y se
ve restringida por la obligacion de respetar los deseos de las personas, siendo

su meta hacerles el bien, o no hacerles mal.

El consentimiento informado es una manifestacion voluntaria, libre y
racional realizada por un paciente, de aceptacién a un tratamiento que se le ha
indicado como el mas pertinente, luego de haber sido informado del mismo y

de habérsele respondido todas sus dudas de manera adecuada y suficiente.
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FUNDAMENTOS ETICOS

La Bioética, nominada segin un neologismo creado por Potter® en 1971,
como disciplina aparecié en un momento en que los progresos en el campo de
la medicina eran de tal envergadura que parecian remover y dejar fuera de
lugar los puntos de referencia morales vigentes. Asi entonces, encontré su
campo de analisis en el estudio sistematico de la conducta humana en el area
de la ciencia y la atencion de la salud, en tanto que dicha conducta es

examinada a la luz de los principios y valores morales.*

Los autores T. Beauchamp y J. Childress® designan los principios de No
Maleficencia, Beneficencia, Autonomia y Justicia como los pilares de la

Bioética.

No Maleficencia: El objetivo genuino de la accién médica es el alivio, el
servicio del paciente.

Beneficencia: La obligacion de optar por conductas encaminadas a
lograr el alivio del paciente, lo que implica lo médicamente beneficioso, lo que
el paciente considera beneficioso, lo beneficioso para los seres humanos como

tales, y lo beneficioso para los seres humanos como seres con espiritualidad.

Autonomia: Reconoce la individualidad del paciente, de su unicidad
como persona, de su alteridad. Todo sujeto es duefo y responsable de sus
acciones y decisiones. Tres requisitos basicos deben ser satisfechos para
hablar de autonomia, la accién no puede ser forzada, el sujeto debe tener
acceso a opciones reales y poseer la informacién relevante. Es por ello, que el
respeto a la autonomia del paciente, obliga a honrarlo como ser libre,

informarlo de los riesgos y conveniencias de determinado proceder.

La autonomia consiste en la libertad para elegir las propias acciones y
decidir en consecuencia sobre la eleccidon de los medios que conduzcan a los

efectos elegidos; la responsabilidad a su vez, implica que toda gente debe
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hacerse cargo de las consecuencias de sus actos libremente elegidos y
decididos.

Respecto del principio de la autonomia en el campo de la bioética, Nino,
en su obra®, expresa: “Otra implicacién del principio de la dignidad de la
persona es la de precisar el alcance de los otros principios liberales que se han
considerado: no se usa a una persona como mero medio de beneficio de otros,
ni se interfiere ilegitimamente con sus planes de vida como una restriccion,
carga u obligacion que se le impone tiene como base su consentimiento. Como
diria Kant, tratamos a las personas como fines en si mismas cuando la

tratamos de acuerdo a sus propios fines.”

El Estado no debe interferir en la eleccion y adopcion de planes de vida
e ideales de excelencia humana, limitandose a disefar instituciones que
faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de

esos ideales. ’

Justicia: Siguiendo la linea de la concepcion clasica de “dar a cada uno
lo suyo”, este principio fundamenta la pretension de que se brinden a todos los
individuos las mismas oportunidades de lograr la atencidbn médica que
necesiten. Este principio implica que el dar a otro su derecho es "hacer el bien"

comprendiendo que lo justo debe obrarse y lo injusto evitarse.

Otros autores sefialan como principios involucrados la inviolabilidad y la
dignidad.

Inviolabilidad: Kant 8 sostuvo explicitamente: “ los fines de un sujeto que
es un fin en si mismo tienen que ser también, si es que esta concepcion tiene
pleno efecto en mi, en la medida de lo posible mis fines”. El reconocimiento de
ciertos derechos conforme al principio de inviolabilidad de la persona implica
l6gicamente la limitacidon de la persecucion de objetivos colectivos en el ambito

de aplicacion de aquellos derechos.
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Dignidad: Las manifestaciones de voluntad de la gente estan
condicionadas por su ubicacion social, sus tendencias psicologias o sus
procesos fisioldgicos. Por lo tanto, este principio concierne en que la decisidon
adoptada por la persona sea considerada como su plan de vida, y que por ello
se mantengan, en cuanto sea posible sin violar otros principios, las
consecuencias de la accion voluntaria que el individuo previo al decidir actuar e

incorporo, por ende a ese proyecto de vida.

La ética medica sustenta que el deber de beneficiar al paciente debe

basarle en su previo consentimiento informado.

Hay muchas personas para las que la vida no es tal si no pueden
disfrutar de ella, mientras que para otros la vida es sacrificio, ascetismo y

aceptan el sufrimiento

Asistimos a un mundo plural, heterodoxo, que disuelve la posibilidad de

imponer una solucidn colectiva homogénea en el plazo de las creencias.

FUNDAMENTOS MEDICOS

La consulta médica establece una relacion interpersonal intima, directa
inmediata y unica entre dos seres humanos en trance, uno de enfermedad y el
otro de deseo de servir. Desde, el dialogo que se presume confidencial desde
Hipocrates, paciente y médico comparten vivencias, opiniones y sentires. Con
el decaimiento del modelo paternalista, surge el contractual, que se adecua
mejor a la preeminencia actual de ciertos valores mencionados bajo los

fundamentos morales de la teoria del consentimiento informado.

El proceso de presentacion de evidencias, de revelacion de informacion
al paciente es responsabilidad del terapeuta. Durante la consulta el galeno
debe revelar la enfermedad, los cursos de accion a seguir, las alternativas
terapéuticas y los riesgos correspondientes. En todos estos aspectos, el deber

moral del médico es de ser veraz con el paciente.
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Cuando el paciente conoce la verdad respecto de su enfermedad
responde mejor a la terapéutica. El tiempo insumido en informar al paciente y
que este otorgue el debido consentimiento informado es una inversion sin duda

redituable para el médico y la familia del paciente.

El aumento de los juicios en contra de los médicos constituye una
preocupacion universal por las penas y dafios econdémicos y profesionales que
estos les acarrean. Segun un proyecto de la Universidad de Harvard los juicios
por mala practica estan causados por negligencias reales, pero también
supuestas. Estas son provocadas por la escasa relacion entre el médico y los
pacientes, el trabajo a destajo, sobre todo en los hospitales, o que lleva a la

necesidad de recuperar la relacion médico paciente.

FUNDAMENTOS LEGALES

LEGISLACION INTERNACIONAL

Es pertinente reconocer el valor histérico y la conciencia reparativa de
las dos principales declaraciones mundiales sobre el tema: el Cddigo de
Nuremberg, de 1947, elaborado después de la segunda guerra mundial y la
Declaracion de Helsinki; ambas promulgadas por la asamblea médica mundial
de 1964 y ratificadas en Tokio en 1975 cuya resonancia y peso de
reconocimiento son hoy de caracter mundial, pues estas declaraciones hacen
especial énfasis en el significado y esencialidad del "consentimiento
informado", como también en sus limites, distinguiendo las observaciones que
deben tenerse en cuenta cuando esté dirigido a individuos o comunidades.
Palabras como las siguientes se han constituido en imperativos de orientacién
y conciencia dentro del ambito cientifico:

"Siempre debe respetarse el derecho del ser humano (sujeto a
investigacion) a proteger su integridad, y toda clase de preocupaciones deben

aportarse para resguardar la privacidad del individuo y disminuir al minimo el
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efecto de la investigacion sobre su integridad fisica y mental y sobre su
personalidad".

Se deben tomar las precauciones adecuadas y disponer de las instalaciones
optimas para proteger (al sujeto implicado) de las posibilidades, incluso

remotas, de lesion, incapacidad o muerte.

CObico DE NUREMBERG

En 1931, el Ministerio de Sanidad del Reich aleman, promulgd unas
estrictas normas sobre experimentacion con seres humanos y aplicacion de
nuevos productos terapéuticos en medicina. Estas normas son de algun modo
el primer codigo ético sobre ensayos clinicos. Constan de 14 articulos, de los
cuales 4 estan dedicados al ClI.

En ellos se establece que el Cl debe ser dado por el propio sujeto, o en
su defecto, por su sustituto legal, “de modo claro e indubitable”. Sin embargo
estas normas no fueron aplicadas a judios, gitanos, polacos y rusos, ni se
cumplieron en los campos de concentracion durante la segunda guerra

mundial.

El tribunal de NUremberg se dio cuenta de la importancia del Cl en la
realizacion de experimentos con humanos y ensayos clinicos, y decidio
establecer “los principios basicos que deben tenerse en cuenta a fin de
satisfacer las exigencias morales, éticas y legales” en la investigacion con

seres humanos.

“El consentimiento voluntario del sujeto es absolutamente esencial. Esto
significa que la persona involucrada debe tener capacidad legal de dar el
consentimiento; debe estar en condiciones que permitan el libre ejercicio del
poder de eleccion sin la intervencion de ningun elemento de presion, fraude,

engafno, coaccion o compulsion; debe tener el conocimiento y la comprension
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suficientes de los elementos en juego en la investigacion, que le permitan una

decision lucida y con conocimiento de causa”.

LA DECLARACION DE HELSINKI

Reconociendo los defectos del Cdédigo de Niuremberg, la Asociacion
Médica Mundial cred la Declaracion de Helsinki en 1964. Considerada por
muchos como el primer estandar mundial de investigacion biomédica, este
documento proporciona proteccion adicional a personas con autonomia
limitada e insiste que los médicos e investigadores que aceptan sus propios

pacientes sean precavidos.

Al centro de la declaracion esta el principio de que se debe dar
preferencia al bienestar del participante sobre los intereses de la ciencia y la
sociedad. También recomienda el uso de formularios de consentimiento por
escrito. Al igual que el Codigo de Nuremberg, la Declaracion de Helsinki

requiere que los riesgos se reduzcan al minimo.

Desde su creacion, la Declaracién de Helsinki ha sido revisada cinco
veces. La revision mas reciente tuvo lugar en 2000, después de las severas
criticas provocadas por los estudios de AZT controlados con placebo en Africa.
En esta revision, se ha limitado el uso de controles con placebo a
circunstancias especiales y se recomienda no usarlos en los casos en que
existe un método profilactico, terapéutico o de diagndstico de eficacia
comprobada. La version actual también exige acceso a los beneficios para
todos los participantes del estudio.

DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

Fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1948. Para darle fuerza legal y moral a la Declaracion, la Asamblea General

aprobé en 1966 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El
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articulo 7 del Pacto establece que “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular nadie sera sometido sin
su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”. Justamente, a
través de esta declaracion, la sociedad expresa el valor humano fundamental
considerado para guiar toda investigacion en seres humanos: la protecciéon de
los derechos y bienestar de todos los sujetos humanos en experimentacién

cientifica.

CONVENCION EUROPEA SOBRE LOS DERECHOS HUMANQOS Y LA BIOMEDICINA

En 1997, el Consejo de Europa de la Comisién de Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas formulo la Convencion Europea
sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina, en cuyo articulo 5 dispone que
“‘Una intervencidon (...) solo podra efectuarse después de que la persona

afectada haya dado su libre e informado consentimiento”.’

EL INFORME DE BELMONT

Después de cuatro afios del trabajo, en el afo 1979 la Comision
Nacional para la Proteccion de Temas Humanos de la Investigacion Biomédica
y del Comportamiento publica "El Informe de Belmont” que dispone los
principios éticos y las pautas para la proteccion de temas humanos de la
investigacion. El informe dispuso tres principios subyacentes la conducta ética

de la investigacion:

respeto por personas: reconociendo la autonomia y la dignidad de
individuos, y la necesidad de proteger ésos con la autonomia disminuida (es
decir, habilidades deterioradas de la toma de decision), por ejemplo nifios,
haber envejecido, y el lisiado;

beneficence: una obligacibn de proteger a personas contra dafio

maximizando ventajas y reduciendo al minimo riesgos;
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justicia: distribucién justa de las ventajas y de las cargas de la

investigacion.

El informe de Belmont explica como éstos se aplican a las practicas de
la investigacion; por ejemplo, identifica consentimiento informado como proceso
que sea esencial para el principio del respecto. En respuesta al informe, el
departamento de ESTADOS UNIDOS de la salud y los servicios humanos vy el
alimento de ESTADOS UNIDOS vy la administracion de la droga revisaron sus

regulaciones sobre los estudios de la investigacion que implican a gente.

CODIGO DE REGLAMENTOS FEDERALES DE EE.UU,

También llamado Regla Comun -The Common Rule-, este cddigo se
aplica a toda la investigacion patrocinada por el gobierno de los Estados
Unidos. En 1991, la Normativa Federal (The Federal Policy), conocida como La
Regla Comun, fue adoptada por 16 organismos federales que llevan a cabo,
apoyan o de otro modo regulan la participacidn de seres humanos en la
investigacién en los Estados Unidos. Tal como lo da a entender su titulo, la
Regla Comun ha sido disefiada para estandarizar el sistema de proteccion de
los participantes humanos en todos los organismos y departamentos federales
relevantes de los Estados Unidos.

La base del fundamento juridico en que se sustenta esta herramienta
médica, es el respeto de los derechos personalisimos ya que el derecho que
asiste a los pacientes, es poder conocer todo aquello que deseen con el fin de
tomar libremente la decisidon de continuar adelante o no con la propuesta

diagnostica o terapéutica del médico.™

LEGISLACION ARGENTINA
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En nuestro pais el tema es relativamente nuevo. La decision del paciente
a elegir el tratamiento médico y otorgar el debido consentimiento informado
tiene cada vez mayor importancia. Sin embargo, aun no se ha resuelto el
antagonismo entre la doctrina y la jurisprudencia con las tendencias al

autoritarismo o paternalismo de los médicos.

Habiéndose incorporado los tratados internacionales sobre derechos
humanos a nuestra carta magna se conecta indefectiblemente a la misma con
el reconocimiento de las libertades individuales. De este nexo surgen elevados
principios como el derecho a la vida, el derecho a la salud, respeto a la

integridad fisica.

La regla de la libertad general del individuo esta plenamente consagrada

en el ordenamiento juridico argentino.

CONSTITUCION NACIONAL

La constitucion nacional se propone “asegurar los beneficios de la
libertad” (Preambulo) y sefala que: “Las acciones privadas de los hombres que
de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe” (articulo 19). Asi mismo
dispone que los consumidores y usuarios tienen derecho en la relaciéon de

consumo a “la libertad de eleccién” (articulo 42).

En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de la Nacién en
“Bahamondez, Marcelo s/ Medida Cautelar” (6/4/1993).

El 8vo. considerando del voto en disidencia de los doctores Belluscio y
Petracchi expresa:

“Que la Corte ha tenido oportunidad de dejar claramente establecido que

el articulo 19 de la Ley Fundamental otorga al individuo un ambito de libertad
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en el cual éste puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca
de su persona, sin interferencia alguna por parte del Estado o de los
particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros. Asi, en
el caso "Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida S. A. s/ danos y
perjuicios" (Fallos: 306:1892) el tribunal, al resolver que era ilegitima la
divulgacion publica de ciertos datos intimos de un individuo, sefialé que el
citado articulo 19: "... protege juridicamente un ambito de autonomia individual
constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones
familiares, la situacion econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y
fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las
formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio
individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extranos significa un peligro
real o potencial para la intimidad. En rigor, el derecho a la privacidad
comprende no solo la esfera domeéstica, el circulo familiar y de amistad, sino a
otros aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las personas tales como
la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada
de una persona ni violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas,
sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y sélo por ley
podra justificarse la intromision, siempre que medie un interés superior en
resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas

costumbres o la persecucion del crimen (...)"

CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE SANTA FE

Es destacable el articulo 19 de la Constitucion de la Provincia de Santa
Fe que ordena: “Nadie puede ser obligado a un tratamiento sanitario
determinado, salvo por disposicion de la ley, que en ningun caso puede

exceder los limites impuestos por el respeto a la persona humana”.

CODIGO CIVIL DE LA NACION ARGENTINA

El Cdodigo Civil dispone, con referencia a las personas de existencia

visible, que “Les son permitidos todos los actos y todos los derechos que no les
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fuesen expresamente prohibidos, independientemente de su calidad de
ciudadanos y de su capacidad politica” (articulo 53)

El consentimiento informado implica la prohibicién de todo medio o
artifice que vicie la voluntad de la persona afectada. Los vicios comunes a los
que alude el cédigo civil son el error. El dolo y la violencia. El médico no ha de
inducir al error al paciente. Ha de procurar que su consentimiento sea
adecuadamente informado o esclarecido para que la decision que adopte
responda a sus convicciones mas intimas. Ello excluye necesariamente el dolo
y el engafio. También esta proscripta la violencia sea fisica o moral. Es de
aplicaciéon en el caso, en general, toda la normativa del codigo civil referente a

los vicios del consentimiento (Articulo 896 siguientes y concordantes).

