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RESUMEN

Son deberes de los profesionales médicos brindar informacién suficiente y veraz
a sus pacientes acerca de sus diagnosticos y opciones clinicas como asi también es su
deber obtener el consentimiento del paciente para someterlos a tales practicas o

intervenciones

El presente Trabajo Final de Graduacién tiene por objeto describir y analizar las
instituciones de deber de informacion sanitaria y consentimiento informado del paciente,
como asi también determinar en qué presupuestos y bajo qué circunstancias el médico
responde ante la omisién de los mismos cuya consecuencia no es mas que la reparacion

de los dafios que dicha omisién genera.



ABSTRACT

They are duties of the medical professionals to offer sufficient and veracious
information to his patients it brings over of his diagnoses and clinical as like that options
also is his duty to obtain the consent of the patient to submit them to such practices or

interventions.

The present Final Work of Graduation has for object describe and analyze the
institutions of duty of sanitary information and informed consent about the patient, since
this way also determine in what budgets and under what circumstances the doctor
answers before the omission of the same ones whose consequence is not any more than

the repair than the hurts that the above mentioned omission generates.
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INTRODUCCION

Se ha senalado durante décadas la falta de bilateralidad en la relacion médico
paciente. Antes del siglo XX predominaba el modelo paternalista, el cual se caracterizaba
por ser el médico quien tomaba las decisiones sin contar con la voluntad del paciente.
Esto ocurria debido a que el facultativo médico era considerado un sabio, un ser que
poseia conocimiento cientifico y por lo tanto era el unico capacitado para volcar ese
conocimiento en la cura o tratamiento de enfermedades. En el modelo paternalista el
contenido de la informacién brindada por el médico era acotado, ya que él tomaba las
decisiones y por lo tanto no era menester explicar o consultar al paciente respecto al
procedimiento a seguir.

Luego del siglo XX, la manifestacion de informacidn clara y precisa por parte del
médico y de la institucion sanitaria fue considerada un deber, dejando de lado el modelo
paternalista para adoptar un modelo autonomista, en el cual el paciente recibia
informacion adecuada para que pueda decidir sobre su salud, considerandose a la
autonomia personal del paciente como un valor incuestionable.

La medicina ha ido evolucionando durante el siglo XX, mas precisamente desde
la década del 70 en adelante, tanto en su aspecto cientifico como juridico. Desde el
aspecto juridico, la evolucidn se vislumbra mediante la incorporacion de ciertos deberes
médicos a multiples legislaciones, asi en 1979 tiene lugar en Estados Unidos el Informe
Belmont el cual establece principios o guias que protegen a las personas que se sometan a
investigaciones biomédicas. Uno de estos principios consiste en brindar informacion
suficiente, clara y veraz a todos aquellos sujetos.

En Argentina en la década del 90 comenzaban a sancionarse leyes que contenian
normas aisladas que receptaban el deber de informacion. En 1993 la Ley 24.193 en su
articulo 13° establece que los profesionales médicos deben informar a donantes,
receptores o representantes legales, en el caso que aquellos sean incapaces, acerca de los
riesgos de la ablaciéon o implante, secuelas, evolucion y limitaciones de manera clara,
suficiente y adaptada a su nivel cultural. Otro antecedente histdrico de caracter legislativo

fue la Reforma Constitucional de 1994, siendo los constituyentes quienes receptarian el



deber de informacién, consagrando a los consumidores y usuarios de bienes y servicios el
derecho a obtener informacidon adecuada y veraz en las relaciones de consumo. Sin
embargo fue la ley 26.529 del 2009 la primera ley de caricter general que versard sobre
los derechos del paciente en su relacion con los facultativos médicos y la instituciones
sanitarias.

Ahora bien, éste deber de informar es corolario de otro derecho del paciente: El
consentimiento informado. Se define al Consentimiento Informado como aquella
declaracion de voluntad suficientemente efectuada por el paciente, o en su caso por los
representantes legales del mismo, emitida luego de recibir informacidn clara, precisa o
adecuada. Por lo tanto, una vez que el galeno ha brindado a su paciente toda informacion
relativa a su estado de salud, procedimiento propuesto, objetivos perseguidos, beneficios,
riesgos, efectos adversos y consecuencia previsible de llevar o no adelante un
procedimiento propuesto, necesita obtener el asentimiento del paciente para llevar a cabo
a esa practica médica. El consentimiento informado permite decidir al paciente con total
libertad y discernimiento, cudl sera la practica médica a seguir, ejerciendo el paciente sus
derechos de autonomia y autodeterminacion.

El consentimiento informado también encuentra su fuente en el Informe Belmont
como asi también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
ratificado por Argentina mediante Ley 23.313 de 1986. La ley 17.132 en su articulo 19
inciso 3° receptd la necesidad de obtener el consentimiento valido del paciente en el caso
de operaciones mutilantes.

En 2009 se sancioné la ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relaciéon con
Profesionales e Instituciones de la Salud. Dicha ley, no sélo recept6 el derecho a brindar
con total libertad por parte del paciente su consentimiento, sino que también consagrd
otros derechos como el derecho de asistencia, de trato digno y respetuoso,
confidencialidad, intimidad entre otros, en toda relacién médico-institucion-paciente. En
el ano 2012, dicha ley fue modificada por la ley 26.742, cuya norma mas relevante fue la
incorporacién del instituto de "consentimiento por representacion” posibilitando que otra
persona, representante del paciente incapaz legalmente, pueda tomar decisiones.

La omisién del deber de informaciéon como asi también la de obtener el

consentimiento vélido del paciente es fuente de responsabilidad civil por infringir un



deber u obligacion profesional. El médico y en su caso la institucién de la salud, estan
obligados a resarcir el dafio que su omisién provoque al paciente, respondiendo a titulo de
culpa. El art 512 del Cédigo Civil asevera que la culpa del deudor en el incumplimiento
de la obligacion se configura al omitir las diligencias que exigiere la naturaleza de la
obligacion. El mencionado articulo se complementa con el 902 del Cédigo Civil el cual
establece que cuanto mayor sea el deber de obrar con diligencia y prudencia, mayor sera
la obligacion que resulte de las consecuencias de lo sucedido.

La finalidad del presente trabajo es describir los institutos de Deber de
Informacién y Consentimiento Informado para determinar en qué supuestos y bajo qué
condiciones los profesionales médicos deben responder civilmente frente a su omision,
como asi también cudles son los supuestos que la ley consagra como eximentes de
responsabilidad civil. El paciente o representantes legales en su caso, tienen derecho a ser
informado suficientemente sobre su estado de salud para luego manifestar su decision
valida de someterse a un determinado procedimiento o practica médica, haciéndolo con
total autonomia y autodeterminacion, permitiendo de esta manera que el médico invada
su zona de reserva personal.

El médico ya no decide por el paciente, se deja atris esa relacion médico-
paciente desequilibrada y profana para avanzar a una etapa de intercambio de
conocimiento y consentimiento reciproco. De esta manera partiendo de la realidad que los
derechos del paciente constituyen una obligacién legal para el médico, su incumplimiento
importa la provocacion de un dafo que debera ser acreditado por el paciente que alega la
existencia de tal dano. Probado el dafo, no procede mas que el deber del médico de
resarcir el perjuicio ocasionado al paciente.

La importancia de esta temaitica radica en el respeto a los principios de
autodeterminacion, autonomia, no discriminacion, dignidad e integridad psiquica y fisica
de las personas en toda relacién médico-paciente. El paciente tiene derecho a recibir
informacién adecuada para poder decidir libremente, sin intimidacién ni influencia
indebida, si someterse 0 no a una practica o tratamiento ofrecido. Esta declaraciéon de
voluntad puede consistir en una manifestacidon positiva o negativa, pero siempre es un
deber legal para el médico e instituciones de la salud la obtencion del consentimiento del

paciente, luego de haber brindado la informacién pertinente.

10



El desarrollo de este TFG comprender tres partes. La primera de ellas abarca los
capitulos I y II. El capitulo I tiene una finalidad completamente introductoria, haciéndose
referencia a la conceptualizacion de la figura de Deber de Informacién, como asi también
a su contenido, aspectos principales, naturaleza y fundamentos juridicos. En el Capitulo II
se hara referencia a la conceptualizacion, elementos, aspectos principales y fundamentos
juridicos del instituto de Consentimiento Informado.

La segunda parte de este trabajo comprenderd el Capitulo III en el cual se
analizard la recepcion legislativa del deber de informacion y del consentimiento
informado en el ordenamiento juridico argentino y sus fuente internacionales, destacando
su evolucion normativa y regulacion en la leyes nacionales.

La tercera parte abarcara el Capitulo IV. Dicho capitulo consistird en determinar
el tipo de responsabilidad civil ante la omisiéon del deber de informaciéon y el
consentimiento informado por parte del profesional médico, haciéndose referencia a la
configuracion de responsabilidad contractual que emana de la relacion médico -paciente.
También se procederd a analizar, la concurrencia de los presupuestos de la
responsabilidad civil ante el incumplimiento de dichas obligaciones legales como asi
también se analizard la aplicacion de la Teoria de la Causalidad Adecuada para la
configuracion del dafio. Con la finalidad de adecuar lo analizado a la realidad
jurisprudencial también se procederda a analizar fallos judiciales a fin de conocer los
fundamentos en los que se basan los jueces para determinar la configuracién del dafio y la
concurrencia de los demas presupuestos de responsabilidad civil.

Teniendo en cuenta todo lo desarrollado a lo largo de estos cuatro capitulos,
también se elaborara las conclusiones finales que abarcaran consideraciones acerca de la
omision del deber de informacién y la responsabilidad que la misma configura,

resarciendo el perjuicio ocasionado al paciente cuyos derechos han sido vulnerados.
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Capitulo I

DEBER DE INFORMACION
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El Deber de Informaciéon a cargo del profesional de la salud no siempre fue
considerado un derecho del paciente. En el presente capitulo se analizara los antecedentes
histéricos del deber de informacidn, su evolucidn a través del tiempo acompafiada de
cambios cientificos, sociales y culturales que influyeron en el cambio de paradigma de
relacién médico- paciente. Se dejoé atrds el modelo paternalista para adoptar un modelo
auténomo que se basa en el respeto y participacion del paciente.

Ademas en dicho capitulo se analizard el concepto del instituto de deber de
informacion, sus caracteres que permiten identificar cuando la informacion es brindada
correctamente, como asi también su contenido y fundamentos que avalan el nacimiento

de dicho instituto.

1. Antecedentes del Deber de Informacion.

Desde épocas pasadas el deber informativo se materializaba como un didlogo que
comprendia aquellos aspectos importantes de conocer respecto al estado de salud del
paciente. Pero el contenido de ese didlogo, la relacion médico- paciente y la medicina
como ciencia, fueron evolucionando a través del tiempo segun la influencia de factores

sociales y culturales.

En las antiguas civilizaciones la enfermedad y la salud eran consideradas un
fendmeno sobrenatural. La enfermedad era interpretada como un castigo de los dioses y
demonios, en cambio quien gozaba de buena salud se encontraba beneficiado con un don
por parte de los dioses. Los médicos que asistian los malos estados de salud eran
denominados magos, brujos o sacerdotes, quienes ofrecian como tratamientos curativos
una especie de rito mégico, muerte o abandono ante los dioses, no considerando éstos

ultimos, los deseos o acciones de los pacientes. (Roger Garzén, 2011)

En la antigua Grecia comienza el desarrollo de la medicina cientifica, dejando
atras el modelo de la medicina magica. En este periodo cobra especial relevancia la tarea
del excelentisimo y gran médico Hipdcrates, quien practicé una medicina basada en la

metodologia cientifica, considerando de vital importancia, identificar los sintomas que
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manifestaba la persona enferma para formular un diagndstico, lo cual implicaba la

., ., . . . ., . 1
observacidn, la formulacién de hipdtesis y la experimentacién con el paciente .