Etimolégicamente, el vocablo consentimiento deriva del latin consensus
que proviene del termino con sentire (“sentir con”) lo cual supone un acuerdo
de dos 0 mas voluntades sobre un mismo tema. Es por ello que el articulo 1137
del cddigo civil expresa que “Hay contrato cuando varias personas se ponen de
acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus
derechos”. El acto que requiere del consentimiento o asentimiento informado
consiste en una propuesta de tratamiento o practica medica a efectuarse por el
profesional, hospital o institucion basada en el criterio médico, luego de
evaluada la condicion del enfermo, el cual puede aceptar o rechazar dicha
propuesta.

LEY 17.132 DE EJERCICIO DE LA MEDICINA, ODONTOLOGIA Y ACTIVIDADES DE

COLABORACION EN LA CAPITAL FEDERAL

La ley 17.132 de Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades de
Colaboracion en la Capital Federal (1967) dispone en su articulo 19 que los
profesionales que ejerzan la medicina, sin perjuicio de lo que establezcan las
demas disposiciones legales vigentes, estan obligados, segun su tercer inciso a
‘respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o
internarse, salvo los casos de inconsciencia, alineacion mental, lesionados

graves por causa de accidentes, tentativas de suicidio o de delitos. En las
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operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por escrito salvo cuando la
inconsciencia o alineacion o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En
los casos de incapacidad, los profesionales requeriran conformidad del

representante del incapaz”.

LEY 24.004 DE ENFERMERIA DE LA CAPITAL FEDERAL

La ley 24.004 de Enfermeria de la Capital Federal incluye entre los
deberes el de honrar en todas las acciones la dignidad de la persona humana

sin distincién de ninguna naturaleza.

LEY 24.193 SOBRE TRANSPLANTES DE ORGANOS

Por otro lado la legislacibn medica especifica de los ultimos afos
destaca la importancia de la informacion previa al consentimiento del paciente.
Asi por ejemplo la ley 24.193 sobre transplantes de 6rganos se refiere a la
informacion “al paciente — y en este caso, a su grupo familiar — de manera
suficiente, clara y adaptada a su nivel cultural sobre los riesgos de la
operacion... sus secuelas fisicas y psiquicas, ciertas o posibles, la evolucion
previsible y las limitaciones resultantes, asi como de las posibilidades de
mejoria...” y “luego de asegurarse que el dador y el receptor hayan
comprendido el significado de la informacion suministrada, dejaran a la libre
voluntad de cada uno de ellos la decisidn que corresponda adoptar”, de lo cual

debera dejarse constancia debidamente documentada” (articulo 13)

LEY 25.281 SOBRE TRANSPLANTES DE ORGANOS

La ley 25.281 modifica un aspecto de la ley 24.193, en lo relativo a los
recaudos a adoptar por la autoridad competente para ubicar a los familiares a
efectos de requerir su consentimiento a los fines de la ablacién en caso de
muerte violenta no existiendo voluntad expresa del causante sobre la donacion

de érganos.

LEY 23.798 DE LUCHA CONTRA EL SIDA
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La ley 23.798 de Lucha contra el SIDA, dispone que “los profesionales
que asistan a personas integrantes de grupos en riesgo de adquirir el sindrome
de inmunodeficiencia estan obligados a prescribir las pruebas diagnosticas

adecuadas para la deteccion directa o indirecta de la infeccion”.

DECRETO REGLAMENTARIO 1244/91

Por su parte el decreto reglamentario 1244/91 dispone que ‘el
profesional médico tratante determinara las medidas de diagnostico a las que
debera someterse el paciente, previo consentimiento de este. Le asegurara la
confidencialidad y previa confirmacién de los resultados, lo asesorara
debidamente”, es decir que es la norma legal que exige expresamente el
consentimiento informado previo a una prueba de deteccion para VIH.

LEY BASICA DE SALUD DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Ademas la legislacion de la Ciudad de Buenos Aires se dedica al tema,
por via de la ley 153, denominada Ley Basica de Salud de la Ciudad de Buenos
Aires. Se trata de una legislacion moderna en materia de salud y en el Capitulo
2, referido a derechos y obligaciones de las personas, se refiere al
consentimiento informado. El articulo 4°, que contiene la enumeraciéon de
derechos, dice: “Son derechos de todas las personas en relacion con el
sistema de salud y con los servicios de atencion: ...c) La intimidad, privacidad y
confidencialidad de la informacién relacionada con su proceso salud —
enfermedad; d)EIl acceso a su historia clinica y a recibir informacion completa y
comprensible sobre su proceso de salud y a la recepcion de la informacion por
escrito al ser dado de alta o0 a su egreso; e)lnexistencia de interferencias o
condicionamientos ajenos a la relacién entre el profesional y le paciente en la
atencion e informacion que reciba; ...g) Un profesional que sea el principal
comunicador con la persona, cuando intervenga un equipo de salud; h)
Solicitud por el profesional actuante de su consentimiento informado, previo a
la realizacion de estudios y tratamientos; ... j) Solicitud por el profesional

actuante de consentimiento previo y fehaciente para ser parte en actividades
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docentes o de investigacion; ... n) Ejercicio de los derechos reproductivos,
incluyendo el acceso a la informacién, educacion, metodos y prestaciones que
lo garanticen; ...”. El articulo 6° que hace referencia a las obligaciones de las
personas en relacion con el sistema de salud y con los servicios de atencion,

1]

incluye la de b) Firmar la historia clinica, y el alta voluntaria si
correspondiere, en los casos de no aceptacion de las indicaciones diagnostico

— terapéuticas”.

Si bien en materia de actividades docentes o de investigacion no se dice
que el consentimiento debe ser informado, lo cual es superlativamente
relevante en este topico, de acuerdo al contexto general de la normativa, no

cabe duda de que es a este que se refiere.

LEY 114 DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y

ADOLESCENTES DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

La ley 114 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifos, Nifas y
Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires tiene justamente como objeto la
proteccion integral de tales derechos y prescribe que todos los nifios, nifias y
adolescentes gozan de los derechos fundamentales inherentes a su condicién
de personas, dentro de los cuales esta el de la intimidad y a la salud. Respecto
de este derecho indica en su articulo 22: “Los nifios, nifias y adolescentes tiene
derecho a la atencidn integral de su salud. Debe asegurarse su acceso gratuito,
universal e igualitario sobre la base de la solidaridad”. Ademas, en su articulo
XXXXXX La Ciudad se impone “adoptar medidas para: ... d)desarrollar la
atencion sanitaria preventiva en materia de salud sexual y reproductiva,
tendientes a prevenir el embarazo no deseado y las enfermedades de

transmision sexual...”.

LEY 418 DE SALUD REPRODUCTIVA Y PROCREACION RESPONSABLE DE LA

CIuDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

A su vez, la Ley 418 de Salud Reproductiva y Procreacién Responsable

de la misma Ciudad Auténoma de Buenos Aires garantiza las politicas
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orientadas a la promocién y desarrollo de la salud en tales aspectos,
estableciendo que son destinatarios de las acciones la poblacion en general,
especialmente, las personas en edad fértil. Incluye en el articulo 3°, entre sus

objetivos generales: “ a) Garantizar el acceso de mujeres y varones a la
informacion, y a las prestaciones, métodos y servicios necesarios para el
ejercicio responsable de sus derechos sexuales y reproductivos...” y entre sus

[

objetivos especificos consignados en el articulo 4° “..c) Garantizar la
informacion y el acceso a los métodos y prestaciones de anticoncepcion a las
personas que lo requieran para promover su libre eleccién...”. Ademas, en el
articulo 7° dispone: “Se garantiza la implementacion de las siguientes acciones:
a) Informacion completa y adecuada y asesoramiento personalizado sobre
métodos anticonceptivos, su efectividad y contraindicaciones, asi como su
correcta utilizacion en cada caso particular... ¢) Prescripcidn de los siguientes
meétodos anticonceptivos, que en todos los casos seran de caracter reversible,
transitorio, no abortivos, aprobados por el Ministerio de Salud de la Nacion;
elegidos voluntariamente por las/los beneficiarias / os luego de recibir
informacion completa y adecuada por parte del profesional interviniente... e)
Promocién de la participacion de los padres, en la medida que sea posible, en
todo lo relativo a la salud reproductiva de sus hijos; f) Informacion de que el
preservativo es por el momento el unico método anticonceptivo que al mismo
tiempo previene de la infeccién por VIH y del resto de las enfermedades de

transmision sexual...”.

DECRETO-LEY 504 DE LA PROVINCIA DE LA PAMPA SOBRE EJERCICIO DE LA

MEDICINA, ODONTOLOGIA Y ACTIVIDADES DE COLABORACION

En texto similar a la ley 17.132, con lo cual la Provincia hace suya la ley
de la Capital Federal, el decreto-ley 504 del 26/3/1969 de La Pampa sobre
Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades de Colaboracion, indica que
los profesionales que ejerzan la medicina estan, sin perjuicio de lo que
establezcan las demas disposiciones legales vigentes, obligados a: articulo 19,
inc. 3°: Respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o
internarse, salvo los casos de inconsciencia, alineacion mental, lesionados

graves por causa de accidentes, tentativas de suicidios o delitos. En las
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operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por escrito del enfermo
salvo cuando la inconsciencia o la alineacion o la gravedad del caso no
admitieran dilaciones, En los casos de incapacidad, los profesionales
requeriran la conformidad del representante del incapaz. Inc. 4°): NO llevar a
cabo intervenciones quirurgicas que modifiquen el sexo del enfermo, salvo que

sean efectuadas con posterioridad a una autorizacion judicial.

LEY 3076 DE LA PROVINCIA DE RiO NEGRO DE DECLARACION DE LOS

DERECHOS DEL PACIENTE

Es relevante la ley 3076 el 20/03/1997 de la provincia de Rio Negro de
Declaracion de los Derechos del Paciente. De acuerdo a esta normativa, entre

otros, y segun el articulo 2) el paciente tiene derecho a: ...

v" Que se le brinde toda informacién disponible relacionada con su
diagnostico, tratamiento y pronostico en términos razonablemente
comprensibles. Cuando por razones legales o de criterio medico
justificado, no sea aconsejable comunicar esos datos al paciente,
habra de suministrarse dicha informacion a la persona que lo

represente.

v" Que previamente a la aplicacion de cualquier procedimiento o
tratamiento se le informe sobre el mismo, los riesgos médicos
significativos asociados, probable duracion de la discapacidad,
etc., para obtener su consentimiento informado o su rechazo, con

excepcion de los casos de urgencia.

v' Ser informado cuando existen opciones de atencion o tratamiento
médicamente significativos o cuando desea conocer otras

posibilidades.

v' Rechazar el tratamiento propuesto, en la medida que lo permita la

legislaciéon vigente, luego de haber sido adecuadamente
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informado, incluso sobre las consecuencias medicas de su

accion.

v' Recibir de parte de un centro de salud, de acuerdo con su
capacidad: una evaluacion, un servicio o la remision a otra
institucion, segun lo indique la urgencia del caso. Un paciente
puede ser transferido a otro centro, solo después de haber
recibido completa informacién sobre la necesidad de dicho
traslado. La institucion a la que vaya a ser transferido el paciente,
ha de dar su aceptacion previa a dicha transferencia.

v' Conocer las normas y reglamentos de los centros de salud,

aplicables a su conducta como paciente.

v' Ser advertido en caso de que el centro de salud se proponga
realizar experimentacion biomédica que afecte su atencion o
tratamiento, en cuyo caso tiene derecho a rechazar su
participacion en dichos proyectos de investigacion.

v Morir con dignidad.

LEY 3338 DE LA PROVINCIA DE Ri0O NEGRO SOBRE NORMAS Y

REGLAMENTACION PARA EL EJERCICIO DE LAS PROFESIONES DE LA SALUD Y SUS

ACTIVIDADES DE APOYO

En la provincia de Rio Negro se dicto la ley 3338 del 30/9/1999
denominada Normas y Reglamentacion para el Ejercicio de las Profesiones de
la Salud y sus Actividades de Apoyo. Dedica diversos articulos (arts. 26, 31, 36,
41, 47, 51, 55 y 61) a reglamentar, dentro de cada una de las actividades como
la medicina, odontologia, bioquimica clinica, sicologia, enfermeria, kinesiologia,
nutricion y dieto logia y actividades de apoyo, y entre las obligaciones de cada
profesional, las de informar al paciente y/o su responsable de las
caracteristicas y posibles riesgos y beneficios de cualquier tipo de intervencién

de tipo diagnostica, pronostica o terapéutica a realizar sobre su organismo,
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dejando constancia escrita de la conformidad brindada o de la negativa, bajo
firma del profesional y del paciente o su responsable; respetar la voluntad del
paciente, en cuanto sea negativa a la realizacibn de cualquier método
propuesto, debiendo dejarse constancia escrita de tal situacion, bajo firma del
profesional y del propio paciente. En los casos de menores e incapaces, podra
requerir a la autoridad judicial competente a la correspondiente autorizacion. En
casos de emergencias o situaciones de perdida o debilidad de la conciencia del
paciente, podra obviar lo prescripto, dejando clara constancia escrita de las
circunstancias y motivos que lo justificaren; no realizar intervenciones que
modifiquen el sexo de las personas, sin la debida autorizacion judicial; indicar
y/o realizar exclusivamente aquellos procedimientos o practicas necesarios o

utiles en cada caso.

LEY 6952 DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN SOBRE DERECHOS DEL PACIENTE

La provincia de Tucuman dicté la ley 6952 sobre derechos del
Paciente similar a la de Rio Negro.
En su articulo 1° y entre otros, declara como derechos del paciente,

los siguientes:

v A que se brinde toda informacion disponible relacionada con
su diagnostico, tratamiento y pronostico en lenguaje sencillo y
con términos razonablemente comprensibles. Cuando por
razones legales o de criterio medico justificado, no sea
aconsejable comunicar esos datos al paciente, debera
suministrarse dicha informacibn a la persona que Ilo

represente.

v' A que previamente a la aplicacion de cualquier procedimiento,
diagnostico o tratamiento, sea informado sobre los riesgos
meédicos significativos, probable duracion de la discapacidad, y
todo dato que puede contribuir a la obtencién de un
consentimiento responsable o su rechazo, con excepciéon de

los casos de urgencia.
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v A ser informado cuando existan opciones de atenciéon o

tratamiento.

v' A rechazar el tratamiento propuesto en la medida en que lo
permita la legislacion vigente, luego de haber sido
adecuadamente informado y teniendo conocimiento de las
consecuencias medicas que su actitud puede producir en su

salud.

v A recibir informaciéon sobre las atenciones, cuidados vy
tratamientos que necesitara al producirse el alta, por parte de

su medico o alguien que este formalmente delegue.

v" A recibir por parte de un centro de salud, de acuerdo a su
complejidad, posibilidades, una evaluacidon de su estado, un
tratamiento y en el caso de ser necesario su traslado a otra
institucion. En este caso, el paciente o la persona que lo
represente, debe recibir una competa informacion sobre la
necesidad de dicho traslado, La instituciéon a la que va a ser
trasladado dicho paciente, debe dar su aceptacién previa a

dicho traslado.

v" A conocer las normas y reglamentos de los centros de salud,

aplicables a su conducta como paciente.

v A ser advertido en caso de que el centro de salud se proponga
realizar experimentacion biomédica que afecte su atencion y
tratamiento, en cuyo caso tiene derecho a rechazar su

participacion en dichos experimentos.

v" A morir con dignidad, con el derecho de ser asistido hasta el

ultimo momento de su vida.
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CAPITULO i

INFORMACION QUE DEBE REVELARSE AL PACIENTE

El objetivo de informar al paciente es que tenga acceso a los datos
sobre si mismo en razén de los derechos sobre su propia persona, que pueda
otorgar un consentimiento adecuado a los requerimientos éticos y legales,
para conseguir su colaboracién y participaciéon activa en su tratamiento.
También la informacién tiene una vertiente terapéutica, ya que calma la
angustia y la incertidumbre del paciente y actua como refuerzo positivo en las

relaciones médico paciente consolidando la confianza mutua entre ambos.