De esta manera se comenz6 a vislumbrar una explicacion racional de la afeccién o
enfermedad. Para Hipocrates la relacion médico- paciente era caracterizada como una
amistad, con la cual se lograba la confianza del paciente en el médico y en la medicina
como disciplina, a través de la palabra médica. El médico era considerado un sabio, una
persona con conocimientos suficientes para sanar una enfermedad, por lo tanto su palabra

y su actuacion eran inquebrantables y legitima. (Roger Garzoén, 2011)

En la época medieval la medicina era caracterizada por un fanatismo cristiano. El
médico medieval era movido por su consciencia cristiana, atendiendo al paciente enfermo
bajo la influencia de deberes religiosos, concibiendo a la enfermedad como un castigo de
Dios. Se crean los primeros hospitales cristianos a cargo de los monasterios ofreciendo
asistencia gratuita a los pacientes sin recursos economicos y enfermos moribundos. La
comunicacion entre el médico y el paciente consistia en un acto religioso o moral,

traduciéndose en un dialogo a fin de alentar y consolar al enfermo. (Roger Garzoén, 2011)

Siglos méas tarde, precisamente en el siglo XVII, los médicos comienzan a
formular otros interrogantes, a plantearse nuevos temas acerca de cémo suceden las
cosas, empleando para ello un método nuevo denominado hipotético- deductivo,
mediante el cual se investiga la naturaleza con los propios sentidos traduciendo éstas

observaciones cientificas en un lenguaje de base matemaética. (Roger Garzén, 2011)

El siglo XVIII se desarrollo sin presentar grande progresos en la medicina, las
curriculas universitarias eran mas tedricas que practicas y la disciplina médica trascendid
sin sorprender hasta el siglo XIX. Pero es precisamente en éste siglo en el que se
desarrolla nuevamente la medicina cientifica, la cual se encaminé a la buisqueda de los
origenes o causas de las enfermedades para realizar una mejor descripcion de ellas, de

z . oy . . 2
sus sintomas y consecuencias utilizando al enfermo como un objeto cognoscible.

" Fuente: Pagina Web de Universidad de Jaén de Espafia. Recuperado el 10/09/2015 de:
http://www.ujaen.es/investiga/cts380/historia/epoca_medieval.htm
? Fuente: Pagina Web de Universidad de Jaén de Espafia. Recuperado el 10/09/2015 de:
http://www.ujaen.es/investiga/cts380/historia/epoca_medieval.htm
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Senala Roger Garzén (2011) que durante el siglo XIX, la medicina progresaba en
tecnificacion y especializacion: se produce el descubrimiento de rayos X, el advenimiento
de la traumatologia y ortopedia y la superabundancia de productos farmacéuticos, entre
otros. Sin embargo la relacion médico- paciente ya no era de caricter subjetivista, el
enfermo ya no era amigo del médico, no existia una relaciéon de confianza entre ellos
debido a que el médico no otorgaba informacién necesaria para la toma de decisiones ni
tenia en cuenta los intereses del paciente, considerdndose una relacion muy

insatisfactoria.

En el siglo XX el surgimiento de una medicina masificada permite el
advenimiento de un cambio muy importante en la relacion médico paciente: el modelo
humanizado. En este nuevo modelo el paciente enfermo juega un papel fundamental al
introducirlo en la medicina. El paciente es escuchado por el médico, se permite al
paciente manifestar su estado animico, intercambiar opiniones, formularle preguntas a fin
de resolver sus inquietudes. La relacion médico- paciente se vincula por un didlogo a
través de la palabra entre el paciente y el galeno, generando un cambio de paradigma en
la relacion- medico paciente, lo que permite considerar al siglo XX como el siglo de la

informacion. (Roger Garzén, 2001)

Siguiendo el trabajo de Ezekiel y Linda Emanuel (1999) la relacion médico-
paciente ha desarrollado cambios significativos. Estos cambios los reflejan en 4 modelos

de relacion médico- paciente.

En primer lugar se encuentra el Modelo Paternalista en el cual el médico
informaba de forma autoritaria, seleccionando la informacién a brindar y el paciente
consentia la intervencién que el médico consideraba como sobresaliente basdndose en
criterios puramente objetivos. En este modelo el profesional médico colocaba como valor
primordial la salud del paciente, consideraindolo como un ser débil, carente de
conocimiento, vulnerando su autonomia para tomar decisiones. El paciente no participa

con su opinidn en dicha relacidn, actuando el médico como su guardian.

Un segundo modelo que tuvo lugar con el paso de los afios, fue el denominado
Informativo o Del Consumidor. En dicho modelo, el médico facilitaba al paciente toda

informacion relativa a su estado de salud, pudiendo elegir el paciente la intervencion que
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desee. Por lo tanto, el paciente determinaba la practica médica a llevarse a cabo, teniendo
en cuenta para elegir, aquella que mejor se ajuste a sus valores, sin contar con la
apreciacion del médico, actuando este dltimo como un técnico experto para no interferir

en la toma de decisiones del paciente. (Emanuel y Emanuel, 1999)

De la mano de Ezekiel y Linda Emanuel (1999, p.115) cito un ejemplo para
comprender mejor este modelo medico: “En el modelo Informativo el médico dirfa: Ante
un cancer de mamas con ganglios linfaticos negativos existen los siguientes tratamientos:
la mastectomia o lalinfadenectomia con o sin radioterapia.” El médico continda
explicando que Dbasiandose en numerosos estudios la  mastectomia y
la linfadenectomia con radioterapia arroja resultados idénticos con un 80% de
supervivencia a los 10 afios. En cambio, la linfadenectomia sin radioterapia tiene de un
30% a un 40 % de recidivas locales, es decir que el tumor puede aparecer nuevamente

una vez terminado el tratamiento (Emanuel y Emanuel, 1999)

Puedo interpretar de este Modelo Informativo que una vez manifestada la
informacion por parte del galeno, el paciente puede elegir libremente la opcién de
la linfadenectomia sin radioterapia, es decir la opcidbn menos conveniente y que no
garantiza su completa sanacidn, y que aun asi, el médico no interferird en su decision
porque prevalecerd la practica elegida por el paciente por ser la que mejor se ajusta a

valores.

El Modelo Interpretativo es similar al Modelo Informativo. El médico desarrolla
un rol consultivo “ayudando al paciente a aclarar y articular sus valores y a determinar
qué intervencion médica los desarrolla mejor, ayudandole a interpretar sus propios
valores” (Emanuel E y Emanuel L, 1999, p. 111). En este modelo los valores del paciente
entran en conflicto siendo necesario que el médico una vez que haya informado al
paciente respecto al diagndstico, ventajas y desventajas de la intervencion lo ayude a
interpretar sus valores sin juzgarlo en su decisioén ni persuadirlo a optar por otra opcion.

(Emanuel y Emanuel, 1999)

Luego surge el Modelo Deliberativo o Autonomista en el cual el médico da a
conocer al paciente el diagndstico y practica médica a llevar a cabo. Es mas, no sélo

expresa todos los conocimientos relativos al diagndstico, sino también ayuda al paciente a
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determinar y elegir la practica a desarrollarse: Médico y paciente deliberan los pros y los

contras de las distintas practicas. (Emanuel y Emanuel, 1999)

En conclusién se deja de lado el modelo paternalista en el cual el paciente se
encontraba en una posicidon de inferioridad respecto del galeno, quien decidia lo mejor
para el paciente para adoptar el modelo autonomista en el cual el médico debe informar
al paciente todo lo relativo a su estado de salud, orientindolo a tomar la decision mas
adecuada respecto al tratamiento a implementar. En la vida cotidiana, cuando un paciente
recurre a un médico para someterse a un tratamiento o para obtener un diagnostico sobre
su dolencia, el profesional anoticia al paciente toda informacion relativa a su salud, el
tratamiento mas adecuado a aplicar, las ventajas y desventajas del mismo, como asi
también las consecuencias de no llevar adelante ningtn tipo de tratamiento, permitiendo
que el paciente decida con propia autonomia el tratamiento a implementar a raiz de lo
informado. De ésta manera, el médico ademas de prestarle asistencia médica, cumple

con otro de sus deberes profesionales: El deber de informar.

2. Conceptualizacion y caracterizacion del Deber de Informacion

Siguiendo a Marcelo Lopez Mesa (2007) informar es enterar, prevenir o anoticiar
de una cosa o circunstancia, de manera relevante y suficiente con miras a la toma de una
decision.

El médico se encuentra en una situacién de preeminencia informativa, técnica y
cientifica que conlleva la obligacion de informar de modo suficiente sobre el tratamiento,
riesgos, costos, beneficios, etc. Por lo tanto el deudor de la prestaciéon y emisor de la
informacion comunica a su acreedor aspectos relevantes de su salud, suministrada en
forma simple, comprensible, libre de jergas o terminologias eruditas, la cual habilita al
paciente o acreedor a tomar una decision pertinente y beneficiosa. La informacién
suministrada debe ser veraz, no debe alentar falsas expectativas ni disminuir los riesgos, y

serd mayor, cuanto mayor sean los riesgos que el tratamiento conlleve. (Alterini, Lopez

Cabana, 1989; Weingerten, 1997; Medina, Fama y Resvin, 2003)
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El derecho a la informacién se encuentra receptado en nuestra Carta Magna
estableciendo que “los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la
relacién de consumo a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos, a una
informacién adecuada y veraz, a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo
y digno.” Si bien es verdad que la relacién médico- paciente no se rige como una
relacion de consumo, la recepcién del deber de informacion en la Ley Fundamental sirve

como principios de todas aquellas relaciones contractuales.

Trigo Represas y Lopez Mesa (2004) aclaran las cuestion del deber de
informacion considerando que el fin de tal deber es iluminar y esclarecer cualquier
inquietud, para que el paciente pueda decidir con libertad las opciones que la ciencia
médica ofrece, siendo el usuario el tnico legitimado para decidir de manera consciente y

responsable qué riesgos asume y a qué bienes renuncia.

En cuanto a los caracteres de la informacion a brindar, Lopez Mesa (2007)

establece que dicha informacion debe ser:

. Objetiva y veraz: Es decir que dicha informacion no debe ser falsa
ni basarse en suposiciones. Los profesionales médicos deben poner en
conocimiento del paciente todos los datos certeros que resulten relevantes a fin de
que el paciente pueda conocer su diagndstico y tratamiento.

. Detallada: Este caracter no consiste en informar todo de modo que
el paciente reciba tanta informacion que termine confundiéndose o no le encuentre
sentido. El galeno debe informar aquello que resulte ttil y sustancial al paciente.

. Asertiva: Consiste en informar al paciente aquello que “puede
llegar a ser, evitando a su vez infinitos potenciales y la realizacion de numerosas
salvedades” (Lopez Mesa, 2007 N°2, p. 227)

. Comprensible: El médico debe evitar un lenguaje excesivamente
técnico y cientifico a fin de evitar la incomprension del paciente. Por lo tanto en el
acto informativo, el profesional debera utilizar términos que se adecuen a la

capacidad de comprension del paciente.

? Articulo 42. Constitucién de la Nacién Argentina. Reforma de 1994.
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J Especifica: Significa que la informacion brindada debe ser precisa

y de calidad, sin utilizar términos vagos ni genéricos.

Todos estos caracteres nos permiten concebir al deber de informacién como un
presupuesto necesario en toda relacion médico- paciente que debe cumplirse de modo
suficiente, ya que a raiz de la informacion brindada por el profesional, el paciente
prestard su consentimiento adoptando las decisiones que crea mas oportunas para sus

intereses. (Lopez Mesa, 2007).

3. Sujetos que intervienen en el proceso de brindar informacion.

La obligacion de informar pesa tanto sobre el profesional médico a quien se
recurre para consultar sobre la dolencia o enfermedad que se manifiesta, sobre los demas
profesionales que intervienen en la relacién médico paciente, como por ejemplo aquellos
que profesionales que realizan un cierto estudio a fin de determinar un diagnostico.

(Tallone, 2005)

El art 13 de la Ley 17.132* indica que “se autorizan a ejercer la medicina a
médicos, médicos cirujanos, o doctores en medicina que tengan titulo valido otorgado por

Universidad Publica o Privada y habilitada por el Estado”, entre otros requisitos.

4. Contenido del Deber de Informacion

La informacién es un derecho del paciente y un deber del profesional, quien al
momento de suministrarla podréd efectuar opiniones dominantes respecto del diagnostico
a comunicar, también podrd analizar las consecuencias del tratamiento a seguir siempre
teniendo como objetivo superar el desequilibrio cognoscitivo que existe entre ellos, ya
que sera el paciente quien en definitiva tome la decisiéon mas adecuada a sus intereses.