Resulta fundamental, la informacion terapéutica, pues esta dirigida a
asegurar la cooperacion del paciente en el marco del tratamiento médico.
Busca obtener del paciente la colaboracion necesaria para el éxito curativo del
tratamiento y preservarlo de los posibles efectos adversos que se puedan

derivar del mismo.

Uno de los principios fundamentales de la asistencia médica de calidad
es respetar los deseos del paciente”. Por ello, a informacion ha de ser
adecuada de modo que posibilite que el paciente tome su propia decision con
relacion a la misma. Ello es asi, porque se trata de un derecho existencial
sobre su cuerpo, su integridad fisica, psiquica o espiritual; se trata de decidir

sobre su propia vida.

QUIEN DEBE REVELAR LA INFORMACION

Este deber es no solo del médico de cabecera o tratante de la
enfermedad por su especialidad, sino de aquellos otros profesionales que

intervengan, como de la institucién a la cual el paciente ha confiado su salud.



33

Derechos del Paciente: Eleccion del Tratamiento Médico- Fedra LLugdar

Los siguientes fallos ejemplifican como quedan sujetos al principio de
solidaridad todos los profesionales intervinientes en el tratamiento, estudio o

intervencidn quirurgica a los que sea sometido un paciente.

En "G. de A. M. ¢/ Policlinico Central de la U.O.M. s/ ordinario"'?, se

destaca en este sentido el siguiente extracto de la sentencia:

"La de informar debidamente al paciente es una obligacion que pesa
tanto sobre el profesional que ordena la practica (porque conoce los
antecedentes y el estado de la persona por examinar y conoce también al
menos los aspectos médico tedricos del examen que prescribe), cuanto sobre
el profesional que la realiza (porque él mismo, nada menos que el especialista
en la materia, prevé -al menos, previd en el caso- la obtencidn de cierta
informacion que posibilita su reexamen de la prescripcion, y porque él conoce
no soélo los aspectos tedricos sino también los aspectos practicos y las

particularidades de la realizacién del estudio y de sus riesgos).

En tercer lugar, el profesional destinatario de la orden de realizar cierto
estudio, no es mero ejecutor mecanico de esa orden: él es un profesional que
puede contraer responsabilidades propias y personales por la mala praxis -

strictu sensu- que puede resultar de su negligencia o torpeza.-

Entonces, también esta obligado a informar sobre los riesgos que para

el paciente exhibe el estudio ordenado por otro pero a realizar por él mismo.

Por todo ello, juzgo que la codemandada FLENI también debi6
informar a la actora sobre los riesgos de la angiografia por realizarse; al no
hacerlo, se generd su responsabilidad civil por los desgraciados efectos que

esa practica tuvo sobre la iniciadora de este proceso."

En “P., R. N. c/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa, Ejército

Argentino)’”®, se ratifica la idea de la responsabilidad del los centros

sanatoriales por la falta de informacién al paciente por parte de sus
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profesionales, no solo el médico de cabecera sino también el resto de los

médicos intervinientes.

El servicio de hemodinamia del nosocomio practicé al actor una
arteriografia cerebral indicada por el servicio de cardiologia. Se trataba de un
paciente de 54 anos de edad, militar retirado, con una enfermedad
arteriosclerdtica con lesiones multifocales. Su afeccién le impedia caminar
normalmente debido a fuertes dolores en sus muslos y gluteos. Tenia
antecedentes de insuficiencia cardiaca. Como consecuencia del estudio, el
enfermo quedo con un significativo dafio neuroldgico, que le produjo una

incapacidad considerada por los peritos del 100%.

No se considerd6 demostrado en autos, que durante los ocho dias que
transcurrieron desde la indicacidn y la ejecucion del estudio, tiempo en que el
actor permaneciera internado, alguien le advirtiera sobre los riesgos del

procedimiento.

Entre los fundamentos para la condena se dijo que “un adulto tiene
derecho a tomar por su propia cuenta aquellas decisiones que signifiquen
adoptar un determinado plan de vida. Entre ellas figura la de elegir entre
detectar una enfermedad a costa de un gran riesgo o la de evitar ese riesgo y
permanecer en la ignorancia”. Se concluye que los médicos eligieron por el

paciente, y ello no resultaba admisible.

Cabe aclarar que la condena se impuso al establecimiento médico y no a
los profesionales, al considerar el tribunal que no podia determinarse en el

caso cual era el profesional encargado de advertir al paciente.

En nuestro ordenamiento interno, el Coddigo Civil'* revela Ila
responsabilidad de las instituciones de salud al decir en el articulo 512 que “la
culpa del deudor en el cumplimiento de las obligaciones consiste en la omision
de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que
correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.”

Como podemos apreciar las instituciones de salud no pueden quedar exentas
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de la obligacion de informar ya que son “las personas”, en este caso juridicas,

potencialmente aptas para hacerlo en razon de sus circunstancias.

También arroja luz en este sentido el articulo 902 del citado Cdédigo, que
si bien en principio aplicaria directamente a los profesionales, es extensible a la
responsabilidad de las instituciones al decir: “ Cuanto mayor sea el deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la

obligacion que resulte de las consecuencias posibles de los hechos.”

INFORMACION QUE DEBE REVELAR EL MEDICO

La informacion que debe revelar el médico implica la explicacion a un
paciente atento y normalmente competente de la naturaleza de su enfermedad,
asi como del balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios
de los procedimientos terapéuticos recomendados, para a continuacion

solicitarle su aprobacion para ser sometido a esos procedimientos.

El médico tiene la obligacion de informar al paciente de los posibles

efectos secundarios que pueden derivar del tratamiento.

El gran problema al que se puede enfrentar el médico es que si informa
absolutamente todo, es muy posible que el paciente lisa y llanamente se asuste
y no quiera asumir el tratamiento médico propuesto. Esto se complica si se
tiene en cuenta que hasta el tratamiento médico mas simple tiene sus riesgos.

Una adecuada informacion debe revelar:

Nombre del facultativo que coordine el tratamiento y/o el de quien o

quienes realizan las distintas practicas medicas.

v Diagnéstico (caracteristica de la enfermedad y evolucion).
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v' Tratamiento (tipo, caracteristicas, objetivos, duracién, beneficios,

posibilidades de curacion o mejoria y plan de entrevistas

posteriores).

Consecuencias (riesgos estadisticos objetivos, efectos
secundarios a corto y a largo plazo, interacciones con otras
drogas, alimentos, etc., contraindicaciones, cuidados especiales
que necesita el paciente, posibilidad de muerte, invalidez u otro
deterioro).

Alternativas terapéuticas (posibilidades de éxito, riesgos vy
beneficios). En cuanto a estas, la Profesora Sheila A. M. Mc Lean
de la Universidad de Glasgow'® comenté que “Los pacientes tiene
derecho a saber que existen alternativas, y no solo eso, sino
también a que se les digan cuales son los riesgos y beneficios

asociados a esas alternativas”

Prondstico (resultados posibles con o sin tratamiento, secuelas

y/o limitaciones resultantes).
Medios con los que se cuenta (infraestructura)
Consecuencias de la no-aceptacion del tratamiento.

Prevision de alta — si hubiera — y plan de entrevistas posteriores a
esta.

v Dejar un espacio para preguntas del paciente.

La informacion no solo debe incluir los riesgos materiales, sino las

terapias alternativas y los peligros de no someterse al tratamiento

sugerido, reforzando de ese modo la prioridad del derecho del paciente a

su autodeterminacion.
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Apoyan esta idea diversos fallos que sefialan la necesidad, no solo de
informar al paciente, sino que describen la clase de datos que este necesita
conocer sobre su enfermedad y tratamiento propuesto para que la decision que

tome al respecto, pueda ser un consentimiento o rechazo informado.

El fallo, ya citado en este trabajo, "G. de A. M. ¢/ Policlinico Central de
la U.O.M. s/ ordinario" hace una acotacidbn sobre la necesidad del

consentimiento informado aun cuando el médico no ha incurrido en mala praxis.

“...aun cuando en un caso dado el profesional no hubiese incurrido en
negligencia o torpeza, puede generarse su responsabilidad por los dafios si el
médico hubiese actuado sin el consentimiento informado del paciente, esto es:
sin haber informado debidamente a éste sobre la naturaleza, los alcances, la
necesidad, la utilidad o beneficio y los riesgos del tratamiento o del estudio por
realizar; desde este enfoque, el concepto de mala praxis incluiria no soélo a la
negligencia o torpeza en la realizacion del tratamiento o practica, sino también
en realizarla sin haber anticipado al paciente los datos suficientes para que

éste pudiese prestar su consentimiento informado.-”

En cuanto al grado de detalle con que debe informar el profesional a su
paciente el siguiente fallo deja claro, que debe ser razonable en cuanto a las
posibles consecuencias del tratamiento o intervencion, aunque sean
eventuales, si se trata de riesgos graves o vitales el paciente debe ser
informado.

En “G., J. y otro ¢/ Centro Médico Chacabuco”'®, la Excelentisima

Camara declara:

“En lo tocante al nivel de riesgo que debe ser comunicado, ante danos
cerebrales y posterior muerte de la paciente luego de que se realizara un
estudio arteriografico con morbilidad término medio de 15%, siendo la
mortalidad una eventualidad rara, segun informe de la catedra de Neurologia

de la Universidad Nacional de la Plata-, en otro decisorio se reconocio que el
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estudio invasivo puede desencadenar un espasmo arterial o acentuarlo si ya
estuviere presente y se dijo que por mas bajo riesgo que hubiera implicado la
arteriografia, debié hacerse conocer al paciente tal circunstancia, o que no

consta que se hubiese realizado”.

Conforme a este fallo, los pacientes deben saber los riesgos que
conlleva determinado tratamiento o determinada intervencién sobre todo, si aln

lejano, existe riesgo de vida, a fin de respetar su autodeterminacion.

COMO DEBE SER REVELADA LA INFORMACION

El paciente debe comprender la informacion, encontrarse libre para
decidir de acuerdo con sus propios valores y ser competente para tomar la

decision.

La presentacién de la informacién al paciente debe ser comprensible y
no sesgada; la colaboracion del paciente debe ser conseguida sin coercion, el
médico no debe sacar partido de su potencial dominancia psicolégica del

paciente.

En “P. D. C/M. R.”"" podemos analizar un caso de cirugia estética, en el
cual, respecto de como debe ser revelada la informacion, es muy interesante el
voto del Dr. Fermé quien comenta que aunque no resulte expresamente
establecido en la ley 17.132 y sus modificatorias, por aplicacién analégica de la
ley 21.541, el profesional médico debe informar de manera suficiente y clara,
adaptada al nivel cultural de cada paciente, acerca de los riesgos de la
operacion segun sea el caso, sus secuelas, evolucion previsible y limitaciones

resultantes.

En cuanto a la obtencion del consentimiento informado, debe partirse de
la base de la ignorancia del paciente, y de ahi que, el médico no debe esperar

a ser interrogado por el paciente sino que la informacién debe fluir de él.
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El médico también debe cuidarse de manipular al paciente. Ello le
resulta en principio relativamente facil pues goza de una posicion de

superioridad que viene dada por sus conocimientos.

El médico proporciona informacién al paciente, pero con solo cargarlo
de informacion lo que en realidad se esta haciendo es abandonarlo a su propia
decisién. El médico debe manifestar su opinién sobre las razones por las que
se inclinaria hacia una de las posibilidades terapéuticas. Lo contrario supone

abandonar al paciente en su desconocimiento.

Quienes estan sometidos a tratamientos médicos, no solo deben ser
informados, sino que tienen el derecho a ser escuchados y a que se les
respondan cada una de sus dudas. La informacion brindada al interesado debe
tener objetividad cientifica. Sin magnificar o minimizar las afecciones o las

terapias a emplear.

Antes de recabar el consentimiento del paciente, el médico debe
proporcionarle exhaustiva y pormenorizadamente toda la informacién sobre
todo aquello que hace a su patologia, a los riesgos que corre la intervencion o
inclusive un acto médico de cierta complejidad, sus efectos secundarios,
ventajas y desventajas, para que luego de reflexionar sobre las eventuales
alternativas terapéuticas que el médico suministre, el paciente pueda tomar una

decision informada.
Es imprescindible que el profesional se asegure que el paciente
comprende la informacion, invitandole a que haga preguntas y tratando de

hablar en un lenguaje comprensible para el enfermo, respetando su cultura.

El objetivo es que el enfermo adquiera una impresion realista sobre su

propio estado y una valoracion adecuada de las alternativas que se ofrecen.

CUANDO DEBE SER REVELADA LA INFORMACION
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El deber de informacion no se agota en un solo momento, por una sola
informacion inicial, sino que se prolonga durante todo el tiempo en que persista

la relacion médico paciente.

El consentimiento informado es un proceso gradual que tiene lugar en el
seno de la relacion sanitario-usuario. Se trata de una actividad informativa de
tracto sucesivo o ejecuciéon continuada que no se agota por lo general en un
acto unico.

Segun el informe de Belmont'®

, €l proceso informado del consentimiento
confia en tres principios:
v' se proporciona la informaciéon adecuada (generalmente, qué una

"persona razonable" desearia saber para tomar una decision);

v’ los participantes comprenden la informacion;

vy el consentimiento se da voluntariamente.

Mientras que este proceso varia entre diversas instituciones de
investigacion y los centros clinicos, hay una serie de pasos que deben seguirse
para poder considerar que el consentimiento que se prestara esta basado en

un serio proceso de informacién

Una reunion inicial durante la cual un miembro (o los miembros) del
equipo de investigacion provee al paciente el documento del consentimiento
informado y le explica su contenido. El paciente puede considerar conveniente
traer un miembro o de un amigo de la familia para ayudarle a no perder de vista
la informacion presentada. Esta informacion se debe dar légicamente y en un
paso comodo, con el tiempo suficiente para que el paciente pueda considerarlo
y hacer preguntas. Se le puede dar un video, la cinta magnética para audio, o
aun un programa de computadora interactivo para ayudarle mejor a entender la

informacion en el documento del consentimiento.
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En los Estados Unidos si se trata de un menor, los padres participan en
este proceso a su favor. Mas y mas con frecuencia, estan pidiendo a los nifios
mayores de 6 afos dar su "asentimiento" a la participacion también. Se les
solicita a los padres dar el permiso para que su nifio participe en el proceso del
asentimiento. Durante este proceso, se le proporciona a un nifioc 0 un
adolescente una explicacion, en términos concretos y apropiados para su edad,
el propdsito de la intervencion o tratamiento, qué les pediran hacer, y qué

procedimientos experimentaran.

Hora de digerir la informaciéon. Puede ser muy dificil absorber esta
informacion. Es importante que el paciente reciba una copia del documento de
modo que pueda en su hogar, repasarlo tantas veces como lo necesite, y lo
discuta con la familia, los amigos, los trabajadores sociales, lo evalue conforme
a sus creencias religiosas, su representante u otro de los consejeros en

quienes él confie.

Importancia de su comprension. Los profesionales deben tomar algunas
medidas para asegurarse de que el paciente comprende la informacion, a
través de un cuestionario o haciéndole preguntas de modo oral, o pidiéndole

que explique ciertos aspectos de la intervencién en sus propias palabras.

Oportunidades de hacer preguntas. Durante la reunién inicial y en el
resto de las entrevistas con el médico el paciente tiene el derecho de hacer

preguntas y manifestar sus preocupaciones.

Actualizaciones de continuacion en la nueva informacion. En el caso de
tratamientos prolongados si el médico o algun miembro de su equipo
profesional, descubre nueva informacion que podria afectar su salud, bienestar,
o voluntad debe compartirla con el paciente y si es necesario pueden pedirle
que firme un nuevo documento de consentimiento informado. Por supuesto, El
paciente puede abandonar el tratamiento si esta nueva informacioén le conduce
a tener dudas sobre la continuacion del mismo, lo que se ajustaria al principio
del consentimiento informado que indica que el paciente tiene el derecho de

aceptar o rechazar cualquier tipo de intervencion médica.
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CUANTA INFORMACION DEBE SER REVELADA

La cantidad de informacidn es inversamente proporcional a la urgencia
del caso y directamente proporcional al riesgo terapéutico, o sea, cuanto mayor
sea la urgencia, menor informacién sera exigida y cuanto mayor sea el riesgo,

mayor informacién sera exigida.

El derecho primordial de todo paciente es el derecho a la
autodeterminacion, esto es el derecho a decidir que se hara con su cuerpo. Es
por ello, que los enfermos sin remedio deben saberlo para decidir si se

someten a un ultimo esfuerzo operatorio, doloroso y que se pronostica inutil.

Ademas el paciente debe conocer esta clase de informacion a fin de
preparar sus ultimas voluntades de cualquier clase que ellas sean. Desde este
punto de vista, el dafio que se le hace al enfermo terminal ocultandole el
diagnostico es enorme. El engafio lo priva de la posibilidad de reproyectarse,
sobre la base de su nuevo limite de tiempo. El médico esta obligado a darle el
diagndstico, incluso aunque el paciente no se lo pregunte. Los médicos tienen
la obligacion absoluta, tanto legal como ética de respetar la decision del
paciente, quien para tomarle debe ser informado de su real estado de salud. La
omision genera un enorme dafio moral, al afectar seriamente el derecho
personalisimo del sujeto sobre su propio proyecto existencial, al impedirle

replantearlo.

El fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos

"19 establece un antecedente del

Aires, "Dezeo, José c¢/ Guido, Oscar y otros
alcance de la informacion que deben revelar los médicos a sus pacientes, a fin
de que estos puedan tomar una decision en funcion de un cuadro completo de

la situacion y no con conocimiento parcial de la misma.

A raiz de un accidente callejero el Sr. Dezeo sufrié una fractura expuesta
en su pierna. Por ello fue trasladado a un sanatorio cercano a efectos de su

curacion.
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La clinica privada en cuestion, no tenia convenio con la obra social de
Dezeo quien era un albaiil jubilado. Los médicos intervinientes informaron a
Dezeo que no contaba con cobertura y que por ende iba a tener que pagar de

su bolsillo el costo de la atencién médica.

Frente a ese cuadro Dezeo decidio trasladarse a un hospital publico. A
todo esto, habia transcurrido tiempo desde el accidente y la herida presentaba
infecciones que no habian sido tratadas. En definitiva y debido a la infeccién, la

pierna debid ser amputada.

Los médicos de la clinica privada y ésta fueron demandados y en su

defensa alegaron la negativa del paciente a ser atendido en ella.

El tribunal hizo caso omiso de dicha excusa considerando que el actor
no fue informado del riesgo que implicaba la demora en la realizacion de la
"toilette quirurgica", que sélo le advirtieron en cambio, la inexistencia de
cobertura en el establecimiento, de su obra social, y que fue la imposibilidad de
afrontar el alto costo de dicha intervencion, lo que motivo su pedido de traslado.

Concluyé el tribunal de segunda instancia que en las expresadas
condiciones, la excusa basada en la falta de consentimiento del paciente no
puede ser acogida, en tanto no constituyo la expresion de la libre voluntad del

sujeto.

En otras palabras, el consentimiento del paciente para no ser atendido
en esa clinica no fue un consentimiento informado, pues Dezeo sélo fue puesto
al tanto respecto del tema econdémico, mas no del riesgo que su pierna

presentaba y la necesidad de una urgente desinfeccion y tratamiento.

Llegados los autos a la Corte Bonaerense, y en lo relativo al tema del
consentimiento, al Alto Tribunal consideré que la excusa dada por la clinica
respecto a la negativa del paciente a ser atendido en sus instalaciones

resultaba inatendible.
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La cuestidon era que si el paciente hubiera sido atendido de urgencia y se
hubiera realizado una limpieza quirdrgica de la herida, seguramente o
probablemente la infeccién no hubiera avanzado y de esta manera no hubiera

sido necesaria la amputacion del miembro.

Recordemos que la clinica privada donde -por la cercania- el paciente
fue llevado de urgencia alegé que no lo atendié en salvaguarda del derecho
personalisimo e invulnerable del damnificado de elegir el lugar donde ser

asistido.

La Corte juzgd que la unica opcion que se presentd al herido fue la de
ser atendido con la correspondiente premura pero sin el amparo de su obra
social o elegir ser trasladado al establecimiento mas cercano, oficial y gratuito.
Por el contrario, se encontré6 probado que al paciente no se lo anoticié del

riesgo de infeccidn ni de la extrema urgencia de atender su lesion.

El maximo Tribunal Bonaerense se pregunta si conforma una conducta
antijuridica la negativa del médico a brindar la asistencia en ese caso (cuyas
pautas, por la mision social y de compromiso con el interés publico que
distingue a la profesién, trascienden el ambito contractual) a un enfermo
portador de una lesién de extrema gravedad, por no poder ésta pagarle sus

servicios, como en el sub judice ocurrid.

"Obvio resulta a mi juicio que la respuesta ha de ser afirmativa por que
continuando con la opinion de Mosset lturraspe, estimo nos hallamos, atento la
denegacion de los cuidados médicos, no solo frente a una notoria falta ética,
sino a un comportamiento pasivo abusivo sancionado por el articulo 1071 del
Cddigo Civil, particularmente grave (articulo 902 Cdodigo Civil), que contraria el
ejercicio regular del derecho de abstenerse, la buena fe, la moral y las buenas
costumbres, y que ha de generar responsabilidad civil fuera de un contrato, y
precisamente por tratarse de una negativa injustificada de contratar con el
paciente. Es por tanto una responsabilidad por acto ilicito (articulo 1109 Cédigo
Civil), por abuso del derecho de no contratar, siendo por otra parte, este ultimo

precepto citado, el que sustenta el resarcimiento por dafo".
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En “S. De G., E. C/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires™, se
sostuvo que el deber de advertir al paciente los riesgos por el tratamiento
preconizado - deber cuya infraccion hace incurrir en principio en
responsabilidad al médico asistente -, no puede alcanzar las intervenciones y
operaciones sin mayor trascendencia, maxime cuando la terapéutica

aconsejada no comporta poner el peligro la vida del enfermo”

En el caso, “P. D. C/M. R.”?" la actora por sufrir excesiva adiposidad, se
sometid a un acto quirurgico de abdomen a efectos de mejorar su silueta,
dejandosele un “costurdn rojizo y sobresaliente”, que estéticamente tenia pero
apariencia que la adiposidad anterior. Se considero que la revelacion debe ser
mas amplia y estricta en este tipo de tratamiento no terapéutico y se condeno al
profesional tratante a indemnizar a la paciente pese a que las secuelas estaban
constituidas por riesgos propios del procedimiento, por no haber sido revelados

con anticipacion a la paciente.

En lo referente al deber de informacion a cargo del médico dijo el Dr.
Ojea Quintana en su voto que es obligacion del profesional médico advertir al
paciente sobre los riesgos propios de los tratamientos a efectuarse y aunque tal
requisito debe cumplirse de acuerdo a las circunstancias de cada caso, no es
dudoso que resulta inexcusable en intervenciones quirurgicas de naturaleza

plastica, dada su importancia y finalidad puramente estética y no terapéutica.

A este respecto, el Dr. Fermé en su voto agregé que el deber de
informacion por parte del profesional médico adquiere particular relevancia
cuando se trata de cirugias estéticas con fines de embellecimiento, debiendo
satisfacerse de una manera prolija y pormenorizada, en atencién a los fines

cosméticos y no curativos del cometido.

En el fallo al caso “P. De T. P., A. M. C/O.A., J.”®* la actora habia sido
sometida a un “lifting” que tuvo como consecuencia la paralisis del musculo
frontal y superciliar derechos que los médicos forenses estimaron implicaba un

50% de perdida de las unidades motoras.
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Se dijo que no se habia cumplido con el deber de informacién impuesto
a los facultativos, que de hecho adquiere particular relevancia cuando se trata
de cirugias estéticas con fines de embellecimiento en las que este debe
satisfacerse de una manera prolija y pormenorizada, atendiendo a los fines

cosmeticos y no curativos del cometido.

El tribunal expresd que las obligaciones de informacion, aun cuando no
estaba expresamente mencionada entre las que establece la ley 17.132,
aparece, en cambio, contemplada por la ley 21.541 sobre transplantes de
organos (entonces vigente), cuyo articulo 11 impone a los facultativos informar
de manera suficiente y clara, adaptada al nivel cultural de cada paciente,
acerca de los riesgos de la operacion de ablacién o implante segun sea el
caso, sus secuelas, evolucion previsible y limitaciones resultantes. Considero
asimismo que esta norma era de aplicacion analdgica a otros tipos de cirugia
(articulo 16 Codigo Civil) y que cuanto mas peligrosa fuera la intervencion del
profesional, tanto mas era necesaria la advertencia por parte del médico, quien
podia llegar a ser responsable en la medida en que callare o atenuare los
riesgos de aquella.

En el caso “G. de G., O. Del V. Y otros c/J., R.H. y otros"®, se sostuvo:
‘La informacion al paciente de riesgos por estudios debe ser prudente,
apropiada, no debe perturbar mencionando peligros lejanos, pues de ese modo
lo que se lograria seria el temor innecesario y una mala predisposicioén gratuita.

La informacion debe circunscribirse a los datos ciertos y riesgos probables”.

Ahora bien, esto no significa que el galeno debe proporcional a su
paciente todo detallé de la intervencion o tratamiento al que sera sometido,
mientras que la informacion que se omite sea de mero procedimiento y no
configure esencial para la decisidon del paciente respecto de aceptarla o
rechazarla como queda manifiesto en el caso "C. H. A. ¢/ Instituto Sacre Coeur
SAy otros s/ dafios y perjuicios"?*, donde la Camara resolvié que la explicacion

diplomatica brindada al paciente no vulneraba su consentimiento informado, ni
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configura engafo o desinformacién, por lo que desestimo la responsabilidad
meédica pretendida por la parte actora.

Por un episodio neurolégico que le provocd una incapacidad parcial del
40%, producido como consecuencia y durante la realizacion de una
cinearteriocoronariografia autorizada por su pre-paga, realizado en un
establecimiento asistencial, y a cargo de un equipo de galenos, el peticionario

victima los demandé por el resarcimiento de tal dolencia.

La parte actora decia que a pesar de no estar en presencia de ausencia
de obtencion de consentimiento firmado, porque tal documento lo demuestra, y

sino que la informacién fue deficiente.

A la cuestion planteada el Sefior Juez de Camara Doctor Bellucci dijo:

"Que se tratara de no perturbar al paciente, o que no se le produjera
temor innecesario, no es desinformarlo, tanto menos, si a renglén seguido se
expresé que los profesionales intervinientes le brindaron explicacion, entre
otras circunstancias, de los eventuales riesgos a correr, en concordante
mencién de la que aparece en aquel documento que suscribid el propio
quejoso. La forma y diplomacia con que se ilustra a un paciente, no se equipara

a engano o desinforme."

A QUIEN DEBE SER REVELADA LA INFORMACION

Antes el médico decidia como proceder y cargaba con toda la
responsabilidad, con el paso del tiempo la relacion médico paciente se ha ido
convirtiendo cada vez mas en una especie de consorcio en el que el médico y

el paciente tienen exactamente los mismo derechos.?®

El derecho a la salud es un derecho personalisimo, por lo que el
paciente que es competente para decidir es quien debe recibir la informacion
para poder otorgar un consentimiento informado a determinada intervencion o

tratamiento conforme a aquel derecho.
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En el caso "Favilla, Humberto ¢/ Pifieyro, José y otro"®

, la Camara
sostuvo que en una primera etapa, es decir, antes de decidir la realizacion de
un tratamiento o una intervencion debera efectuar todos los estudios e
investigaciones necesarias para llegar a un diagnostico cierto. Debe tener en
cuenta los riesgos o secuelas que deriven del tratamiento o intervencion a
efectuar y hacer conocer al paciente dichos riesgos. Hay que tener presente
que su consentimiento es indispensable para justificar las consecuencias
graves de una atencién médica, por ejemplo, una mutilacién, y su ausencia

torna ilegitimo el hecho médico.

Es de fundamental importancia el dictamen del Asesor de Menores Dr.
Alejandro Molina, quien habia sostenido que "... todo lo relativo a la informacién
al paciente, a su autorizacion para determinados tratamientos y a la aceptacién
de muchos resultados inesperados, tiene su fuente mediata en la pretension de
vasallaje que se mantiene en el animo del médico que dispone sobre el
enfermo sin adecuada informacién de éste. Al dia de hoy esta informacién, este
derecho a la informacion, hace a la esencia del contrato de asistencia médica
porque la salud es un derecho personalisimo relativamente indisponible cuyo
titular es el unico legitimado para aceptar determinadas terapias, especialmente
cuando ponen en serio riesgo la vida, importan mutilaciones u otros resultados

danosos..."
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CAPITULO IV

CAPACIDAD PARA CONSENTIR

CAPACIDAD E INCAPACIDAD PARA CONSENTIR POR Si

En materia de capacidad, las soluciones son opuestas, segun se
considere que el otorgamiento del consentimiento informado constituya o no un
acto juridico. Analizaré estos dos supuestos, ademas de agregar una resefia de
la doctrina anglosajona en materia de capacidad para otorgar el consentimiento
informado denominada “competence” o competencia del paciente, el cual se

relaciona con el segundo supuesto.

CONSENTIMIENTO INFORMADO COMO ACTO JURIDICO

Si el acto de dar el consentimiento informado por parte del paciente
constituye el acto juridico, el mismo debe ser adulto y sano mentalmente para

otorgarlo y solo podria ser dado por otro con representacion suficiente.

Al analizar la capacidad desde el punto de vista de la capacidad de
derecho, en vista de que todos podemos llegar a ser pacientes, nadie puede
ser incapaz de derecho con relacion a la posibilidad de dar consentimiento para
un tratamiento médico. Esto es asi, ya que la incapacidad de derecho instituida
en beneficio de terceros, no puede ser excluida en materia de consentimiento
informado, ya que en principio, nadie puede ser privado del derecho de decidir
que se hara con su propio cuerpo y a recibir tratamiento médico para mejorar

de sus dolencias fisicas.

Ahora bien, respecto de la capacidad o incapacidad de hecho, el médico
debe interesarse en esta capacidad de ejercer el paciente sus derechos de los
que es titular. No se trata de una cuestion factica, sino que debe existir una

causal juridica relevante que impida la plena capacidad, que para personas
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mayores es, en principio, una declaracion judicial. La capacidad es la regla y no
existen otras incapacidades que las declaradas por la ley.

El paciente podra contar con un representante que consentira la
realizacién o no de la intervencion o procedimiento en su nombre de acuerdo a
la voluntad que le haya manifestado previamente para que el representante las

exprese.

Analizaremos conforme a nuestro Codigo Civil las incapacidades que

este determina.

v' Personas por Nacer: La regla para estas personas es la
incapacidad absoluta de hecho, debido a la imposibilidad factica
de que los no nacidos ejerzan derechos por si mismos. Como
consecuencia el consentimiento informado no queda excluido de

esta regla.

v" Menos impuber (menores que no han alcanzado la edad de 14
afnos): En principio su incapacidad de hecho es absoluta. Aunque
tienen aptitud para ejercer ciertos derechos determinados por la
ley, nuestro ordenamiento no dice nada sobre el consentimiento
informado, razon por la cual debera ser requerido a sus

representantes legales.

v' Demente: Si se considera que se esta frente a un acto juridico,
solo ante la demostracién de la existencia de una interdiccidon
declarada judicialmente, o cuando la falta de lucidez sea evidente,
el médico debera requerir el consentimiento del representante

legal del insano, es decir, su curador.

v Sordomudo que no sabe darse a entender por escrito:
comprobada tal condicion, sera una vez mas el representante
legal del incapaz, su curador, el llamado a prestar el

consentimiento.
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v" Menor adulto (mayores de 14 afios y menores de 21 afos): El

limite de 21 afos puede parecer demasiado elevado para estar en
condiciones de decidir que se hara con su cuerpo o elegir un
tratamiento médico, tomando en cuenta que ya a los 18 afos
puede disponer de sus bienes o donar sus 6rganos. No obstante,
si consideramos que otorgar el consentimiento informado es un
acto juridico nuestro ordenamiento no revela nada en este
sentido, por lo que regiria la regla general de la necesidad de un
representante del incapaz. Pese a ello, la existencia de una serie
de dispositivos legales vinculados a temas médicos, que podrian
aplicarse por analogia, es dable pensar en una plena capacidad

para actos médicos a los 18 afos. Algunos ejemplos son:

Ley de Sangre 22.990 que admite la donacion sin autorizacion de

los padres o representantes legales a partir de los 18 afos.

La ley 11.044 de la Provincia de Buenos Aires, sobre normas de
investigacion en salud, estipula que quien tuviera los 18 afos
cumplidos, es capaz de incluirse en el grupo de personas aptas

para investigacion.

La ley Basica de Salud de la Ciudad de Buenos Aires establece
que toda persona mayor de 18 afios puede brindar su
consentimiento informado para la realizacibn de estudios y

tratamientos.