(Gasparotti, 2007)

* Articulo 13. Ley 17.132 del 24 de marzo de 1967.Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y
actividades de colaboracion de las mismas.
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Es decir que el médico no puede suministrar la informacién debida al paciente y
abandonarlo en su decision, sino que deberd hacerle saber al paciente el tratamiento
terapéutico mas adecuado a la mejoria de su estado de salud, sin persuadirlo, simplemente

debe asesorarlo. (Gasparotti, 2007)

Respecto al contenido de la informacién a brindar por parte de los profesionales
médicos, en el ordenamiento juridico argentino no existian normas generales que
regularan el derecho del paciente a recibir informacién relativa a su salud como asi
tampoco existia una normativa que determinase el contenido de esa informacién, siendo
en la mayoria de los casos los jueces quienes indicaban en sus fallos el contenido de la
informacion que debia brindarse.(Mesa, 2007) De tal modo se ha reconocido
jurisprudencialmente que “Los profesionales médicos tienen la obligacion de respetar el
derecho del paciente a ser adecuado y suficientemente informado sobre la naturaleza,
alcance, necesidad, utilidad o beneficio y los riesgos del tratamiento o prictica médica a
efectuarle, de modo que el incumplimiento de tal informacién generard responsabilidad

civil por el dafio que pueda sobrevenir.”

El fallo citado uf supra demuestra que a pesar de la inexistencia de una legislacién
general que regulara el deber de informacion como derecho del paciente, los jueces se
valian de la aplicacion anédloga del articulo 13° de la Ley 24.193 a otro tipo de cirugias
que no sea la ablacion o donacién de 6rganos. Del citado fallo, también se desprende que
los jueces determinaron el contenido del deber de informacién ya que en dicho caso
judicial los magistrados consideraron que el concepto de mala praxis no sélo implica la
torpeza o negligencia por parte del médico, sino también, llevar a cabo una intervencion
quirdrgica sin haber emitido la suficiente informacién para que el paciente pudiera prestar

su consentimiento informado.

Si bien existian normas aisladas respecto del deber de informacion, fue recién en
2009 cuando el Honorable Congreso de la Nacion sancioné la Ley 26.529° que versa

sobre los derechos del paciente en su relacion con los profesionales de la salud, la cual

% Sala D. “G de A M ¢/ Policlinico Central de la Unién Metaldrgica s/ Dafios y Perjuicios” 02/06/2004
R.C. X-44
% Articulo 5 Ley 26.529 Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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regula normativamente el deber de informacién sanitaria y su contenido. Dicha ley
establece que el paciente emitird su voluntad de adecuarse a una determinada practica
médica luego de recibir informacion suficiente sobre su estado de salud, procedimientos
propuestos y objetivos del mismo, beneficios, riesgos, efectos adversos, informacion

acerca de procedimiento propuesto.

A partir del afio 2009 los jueces se basaran al resolver sus fallos en una normativa
especifica que consolida los criterios a tener en cuenta al momento de informar, dejando a

tras la aplicacion casuistica de sus criterios.

Un inconveniente al que puede enfrentarse el médico al momento de comunicar es
respecto a la cantidad de informacion a revelar. Dicha informacién no puede ser sesgada
ni deficiente pero tampoco puede informar absolutamente todo, ya que en este caso,
podria darse el supuesto de que el paciente se atemorice ante tanta informacion y se

niegue a realizar un tratamiento propuesto. (Lludgar, 2004)
Siguiendo a Llugdar (2004) una adecuada informacién debe revelar:

. Nombre del facultativo que coordine el tratamiento y, de quién o
quiénes realicen determinadas practicas médicas.

. Diagnoéstico (caracteristicas de la enfermedad y evolucion)

° Tratamiento (objetivos, duracidn, beneficios, posibilidades de
curacion o mejoria, entre otros.)

. Riesgos estadisticos objetivos, riesgos graves o previsibles,

contraindicaciones, cuidados especiales, efectos secundarios, otros deterioros )

. Alternativas terapéuticas (posibilidades de éxitos, riesgos y
beneficios)
. Pronésticos de resultados posibles con o sin tratamientos como asi

también secuelas y consecuencias de la no aceptacion de un tratamiento

propuesto.

Siguiendo a Medina, Fama y Resvin (2003) la relacién médico- paciente no

culmina con la obligacién de brindar informacion sanitaria, sino que ademas se requiere
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que el paciente tenga una funcién participativa a fin de obtener su consentimiento para

llevar a cabo una determinada practica informada.

Esa declaracion de voluntad que nos permite asentir y aceptar una determinada
préctica, tratamiento o intervencidon y que nos permite elegir y decidir respecto a nuestra

propia salud y propio cuerpo se denomina: Consentimiento Informado.

5.- Fundamento del Deber de Informacion

El fundamento del deber de informar reside en la desigualdad que caracteriza a
este tipo de contrataciones entre médicos y pacientes. El galeno se encuentra en una
posicion privilegiada ya que este ultimo posee un saber técnico- cientifico que justamente
el paciente no posee y lo requiere del profesional. (Medina, Fama y Resvin, 2003) La
informacion que poseen los profesionales de la salud se convierte en un instrumento de
transcendencia para morigerar ese desequilibrio y colocar en manos del paciente una
herramienta de control para limitar el poder cultural desequilibrante de los profesionales.

(Ghersi, 1997)

Esta desigualdad puede vislumbrase desde dos puntos de vista: El primero de ello
se denomina intelectual, en el cual el paciente intuye o se siente enfermo, razén por la
cual acude al profesional médico, ya que desconoce todo lo relativo a la enfermedad que
padece. El segundo punto de vista denominado fisico, tiene en cuenta la condicion
psiquica y fisica del paciente la cual se encuentra deteriorada al igual que su salud.

(Velazco Ramos, 2013)

De esta manera el paciente recibe informacion a fin de equiparar el desequilibrio
cognoscitivo que existe entre las partes de la relacion médico- paciente, y una vez que es
instruido con esa informacidn, se encuentra en una posicion equilibrada lo que le permite

tomar decisiones respecto a su salud. (Gasparotti, 2007)

También la obligacion de informar del profesional de la salud encuentra su
fundamento en el principio de buena fe, el paciente confia en la actividad y conocimiento

del profesional ya que ignora legitimamente lo que acontece con su salud y concurre al
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médico con el interés de saber y conocer. Por lo tanto la falta de informacién suficiente o
la deficiencia de ella quiebran esa confianza y fidelidad que el paciente manifiesta hacia
el profesional médico. Esta relacion juridica entre el médico y el paciente es considerada
de naturaleza contractual, y como toda obligacién de dicha naturaleza es regida y

encuentra su fundamento en el principio de buena fe. (Gasparotti, 2007)

A modo de conclusién, queda en evidencia que el derecho a ser informado era
desconocido por el paciente precisamente por no existir una normativa tuitiva que lo
proteja en su relacién con el médico. La mayoria de las veces los pacientes, por
inexperiencia o ignorancia, s6lo se quedan con la informacién proporcionada por el
profesional, sin participar activamente en el proceso de informacidn, por el solo hecho de

que el profesional es un ser con conocimientos superiores y especializados.

El profesional, casi de manera anarquica, solo informaba las cuestiones que creia
relevantes y el paciente se adecuaba a ello sin poder distinguir entre informar y
convencer, ya que desconocia a su vez el contenido de la informacién que debia

brindarse.

Justamente, de ésta desigualdad cognoscitiva tiene su génesis el derecho a ser
informado. El paciente comienza a conocer y a reclamar sus derechos, ya no dejan librada
una decision al criterio médico, sino que se mueve en un mundo globalizado donde la
informacion es accesible y por ello buscan informacién, formulan preguntas y consultan

lo que creen factible para lograr su propio proyecto de vida.

En este sentido, adhiero a la posicion de Lopez Mesa y concluyo que siempre que
el médico brinde una informacién veraz, objetiva, detallada y comprensible el paciente
podré tomar la decisiéon mas adecuada a sus intereses, con discernimiento y libertad, ya
sea aceptando el tratamiento o rechazandolo, porque siempre una informacién sesgada

por parte del médico implicara la obtencién de un consentimiento desinformado.
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Capitulo 11

CONSENTIMIENTO INFORMADO
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En los ultimos afos la relaciéon médico- paciente fue experimentando grandes
transformaciones. Se deja de lado un modelo moral unico para adoptar un modelo
pluralista en el cual el médico reconoce la autonomia del enfermo sobre su propia
persona y valores.

Dicha autonomia permite al paciente actuar con total libertad en el proceso de
toma de de decisiones luego de haber recibido informacién suficiente sobre su salud,
asumiendo las consecuencias de su actuar. Esa declaraciéon de voluntad emitida por el
paciente se denomina Consentimiento Informado.

En el presente capitulo se desarrollard una breve descripciéon de la evolucidon
historica del Consentimiento Informado, su conceptualizacion, contenido y fundamentos

juridicos que dieron origen a este instituto.

1. Antecedentes del Consentimiento Informado

De acuerdo a lo sefialado en el capitulo anterior, durante siglos la relacién médico-
paciente fue de carécter paternalista. El médico era semejante a un buen padre de familia,
quien con finalidad benevolente decidia de forma univoca el tratamiento a seguir
aduciendo que era la mejor solucién para los problemas del paciente. Este ultimo era
considerado un ser débil para la toma de decisiones en razén de la dolencia que padecia.

(Velazco Ramos, 2013; Obligio 2010)

Siguiendo a Tallone (2007) la informacién y el consentimiento que presta el
paciente luego de recibirla, son ramas de un mismo tronco: la autonomia de la persona.
Se considera a la autonomia o autodeterminacion personal un principio rector de las
ciencias modernas. Dicho principio implica en la relacion médico paciente que los
galenos tienen a su cargo el deber de informar, a través del cual el paciente ejerce sus
facultades inherentes a su libertad y a su integridad fisica y psiquica. (Medina, Fama,

Resvin, 2003)

La crisis del modelo paternalista, la universalizacion de los servicios sanitarios, el
accesos a nuevas tecnologias, los avances en reproduccion humana asistida, entre otros

factores de transiciOn, permitieron el desarrollo de un nuevo concepto: La Bioética.
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La Enciclopedia de Bioética define a esta disciplina como “el estudio sisteméatico
de la conducta humana en el 4rea de las ciencias de la vida y de la salud examinadas a la
luz de los valores y los principios morales” (Reich, 1978. Pag. 19). El nacimiento de la
Bioética nos permite vislumbrar la necesidad de distinguir entre el conocimiento
cientifico y ético de la ética y los valores del ser humano en esa area de la ciencia. De
ésta manera, se deja de lado esa concepcion de atribuir realidades s6lidas y autoritarias
como verdades inquebrantables provenientes del mundo de los hechos cientificos y
médicos para dar lugar al mundo de los valores de la persona humana a través de su

conducta. (Mesa y Leguiza, 2012)

La Bioética nos da a conocer 4 principios:

. Principio de Beneficencia

. Principio de No Maleficencia
o Principio de Justicia

o Principio de Autonomia

° Principio de Beneficencia

Implica el deber del profesional de la salud de asistir a las personas que lo
necesitan, brindando un servicio de calidad y una atencidn respetuosa. Es uno de los
principio hipocraticos que significa “hacer el bien”, induciendo a cientificos y médicos a
ayudar a los demas, especialmente a los desprovistos de bienestar, salud y cultura con el
proposito de beneficiarlos, teniendo en cuenta los intereses de estos ultimos, omitiendo
realizar actos que pudieran ocasionar un dafio o perjuicio. (Mesa y Leguiza, 2012; Ferro,

Molina Rodriguez, Rodriguez, 2008)
. Principio de No Maleficencia

Es la formulacion negativa del principio de beneficencia, obligando al facultativo
médico a no hacer daio al paciente, respetando la integridad fisica y psicoldgica del ser
humano. Su objetivo consiste en no ocasionar un perjuicio, en prevenirlo, y en el caso de
ocasionarlo, el facultativo debe removerlo a fin de hacer y de promover el bien del

paciente. (Ferro et al. 2008)
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° Principio de Justicia

Se enrolla bajo el principio romano de “dar a cada uno lo suyo” lo que implica la
disposicion y distribucién de los recursos indispensables para garantizar una adecuada
asistencia médica, evitando la discriminacién en el acceso de servicios y de recursos

sanitarios. (Mesa y Leguiza, 2012)
o Principio de Autonomia

Implica un derecho de no interferencia en las acciones de las personas. Es la
obligacion de respetar los valores del ser humano en las decisiones de la salud. (Mesa y
Leguiza, 2012) Siguiendo a Tallone (2007) el principio de autonomia permite el
reconocimiento de la persona como ser individual, como ser racional y libre, lo que lo
convierte en un ser moral, para dirigirlo a su propio perfeccionamiento. Tal
reconocimiento significo aceptar la dignidad del propio ser humano en relacién a si
mismo, sin importar la posicion del ser humano en la organizacion social, permitiendo
concebirlo como un ser dotado de raciocinio, de libertad, de voluntad, un ser capaz de
elegir las decisiones que considere més favorable para su persona en toda relacion
médico- enfermo, siendo de vital importancia que su estado psicofisico se lo permita.