Inhabilitado: Estos sujetos son capaces para casi todos los actos,
pero para la realizacion de ciertos actos especialmente riesgosos,
requeriran de una asistencia. Entendemos que estos individuos
son capaces para prestar su consentimiento a un procedimiento
médico, salvo que la sentencia que ordena la inhabilitacion

disponga lo contrario. En este ultimo caso, tanto el inhabilitado
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como la persona que ejerza la asistencia seran escuchados al

momento de requerirse al asentimiento.

CONSENTIMIENTO INFORMADO COMO ACTO LICITO NO NEGOCIAL

Conforme a este segundo criterio, existe capacidad para decidir por si
cuando hay aptitud para darse cuenta de la propia situacion y de las
expectativas razonables y para comprender la informacion relevante; hay
aptitud para deliberar sobre las opciones que se ofrecen, de acuerdo con
objetivos personales y con los valores propios; tiene capacidad para

comunicarse con los profesionales.

La capacidad o incapacidad consistente en la posibilidad de decidir por
si mismo someterse a un tratamiento por parte de un enfermo debe mirarse en
forma especialisima, ya que no se trata de la capacidad legal para realizar
actos juridicos, sino de la posibilidad de expresién de su voluntad, previa
comprensiéon del acto médico y de sus consecuencias sobre la vida y la salud,
de la facultad de comparar las ventajas alternativas, ademas de la posibilidad
para sobreponerse al miedo, a la angustia y al nerviosismo que conlleva una

situacion de esta indole.

Debe atenderse mas bien a razones de aptitud psicoldgica, a que el
sujeto pueda o no ejercer personalmente su derecho a otorgar un
consentimiento informado luego de la adecuada revelacion de lo que necesita
saber para decidir. En tanto, si se piensa que se esta ante un acto juridico, no
se trata solo de una cuestion factica sino que debe existir una causal
juridicamente relevante que impida la plena capacidad, por el contrario, si se
considera que se esta ante una declaracion de voluntad no negocial, ante un
mero acto licito la cuestién no se refiere ya a una incapacidad legal sino a una
imposibilidad factica, la que facilmente puede darse en el caso de enfermedad

fisica o psiquica, momentos en que existe cierta debilidad, poca disposicion
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para entender o recibir una explicacion, en que el paciente esta bajo el efecto

de calmantes o excepcionalmente nervioso o irritable o dolorido.

Se ha aceptado que en cuanto a la celebracién del contrato médico rigen
las normas del codigo civil sobre la capacidad por tratarse de un acto juridico
propiamente dicho y en cambio, el consentimiento del paciente, por su caracter
no negocial, es una manifestacién de la voluntad para la cual es suficiente el
discernimiento, que de acuerdo al articulo 921 del Cdédigo Civil se adquiere a

los 14 anos.

En este sentido, algunos autores distinguen entre capacidad vy

competencia:

v' Capacidad es una nocién usada principalmente en el ambito de
los contratos; por eso, y por razones de seguridad juridica,
generalmente las leyes establecen una edad determinada a partir

de la cual se alcanza la mayoria de edad.

v' Competencia es un concepto perteneciente al area del ejercicio
de los derechos personalisimos. No se alcanza en un momento
preciso sino que se va formando, requiere una evolucion; no se
adquiere o pierde en un dia o en una semana. Bajo esta
denominacion, se analiza si el sujeto puede o no entender
acabadamente aquello que se le dice, cuales son los alcances de
la comprension, si puede comunicarse, si puede razonar sobre las

alternativas y si tiene valores para poder juzgar.

La nocidn de consentimiento informado esta unida a la nocién de

discernimiento y, consecuentemente, al de competencia.

Asi, debe contemplarse, el supuesto de personas de cierta edad, que no
han sido declaradas ni son pasibles de ser declaradas como incapaces, pero
no pueden expresar su voluntad informada al tiempo del acto médico sin la

ayuda de un familiar; ademas, debe tenerse en cuenta a los menores, por lo
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menos a los menores adultos u otras personas relativamente incapaces desde
el punto de vista legal, quienes pueden y deben considerase capaces de
aceptar y consentir ciertos tratamientos, fundamentalmente los referidos a
cuestiones que su pudor o temor impide, y ellos expresamente prohiben, que
les sean reveladas a sus progenitores, curadores o asistentes, en atencion a la
indole de la dolencia (por ejemplo, enfermedades venéreas, adicciones, etc.)
cuando ellos comprenden perfectamente todo lo relativo a los alcances de la
practica propuesta y que la sola mencion de la necesidad de otra autorizacién

impediria tratar.

Debe informarse al incapaz aunque juridicamente sea tal, cuando tenga
suficiente juicio y voluntad para consentir el procedimiento; en definitiva, una
persona esta en condiciones de consentir un tratamiento médico a menos que

sea incapaz de tomar una decision relativa al tratamiento propuesto.

Debe atenderse para ello al momento previo, o inclusive al momento
mismo de la practica o procedimiento, por ejemplo si el paciente esta
medicado o bajo el efecto de sedantes o atravesando una crisis nerviosa, si
puede oir bien cuando se le hace la revelacion oralmente, si puede leer bien
cuando se le hacen explicaciones escritas; es decir, que debe estarse a su
concreta aptitud para poder consentir, pues luego el paciente podra alegar que
su consentimiento se logro cuando era incapaz de entender acabadamente el

alcance del tratamiento.

Si bien es dificil trazar una linea para determinar el umbral en que un
enfermo es capaz o incapaz de tomar una decision médica, el criterio para
considerar a un paciente competente o incompetente debe estar regido por los
valores rectores de la doctrina del consentimiento informado, es decir, la
autonomia individual en primer lugar y recién en segundo lugar la
racionabilidad de la decisién, mientras muestra adecuado respeto por la salud

del paciente.

Aunque una ultima determinacion siempre quedara en manos de los

tribunales de ser necesario, la costumbre y la practica hacen que sea el médico
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tratante que decida acerca de la aptitud. Por otra parte, los facultativos, serian
quienes hagan una primera evaluacion acerca de la capacidad del enfermo
para consentir el tratamiento, desde que la posibilidad de aceptar o no lo que

diga el paciente estara a su cargo.

Las primeras pautas para establecer la incapacidad especifica se
centran en el comportamiento del paciente dentro del contexto de la toma de

decisiones.

Es primordial la mera presencia de una mera decisién del paciente; es
decir que el paciente que elija un tratamiento u otro o ninguno, puede en
principio puede ser considerado capaz, independientemente de la naturaleza
de su eleccion. Por el contrario, un paciente que no puede llegar a decidir debe
ser tenido por incapaz. No se indaga sobre las razones que le impiden decidir,

sino que la sola omisién de manifestarse es determinante de incompetencia.

Que los pacientes que no expresen decisidon alguna deban ser
considerados incapaces, no conlleva la proposicion opuesta, o sea que todo
enfermo que manifieste una eleccién deba ser tomado siempre por capaz. Si se
aceptara suficiente la habilidad para manifestarse, las personas que no tuvieran
capacidad de comprender lo que estan decidiendo pero se opusieran al
tratamiento, podrian frustrar el suministro del mismo pese a ser altamente

beneficioso y relativamente libre de riesgos.

De ahi se deduce que debe verse la capacidad como la aptitud del
paciente para entender la informacion requerida por la doctrina del
consentimiento informado. Un paciente que no sabe, que no aprecia y que no
comprende los elementos de la revelacion, podria ser considerado incapaz,
independientemente del procedimiento por el que se haya decidido o la

naturaleza de la decisidon misma.

Para ser capaz, el paciente debe de haber entendido la base factica para
la decision; y contrariamente, la imposibilidad de aprender la informacion

esencial lo tornaria incapaz. Sin embargo, siempre surgira el problema de cual
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es el nivel de entendimiento que se requiere, los valores que toma en cuenta
quien hace esta evaluacion, la seleccion de los datos de la revelacion a
hacerse o efectuada, la consideracion de que hechos son o no relevantes;
inclusive, habra de tenerse en cuenta cual es el nivel de comprensidén que se
espera del paciente, siendo que el de una persona razonable debe

considerarse suficiente.

Una forma mas compleja de llegar a una conclusion se basa en la
naturaleza del procedimiento o de toma de decisiones del paciente. Después
de darle los elementos y asumir que entiende la informacion, se trata de
averiguar el modo en que el enfermo toma la decision, examinandose si hace
un manejo racional de los datos y si llega a razonar las implicancias de su

decision.

Debe entonces verse que si el paciente aplica un calculo utilitario
contrapesando ventajas y riesgos del tratamiento, si ha tomado en cuenta
todos los elementos de la revelacion o si por el contrario, alucinaciones o su

imaginacion le impiden ver claro.

También se puede observar, cual es el peso o el valor relativo que el
paciente da a cada uno de los elementos de la informacién, Un paciente que
ofrece argumentos poco razonables para consentir o rehusar el tratamiento,

también puede ser tomado por incapaz.

Otro criterio seria el de enfocar la naturaleza y no como el paciente llega
a su conclusion. Por ejemplo, un paciente que elige no tratarse en vez de
tratarse; o que elige un tratamiento riesgoso frente a otro menos riesgoso

podria ser considerado incapaz.

Pero tiene en contra la dificultad de enumerar objetivamente el rango de
los riesgos y peligros diversos. Por ejemplo, que es mas riesgoso ¢ la paralisis
o la ceguera?. La respuesta depende de las circunstancias, convirtiendo a la

decision en totalmente subjetiva. Ademas, cada tratamiento tienen mas de un
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riesgo asociado, entonces el paciente debe pensar la combinacién de riesgos y
beneficios, complicando cualquier clase de categorizacion.

Como no hay un requerimiento formal acerca de la incapacidad, algo
debe desencadenar tal declaracion por parte de los médicos tratantes; y
generalmente, el desencadenante sera la posicion ante el tratamiento
recomendado, aunque es claro que el rehusar el tratamiento no es o mismo

que falta de capacidad para decidir sobre el tratamiento.

No ha quedado definido desde el punto de vista practico; si la
determinacion de incapacidad ha de hacerse por los tribunales o puede
definirse en le ambito medico exclusivamente, sin participacion judicial. Hay
larga tradicion entre los médicos en cuanto a descansar en los miembros de la
familia, en lugar de los pacientes considerados incapaces de hacerlo por si
mismos. La practica de obtener consentimiento de la familia es tan conocida,
que cualquier individuo que desee que aquello no le ocurra, debe dejarlo

asentado en forma de preaviso.

En definitiva, la determinacién de que un enfermo es incapaz se hace
frecuentemente a diario por los médicos con una vision general y prima facie.
Ello se hace, inclusive, sin que los participantes lo advierta explicitamente,
siendo excesivamente formal denominarlo determinacién. Es muy comun que
el médico abiertamente converse las cuestiones referidas a la toma de decisidn

con la familia y no con el enfermo.

CAPACIDAD PARA CONSENTIR POR OTRA PERSONA / REPRESENTACION LEGAL

En caso de considerarse el otorgamiento del consentimiento informado
un acto juridico, se ha entendido, que tratdandose de un incapaz, la persona
encargada de suplir su voluntad es el representante legal instituido
expresamente en virtud de una prevision normativa, aceptandose sin embargo

que, en su defecto, por el consentimiento los parientes con deberes
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alimentarios y de asistencia que atienden y se ocupan del enfermo, por investir
estos la calidad de representantes legales tacitamente autorizados por el
articulo 1870, inciso 4° del Cdodigo Civil.

Pero en el caso de que la incapacidad se deba a la privacién transitoria
de la razdén y careciendo de representante legal, las personas habilitadas para

prestar el consentimiento seran los parientes.

En caso de tratarse el otorgamiento del consentimiento informado un
mero acto negocial entendemos que cuando se ha verificado la existencia de
una incapacidad que obliga al profesional a requerir el consentimiento de otro
por imposibilidad del paciente, este debe ser pedido en principio, al padre, la
madre, el conyuge, el tutor, el curador, el hermano, el hijo, el pariente, la
concubina, el amigo o aquel que acompafie y este al lado del paciente al
tiempo de la atencibn medica. Y no nos referimos a una incapacidad y
consiguiente representacion legal, sino a una imposibilidad y consiguiente

representacion factica.

No parece adecuado establecer ni una pauta de capacidad ni un orden
rigido para ello, por cuanto en la practica, la asistencia y preocupacién
constante de un familiar por la salud de un paciente podria justificar que sea el

llamado a asentir, aunque hicieran personas de parentesco mas cercano.

En consentimiento informado por otro debe ser considerado con un
sentido amplio, favorable a la realizaciéon del procedimiento cuando fuere
adecuado desde el punto de vista terapéutico, teniéndose en cuenta las
particularidades del caso. Solo de esta manera podran brindarse soluciones
equitativas en supuestos de discordia entre las decisiones de los parientes (por
ejemplo desacuerdo entre el padre y la madre del menor); 0 en casos en que
los parientes mas lejanos o personas que no guardan relacién de parentesco
con el paciente (por ejemplo la concubina, un gran amigo, etc.) se ocupan del
enfermo como no lo hacen los verdaderos representantes legales o parientes; o
en casos de menores adultos que acuden solos al medico y no desean que sus

padres intervengan, especialmente con relacion a la indole de la dolencia.
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Es evidente que el médico, apunto de efectuar un procedimiento o
tratamiento, no puede ni debe, ni se espera del, que este mirando partidas o
poderes o certificaciones a efectos de estar en condiciones de decidir si
empieza el tratamiento. Para ello, el médico requeriria asesoramiento sobre
parentescos, capacidad e incapacidad, mandato, prioridades o preferencias
legales, etc. Seria necesario darle al medico la posibilidad previa de su propio

consentimiento informado juridico.

Ademas, en los supuestos en que el profesional o la institucion tengan
dudas acerca de la facultad del representante para suplir la voluntad del
paciente, en lugar de aceptar que lo otorgue aquel a quien ve siempre, quien
esta continuamente al lado del enfermo en el consultorio o nosocomio,
¢ deberian solicitar la venia judicial supletoria o una declaracion de certeza?

¢ Estarian dispuestos a una accion de nulidad?

Parece razonable que un consentimiento dado por un tercero ajeno al
medico, el otorgado por quien ostensiblemente esta junto al paciente a quien se
le hace la suficiente revelacion del estado del enfermo, sera bastante para
cubrir la responsabilidad profesional en materia de consentimiento informado,
no pudiendo reclamar por ello un pariente, representante, etc. Que pudiera
tener mas cercania juridica con el sometido, pero que se encontraba ausente
en los momentos en que las decisiones debian tomarse; la dilacion en aparecer
de ciertos parientes, siendo el consentimiento inmediatamente necesario, en
atencion al tiempo que su obtencién insuma pueda poner en riesgo la vida del
enfermo, no es oponible al médico ni a la institucion sanatorial; y si existe
disidencia entre varios familiares, no es el mfédico el que tiene que dilucidar el
conflicto, sino que deben solucionarlo entre ellos, pudiendo cualquiera de los
interesados acudir al juez para impedir el tratamiento eventualmente autorizado
por otro, no siendo el profesional de la salud, en el estado actual de nuestro
derecho y de nuestras costumbres, quien deba ir al estrado a efectos de iniciar
un procedimiento judicial cada vez que vaya a efectuar un procedimiento

médico.
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Sin embargo, la liberalidad que consignamos no significa que pueda ni
deba el médico estar buscando a diversos parientes y amigos, hasta que
consiga uno que de el si para justificar haber realizado la practica. La
inexistencia de un orden rigido no significa que se alo mismo cualquier
autorizacion, con tal de que exista alguna. La presencia en el lugar y expresion
de voluntad negativa al tratamiento, por parte de quien normalmente pueda ser
considerado representante legal, sera suficiente para impedirlo sin que deba
irse mas alld. Es una cuestion de hecho y circunstancias la que permitira
decidir y dar la respuesta del caso, mas debe interpretarse con criterio amplio,
siempre que el profesional haya actuado con buena fe.

Seria evidentemente admisible y hasta conveniente que el enfermo
dejara constancia escrita de quienes son las personas a quienes autoriza
favorablemente para otorgar el consentimiento en su lugar o que, por el
contrario, no pueden consentir por él, es decir que califique o descalifique a
ciertas personas para otorgar el consentimiento en caso de que no pueda

llegar a darlo por si mismo y el medico debe respetar su voluntad en tal sentido.

Mas adelante, trataré este aspecto en particular en cuanto a como los
pacientes pueden dejar determinada con antelaciéon su voluntad respecto de

determinados tratamientos.

DOCTRINA ANGLOSAJONA DE LA “COMPETENCE”

Esta doctrina que se relaciona estrechamente con el segundo supuesto
de capacidad ha surgido en el derecho anglosajon como el parametro para
determinar si el paciente esta o no en condiciones de otorgar su consentimiento

a determinada practica médica.

Un paciente debe ser competente para dar consentimiento voluntario e
informado?’. En la practica clinica, la competencia se compara a menudo con
capacidad. La capacidad de la toma de decision se refiere a la capacidad de un
paciente de tomar decisiones sobre si va a aceptar las recomendaciones del
cuidado médico. Para tener capacidad adecuada para la toma de una decision,
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un paciente debe entender las opciones, las consecuencias asociadas a las
varias opciones, y los costos y las ventajas de estas consecuencias

relacionandolas con los valores y las prioridades personales.

Los médicos enfrentan regularmente las cuestiones legales dificiles que
se presentan dentro de la relacidn del médico-paciente. Identificar®® los criterios
para determinar si un individuo es competente es una tarea dificil, pero existen
algunos indicadores los que incluyen si la persona puede comunicar opciones,
entender y determinar la informacion que le ha sido dada, y apreciar las

consecuencias de una decision.

Una definicion legal de la capacidad proporciona poca direccion para un
clinico que se enfrenta al hecho de que un paciente se le deterioren las
facultades. ;Qué estandares deben aplicarse a una determinacion de la
capacidad? ¢Debe el médico seguir una directriz anticipada ejecutada por un
paciente en un momento en que sus o sus facultades mentales pudieron haber
sido deterioradas? ¢ Qué nivel de la debilitacion imposibilitara la capacidad del
paciente de proporcionar un consentimiento informado? ;Cuando debe una
corte determinar la capacidad del paciente? La doctrina de la “competence”

puede asistir al médico que hace frente a este dilema.

Un adulto competente puede tomar sus propias decisiones respecto de
su tratamiento incluyendo la denegacion de aquel que sostiene su vida®®. Un
adulto competente entiende la naturaleza y seriedad de la condicién médica,
del propdsito del tratamiento médico recomendado, y de los riesgos y de las
ventajas de consentir o de rechazar ese tratamiento. Un adulto competente
puede contestar a preguntas sobre su condicién o tratamiento, y demuestra un

proceso racional del pensamiento.

La capacidad® de la toma de decisién se refiere a la idea de que un
paciente tiene la capacidad de entender el tratamiento propuesto y sus
alternativas, incluyendo los riesgos y las ventajas, y puede elegir de manera si

seguir o no un determinado el tratamiento.
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Un paciente debe ser presumido competente a menos que haya
indicaciones de lo contrario. Mientras que no se requiere ninguna prueba o
medida especifica, el médico que atiende es responsable de determinar
capacidad. El comportamiento, la condicion clinica y la interaccion del paciente
con su familia y amigos, son del todo relevantes. Una evaluacion psiquiatrica

no es necesaria, pero el médico puede considerarla en algun caso extremo.

La sustancia de discusiones con el paciente y la familia, las consultas, y
la otra informacion relevante se debe registrar en la historia clinica. La
conclusién del médico con respecto a la capacidad del paciente, o la carencia
de eso, se debe también documentar en la historia clinica o en el documento

en el que se otorga el consentimiento.

Generalmente, la determinacion de una corte de la capacidad no se
requiere, si el médico puede determinar adecuadamente las funciones
mentales del paciente. En caso de efectuarse, la peticién se debe basar en los
resultados del médico que sugieren un déficit en vigilancia y la atencion, la
inhabilidad de procesar la informacién, procesos irracionales del pensamiento o
inhabilidad de modular el humor.

Un adulto competente debe poder procesar la suficiente informacion
para tomar una decision inteligente sobre cuidado recomendado, incluyendo la

continuacion o el cese del tratamiento que sostiene su vida.

El médico debe divulgar toda la informaciéon "material", es decir, la
informacion que seria mirada como necesaria o provechosa por una persona
razonable que se hallare en una situacion similar. Tal acceso incluye una
descripcion de las medidas recomendadas, potenciales riesgos adversos,

complicaciones, y ventajas.

También, el médico debe explicar la probabilidad de las alternativas de
éxito y de fracaso del tratamiento propuesto, incluyendo la opcién de ningun
tratamiento. Generalmente, no es necesario divulgar los riesgos o las

consecuencias de menor importancia que estan alejados en un marco
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inverosimil. La sustancia del didlogo entre el médico y el paciente se debe
documentar en la historia clinica, como evidencia indirecta que informé

previamente a la obtencion del consentimiento.

La determinaciéon de capacidad para proporcionar un consentimiento
informado es un requisito inicial para la toma de decision de riesgo de vida.
Una revision retrospectiva de la conducta del médico y el ejercicio del juicio
profesional se centraran a menudo en el expediente escrito, que lleva mas
peso que el actual recuerdo del médico de ultimos acontecimientos. La
documentacion apropiada de discusiones y de resultados, con respecto a la
capacidad de un paciente y la capacidad para tomar decisiones de riesgo de
vida, es la manera mas segura de evitar o de reducir al minimo la exposicion a

la responsabilidad de la negligencia.
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CAPITULO V
FORMA Y PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO

FORMALIDAD DEL CONSENTIMIENTO

De fundamental importancia resulta registrar el consentimiento
informado en algun documento escrito que en el futuro puede ser presentado

como prueba en juicio

CONSENTIMIENTO TACITO O IMPLICITO

Como regla general, ante una situacion de urgencia un médico puede
proceder al tratamiento sin autorizacion del paciente, considerandose que el
consentimiento esta implicito. Esta regla se funda en que si, ante la urgencia y
de poder prestarlo, las personas razonables darian el permiso, se presume
que, bajo las mismas circunstancias, el paciente en particular habria

consentido.

La nocion de urgencia no esta del todo delimitada, aunque se admite
que cierto sentido comun, permite esclarecer que significa urgencia dentro del

contexto médico.

Partiendo de que el consentimiento informado queda sin efecto ante la
urgencia cabe considerar que se presenta tal situacién cuando el tiempo que
demandaria efectuar la revelacion y obtener el consentimiento se volveria en
contra de los intereses del propio paciente. La inminente necesidad del
tratamiento determina si una situacion en particular debe calificarse como una
urgencia, dependiendo el grado de urgencia de las consecuencias de la

demora o falta de tratamiento.
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El espectro de consecuencias puede ser multifacético, desde la muerte
del paciente hasta una leve secuela econdmica o emocional sobre sus

parientes.

En la practica deben ponerse limites a la determinacién de cuales serian
las situaciones de urgencia, para que esta excepcidn no se convierta en regla;
por ello, el peligro para el paciente debe ser inmediato y el procedimiento no
debe poderse posponer. Pero no existe una regla clara para saber

exactamente cuando una situacion es suficientemente imperiosa.

Existen también situaciones en que no hay tiempo para hacer una
revelacion completa, pero en las cuales es posible una explicacion abreviada; o
en que por lo menos se podrian mencionar rapidamente las probabilidades de
éxito y las consecuencias del eventual fracaso, con lo que por lo menos se
conseguiria el consentimiento del paciente. Y habra otros momentos de tal
perentoriedad que no admitan la minima informacion o ni siquiera, el

consentimiento.

De hecho, se aplica la “doctrina de la urgencia”, en forma casuistica. Se
considera que solo la historia clinica del paciente y las particulares
circunstancias del caso son las que indican la existencia o no de tal coyuntura.
En este aspecto se deja espacio para el ejercicio de la discrecionalidad judicial,
que resolvera “ex post facto” si se daban o no las condiciones de la excepcion.

Por supuesto, no se encuadraria en un supuesto de consentimiento
implicito o tacito el no otorgado por aquel paciente que hubiere dejado
expresamente determinada su voluntad respecto a ciertos tratamientos,
intervenciones o practicas médicas, tuviere debidamente en su poder y de
modo accesible para quienes lo estan asistiendo un comprobante o indicativo
de su voluntad previa. Sobre este punto me explayaré en cuanto a los
documentos médicos de esta naturaleza bajo el tema que trata Ila

instrumentacion del consentimiento informado.



66

Derechos del Paciente: Eleccion del Tratamiento Médico- Fedra LLugdar

PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO

La prueba sera mas dificil cuanto menos formal sea la expresion del
consentimiento, si el médico no adopta la exteriorizacidn expresa, en el mejor

de los casos escrita, podra luego tener serias dificultades de prueba.

La formalidad escrita permite presumir que hubo eleccién razonada e
independiente por parte del paciente, lo que protege al galeno de futuros juicios

de mala praxis y prueba que este respeto la voluntad informada de su paciente.

Se ha sostenido®!, desde siempre, que lo que no esta registrado en la
historia clinica no existe en el universo juridico de lo fehacientemente
comprobable. Los registros insertos en la historia clinica gozan, prima facie, de
una presuncion de veracidad, hasta la prueba en contrario; la historia clinica
prueba tanto a favor de quien la ofrece, por lo que dice y registra, como en
contra, por lo que no dice ni registra.

Cuando algo que debe constar registrado y contenido en la historia
clinica, no lo esta, surge el derecho a pensar que dicho documento o acto
meédico no existe o no se llevd a cabo. A contrario sensu, la presencia de un
documento o de una anotacion médica crearia, como regla general, una
presuncion —juris tantum- de certeza en cuanto a la existencia o realizacion del

acto médico en cuestion.

Siendo ello asi, si el paciente afirma que su consentimiento informado
nunca fue ni requerido ni otorgado, ofrece como prueba documental la historia
clinica de su caso, archivada en el propio ente asistencial o consultorio del
galeno, y dicho documento no contiene una foja con el consentimiento en
cuestion, ha de quedar acreditado que el mismo no fue obtenido por quién
tenia tal deber, pero esta demostracion debera ceder si el documento aparece

tardiamente, con la firma original del paciente.

La ley no exige que el paciente se embarque en una improba tarea

investigativa, por otro lado materialmente imposible, tendiente a pesquisar
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todos y cada uno de los lugares fisicos en los cuales el médico o el ente
asistencial podrian haber guardado o traspapelado el documento que
supuestamente contiene su consentimiento escrito. El lugar por excelencia
donde debe estar archivado el documento que contiene el consentimiento del
enfermo, es la historia clinica o carpeta médica del paciente, y si aquél no se

halla en ésta, queda agotada —con su exhibicion- la carga del actor.

Aunque la exteriorizacion verbal esta en principio admitida, a los efectos
de la prueba sera mas conveniente contar con una expresion escrita, ya que el
asentimiento verbal no reconocido por su emisor, quedara librado a la

comprobaciéon que de él se haga por medios imperfectos, como ser de testigos.

Para las situaciones en que dicho consentimiento no fuera exigible por
escrito, en principio, bastaria probar que en ninguna foja de la historia clinica
existe una sola anotacion, por parte del médico en cuestion, donde él diga
haberse reunido con el paciente (0 sus familiares directos, en caso que el
enfermo haya estado incapacitado de manifestar su voluntad), les haya
explicado la naturaleza y los riesgos del tratamiento a iniciar, haya enumerado
las opciones (si alguna) y, luego, haya obtenido el consentimiento necesario

para dar inicio a la practica médica de que se tratara:

Respecto de la prueba testimonial que pudiera ofrecer el paciente si los
testigos fueran familiares directos del enfermo, su testimonio se veria tefido (y
atacado) de parcialidad y subjetivismo emocional, inclusive si ellos pudieran

declarar como testigos necesarios.

En el caso “A. O., R. C/ Sociedad ltaliana de Beneficencia en Buenos

Aires”?

se considerd valida la prueba de testigos para demostrar que el
paciente habia sido informado de su situacion y de que existia, dentro de los

riesgos quirurgicos que le fueron informados, la posibilidad de una extirpacion.

Se expres6 en la sentencia que, establecida la razonabilidad del
tratamiento, no hubiera sido coherente ni humano, una vez comenzada la

operacion, cerrar y pedir la autorizacidn por escrito.
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Se habia comunicado la posibilidad de extirpacidn como una variable de
ultima en forma previa, por lo que se cumplid el deber de informacién, el que
debe hacerse con prudencia. No se le requirid por escrito su consentimiento

pero tampoco habia certeza.

Ante la imposibilidad de reparar el uréter dada las caracteristicas de la
lesién observada en el campo operatorio, no existiendo compromiso en el otro
rindn, debid procederse de ese modo a fin de evitar un mal mayor. Ese fue un
actuar razonable del medico, lo contrario hubiere sido que lo hubiere cerrado
para solicitarle el consentimiento escrito y reanudar luego de mismo la

operacion.

Probado que fue informado el paciente de las diferentes posibilidades
terapéuticas, asi como de la posible eventualidad no de la certeza de la
extirpacion y probado que el actor expresd su consentimiento eventual, se
entendid6 que en el caso fue adecuadamente cumplido el recaudo del

consentimiento informado

Ahora bien, en otras sentencias se primé la formalidad. Una de ellas es
la referente al caso “S., A. R. C/ Accion Médica S.A. y otro”™? donde la actora
era una mujer a quien se le habian operado las mamas para mejorar su
morfologia. Como resultado se produjo una cicatriz viciosa y asimetria en

ambos pechos.

La Camara descart6 la responsabilidad basando su solucién en que se
trataba de una obligacion de medios y no de resultado, contrariando asi al juez

de primera instancia.

Sin embargo, con relacion al consentimiento informado, si bien la
Camara aclar6 que no era apropiada la aplicacion de la ley 24.193 de
transplantes de 6rganos, ya que se trataba de una intervencion quirurgica que

no revestia tal caracter, aclar6 que esto no quiere decir que no se exija
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consentimiento informado, sino que en ausencia de una forma escrita puede

ser probado por otros medios.

Que hubo algun tipo de consentimiento, es evidente ya que la paciente
se interno voluntariamente para ser intervenida. Sin embargo, se plantea que el
profesional no podia ignorar que es de buena practica el redactarlo y requerir
su firma, ya que en la hipétesis de futura controversia se impediria otro tipo de
prueba; y segun la moderna teoria de las cargas dinamicas, que imponen la
prueba a quien esta en mejores condiciones para producirla, la falta de

prevision del cirujano no puede sino ser computada como indicio en su contra.

En definitiva, si bien no hay una exigencia legal de prueba escrita, se la
esta imponiendo al considerarla de buena practica, al mismo tiempo que

caracterizando a la falta de documento escrito como imprevision del medico.

En principio, la falta de consentimiento debe ser probada por el actor,

especialmente cuando el demandado meramente niega el hecho.

Si el paciente, al demandar, afirmara que tal consentimiento nunca fue
pedido ni otorgado, y el demandado se limitara a decir que no es cierto, que
niega el hecho, la prueba de la falta del consentimiento informado, incumbe al
actor. Por el contrario, si ante la afirmacién del paciente, el accionado negara
el hecho omisivo y afirmara, ademas, que si se obtuvo el consentimiento del
enfermo, habria un desplazamiento del onus probandi desde el actor hacia su

contraparte.

Basados en el hecho de estar enfrentando una situacion excepcional,
podria pedirse al tribunal que aplique la teoria de las cargas probatorias

dinamicas, y haga descansar en la persona del demandado, la carga de probar.

Existe una situacion de “estado transitorio de minsvalia” caracterizado
por el hecho de que el paciente independientemente de la afeccion que
padezca, sea psiquica o fisica, se halla en un estado de indefension relativa,

dada la regresion psicolégica que toda patologia genera. Es decir, cuando
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alguien enferma se produce un estado de regresion emocional, efecto del

temor y de la angustia que el sufrimiento genera.

Todo este cuadro de situacién genera una condicidon de excepcionalidad
que indica la mejor situacion del médico para probar la existencia de este
hecho en debate, porque él, en aquél momento de la vida del enfermo, era el
unico que sabia, a plena conciencia, lo que estaba ocurriendo. Ello justificaria,
la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias dinamicas, desplazandola

desde el paciente hacia el médico.
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CAPITULO VI

INSTRUMENTACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Debe distinguirse el concepto de “consentimiento informado”,
caracterizado por un proceso, de su instrumentacion. La instrumentacion del
consentimiento informado puede materializarse en distintos soportes, como ser
en la historia clinica y en formularios preimpresos (que formaran parte de la
historia clinica); aunque puede también concretarse de manera verbal o por
signos inequivocos. Cuanto mas rigurosa sea la formalidad de su
instrumentacion, mas sencilla sera su prueba si existen reclamos. Pero en

ningun caso la formalidad aplicable responde a una forma “ad solemnitatem”.