(Tallone, 2007)

2. Concepto de Consentimiento Informado

El consentimiento informado es definido como “la declaracién de voluntad del paciente
luego de habérsele brindado suficiente informacion sobre el procedimiento o intervencion
quirurgica propuesta como medicamente aconsejable”. (Lopez Mesa y Trigo Represas,

2005, p.234)

De éste concepto se puede deducir que el consentimiento es una manifestacion de
voluntad positiva o negativa de adecuarse o no a una determinada practica médica. Dicha
declaracion reposa sobre una informacién comprensible que ha sido previa a la toma de

decision del paciente. Es por eso que se conceptualiza como “informado” porque se
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considera que el paciente ha recibido toda informacién comprensible, veraz y suficiente.

(Tallone, 2005)

Para el doctor Sdnchez Gonzalez (1996 p.4) el consentimiento informado es “la
aceptacion de una intervencién médica por un paciente, en forma libre, voluntaria y
consciente, después que el médico le haya informado de la naturaleza de la intervencién
con sus riesgos, beneficios y alternativas posibles”. Para el doctor Sanchez Gonzélez
(1996) el término consentimiento informado no refleja bien la idea en cuestidn o prefiere
denominarlo como “decision o eleccion informada”.

De ésta manera se puede afirmar que en el proceso de obtencidon del
consentimiento informado participan dos partes perfectamente diferenciadas. La primera
de ellas es la persona emisora de la informacion, quien emite un dictamen claro, completo
y comprensible al paciente, cumpliendo de esta manera con su deber legal. En la otra
parte se encuentra el paciente o receptor de la informacidn, quien debe comprenderla y
emitir su opinion al respecto. (Medina, Fama y Resvin, 2003)

Para Sanchez Gonzilez el paciente que presta su consentimiento debe reunir

determinadas condiciones:

J Disponer de una informacion suficiente

. Comprender la informacion adecuadamente

. Encontrarse libre para decidir de acuerdo a sus propios valores.
. Ser competente para tomar la decision en cuestion.

Todas estas condiciones constituyen, ni mas ni menos, elementos esenciales en la
comunicacion entre el médico y el paciente. El consentimiento informado es un
instrumento juridico que reconoce el derecho de autodeterminacién y autonomia del
paciente. Permite a éste ultimo decidir con total libertad acerca de cual serd el
procedimiento a seguir siempre que haya antecedido la informacion respectiva y
completa por parte del médico interviniente. Es decir que ambas partes participan en un
acto juridico en el cual se reglamentan derechos y obligaciones. (Frisicale y Giroti

Blanco, 2014)

Siguiendo a Tallone (2005) se analizara los presupuestos del consentimiento

informado:
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a) Sujetos

° El Paciente:

Es evidente que el paciente es la persona titular del derecho de autonomia y es
quien debe consentir la actuacion o intervencion médica. Tratandose de menores o de
incapaces, seran sus representantes quienes decidiran la puesta en practica del tratamiento

aconsejado. (Tallone, 2005)
° El médico

El médico es la persona capacitada para asistir al paciente y se exigird como unico
requisito la acreditacion de su matricula profesional la cual permite el ejercicio legal de la
medicina. Mas adn la ley 17.132 de Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades
de Colaboracién establece en su articulo 13° que “el ejercicio de la medicina se autorizara
a médicos, cirujanos o doctores en medicina previa obtencion de la matricula

correspondiente y podréin ejercerla:

a) los que tengan titulo valido otorgado por Universidad Nacional o Universidad

Privada y habilitado por el Estado Nacional;

b) los que tengan titulo otorgado por una universidad extranjera y que hayan

revalidado en una Universidad Nacional;

¢) los que tengan titulo otorgado por una universidad extranjera y que en virtud de

tratados internacionales en vigor hayan sido habilitados por Universidades Nacionales;

d) los profesionales de prestigio internacional reconocido, que estuvieran de
transito en el pais y fueran requeridos en consultas sobre asuntos de su exclusiva
especialidad. Esta autorizacion serd concedida a solicitud de los interesados por un plazo
de seis meses, que podra ser prorrogado a un afio como maximo, por la Secretaria de
Estado de Salud Publica. Esta autorizacion s6lo podré ser nuevamente concedida a una
misma persona cuando haya transcurrido un plazo no menor de cinco afios desde su

anterior habilitacion.

"Articulo 13. Ley 17.132 del 24 de enero de 1967. Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y
actividad de colaboracion de las mismas.
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Esta autorizacién precaria en ningin caso podra significar una actividad
profesional privada y deberd limitarse a la consulta requerida por instituciones sanitarias,

cientificas o profesionales reconocidos;

e) los profesionales extranjeros contratados por instituciones publicas o privadas
con finalidades de investigacion, asesoramiento, docencia y/o para evacuar consultas de
dichas instituciones, durante la vigencia de su contrato y en los limites que se

reglamenten, no pudiendo ejercer la profesion privadamente;

f) los profesionales no domiciliados en el pais llamados en consulta asistencial
deberan serlo por un profesional matriculado, y limitaran su actividad al caso para el cual

ha sido especialmente requerido, en las condiciones que se reglamenten;

g) los profesionales extranjeros refugiados en el pais que fueron habilitados en
virtud del articulo 4°, inciso f) del Decreto niimero 6.216/44 (Ley 12.912) siempre que
acrediten a juicio de la Secretaria de Estado de Salud Publica ejercicio profesional, y se

encuentren domiciliados en el pais desde su ingreso”.
b) Forma

Respecto a la forma en que debe instrumentarse en consentimiento informado no
se requeria mayores formalidades. La Ley 17.132 de 1967establece en su articulo 19
inciso 3° que en el caso de operaciones mutilantes se requiere el consentimiento por
escrito del paciente. Afios més tarde, la ley 26.529° de Derechos del Paciente en su
articulo 7° establece la forma verbal como regla general, salvo excepciones en las que se
debera expresar por escrito. Entre tales excepciones la ley recepta a: la internacion, la
intervencidn quirdrgica, los procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos, como

asi también la revocacion.

Igualmente pareciera que la regla principal de recabar el consentimiento en forma
verbal es apropiada para procedimientos comunes u ordinarios. Lo ideal seria que la
regla general consistiera que todo consentimiento debe instrumentarse por escrito y que

no solo deberia cumplimentarse en los supuestos exigidos en la Ley 26.529 del aiio 2009.

$Articulo 7. Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud.
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Para Vazquez Ferreyra (2000) la historia clinica seria otro instrumento que
permite plasmar el consentimiento informado del paciente es més, el autor considera que
en la historia clinica se recogen elementos interesantes y relevantes de la conversaciones
con el paciente, mas que cualquier otra prueba que las partes puedan presentar. La Ley
26.529 del afio 2009 considera a la historia clinica como un instrumento fundamental que

constituye prueba documental de caracter irrefutable.
C) Objeto

Dijimos anteriormente que el médico debe informar al paciente acerca del
diagndstico y tratamiento a seguir. Por lo tanto, el contenido del consentimiento
informado no es més que toda la informacion referente al tratamiento médico-quirurgico

que propone el médico, incluyendo riesgos y beneficios.

Tallone (2005) considera importante la presencia de ciertos factores subjetivos y
objetivos que permiten determinar el contenido del consentimiento. Son factores
subjetivos: el nivel cultural del paciente, edad, profesion, situacion socio econdmico, etc.
Son factores objetivos la necesidad de mejorar su salud, de curarse, el conocimiento de
los riesgos por no realizar un determinado tratamiento, efectos secundarios, gravedad de

la enfermedad, entre otros.

3. Contenido del Consentimiento Informado

Una vez que el paciente haya recibido toda informacién relativa a un
procedimiento o intervencion médica, se encuentra en condiciones de tomar una decision
concreta. Es fundamental que al momento de emitir su voluntad, el paciente pueda prestar
su colaboracion y decisidn libremente sin estar sujetos a influencias indebidas, no
pudiendo el médico sacar provecho de su potencial dominio psicolégico sobre el

paciente. (Tallone, 2005)

Sanchez Gonzalez (1996) da a conocer tres formas distintas de influir en la

decision de las personas: Persuasion, manipulacién y coaccion.

. Persuasion: Consiste en el uso de argumentos razonables con la

intencion de convencer, de inducir a una persona a tomar una determinada
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decision. Se convierte en éticamente aceptable cuando la argumentacion sea leal y
no se encuentre obnubilado por intereses ajenos al paciente.

° Manipulacién: Para Sanchez Gonzilez (1996) existen distintas
clases de manipulacion a saber:

) Manipulacién Informacional: Consiste en falsear, ocultar o
desfigurar ciertos hechos.

e  Manipulacién Psicoldgica: Implica la influencia en los
procesos mentales relacionados con la comprension. Puede consistir en
el “bombardeo de informacion”, el desprestigio, el efecto negativo de no
hacer algo o indicidndole, por ejemplo, que tomando ciertas decisiones
sufriria consecuencias terribles.

e  Manipulacién sobre opciones disponibles: consiste en
modificar las caracteristicas de las opciones disponibles o su atractivo.

e  Coaccidn: Es el uso de amenazas o dafios con el objetivo de

influir en la decisién de una persona.

El derecho a la informacion sanitaria y el derecho al consentimiento son dos
derechos diferentes, pero relacionados. El facultativo medico puede suministrar una
amplia gama de informacion pero no siempre todo lo que informa el médico es
fundamental para recabar el consentimiento del paciente. Por ejemplo, no es necesario
que el paciente tome conocimiento de los fundamentos cientificos de una intervencion,
pero si serd necesario que pueda comprender, a raiz de esa informacion brindada, las
desventajas y beneficios de un diagnostico o intervencion. (Sanchez Gonzélez, 1996) El
objetivo a cumplir es que el paciente puede alcanzar una impresion realista sobre su
propio estado de salud y realizar una valoracion adecuada de las alternativas que se

ofrecen. (Sanchez Gonzalez, 1996)

A modo de enunciacion, Tallone (2005) considera que todo consentimiento debe

contener los siguientes datos:

. Datos del enfermo y del médico que brinda la informacion.
) Datos suficientes la enfermedad, intervencién o tratamiento a

seguir y los objetivos a alcanzar.
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J Detallar molestias y riesgos y mas significativos, tanto los riesgos

tipicos como los infrecuentes.

. Molestias previsibles
. Procedimientos alternativos ttiles
. Beneficios esperables y posibles efectos ante la negativa de un

tratamiento o intervencion.
. Comunicarle al paciente la posibilidad de cambiar de decision.
. Declaracion del paciente expresando su consentimiento Yy

satisfaccion con la informacion que se brinda.

4. Fundamentos y Naturaleza Juridica del Consentimiento Informado

El consentimiento informado parece encontrar su fundamento en la dignidad y en
la libertad de la persona humana como derechos personalisimos. La dignidad de la
persona aparece como una sefal del ser humano considerado como un fin en si mismo
dotado de inteligencia y libertad. La ética Kantiana considera a la autonomia personal
como principal rasgo humano, siendo la dignidad de la persona lo que impulsa al ser
humano racional a obedecer lo que se impone a si mismo, actuando con total

independencia de acuerdo a sus capacidades individuales. (Marin Castan, 2007)

Todo ser humano estd habilitado para tomar decisiones. El traspaso del modelo
paternalista al modelo autonomista impone que debe respetarse la dignidad de cada
sujeto, lo que permite que el médico no lleve adelante un tratamiento que el paciente no
autorice. Asi el paciente goza de total libertad al momento de tomar una decision lo que
le permite adecuarse a una determinada practica médica o puede a contrario sensu,

manifestar su rechazo a tal tratamiento. (Alonso Ortega y Tellado, s/f)

La conducta del sujeto- paciente se adecta al articulo 19° de la Carta Magna’® el
cual expresa que “las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al
orden publico y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero estan reservadas solo a

Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. El principio de reserva consagrado

? Articulo 19 Constitucién de la Repiblica Argentina. Reforma de 1994
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en nuestra Constituciéon nos permite determinar nuestras propias decisiones y conductas,

siempre que las mismas se encuentren dentro del &mbito de lo que la ley no prohibe.

Los principios bioéticos - beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia-
parecen dar a conocer qué el principio de respeto a la persona humana es la base de ellos,
lo que implica que las ciencias estan al servicio de las personas y no a la inversa (Asturga
Tobar, 2011)

El consentimiento informado tiene relacion directa con el derecho de autonomia
que goza todo ser humano para decidir por si mismo acerca de su integridad fisica y
psiquica, no siendo mas que una manifestacion de su derecho de autodeterminacion mas
alla de que el mismo tenga su origen en un marco contractual. Ello nos permite divisar
que por mas que el consentimiento informado no se vea reflejado en un contrato, servira
como factor para determinar la legitimidad de la actuacioén de los profesionales médicos.
(Astorga Tobar, 2011; Zuvilia, 2014).

Del desarrollo de este capitulo puedo concluir que el consentimiento informado,
corolario del deber de informacién, es fundamental en toda relacion médico- paciente ya
que el médico para continuar adelante con un determinado diagndstico o practica debe
obtener la aceptacion del paciente de adecuarse a lo que él propone como medicamente
aconsejable, mencionando los riesgos y desventajas del mismo.

Al igual que el doctor Sanchez Gonzalez, difiero en denominacidn del instituto de
consentimiento informado. El mencionado autor prefiere denominar a esa declaracion de
voluntad emitida por el paciente como “decision o eleccion informada”. Desde mi punto
de vista, preferiria denominarlo “Asentimiento Informado” porque considero que en todo
acto médico el paciente acepta o rechaza el tratamiento que el médico propone, o sea que
acto médico es unilateral, ya que el paciente no puede modificar lo propuesto por qué no
se encuentra cientificamente capacitado para calificar lo que el médico propone, es decir
que el paciente se encuentra limitado cognoscitivamente y solo puede adherir o no adherir
al procedimiento propuesto.

Igualmente, més alld de cualquiera fuera su denominacién, considero que lo
esencial del consentimiento informado es el reconocimiento de la autonomia del paciente
para aceptar o rechazar una practica médica luego de haber recibido la debida

informacioén al respecto.
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Capitulo 111

REGULACION DEL DEBER DE
INFORMACION Y CONSENTIMIENTO
INFORMADO
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En presente capitulo titulado “Regulacion del Deber de Informacién vy
Consentimiento Informado” se procedera al desarrollo de los distintos cuerpos
normativos que sirvieron de fuentes para la regulacién del derecho a la informacién y
consentimiento informado como derechos del paciente, tanto en el &mbito nacional como
internacional.

Las fuentes legales internacionales fueron consecuencia directa de hechos que marcaron
trascendencia en virtud de la conmocién que provocaron a los hombres de derecho el
atropello a los derechos de libertad individual y dignidad de las personas, lo que origind
la necesidad de regular derechos personalisimos que fueron vulnerados a fin de dar
seguridad juridica a tales derechos.

A nivel nacional, existian normas aisladas que receptaban el deber de informacién y
consentimiento informado para algunas actividades especificas de la medicina hasta que
en el afio 2009 se recepta legislativamente una serie de derechos inherentes a la persona

del paciente, entre ellos el deber de informacion sanitaria y consentimiento informado.

1. Breve analisis de fuentes internacionales y nacionales que receptan el Deber

de Informacién y el Consentimiento Informado

Legislacion Internacional

A) Informe Belmont'°

Es un informe creado por el Departamento de Salud, Educacion y Bienestar de
Estados Unidos en abril de 1979 titulado “Principios Eticos y Pautas para la Proteccion
de Seres Humanos en la Investigacion” por el cual la Comisién Nacional para la
proteccion de los Sujetos Humanos se reunid ante la Investigacion Biomédica y de

Comportamiento para delinear dichos principios.

' Fuente: Pagina Web de Instituto Nacional de Ciencias Medicas y Nutricién Salvador Zubiran.
Recuperado el 10/08/2015
de:http://www.innsz.mx/opencms/contenido/investigacion/comiteEtica/informe_belmont.html
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Este Informe presenta como antecedente la realizacién de un estudio clinico en el
que participaron 399 afroamericanos contagiados de sifilis para observar la progresion de
dicha enfermedad. Los sujetos utilizados en este experimento no fueron informados
respecto de su enfermedad y no prestaron el consentimiento necesario para participar
como objeto de dicha investigacidon.

Cuando en 1947 1la penicilina se convirtid en el tratamiento por eleccidon para la
curacion de la sifilis, los cientificos ordenadores del tratamiento ocultaron ésta
informacién para continuar investigando como la enfermedad se diseminaba y causaba la
muerte.

El estudio termino en 1972 cuando la divulgacion por parte de la prensa logrd
conmocidn en la opinion publica. Para ese entonces 28 sujetos habian muerto a causa de
sifilis y otros 100 perdieron la vida a raiz de diversas complicaciones médicas
relacionadas. Como consecuencia de esta “infame investigacion biomédica de la historia
de Estados Unidos” se dio origen a una Comisién que explica y establece los nuevos
principios éticos fundamentales en la investigacion con seres humanos. Los nuevos
principios consagrados son:

e Respeto a las personas: Protegiendo su autonomia, considerindola como un
individuo capaz de deliberar sus metas y actuar en consecuencia de esa
deliberacion. Se trata de un ser humano capaz para participar en una investigacion
una vez que se le haya explicado los riesgos y beneficios del mismo, prestando su
consentimiento para ello. Sin embargo no todo ser humano es capaz de
autodeterminacién: este principio implica la protecciéon de menores de edad,
enfermos mentales, personas con discapacidad, o personas en circunstancias
severamente restrictivas de la libertad.

e Beneficencia: A través de este principio se consagra el deber de incrementar al
maximo los potenciales beneficios para los sujetos, objeto de la investigacion, y
al mismo tiempo reducir los riesgos. Las personas son tratadas éticamente,
asegurando su bienestar, respetando sus condiciones, protegiéndolas del dafio y
asegurando su bienestar.

e Justicia: Este principio debe ser entendido en el sentido de “equidad en la

distribucion”: los riesgos y beneficios de un estudio de investigacion deben ser
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repartidos equitativamente entre los sujetos de estudio. Por ejemplo, durante el
siglo XX vy el siglo XXI los riesgos y cargas de las investigaciones médicas
recaian en los pacientes de las salas de caridad mientras que los beneficios del

mejor cuidado médico reposaban en los pacientes de entes privados.

Tan sélo es necesario recordar que el Informe Belmont tiene su génesis en las
muertes de cientos afroamericanos, analfabetos y de bajos recursos, que fueron
enganados con otro diagndstico y promesas falsas por parte de quienes impartian
directivas médicas en la investigacion. De ésta manera se vislumbraron las incidencias de
factores economicos y culturales en la seleccion de personas para realizar en ellas

investigaciones cientificas.

B) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Los crimenes de la Segunda Guerra Mundial y los juicios de Nuremberg
mostraron la necesidad de regular el concepto de Derechos Humanos y de determinar
cudles derechos se encuadraban bajo esa denominacién. Uno de los primeros trabajos de
las Naciones Unidas fue la elaboracién de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos aprobada el 12 de diciembre de 1948, considerada un documento marco para la
convivencia entre los seres humanos con el objetivo de que éstos derechos llegaran a
formar parte del derecho positivo de todas la naciones. (Franco Bell, 2015)

Con el paso de los afios, precisamente el 16 de diciembre de 1966, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos fue complementandose con otros documentos,
adoptando dos pactos: Uno de ellos fue el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, entrando en vigencia el 23 de marzo de 1976 al igual que su protocolo. Dicho
pacto fue receptado por la Republica Argentina el 17 de abril de 1986 a través de la Ley
23.313. (Franco Bell, 2015)

Los derechos civiles y politicos son derechos humanos considerados como
derechos a la libertad. Dichos derechos implican una abstencion de la intervencién del

Estado en la libertad de todo ser humano, reconociendo especialmente la libertad y
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autonomia de todo ciudadano, consagrando los derechos a la ciudadania y a la proteccion
de su integridad fisica. (Franco Bell, 2015)
Siguiendo a Franco Bell (2015) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos protege:

e El derecho ala vida

e La prohibicion de la tortura u otros tratos crueles inhumanos o degradantes

e La prohibicion de la esclavitud

e La equidad procesal ante la ley y el debido proceso

e FEl derecho a elegir y ser elegido por sufragio universal directo, entre otros.

Otro derecho que protege el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de fundamental relevancia en el desarrollo de este trabajo, es la libertad individual, en el
sentido de libertad de movimiento, pensamiento, expresion, consciencia y expresion. De
este derecho de libertad individual se desprende la proteccion a la autonomia de todo ser
humano y a su capacidad de decidir. (Lludgar, 2014)

De esta manera el articulo 7°'' de dicho Pacto establece: “que nadie sera
sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”
protegiéndose los derechos inherentes al bienestar de todos los sujetos humanos en

experimentaciones cientificas”.

O Cédigo de Niiremberg'?

En 1947 el Tribunal de Nuremberg condena a diecisiete médicos nazis por
participar en crimenes de guerra. Dicha sentencia vislumbroé la importancia de dictar un
codigo que estableciera los principios bésicos que deben tenerse en cuenta a fin de
satisfacer la exigencias morales, éticas y legales en aquellas investigaciones que

involucren seres humanos.

' Articulo 7. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
12 C6digo de Nuremberg. En Bioética Web. Recuperado el 15/10/2015 de:
http://www.bioeticaweb.com/Codigos_y_leyes
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El Cédigo de Nuremberg en su primer principio establece que el consentimiento
voluntario del paciente es absolutamente esencial siendo necesario para ello que la
persona, objeto de la investigacion, debe ser capaz legalmente para prestar su
consentimiento, eligiendo libremente, sin intervencion de cualquier elemento de fuerza,
fraude, engafio, coaccion o cualquier forma de constrefiimiento.

El mismo Cédigo continda estableciendo en su primer principio que para tomar
una decisidén es necesario que el sujeto conozca la naturaleza, duracidén y fines del
experimento, métodos y medios con los que serd realizado, inconvenientes, riesgos y
efectos razonablemente esperables.

Dicho Cdédigo consta de 10 articulos, que ademas de establecer el consentimiento
del sujeto como requisito insoslayable, también arroja prerrogativas que deben cumplir
los experimentos cientificos a llevar a cabo, a fin de lograr los resultados beneficiosos

esperados.

D) Ley basica de Espaiia 41/2002: Reguladora de la Autonomia del Paciente y de

los Derechos y Obligaciones en materia de Informaciéon y Documentacion Clinica.

La ley espafola 41/2002 sirvi6 de fuente a la ley argentina 26.529 del afio 2009 y
su modificatoria. La legislacion espafiola fue promulgada el 14 de noviembre de 2002
entrando en vigor el 16 de mayo de 2003. Consta de veintitrés articulos distribuidos en
seis capitulos. (Rodriguez Bueno, 2009)

Se encarga de regular la autonomia del paciente y las obligaciones en materia de
informaciéon y documentacion clinica, el derecho a la intimidad del paciente y la
regulacion del consentimiento tras haber recibido el paciente la informacién salutifera
respectiva, garantizdndole al ciudadano espafiol el derecho a la salud mediante el
establecimiento y organizacion sanitaria desde un punto de vista organizativo. (Rodriguez

Bueno, 2009)

Legislaciéon Argentina

40



En nuestro pais el derecho a recibir informacién sanitaria y a tomar una decisiéon
respecto a la salud de cada individuo otorgando su consentimiento, es una temdtica
relativamente nueva. Si bien existian algunas normativas aisladas en cuanto al tema,
recién en el afio 2009 se regulé normativamente el ejercicio de los derechos de los
pacientes, a fin de hacer valer sus facultades en toda relacion médico- paciente e

instituciones de la salud. (Lludgar, 2004)

A) Constitucion de la Nacion Argentina

Con la Reforma Constitucional de 1994 se incorporaron a nuestra Carta Magna un
numero de tratados internacionales sobre Derechos Humanos que permiten la adopcion y
el reconocimiento del derecho de libertad individual en el ordenamiento juridico
argentino. (Lludgar, 2004)

Ademas de ello, el articulo 19° de la Constituciéon Nacional prescribe “Las
acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden ya la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estin sOlo reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ninguin habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”"> De este articulo se desprende la
facultad de cada ser humano de adoptar las decisiones que crea més relevante respecto a
su salud, en un ambito de total libertad, sin interferencia del Estado u de otros
particulares, siempre que dichas decisiones no perjudiquen los derechos de terceros ni el
orden publico. (Lludgar, 2004)

Asimismo, el articulo 42° de la Constitucién Nacional* dispone que en toda
relacion de consumo, “los consumidores y usuarios de bienes y servicios” tienen derecho
a recibir “informacion adecuada y veraz y a la libertad de eleccion™ receptandose el

derecho a ser informado de todo consumidor o usuario.