En principio, y salvo casos excepcionales, no existe obligacién de
instrumentar por escrito el consentimiento informado. No obstante ello, la
eventual necesidad de acreditar el cumplimiento del mismo en un futuro juicio,
hace aconsejable que se lo documente por escrito, aun cuando no exista

obligacion legal al respecto.

Ahora bien, la instrumentacién del consentimiento informado no puede
pasar por los formularios tipo que generalmente se hacen firmar a todo
paciente en el mismo momento en que ingresa a un establecimiento

asistencial.

FORMULARIOS

En este apartado me refiero a los formularios o aplicaciones que las
clinicas o sanatorios privados como hospitales hacen firmar a los pacientes

antes de una intervencion.

Estos se caracterizan por una férmula casi igual en todos los
nosocomios donde se pide al paciente que autorice tanto al médico a cargo de

la intervencion como a sus asistentes a aplicar dentro de la ciencia médica todo
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lo necesario para curar o reparar el daino que llevo al paciente a dirigirse al
centro médico, como todas las practicas médicas que al criterio del cuerpo
médico sean necesarias para paliar las emergentes eventualidades, fruto

directo de la dolencia principal, como de las indirectas.

En cuanto a elaboracion de formularios escritos de consentimiento
informado, .los centros asistenciales debe asegurarse de que contengan una
cantidad inicial de informacién que sea adecuada y comprensible para el

paciente.

También debe hacer saber al paciente que tiene del derecho de formular

cuantas preguntas quiera para despejar dudas.

También tiene que establecer claramente la libertad absoluta del

paciente para reconsiderar cualquier decisién que vaya a tomar.

El formulario debe dividirse en dos grandes partes. En la primera se
vuelca toda la informacion y en la segunda -de naturaleza mas burocratica- los

datos del paciente.

Es fundamental que el formulario contenga estos puntos:

a) objetivos del procedimiento (para que sirve),

b) forma en la que se realiza (en qué consiste),

c) beneficios esperados,

d) molestias, riesgos y efectos secundarios posibles, incluidos los
derivados de no hacer el procedimiento,

e) alternativas posibles -incluida la de no efectuar la técnica-con sus
problemas, y explicacion breve del motivo que induce al sanitario a
escoger este procedimiento y no el o los alternativos,

f) disponibilidad a ampliar toda la informacion si el paciente lo desea,

g) libertad total del paciente para retirar el consentimiento cuando lo

desee y sin tener que dar explicacion alguna.
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En la elaboracion de estos formularios se recomienda usar frases cortas
con abundantes puntos y aparte. Ultilizar palabras sencillas evitando
tecnicismos. En lo posible incluir dibujos por que una imagen vale mas que mil
palabras. Propiciar una estructura iconografica atractiva, utilizando varios tipos
de letra, cajas de texto, simbolos sombreados, negritas y subrayados, todo ello
para hacer que sea agradable la lectura del texto.

En todos los casos, los protocolos de consentimiento informado, que son
de base genérica, deben completarse en funcion de las circunstancias propias
de cada caso. De lo contrario no dejarian nunca de ser un simple contrato de

adhesion.

HISTORIA CLINICA

Resultan de fundamental importancia las anotaciones registradas en la
historia clinica o ficha medica del paciente. Estas anotaciones formuladas de
puiio y letra tienen mucho mas valor que los tipicos formularios preimpresos
que se hacen firmar al paciente con caracter genérico ante cualquier

interaccion.

Al tratarse el consentimiento informado es un proceso prolongado que se
va dando entre profesional y paciente y que luego debera instrumentarse en
algun documento. El documento por excelencia para instrumentar el

consentimiento informado es la historia clinica o la ficha médica del paciente.

Valen mucho mas unas lineas manuscritas en la historia clinica
confeccionadas por el médico tratante en las que se deja constancia de
haberse informado al paciente de los riesgos y ventajas de un tratamiento y sus
alternativas, que un formulario preimpreso de varias hojas que el paciente tuvo

que firmar al ingresar al establecimiento.

Se consideran de mucha mayor utilidad las anotaciones efectuadas por
el médico en la historia clinica del paciente. Los jueces suelen atribuir gran

importancia a estas anotaciones, especialmente cuando las mismas son
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progresivas y resulta claro que fueron efectuadas contemporaneamente
respecto de los hechos que registran. Asimismo, se les da mucho crédito
cuando identifican cuestiones o aspectos especiales expresados por el
paciente. Estas anotaciones no necesitan ser voluminosas ni ocuparle mucho
tiempo al profesional: si en la historia clinica del hospital o consultorio se
recogen elementos relevantes de la conversacidén con el paciente, ello puede
ser mucho mas creible que cualquier otra prueba aportada por las partes

involucradas en el juicio

Cuando un juicio de mala praxis tiene lugar, dos de las pruebas mas
relevantes que existen tienen que ver con las pruebas documental y pericial
médica y, dentro de la documental, tenemos a la historia clinica, que es
fundamental, determinante a veces, y decisiva; asi como también estan los
protocolos quirurgicos, los partes anestésicos, las hojas de evolucion de
enfermeria, el consentimiento informado, por eso es muy importante tener muy

bien confeccionada una historia clinica.

Respecto de a quién le pertenece la historia clinica, si es de la
institucion, del paciente, del médico, después de muchos debates, la
conclusion que predomina, desde el punto de vista doctrinario y jurisprudencial,
es que le pertenece a ambos, ya que en primer lugar, es del paciente por el
derecho personalisimo que éste tiene a acceder a los datos de su patologia y a
su ficha, pero el original debe permanecer en la institucidon y el paciente tiene
derecho a solicitar una copia certificada, lo mismo en el ambito privado como
en el hospitalario. Incluso, el paciente tiene derecho a participar de la

confeccion de los datos preliminares de la historia clinica.

La Historia Clinica reviste cada vez mas importancia debido a los
cambios operados en el ejercicio de la medicina. Es que el respeto cada vez
mas exigido de la autonomia del paciente, abandonando las viejas formas
paternalistas, exige la realizacion de una medicina documentada y es
precisamente la Historia Clinica la mejor instrumentacién del actuar profesional.
Es por ello que se afirma que en intima relaciéon con el deber de informar la

Historia Clinica constituye un documento de gran trascendencia a efectos
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probatorios, puesto que en él se reflejan todo lo relativo a la enfermedad del
paciente.

Las anotaciones que los profesionales médicos hacen en la Historia
Clinica no son tareas administrativas sino de indole profesional, pues como
tales deben ser realizadas con rigor, precision y minucia. La Historia Clinica es,
desde el punto de vista médico, un documento en el que se dejan constancias
de los acontecimientos principales del acto médico y de la enfermedad del

paciente.

Desde el punto de vista juridico, siendo que el médico tiene el deber de
informacion, la historia clinica es la documentacion de la misma. Ello significa
que se tiene el deber de informar, y por lo tanto se deben asentar los datos
relevantes del diagnodstico, de la terapia, y de la evolucion de la enfermedad.

Siendo la Historia Clinica un registro, su informacién puede ser

examinados como un banco de datos generales.

Quien lleva un registro tiene obligaciones, fundamentalmente como la

de consignar los datos relevantes para el fin que ha sido creado el banco.

La persona cuyos antecedentes van a ser procesados debe ser
debidamente notificada del fin y el destino que se le daran a los mismos para

lo cual se solicitara su consentimiento.

Si bien nuestra legislacion no opina al respecto, es conveniente y casi
una obligacién mantener actualizada la informacion, dado que de esa manera

se reconoce el derecho a corregirla.

La informacion debe ser valedera y aceptar de esa manera la
posibilidad de enmendar inexactitudes. La Constitucion reconoce la accién de
habeas data, debiendo demostrar el titular que hay una informacion inexacta, o

siendo verdadera puede ser discriminatoria.
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Apreciada como bancos de datos, la Historia Clinica debe ser elaborada
con precision, correcciéon y con el mayor detalle posible. Por lo tanto debe

contener:

Los datos del paciente y de la enfermedad como el relato de los
principales hechos. Estos datos deben ser bien redactados, completos,
exactos, resaltando los hechos de mayor importancia, los resultados de la
exploracion fisica, sefalando ademas los datos negativos ya que ponen en

evidencia que no hubo olvido al no consignar algun sintoma o signo.

Cuando se da de alta al paciente o se lo traslada, se debe abrir un
capitulo denominado epicrisis con el comentario del diagndstico de ingreso, su

evolucion, estado de egreso y motivo de traslado con firma y sello del médico.

Debe ser clara, precisa, completa y metédicamente realizada.

No es un simple relato, sino que deben constar las consideraciones que
hace el médico al terminar de examinar al enfermo y las valoraciones segun su

criterio.

Todos los resultados de una exploracion fisica deben ser anotados
completa y minuciosamente, no solo para documentar el acto médico sino para
llegar a un diagndstico y establecer el pronostico. Es obligacion de las
diferentes jefaturas arbitrar los medios e impartir las 6rdenes necesarias, como

asi también vigilar su cumplimiento.

La Historia Clinica puede estar en un papel, en un disquete o en
cualquier otro medio. Es un documento, y al llevar la firma del médico y de los
auxiliares de la medicina se transforma en un documento privado. Reconocida
la firma se reconoce el contenido (articulo1028. Cod. Civil) y éste resulta el
efecto probatorio respecto del autor, pero no del paciente quien puede mostrar

por otras vias la falsedad del documento.
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Por lo tanto la Historia Clinica completa y veraz prueba a favor del
médico y produce una traslacién de la carga probatoria hacia el paciente que

debera demostrar lo contrario.

Cuando es un documento carente de firma o con la misma ilegible debe

probarse primero la autoria.

Si estamos en un establecimiento asistencial publico, la Historia Clinica
adquiere la calidad de documento publico y el establecimiento es su depositario
o custodio en los términos del Codigo Civil. En este ambito la pérdida, extravio
o la registracién incompleta de actos da lugar a la responsabilidad de la cadena
administrativa que puede involucrar hasta el mismo director del hospital,

ademas de la responsabilidad estatal segun sea la jurisdiccion.

Respecto al plazo de conservacion obligada de la Historia Clinica sélo se
reconoce la Resolucion 648/86 del Ministerio de Salud de la Nacion que
establece un plazo de 15 afos para las instituciones privadas. Algunas
Provincias han adoptado disposiciones similares.

El plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad contractual es

de 10 anos.

La Historia Clinica, como hemos visto, es una base de datos del

paciente y su enfermedad por lo tanto la Historia es del paciente.

Cuando la Historia Clinica presenta irregularidades sustanciales que
logran desnaturalizarla puede ser descalificada como medio probatorio, e
incluso producirse una inversion de la carga como esta claramente asentado

en nuestra jurisprudencia actual.

7
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DoOCUMENTOS PRIVADOS

Respecto a esta clase de documentos, no poseen amplia difusién en
nuestro pais ya que pocas personas conocen de su posible utilizacion, por falta
de informacidén o por no tener cultura educada para la prevencion y definicion
previa de nuestra voluntad ante cualquier evento que requiera nuestra decision

si no estamos concientes como para hacerlo.

Hoy dia se reconoce que el paciente tiene el derecho de indicar por
anticipado sus opciones en cuanto a tratamiento, y esto se lleva a cabo
mediante un documento en el que manifiesta haber analizado una serie de
situaciones y haber adoptado una postura inamovible tocante a cierto

tratamiento.*

Este documento se trata de una directriz anticipada o una declaracion
previa de voluntad que es deseable que la persona lleve siempre consigo para
que se respete su voluntad sobre que se hara con su propio cuerpo aun

hallandose inconsciente la misma.
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CAPITULO VII

EXCEPCIONES AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Las excepciones para obtener un consentimiento informado son la
incapacidad, la emergencia, la renuncia que implica el no querer enterarse y el
privilegio terapéutico, que se produce cuando, por ejemplo, un cirujano cuenta
con la autorizacion y el consentimiento por parte del paciente para intervenirlo
quirargicamente y, en el medio de la operacion, aparece una patologia grave
que hace que el médico, apelando al privilegio terapéutico, pueda continuar el
acto sin recabar un nuevo consentimiento informado, salvo que la situacién sea
de tal entidad y que se esté en condiciones de suspender esa intervencion y

recabar un nuevo consentimiento.

Sobre la incapacidad me remito al punto respecto de la capacidad para

consentir un tratamiento considerado ut supra.

Con la renuncia el paciente trata de protegerse del impacto nocivo que
puede sobrevenirle por la revelacién de su mal o de los detalles del tratamiento
al que deberia ser sometido.

Para que pueda considerarse que hay renuncia aun derecho, el individuo
debe saber que tiene la facultad. Esto significa que los pacientes deben
conocer que el médico tiene la obligacion de revelarles informacion sobre su
tratamiento, que tienen derecho a tomar decisiones sobre el mismo, y que los

meédicos solo pueden actuar con su consentimiento.

Ahora bien, tomando en cuenta que no muchas personas de la poblacion
en general comprenden el alcance de este derecho y que si el médico se lo
explica puede que entiendan que deben dejar en manos del médico la decision,
no hay obligacion para los médicos, y muchas veces tampoco es conveniente,
advertirles a los pacientes que tienen derecho a renunciar, salvo que
espontaneamente expresen su deseo de no participar en el proceso de

decision.
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Cuando los pacientes demuestren este deseo de rehusar esta faculta los

meédicos deben cerciorarse de que sepan que estan rechazando un derecho.

Si la revelacidn pudiera llegar a ser perniciosa para el paciente, los
meédicos en circunstancias apropiadas, pueden mantener en reserva los datos

que de otra manera estarian obligados a descubrir.

El propdsito de la excepcidon es liberar a los médicos de un requisito
legal que los forzaria a violar su deber primario de hacer lo que sea beneficioso
para el paciente. Esto permite a los médicos mantener su obligacion

profesional y ética de no hacer dafo.

El peligro de esta excepcién es legitimar la aversion natural de los
médicos a dar informacion a los pacientes. Si el perjuicio al paciente se
interpreta con amplitud, el privilegio permite que el médico sustituya el juicio del
paciente por el suyo propio en todo el proceso de decision. Debe entonces,
dejarse de lado el concepto paternalista de que el médico pueda guardar
silencio simplemente porque crea que el paciente requiere el tratamiento y la

revelacion de los detalles podria motivar el rechazo.

Para legitimar tal comportamiento por parte del médico tratante, el
paciente debera poseer un desequilibrio emocional que le impida manejar la
informacion como para arribar a una decisién racional. No es suficiente que el
paciente pudiera sufrir una leve reaccién psicosomatica como el aumento del
pulso, la agitacion de la respiracion, etc., puesto que estas reacciones no son
amenazas a la competencia del paciente para comprender el acto médico al

que sera sometido y tomar una decisién al respecto.

El privilegio terapéutico no necesariamente desemboca en el
ocultamiento de toda la informacién, sino solamente de la referida a los riesgos
del tratamiento; aunque si los restantes datos sobre el propdsito, beneficios o
alternativas de la practica interfirieran con la capacidad decisoria del paciente,

es también razonable que si dispense al médico de darlos.
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La discusion en estos casos es si el médico debe obtener la autorizacion
de un pariente en sustitucién del enfermo o si esto conllevase la violacion de su

derecho personalisimo de decidir por si mismo.

En los casos en la revelacion se ha hecho a familiares o amigos evita
que se pueda imputar responsabilidad alguna al médico y ademas le quitaria el

poder de tomar a su cargo el tratamiento en forma inconsulta.
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CAPITULO VIII

NEGATIVA AL TRATAMIENTO

La negativa al tratamiento esté incluida en la doctrina del consentimiento
informado, de modo que hacer caso omiso del rechazo de un paciente a la
opcion de tratamiento propuesta, seria vulnerar su derecho a |la

autodeterminacion.

Es importante tener en cuenta que los pacientes pueden modificar sus
preferencias, dando su consentimiento para un tratamiento y después
rehusandolo. Son situaciones que ofrecen dificultades pero que tienen que ser
comprendidas y aceptadas en el contexto de la relacion médico-paciente,
atendiendo al estado de extrema de vulnerabilidad por el que estan
atravesando las personas con en este tipo de enfermedades, cuyos
tratamientos no solo no son curativos, sino que su aplicacion resulta altamente

traumatica.

Cabe reflexionar que rara vez se cuestiona la competencia de un
paciente cuando acepta el tratamiento propuesto por el médico. En cambio,
cuando rechaza las indicaciones terapéuticas, en general, su actitud puede ser
considerada irracional y su autonomia reducida. Los profesionales encuentran
una gran dificultad en reconocer que, en ocasiones, el punto de vista de los
pacientes difiere del de ellos y que esto puede responder a un sistema de

valores o creencias distinto que debe ser respetado.