P Articulo 19. Constitucién de la Repiiblica Argentina. Reforma de 1994
"Articulo 42. Constitucién Nacional de la Repuiblica Argentina. Reforma de 1994
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B) Ley 17.132: Reglas para Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades

de Colaboracion.

La ley 17.132" promulgada el 24 de marzo de 1967 establece las reglas para el
ejercicio de la medicina, odontologia y actividades de colaboracién. Entre ellas, su
articulo 19° inciso 3° insta a los profesionales de la salud “a respetar la voluntad del
paciente en cuanto a su negativa a tratarse o internarse salvo inconsciencia, alienacién
mental, lesionados graves por causas de accidente de transito o tentativa de homicidio. En
las operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por escrito del enfermo, salvo
cuando la inconsciencia, alienacién o gravedad del caso no admitieran dilaciones”

Por lo tanto del citado articulo se desprende la prerrogativa de cumplir o hacer
lugar a la voluntad del paciente o del representante legal cuando expresare su negativa a
tratarse respecto a cualquier afeccidon o bien cuando se negare a internarse, no pudiendo el
facultativo medico omitir tal manifestacion de voluntad, salvo que el paciente se
encontrare en las salvedades prescriptas. En el caso de operaciones mutilantes se

requerira del consentimiento del paciente por escrito.

O Ley 24.193: Ley de Trasplante de ()rganos y Materiales Anatéomicos.

Dicha ley sancionada el 24 de marzo de 1993 establece en su articulo 13°'Ia
obligacion de informar a “los donantes vivos y a los receptores y en caso de ser estos
ultimos incapaces, a su representante legal o persona que detente su guarda, de manera
suficiente, clara y adaptada a su nivel cultural, sobre los riesgos de la operacion de
ablacion e implante —segun sea el caso—, sus secuelas fisicas y psiquicas ciertas o
posibles, la evolucién previsible y las limitaciones resultantes, asi como las posibilidades
de mejoria que, verosimilmente, puedan resultar para el receptor. En caso de que los
donantes y receptores no se opongan, la informacién serd suministrada también a su

grupo familiar en el orden y condiciones previstos”

15 Articulo 19 inciso 3. Ley 17.132 del 24 de enero de 1967. Reglas para el ejercicio de la medicina,
odontologia y actividad de colaboracidn de las mismas.
"Articulo 19. Ley 24.193 de 24 de marzo de 1993. Ley de Trasplante de Organos y Materiales Anatémicos
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El citado articulo prevé el deber de informar por parte de los médicos
intervinientes en la ablacién o implante a fin de dejar a libre voluntad de cada uno de
ellos la decision que corresponda adoptar debidamente documentada. (Cecchetto, 2001)

En el afio 2005 el articulo 13° la Ley 24.193 fue sustituido por el articulo 4°'7 de
la Ley 26.066, el cual establece que: “Toda persona podra en forma expresa:

a) Manifestar su voluntad negativa o afirmativa a la ablacion de los
organos o tejidos de su propio cuerpo.

b) Restringir de un modo especifico su voluntad afirmativa de
ablacién a determinados 6rganos.

C) Condicionar la finalidad de la voluntad afirmativa de ablacién a
alguno o algunos de los fines previstos en la ley. (implantes en seres humanos
vivos o con fines de estudio o investigacion)

Otra modificacion que introdujo la Ley 26.066 se encuentra receptado en su
articulo 5° incorporandose a la Ley 24193 como articulo 19° bis'®: “La ablacién podra
efectuarse respecto de toda persona capaz mayor de DIECIOCHO (18) afios que no haya
dejado constancia expresa de su oposicidon a que después de su muerte se realice la
extraccion de sus Organos o tejidos, la que serd respetada cualquiera sea la forma en la
que se hubiere manifestado”

A raiz de lo instrumentado en el articulo anterior se interpreta la voluntad
afirmativa de todo ser humano de donar sus 6rganos o materiales anatomicos, salvo

manifestacion en contrario, cualquiera hubiese sido la forma de dicha manifestacion.

D) Ley 26.529: Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e

Instituciones de la Salud.

Antes de la sancion de esta ley no existia en nuestro derecho positivo normas

generales que regularan el derecho del paciente a recibir informacion relativa a su salud

17 Articulo 4 Ley 26.066. Sustituye articulo 13 de la Ley 24.193

'8 Articulo 19 bis. Ley 24.193 de 24 de marzo de 1993. Ley de Trasplante de Organos y Materiales
Anatémicos
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y a participar en la toma de decisiones respecto al camino a seguir una vez detectada la

afeccion. Las nuevas legislaciones en la materia permiten dar a conocer a los pacientes

sus derechos en la relaciéon médico- paciente, los cuales deben ser respetados por los

profesionales de la salud. De ésta manera, con la sancién de dicha ley se le reconoce al

paciente el ejercicio pleno de sus derechos de autonomia y autodeterminacioén personal.

El médico ya no decide por él sino que trabajan juntos para superar una enfermedad o

dolencia a través del intercambio de informacion y consentimiento. (Aizenberg, 2010)

Aizenberg (2010) analiza los derechos consagrados a favor del paciente en la ley

25.629 articulo 1°. Ellos son:

Asistencia: Todas las personas, prioritariamente nifios y adolescentes tienen
derechos a acceder y a ser asistidos sin distincidn de ideas, creencias religiosas,
politicas, condiciones socioecondmicas, raza, orientacion sexual o cualquier otra
condicion.

Trato digno y respetuoso: respetando las convicciones morales, personales y
socioculturales del paciente, haciéndose extensivo éste derecho a sus
acompafantes o familiares.

Intimidad: Toda actividad médico- asistencial tendiente a obtener, clasificar,
administrar y transmitir informaciéon y documentacion clinica del paciente debe
observar el estricto respeto y resguardo de la intimidad del paciente.
Confidencialidad: El paciente tiene derecho a que toda persona que participe en la
elaboracidn o tenga acceso a la documentacion, guarde la debida confidencialidad
salvo disposicion en contrario emanada de autorizacion judicial o autorizacion del
paciente.

Autonomia de la voluntad: El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinados procedimientos con o sin expresion de causa.

Informacion sanitaria: El paciente tiene derecho a recibir la informacidn sanitaria
necesaria.

Interconsulta médica: El paciente tiene derecho a recibir informacidn sanitaria por
escrito, a fin de obtener una segunda opcion sobre su diagndstico, consultando

con otro profesional.
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Uno de los derechos enumerados en la mencionada ley es el de Informacion
Sanitaria. El Capitulo II de dicha ley titulado “De la Informacion Sanitaria” la define
en su articulo 2°" como “aquella informacién que de manera clara, suficiente y
adecuada a la capacidad de comprension del paciente, informe sobre su estado de
salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible
evolucion, riesgos, complicaciones y secuelas de los mismos”

Continua el articulo 4°% estableciendo que dicha informacién “podra ser
brindada a terceras personas con autorizacion del paciente” y tratdndose de personas
incapaces o de personas que se encuentren limitada en comprender la informacién ya
sea por razones fisicas o psiquicas, “la informacion sera brindada a su representante
legal o en su defecto al conyuge que conviva con el paciente, o la persona que sin ser
conyuge, conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y las familiares
hasta cuarto grado de consanguinidad”.

Es importante aclarar que la ley consagra al paciente, el derecho de no recibir
informacion cuando manifieste su voluntad de no recibirla.

El Capitulo III de ésta ley hace referencia al Consentimiento Informado
definiéndolo en su articulo 5° como “ la declaraciéon de voluntad suficientemente
efectuada por el paciente o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de
recibir, por parte del profesional interviniente, toda informacion clara, precisa y
adecuada respecto a:

a) Su estado de salud

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos

perseguidos

c) Los beneficios esperados del procedimiento

d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles

" Articulo 2. Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud.
% Articulo 4. Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud.
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e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos,

beneficios y perjuicios en relacion con el procedimientos propuesto”™'.

En el articulo 6° de dicha Ley 26.529** impone la obligatoriedad de obtener el
consentimiento informado del paciente, en forma previa, a toda intervenciéon médica, ya
sea en instituciones publicas o privadas, agregando el articulo 8° que dicho
consentimiento también se requiere en los supuestos de exposicion con fines académicos.
(Aizenberg, 2010)

El articulo 10° de la ley 26.529% versa sobre el supuesto de revocacion del con
sentimiento: “La decision del paciente o su representante legal en cuanto a consentir o
rechazar los tratamientos indicados puede ser revocada. El profesional actuante debe
acatar tal decision y dejar expresa constancia de ello en la historia clinica adoptando para
el caso todas las formalidades que resulten menester a los fines de acreditar
fehacientemente tal manifestacion de voluntad y que la misma fue adoptada en
conocimiento de los riesgos previsibles que la misma implica”. El segundo parrafo de
dicho articulo hace referencia a la situacidn inversa, es decir cuando se revoca el rechazo
a un tratamiento médico. En tal caso el profesional actuante s6lo acatard tal decision, si se
mantienen las mismas condiciones de salud del paciente que en su oportunidad
aconsejaron dicho tratamiento. La decision debidamente fundada del profesional actuante
se asentard en la historia clinica”

De lo establecido en el mencionado articulo se desprende el ejercicio del derecho
de autodeterminacién por parte del paciente al dejar sin efecto la decisiéon tomada en su
oportuno momento, para en consecuencia adecuarse al tratamiento que rechazé en un
principio o bien, rechazar el tratamiento para el cual habia prestado su voluntad de
llevarlo a cabo. De ello deberd dejarse constancia en la historia clinica a fin de evitar
reclamos judiciales infundados y proteger al profesional, sirviendo la historia clinica de
instrumento probatorio, la cual acreditara la existencia de las circunstancias revocatorias

en ella descripta con indicacién de fecha, firma y sello del profesional actuante.

! Articulo 5. Ley 26.526 Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud.

ZArticulo 6. Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud.

* Articulo10. Ley 26.529 Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e
Instituciones de la Salud.
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El derecho a prestar su consentimiento por parte del paciente permite al mismo
tiempo su participacion en la relacién médico- paciente. Como se dijo anteriormente, en
modelo paternalista, el médico decidia por y en beneficio del paciente.

En la actualidad, el cambio de paradigma, permite al paciente tomar decisiones
respecto a su salud fisca y psiquica. Es asi, como el articulo 11°* de la presente ley
establece a favor del paciente el derecho a tomar Directivas Medicas Anticipadas: “ Toda
persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud,
pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o
paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el
médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se
tendran como inexistentes.”

La recepcion legislativa de las Directivas Medicas Anticipadas es un gran avance
legislativo sin precedente que se relaciona con el deseo de la persona de vivir una buena
calidad de vida. A través de ellas, el paciente expresa libremente las instrucciones que se
deberian respetar en la atencién y cuidados de su salud para el caso qué, en un futuro, el
paciente se encontrare imposibilitado de expresar su voluntad, ya sea por su estado de
inconsciencia o enfermedad grave incurable. El deseo de vivir una buena calidad de vida
se traduce en el hecho de evitar sufrimientos inutiles para el paciente. (Martinez, 2010)

De ésta manera, el articulo 11° bis de la Ley 26742 establece que los médicos
tienen el deber profesional de aceptar estas directivas y cumplimentarlas, respetando el
derecho de libertad y autonomia del paciente, de modo que todo profesional que se
adecue a lo manifestado expresamente por el paciente no estari sujeto a responder

civilmente, cualquiera fuera el resultado de lo cumplimentado.

E) Ley 26.742: Ley sobre Derechos del Paciente, Historia Clinica y

Consentimiento Informado. Modificacion de la Ley 26.529

** Articulo 11 Ley 26.529 Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e
Instituciones de la Salud.
» Articulo 11 bis. Ley 26742.
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La Ley 26.742 sancionada el 9 de mayo de 2012 modifica articulos de la Ley
26.529. El Honorable Congreso de la Nacién modifica el inciso e) del articulo 2° de la
Ley 26.529%° donde, ademas de consagrar el derecho del paciente a aceptar o rechazar
con o sin expresion de causa ciertas terapias o procedimientos, también establece que el
paciente goza de pleno ejercicio de su derecho de autonomia para rechazar determinadas
procedimientos y terapias, siempre que haya sido informado fehacientemente, cuando:

e ‘“sufra una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio
terminal, o cuando presente lesiones que lo coloquen en un estadio
terminal”

Ahora bien, esos procedimientos o terapias que rechaza pueden consistir en:

e “procedimientos quirdrgicos

e procedimientos de reanimacion artificial o,

e ¢l retiro de medidas de soporte vital”

“Siempre en que estos ultimos resulten extraordinarios o desproporcionados con
la perspectiva de mejoria o produzcan un sufrimiento desmesurado.”

Continua el articulo que también podra rechazar:

e ‘“procedimientos de hidratacién o alimentacién cuando estos produzcan
como unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal,
irreversible o incurable”

Lo importante de esta modificaciéon es que el paciente tiene derecho a decidir
plenamente de su estado de salud cuando se encuentre en las circunstancias mencionadas,
lo que le permite expresar su voluntad de decidir respecto de su salud a pesar de la
dificultosa situacion en la que se encuentra, con o sin expresion de causa, y no sea el
profesional medico el que decida.

La causa por la cual decide aceptar o rechazar un determinado tratamiento se
reserva en la esfera intima de la paciente, receptada en el articulo 19° de la Constitucion
Nacional, siempre que su decision no vulnere el orden publico, la moral o las buenas
costumbres.

El ultimo parrafo del mencionado inciso e) estipula: “En todos los casos la

negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados no significara la interrupcion

*Articulo 2 inciso e) Ley 26.529. Modificada por articulo 1 Ley 26.742
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de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del
paciente”. Es decir que el facultativo medico acompafiara al paciente en llevar adelante
los cuidados paliativos necesario a fin de evitar un sufrimiento prolongando e
injustificado del paciente.

La ley 26.742 continua modificando en su articulo 2° el articulo 5° de la Ley
26.529 incorporando dos nuevos supuestos en los que el paciente debe expresar su
consentimiento, luego de haber recibido la informacién necesaria: El nuevo inciso g) y h)
del articulo 5° de la Ley 26.529% regla el derecho de informar al paciente “el derecho que
le asiste en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable o cuando se encuentre
en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, en cuanto
al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de hidratacion, alimentacién, de reanimacion
artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria, o que produzcan
sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion
y alimentacioén cuando los mismos produzcan como tunico efecto la prolongacion en el
tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable.”

El inciso h)*® incorporado a éste mismo articulo establece que el paciente debe ser
informado de su derecho a “recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de
atencion de su enfermedad o padecimiento.”

Respecto al inciso h) es necesario que al paciente se le informe su derecho a
aceptar y recibir cuidados paliativos con el fin de obtener una mejor calidad de vida en el
desarrollo de su enfermedad.

El articulo 6°*° de la Ley 26.529 que regla la obligatoriedad del Consentimiento
Informado en toda actuacién profesional también fue modificado por la Ley 26.742. El
articulo 3° de dicho cuerpo legal, incorpora que “en el supuesto de incapacidad del
paciente, o imposibilidad de brindar el consentimiento informado a causa de su estado

fisico o psiquico, el mismo podra ser dado por las personas mencionadas en el articulo

7T Articulo 5 inciso g) Ley 26.529. Modificado por 2 de la Ley 26.742
¥ Articulo5 inciso h) Ley 26.529. Modificado por articulo 2 de la Ley 26.742
* Articulo 6 Ley 26.529. Modificado por articulo 3 de la Ley 26.742
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21° de la Ley 24.193° con los requisitos y el orden de prelacion alli establecido”. Este
ultimo articulo enumera como personas habilitadas para brindar el consentimiento:

a) El conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona que sin
ser su conyuge convivia con el fallecido en relacion de tipo conyugal no menos antigua
de TRES (3) afos, en forma continua e ininterrumpida;

b) Cualquiera de los hijos mayores de DIECIOCHO (18) afios;

¢) Cualquiera de los padres;

d) Cualquiera de los hermanos mayores de DIECIOCHO (18) afios;

e) Cualquiera de los nietos mayores de DIECIOCHO (18) afios;

f) Cualquiera de los abuelos;

g) Cualquier pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive;

h) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado inclusive;

1) El representante legal, tutor o curador.

De esta manera, se vislumbra que la nueva Ley 26.742 incorpora el instituto de
decision por sustitucidn, el cual no se contemplaba en la Ley 26.529 del afio 2009.

En agosto de 2011 se present6 en la Camara de Diputados un proyecto de ley para
incorporar el denominado “Derecho a la muerte digna”. La circunstancia que sirvié como
antecedente para el dictado de éste instituto fue el caso de Camila, una nifia que habia
nacido con una hipoxia cerebral, afecciéon que no le permitid respirar por sus propios
medios, dejandola en estado vegetativo y con prondstico irreversible. (Frisicale, Girotti
Blanco, 2014)

A pesar de los pedidos de la madre, los médicos se negaban a retirarle el
respirador artificial a la nifia, y fue la madre de esta nifia quien proclamé a los
legisladores argentinos la sancién de una ley que permita retirarle el soporte vital y dar
una muerte digna a su hija. Los padres de Camila firmaron un documento en el cual
ratificaban su voluntad de retirarle el soporte vital a su hija y de que la nifia no recibiera
ninguna préactica de reanimacién. Los médicos analizaron si ese documento encuadraba
dentro de la nueva ley y finalmente se llevé a cabo la voluntad propuesta. (Frisicale,

Girotti Blanco, 2014)

0 Articulo 21. Ley 24.193 de 24 de marzo de 1993. Ley de Trasplante de Organos y Materiales Anatémicos
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Finalmente el 5 de Julio de 2012 se reglamento la Ley 26.529 y se dispuso en el
articulo 5°°' “Habra consentimiento por representacioén cuando el paciente no sea capaz
de tomar decisiones segun criterio del profesional tratante, o cuando su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de la situacion y no haya designado persona alguna
para hacerlo; en cuyo supuesto, la informacién pertinente al tratamiento aplicable a su
dolencia y sus resultados se dara segun el orden de prelacion referido anteriormente”™

Es asi como el ordenamiento juridico argentino consagra el instituto de
consentimiento por representacion. Al igual que las autoras Frisicale y Girotti Blanco
(2014) disiento en la denominacidén de consentimiento por representacion ya que en su
esencia de derecho personalisimo el consentimiento no puede ejercerse por medio de un
representante.

El articulo 6° de la Ley 26.742 modifica el ya mencionado articulo 11°* de la
Ley 26.529 respecto a las Directivas Anticipadas el cual quedard redactado de la
siguiente manera con su modificacion:

“Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre
su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos
o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el
médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar pricticas eutanasicas, las que se
tendrdn como inexistentes. La declaraciéon de voluntad deberd formalizarse por escrito
ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerird de la
presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracién podré ser revocada en todo momento por
quien la manifesto.”

El dltimo parrafo de dicho articulo agrega la instrumentacién de las directivas
anticipadas manifestadas y su eventual revocacion. Por lo tanto solo seran aceptadas las
medidas anticipadas que se adecuen a las formalidades solicitadas en el articulo y que no
impliquen el ejercicio de practicas eutanasicas a fin de servir como instrumento de prueba
valido y dar conformidad de que se ha respetado la voluntad del paciente.

El articulo 7° de la ley 26.742 incorpora el articulo 11°* bis en el cual se exime

de “responsabilidad civil, penal y administrativa”, a los profesionales que den

3! Decreto Reglamentario 1089/2012
** Articulo 11 Ley 26.529. Modificado por art 6 de la Ley 26.742
* Articulo 11 bis Ley 26.529 Incorporado por Ley 26.742
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cumplimiento a las disposiciones prescriptas en esta ley, las cuales son absolutamente
vélidas una vez manifestadas y en su caso instrumentadas como la ley reglamenta, ya que
el objetivo que persiguen es el cumplimiento de la voluntad expresada por el paciente a

fin de que se respete su dignidad y libertades fundamentales.

F) Ley 26.994 Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.

El Nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina aprobado por Ley
26.944 regula explicitamente los derechos personalisimos a la dignidad, integracion y
vida humana, considerados derechos de gran relevancia que son pilar fundamental al
momento de decidir sobre determinados ambitos personales como lo son la aceptaciéon o
rechazo a determinadas tratamientos médicos que importan riesgos para el paciente.
(Wierzba, 2015)

Es asi, que el Nuevo Coédigo incorpora un articulo que versa sobre el
consentimiento informado asociando dicho instituto al ejercicio del derecho a la
autonomia de la voluntad.

El articulo 59°** establece la necesidad de obtener el consentimiento informado
del paciente para actos médicos e investigaciones en salud.:“El consentimiento informado
para actos médicos e investigaciones en salud es la declaracidon de voluntad expresada por
el paciente, emitida luego de recibir informacion clara, precisa y adecuada, respecto a:

a) su estado de salud;

b) el procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos;

c. los beneficios esperados del procedimiento;

d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relacidn con el procedimiento propuesto;

f) las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto

de los alternativos especificados;

** Articulo 59 Ley 26.994. Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina
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g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se
encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion,
el derecho a rechazar procedimientos quirdrgicos, de hidratacién, alimentacién, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios
o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento
desmesurado, o tengan por Unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable;

h) el derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencion de

su enfermedad o padecimiento.

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud
sin su consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los
apoyos que necesite.

Nadie puede ser sometido a exdmenes o tratamientos clinicos o quirtirgicos sin su
consentimiento libre e informado, excepto disposicidn legal en contrario.

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad
al tiempo de la atencién médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento
puede ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el
pariente o el allegado que acompane al paciente, siempre que medie situacidén de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En
ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es

urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.”

El Nuevo Cddigo Civil y Comercial exige la obtencion de consentimiento
informado como paso previo a todo tratamiento clinico o procedimiento quirdrgico
legislando que aspectos deben informarse al paciente antes de tomar una decision
respecto a su salud, como asi también quienes pueden tomar una decision cuando el
paciente no se encuentre en condiciones legales o fisicas de hacerlo, estableciendo los

mismos parametros que sefiala la ley 26.529 y su modificatoria la Ley 26.742

A modo de conclusién, en Argentina era necesaria la regulacion del deber de
informacion y consentimiento informado como derechos del paciente a fin de mejorar la

calidad de relacién médico- paciente.
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Historicamente la jurisprudencia ha complementado el ordenamiento juridico en
materia de deber de informacién y consentimiento informado al imponer los criterios
basicos de informacidén y consentimiento del paciente, aplicando normas dispersas como
el articulo 19° inciso 3 de la Ley 17.132, al articulo 13° de la Ley 24.193 como asi
también recurriendo a normativas éticas y obras doctrinarias a fin de arribar a una

solucidn justa ante la omision de tales deberes.

Los cambios sociales y culturales del nuevo siglo XXI, la evolucién del
comportamiento del ser humano como asi también los altos indices de judicializacién en
materia de salud, han contribuido a la regulacion especifica de los derechos del paciente
en la Ley 26.529 del ano 2009 a fin de superar la dispersion normativa, lograr el
mejoramiento del acto médico y adecuar y acomodar el ordenamiento juridico a la

realidad social de estos tiempos.
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Capitulo 1V

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
MEDICOS ANTE LA OMISION DE LOS
DEBERES PROFESIONALES DE
INFORMACION SANITARIA Y
CONSENTIMIENTO INFORMADO.
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En el presente capitulo se analizard la concurrencia de los presupuestos de la
responsabilidad civil que determinan la existencia de un dafio causado a la persona del
paciente ante la omisidn por parte del galeno de informar adecuadamente al paciente para
obtener su consentimiento informado.

Para ello primero serd necesario distinguir si la obligacion del galeno, segin la
indole del interés comprometido, es de medios o de resultados.

Ademas, para que la obligacién de indemnizar al paciente se configure, sera
necesaria demostrar la concurrencia de un hecho antijuridico, el factor de atribucioén de
responsabilidad, el dafio resarcible y, la relacién de causalidad adecuada entre el dafio y

el hecho antijuridico.

1. Obligaciones de medios y de resultados

De acuerdo a lo dicho anteriormente, se puede afirmar que la omisién del deber de
informacion y la obtencion del consentimiento informado es fuente de responsabilidad,
constituyendo un hecho antijuridico al infringir un deber u obligacion legal.