Es cierto que para los médicos es dificil aceptar una decision de este
tipo, ya que se encuentran en una situacion de conflicto ético entre el modelo
de beneficencia que atribuye la decision al médico y el modelo de autonomia

que potencia la libertad del paciente.

Los profesionales tienden a querer ignorar el derecho a decir no, pues

generalmente la negativa esta en contra de la historia clinica del paciente y del
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fundamento mismo de la medicina, siendo que conforme a su formacion
tradicionalista el médico espera que paciente, previa informacién, consienta, es

decir, acepte el tratamiento y no que lo rechace.

Los médicos, una vez que hacen un diagndstico y recomiendan un
procedimiento curativo, estan imbuidos en la idea de mejorar la salud de los
enfermos y ademas, estan convencidos de los beneficios que traera su
intervencién. En consecuencia, es l6gico que se sientan frustrados cuando los

pacientes rehusan el tratamiento.

La comunicacion con el paciente es fundamental. Si conoce el motivo de
rechazo, el médico podra intercambiar ideas con él para intentar resolver la

situacion.

Si el paciente es competente, existen dos opciones frente a la negativa

del paciente:

v' puede continuar con otros procedimientos de acuerdo a los deseos del

enfermo, o

v' puede dejar de atenderlo totalmente y derivarlo a otro centro asistencial

o profesional que pueda tratarlo respetando sus convicciones, o

v' Si las primeras alternativas no son practicables, limitarse a respetar la

dignidad de su paciente y dejarlo reproyectar el tiempo restante de vida.

Nuestros tribunales en su mayoria han aceptado la voluntad del paciente,

no como un rechazo a la vida, sino como un deseo de vivir con dignidad.

En 1993%, el fallo del Dr. Fraga, Juez en lo Criminal del Departamento
Judicial de Morén, en autos: “Guzman de Maldonado, Maria Ester,

s/autorizacion”, resolvio revocar una autorizacion de transfundir a esa paciente,
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basandose en los principios enunciados, como también en que la negativa a
recibir terapia transfusional no implica una vocacién suicida. Al respecto,
expreso: “la voluntad expresada, cuando de ninguna manera es vocacion
suicida sino explicito deseo de vivir, pero de vivir de conformidad con las
propias convicciones personales y/o religiosas con las cuales puede,
eventualmente interferir alguna practica terapéutica, ha de ser respetada sin

que por ello se menoscabe ningun interés publico.”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo la ocasion de hacer
conocer su doctrina sobre el tema que, por supuesto, resultd ser coincidente
con la de Tribunales Supremos de otros paises. Los autos eran: “Bahamondez,

Marcelo s/ Medida Cautelar”.

Primero se efectu6 un analisis de la Ley 17.132, que rige el ejercicio de
la medicina, la cual en su articulo 19 inciso 3, impone como obligacion a los
médicos respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o
internarse. En tal sentido, se dijo que la recta interpretacién de la misma impide
someter a una persona mayor y capaz a cualquier intervencién en su propio
cuerpo sin su consentimiento. Esto en armonia con el art. 19 de la Constitucion
Nacional, en la medida en que tales decisiones no lesionen derechos de

terceros.

En cuanto al derecho a la dignidad, la Corte expres6 que el respeto por
la persona humana es un valor fundamental juridicamente protegido con
respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental. Por
otro lado, se reafirmé que la libertad religiosa es un derecho natural e inviolable
de la persona humana, en virtud del cual en materia de religion nadie puede ser
obligado a obrar contra su conciencia. Otra importante cuestién que sefalo la
Corte es la clara distincion que existe entre la practica de la eutanasia y el
suicidio con la objecion de conciencia del paciente Testigo de Jehova.

Alguien quizas pudiera argumentar que el médico que respeta al
paciente Testigo, se convierte en autor o complice de eutanasia. Sin embargo,
el objetor de conciencia no busca la muerte. Tan solo pretende mantener

incélume las ideas religiosas que profesa. El testigo de Jehova no tiene como
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finalidad morir, como martir, o por su religion. Prueba de ello es que estas
situaciones controvertidas se plantean en un hospital, en un centro meédico, al
cual el paciente acudio voluntariamente en busca de atencion médica. Incluso,
si existe una alternativa para su tratamiento, el paciente la aceptara para salvar

su vida.

Por el contrario, un suicida tiene la muerte como finalidad, aun cuando
existan alternativas validas. Por lo tanto, nada cabe reprochar al médico que
respete al objetor de conciencia. Por ultimo, se puso el acento en el hecho de
que una sociedad pluralista debe destacarse por el respeto a los valores
religiosos aun de grupos minoritarios. De lo contrario, bajo el pretexto de la
tutela del orden publico errébneamente concebido, podria violentarse la

conciencia de ciertas personas que sufririan una arbitraria discriminacion.

Respecto de ciertas figuras penales, corresponde afirmar que, por otra
parte, figuras penales como el abandono de persona o la ayuda o instigacién al
suicidio, no guardan ninguna relacion con el tema. Asi lo entendiéo un Juez
Nacional de Instrucciéon, cuando indicé: “...Que el propio escrito de
presentacion aventa la hipotesis de abandono de persona prevista en el art.
106 CP, a poco que se repare en que se abandona tipicamente a la victima,
cuando dolosamente se la priva de los auxilios o cuidados que le son
imprescindibles para mantener su vida o la integracion actual de su salud
(citado en KREUS, CARLOS “Derecho Penal, Parte Especial Tomo 1) ... Menos
aun puede pensarse en una conducta instigadora o coadyuvante en los
términos a que alude el art. 83 CP; pues mas alla que nuestra ley no castiga el
acto de quien trata de suicidarse (y no resultar en puridad asimilable la negativa
del paciente a un suicidio, pues el caso no permite aseverar que este no quiera
vivir, si no que no acepta un tratamiento médico que resulta contrario a sus
mas intimas convicciones religiosas) de todos modos la hipétesis de instigacion
0 ayuda al suicidio resultan insostenibles, a poco que se repare en que la
primera —instigacién- se concibe como aquella acciéon por medio de la cual el
agente trata de persuadir a un sujeto a que se dé la muerte por si mismo; y la
segunda, se considera una cooperaciéon material al hecho del suicidio del
tercero, cualquiera sea su especie o calidad.
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Ante estos argumento el juez resolvio, desestimar denuncia formulada
en el expediente por inexistencia de delito.” Resulta pertinente distinguir
asimismo, la postura de negativa a una terapia con el suicidio y la eutanasia.
“‘En 1986, un grupo de trabajo de la OMS, reunido en York, estableci6é los
componentes de una definicion de suicidio: 1. Un acto con una consecuencia
fatal; 2. Cometido deliberadamente por el propio suicida; 3. Con conocimiento o
expectativas del desenlace previsible; 4. Pretendiendo producir, por ese acto,

cambios que él (o ella) deseaban”.

El suicidio, por lo tanto, es obra de la propia victima que, en pleno uso
de sus facultades mentales, concreta el acto mediante una accién consciente,
planificada, deliberada con el unico y Uultimo objetivo de quitarse
voluntariamente la vida, aun si existen otras opciones que le permitan

preservarla.

Por el contrario, el paciente que ejerce su derecho a elegir tratamiento
médico no puede ser asimilado a quien pretende la muerte o dejarse morir;
mas bien, procura atencién médica de calidad, lo que implica el respeto de sus

derechos.
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CONCLUSION: LA ELECCION DEL TRATAMIENTO. PERSPECTIVA DEL
PACIENTE Y DEL MEDICO. PROPUESTA LEGISLATIVA

Llegados a esta parte podemos afirmar que la teoria del consentimiento
informado ha cobrado cuerpo y en la actualidad es aplicada en forma constante

por los tribunales de nuestro pais.

Tanto es asi que como quedo visto, existen precedentes judiciales en los
que si bien no ha habido mala praxis medica — culpa profesional y dafio — ha
habido condena por cuanto no se cumplid con el requisito de la obtencion del
consentimiento informado del paciente como paso previo a cualquier

intervencion medica.

Asi como existen grandes defensores de la tesis del consentimiento
informado, por otras razones estan también quienes siguen apegados a las
viejas formas del ejercicio de la medicina, y por cierto también tienen sus

fundamentos.

Para ejemplificar la perspectiva de muchos de los médicos en particular
los de la vieja escuela paternalista, es interesante analizar la reprimenda que le
dio un jefe de clinica a una estudiante residente cuando esta en contra de sus
especificas instrucciones informa a los familiares de un paciente que su familiar
estaba a punto de fallecer. Este relato esta tomado del trabajo de Howard

Brodly titulado “El jefe de la clinica medica”. *°

Algunos de sus argumentos destacables fueron:

Que la residente estaba ofreciendo su arte de curar a un grupo
privilegiado que en la enfermedad, quiere pensar y actuar por si mismo.
Quienes cuando su propia vida y su muerte estan en juego, sabe como

emplear su poder de eleccion;
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Que en contraposicion se encuentran, los millones de seres que no
tienen ese poder, e iran a la tumba privados del consejo y la esperanza que
tanto necesitan. Las masas temen a la enfermedad y la muerte, y quieren que

el médico anule esos temores;

Que el mensaje de libertad para los millones de desesperados, es el
mas vacio y carente de esperanza que puedan escuchar. El médico que insiste
en que el poder, la eleccion, la libertad de todos modos no le pertenecen,
destruye la esperanza de millones de seres sufrientes. (...) Conocemos la
mirada de angustia que aparece en los ojos del paciente al pedirsele que tome
la mas simple decision y el alivio que muestra cuando el médico parece tener

poder sobre la enfermedad.

Finalmente, para el jefe de la clinica, la actitud de los nuevos médicos,
con principios bioéticos de respeto por la autonomia de los pacientes, hace
perder a la medicina su propia magia que se presenta en forma de milagro,
misterio y autoridad.

En lugar del autoritarismo médico con su carga de coaccion que a veces
lo acompafia, aunque en muchas oportunidades existan buenas intenciones, es
preferible la colaboracién consensuada entre el paciente y el galeno. Debe
propiciarse el dialogo racional y humano entre las partes. La persuasion y el
respeto irrestricto de la dignidad humana deben ser traducidos en el principio
de la autonomia o autodeterminacion de la persona involucrada, el cual es

rector en el campo de la bioética.
Sobre la base de lo expuesto en este trabajo podemos decir que:
Las personas tienen derecho a ser informadas adecuada, en términos

claros y sencillos en qué consiste su enfermedad o dolencia, su diagnéstico y

tratamiento, las consecuencias (beneficios y riesgos), previsibles del mismo y
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los tratamientos alternativos que pudieren existir. Dicha informacién debe ser
proporcionada por los médicos que las atiendan, pertenezcan o no a una

institucion hospitalaria.

Las personas tienen derecho de aceptar o rechazar la terapéutica
aconsejada. En el caso de existir, alternativas, el paciente debe decidir el
tratamiento a seguir. En caso de objecion de conciencia por parte de los
profesionales de la salud, los enfermos deben ser derivados a otros médicos o
instituciones, adoptandose mientras tanto las medidas de urgencia
concernientes al caso. En el caso de no existir, en el estado actual de la ciencia
médica, ninguna alternativa a la terapia propuesta, el paciente tiene el derecho
de rechazar la misma aunque tal conducta le provoque la muerte. El respeto a
la voluntad del paciente, en ningun caso ha de, traer aparejada responsabilidad
alguna al profesional de la salud, a su equipo, sus colaboradores o a la

institucion a la que pertenezca.

La voluntad del paciente se debe expresar de manera clara y fehaciente,
a través de un instrumento publico, un instrumento privado con firma certificada
por escribano publico o puesta delante del o de los médicos intervinientes o del
personal calificado para tal fin pertenecientes a la institucion en la cual aquél se
interne o se trate. Dicho consentimiento informado se ha de incorporar a la
Historia Clinica del paciente. Ademas, el médico o la institucion deben
conservar una copia en sus archivos. Podria exigirse, también, la firma de uno
0 mas testigos de la informaciéon suministrada al paciente o enfermo y de la
declaracion emitida por éste, la cual podria ser revocada en todo momento. En
caso de urgencia y de no existir documentacion alguna se debe dejar

constancia en la Historia Clinica de lo expresado oralmente por el enfermo.

Los menores de dieciocho afios, segun su edad, su desarrollo y madurez
psiquica y espiritual, deben ser escuchados en cuanto a sus creencias y
deseos. De igual manera, han de ser escuchados y respetados los derechos de
los padres. En el supuesto de que las creencias de éstos o de los menores
referidos entrasen en colisiéon con el tratamiento médico prescripto, se trataria

de utilizar las alternativas médicas compatibles con aquellas.
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En este sentido la Convencion Europea sobre Derechos Humanos y la
Biomedicina de 1997 formula en su articulo 6 que “la opinidon del menor sera
tomada en consideracion como un factor que sera tanto mas determinante en

funcién de su edad y su grado de madurez”.

No hay duda de que los menores en sentido legal pueden tomar
decisiones sobre su tratamiento y su salud y a menudo en el caso de los

adolescentes estan capacitados para hacerlo.

En caso de inconsciencia o alienacion mental, se debe respetar la
voluntad del paciente expresada, en estado de conciencia o de capacidad, en
los documentos en los cuales la haya dejado escrita. De no existir la misma, se
ha de consultar a los parientes mas cercanos o amigos O personas que

conozcan y respeten su voluntad.

En los casos de enfermos terminales, se debe respetar la voluntad del
paciente, procurando proporcionar todos los cuidados paliativos existentes para
aliviar en lo maximo posible sus sufrimientos, salvo decision en contrario
expresada por aquellos, con anterioridad o durante el proceso final de su
enfermedad. Si el paciente fuera incapaz de declarar su voluntad, se habria de

consultar a sus parientes mas cercanos o amigos.

A través de un proceso que se desarrollara durante toda la relacion
médico paciente referida a determinada dolencia o enfermedad que a este
ultimo lo este afectando, el médico debe informar de manera clara y entendible,
todos los aspectos que considere necesarios para que sobre los mismos el
paciente pueda tomar una decision con autonomia de su voluntad respecto de
si desea aceptar o no determinada intervencion y/o tratamiento, pudiendo
reservarse su derecho a realizar las observaciones que considere pertinentes

en cuanto a algunos de los aspectos del procedimiento al que sera sometido.

En caso de que el médico considere que no puede satisfacer los

requerimientos de su paciente, sea por una cuestion de infraestructura del
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nosocomio o consultorio donde se lo atiende, por razones personales, o de
cualquier otra indole, debe derivarlo al centro hospitalario o profesional que
considere que podra satisfacer las demandas de su paciente, informando

previamente a este, tal situacion.

El articulo 19 de la Ley 17.132 en su 3er. Inciso se refiere al
consentimiento informado solo respecto de las intervenciones mutilantes al
decir: “...En las operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por escrito
del enfermo, salvo cuando la inconsciencia o alienacion o la gravedad del caso
no admitiera dilaciones. En los casos de incapacidad, los profesionales

requeriran la conformidad del representante del incapaz.”

Es por ello que el objetivo de esta tesis es establecer los principios
rectores para la futura legislacién en esta materia, en particular, adicionar al
inciso 3° del articulo 19 de la Ley de Ejercicio de la Medicina como inciso 4°, la
siguiente férmula: “Para las restantes intervenciones quirurgicas y
prdcticas médicas que conlleven serio riesgo para la vida del
paciente, o de agravamiento de su estado de salud y que no revistan el
caracter de las mencionadas en el inciso 3ro., se debera obtener el previo
consentimiento informado por escrito, el cual sera el resultado de un
proceso de interaccion entre el paciente y su médico, a través del cual
este ultimo informara al paciente de los métodos, riesgos, consecuencias
de la practica y del rechazo de la misma vinculadas al tratamiento o

intervencion propuesto.

Este seria un comienzo para el trabajo pendiente a nivel nacional en
materia legislativa sobre el consentimiento informado. Son diversos los paises,

regiones y comunidades del mundo que ya han legislado sobre este tema.

A pesar de que nuestros jueces se han adherido a esta doctrina en
diversas ocasiones, con brillantes apreciaciones y fallos sobre los derechos del
paciente, mi deseo es ver como también en nuestro pais, como fruto del

crecimiento cultural e idiosincrasico, que el transcurso del tiempo de seguro
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propendera a la generacion de un ordenamiento juridico acorde a los elevados

principios del derecho y la bioética que rigen en esta materia.
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