A fin de determinar la concurrencia de la responsabilidad civil profesional, es
necesario distinguir entre obligaciones de medios y obligaciones de resultados. En 1925
el profesor René Demogue publico el quinto y udltimo tomo de su Tratado de las
Obligaciones en General, en el cual expone veintiocho ejemplos relacionados al éarea
contractual del derecho privado y analiza las posibles soluciones adoptando para ello su
trascendental distincidon entre las obligaciones de medios y de resultados. (Osternling
Paradi y Castillo Freyre, 2000)

Siguiendo a Calvo Costa (2002) en las obligaciones de medios el deudor cumplira
con la prestacion a su cargo observando la diligencia exigida por la actividad
comprometida, ain cuando no obtenga el resultado esperado. En este caso el factor de
imputacion de responsabilidad es subjetiva configurandose la culpa por parte del
profesional cuando prescinde del deber de informacion o lo hace defectuosamente.

Por otra parte en las obligaciones de resultados el deudor debe lograr el resultado

que califica a la obligacion. El objeto de la obligacion consiste en satisfacer plenamente
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el interés del acreedor, lo que no sdlo se agota en la diligencia o comportamiento del
deudor, sino con el cumplimiento del resultado esperado. (Calvo Costa, 2002)

Se considera por regla general que en la mayoria de los supuestos donde
interviene el profesional de la salud se compromete a una obligacidon de medios, ya que el
médico no puede asegurar la curacion definitiva del paciente. (Calvo Costa, 2002)

Trigo Represas (1995, p.25) ensefia que en las obligaciones de medios, los

galenos:

Solo se obliga a prestar servicios sobre la base de los conocimientos cientificos que
posee, poniendo en cumplimiento de la tarea encomendada la diligencia y el cuidado que la

misma requiere, en atencion a las circunstancias de las personas, del tiempo, y de lugar.

En cuanto a la responsabilidad civil de los profesionales liberales, Vasquez
Ferreyra (2015) explica que, dependiendo de si la obligacion es de medios o de
resultados, produciran efectos diferentes de acuerdo al factor de atribucion aplicable. En
el caso de las obligaciones de medios el factor de atribucidén de responsabilidad es
subjetivo, configurandose la responsabilidad por parte del profesional a titulo de dolo o
culpa. Tratandose de obligaciones de resultados el factor de atribucién de responsabilidad
comprometido es objetivo.

Una vez que le medico ha brindado informacion suficiente respecto a la dolencia
o afeccion del paciente y éste haya prestado su consentimiento para permitir la actuacion
médica, se considera que a partir de ese momento el galeno debe llevar adelante su
misioén. La omision de brindar informacién y obtener el consentimiento del paciente da
lugar a una responsabilidad contractual porque el profesional se ha comprometido a una
obligacion de medios para satisfacer la expectativa del paciente de recuperarse actuando

con diligencia y prudencia debida. (Bustamante Alsina, 1998)

2. Concurrencia de los presupuestos de la responsabilidad civil

La omisioén o cumplimiento defectuoso de los deberes legales y contractuales de

informar y de obtener el consentimiento del paciente genera responsabilidad en forma
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autébnoma. (Weingarten, 1997) De acuerdo a la normas que gobiernan la responsabilidad
civil, el principio general de procedencia de la reparacién del dafio causado es necesario

que se demuestren ciertos requisitos: (Medina, Fama y Resvin, 2003)

a) El hecho antijuridico

b) El factor de atribucién de la responsabilidad

c) El dafio

d) La relacion de causalidad entre el dafio y el comportamiento antijuridico.

2.1  El hecho antijuridico

Modernamente se analiza la antijuricidad desde el punto de vista de la conducta
dejando de lado la perspectiva del dafo. El hecho antijuridico consiste en lesion de un
derecho o interés no ilegitimo. Es decir que se reprocha al agente que comete la accidon
antijuridica su actuaciéon de no haber obrado conforme a derecho y optar por obrar
injustamente causando un dafio a otro, cuando pudo haber actuado licitamente. (Bueres,
1986; Fama, Medina y Resvin, 2003)

Se tipifica la antijuricidad ante la infraccidn a algunas de las disposiciones que
conforman el marco normativo de la responsabilidad médica. Por lo tanto la omision
tanto del deber de informar suficientemente al paciente como la de obtener el
consentimiento informado constituye un hecho antijuridico que genera la obligacioén de
resarcir el dafio ocasionado (Fama, Medina y Resvin, 2003)

Uno de los primeros antecedentes jurisprudenciales en el mundo es el leading case
Scholoendorff vs Society of New York Hospital®. En el mencionado caso judicial Mary
Schloendorff fue sometida a una cirugia abdominal para extraer un fibroma a pesar de su
manifestacion en contrario. Mas tarde la mujer desarrollo una gangrena de un brazo
izquierdo y demandé a la gerencia del Hospital de New York. La Corte de New York
establecié que todo adulto tiene derecho a determinar qué es lo que se hard con su propio
cuerpo y responsabiliza del dafio al cirujano que realizé la intervencion quirtirgica sin

respetar la declaracion de voluntad del paciente a no someterse a dicha intervencion.

3 C.AN.Y., Schloendorff v. Society of New York Hospital. (1994) 211 N.Y 215, 105 N.E 92-96
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Otro fallo importante fue el dictado en la caratula “Slater vs Baker & Stapleton™
en el cual dos médicos resultaron responsables por considerar el tribunal que era
inapropiado desunir el callo 6seo sin la conformidad del paciente, constituyendo una
practica inapropiada por parte de los galenos al contrariar las reglas de la profesién no
actuando conforme a la lex artis, llevando adelante la practica medica sin comunicarle al

paciente los riesgos de la intervencion.

2.2 Factor de atribucion de la responsabilidad: La culpa.

Se dijo anteriormente que la actividad profesional médica se encuentra por regla
general calificada como una obligacién de medios, en la cual el galeno cumplira con la
obligacidén a su cargo obrando con diligencia y prudencia en la actividad comprometida.
En las obligaciones de medios el factor de atribucion a la hora de determinar la
responsabilidad del facultativo medico es subjetivo.

En la materia que analizamos el factor de atribucidn es subjetivo y consiste en la
culpa del profesional. En este sentido la jurisprudencia se expide: “Dado que el Codigo
Civil no regula la responsabilidad medica en forma auténoma o diferenciada de la culpa
en comun, son aplicables los requisitos para la demostracidon de su existencia: el hecho
antijuridico del agente, el dafo, el nexo causal entre el dafio y la consecuencia, y los
factores de imputabilidad o atribucién legal de responsabilidad”™’

El factor de atribucion de responsabilidad es suficiente para asignar el deber de
reparar al sujeto indicado como deudor. La culpa de autor del dafio constituye el sustento
subjetivo de la responsabilidad e importa el cumplimiento defectuoso o irrito por parte
del profesional, omitiendo una determinada actitud que habria evitado el dafio. (Fama,
Medina, Resvin, 2003)

La culpa profesional se rige por los principios generales de la culpa definida en el
articulo 512°* del Cédigo Civil como la “omision de aquellas diligencias que exigiere la

naturaleza de la obligacion y que correspondiesen a las circunstancias de tiempo y lugar”.

3 «Slater vs. Baker & Stapleton (1767) Fallo dictado en las Islas Britanicas cuyo documento se ha
extraviado.

T CN Civil y Comercial Federal.” Araujo Julio P ¢/ Obra social de conductores de transporte colectivo de
pasajeros” Sala III. 23/10/1997

* Articulo 512. Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina.
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El médico al omitir el deber de informar de modo veraz y suficiente al paciente y la
obtencién del consentimiento informado infringe las diligencias que exige la relacion
médico- paciente. El médico acepta intervenir en una determinada prestacion médica y al
no prestar dicha asistencia incurre en responsabilidad contractual. Ello viene a significar
que cuando el facultativo incurre en la omisién de tales diligencias, ya sea por
imprudencia, impericia o negligencia, falta a sus obligaciones y se coloca en la posicién
de deudor culpable.

El articulo 512 se complementa con el articulo 902* del Cdédigo Civil ya que
cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor serd la obligacidon que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en la causa “R de S.S.M del H ¢/ J.C.C
y otros s/ Dafios y Perjuicios™ hace lugar al Recurso de Inconstitucionalidad que
interpone la recurrente, asistiéndole razén a que “ No fue debidamente informada que se
le extraerian a la paciente, ademas de su utero, sus dos ovarios como asi tampoco se
informo cuéles serian las consecuencias de tal proceder, obstaculizdndole a la paciente la
oportunidad de decidir y consecuentemente su oportunidad de negarse a dicha préactica.
La recurrente no prestd su consentimiento a la ooferectomia realizada. La omision por
parte del profesional qued6 constatada al no existir el consentimiento por escrito
tratindose de una operacion mutilante”

Tampoco habia registros en la historia clinica del paciente respecto a la
posibilidad de realizar una ooferectomia, s6lo constaba la realizaciébn de una
histeroctomia. Esta operacion fue programada con antelacidn, es decir que ni siquiera fue
una operacion de urgencia que le haya impedido al facultativo recabar el consentimiento
de la paciente por escrito.

Para Pizarro y Vallespinos definen a la culpa como la “omisién de la diligencia
que exija la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar”. (Pizarro y Vallespinos, 1999 p.613) Las condiciones
personales del agente son tenidas en cuenta para determinar el deber de prevision que

establecen las circunstancias en las que haya actuado el agente y ademds importa la

¥ Articulo 902. Codigo Civil de la Republica Argentina.
#'S.C.JMza. “R.S.S.M del H ¢/ J.C.C y otros s/ Dafios y Perjuicios s/ Inconstitucionalidad/Casacién. Sala I
(2008)

60



ausencia del propésito deliberado de incumplir o de causar un dafio. (Pizarro y

Vallespinos, 1999)

23 El dano

Naturalmente puede inferirse que ante la omision de los deberes del profesional
médico operard el nacimiento de una obligacion resarcitoria por haber ocasionado un
dafio o perjuicio. El dafio puede ser definido como todo menoscabo producido en el
patrimonio del damnificado (dafio patrimonial), asi como toda minoracion inferida en la
subjetividad de la persona (dafio moral) quedando protegido, de esta manera, una amplia
gama de bienes juridicos tales como la vida, la integridad fisica- psiquica, derivando la
lesion de un interés no patrimonial. (Famé, Medina y Resvin, 2003)

El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield no arrojaba un concepto de dafio lo que trajo
arduas discusiones doctrinarias. EI Nuevo Coédigo Civil y Comercial establece en su
articulo 1737*' que “Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, un patrimonio o un derecho
de incidencia colectiva”

Por lo tanto cuando el médico realice una determinada practica medica sin
informar de modo adecuado al paciente viciando de esta manera el consentimiento
prestado o bien, cuando no obtenga dicho consentimiento e igualmente lleve adelante su
cometido, produce un dafio al vulnerar el derecho de autonomia y autodeterminacion de
las personas, quitdndole la posibilidad de decidir.

El dafio patrimonial consiste en el detrimento de valores econdmicos y
patrimoniales que se produce a raiz de esa lesion. En consecuencia, el dafio moral es
siempre una consecuencia disvaliosa, un menoscabo derivado de la lesion a un interés no
patrimonial que coloca al damnificado en un modo de estar diferente, animicamente

perjudicial. (Pizarro y Vallespinos, 1999)

* Articulo 1737. Ley 26944. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

61



Es asi como en fallo” Ferro Marcela Gabriela ¢/ Asociacion Francesa
Filantropica™® se sentencia que “de las probanzas se vislumbra la posibilidad de que la
actora salvase su ovario y de que se extrajera sOlo el quiste, por lo cual la falta de
informacién por parte del médico para formar un consentimiento informado ha causado
un perjuicio moral auténomo, pues es razonable presumir que la paciente hubiese acudido
a otro profesional que le salvase su ovario o no hubiese aceptado la intervencion
quirdrgica, opciones que no fueron tenidas en cuenta por el paciente por ausencia de una
adecuada informacion.”

En el fallo nombrado anteriormente se condend al doctor Arnaldo Suhl y a la
entidad sanitaria al pago de una suma de dinero en concepto de dafio moral por no haber
mediado consentimiento informado de la paciente Gabriela Ferro para que se le extrajera
su ovario, el cual contenia un quiste benigno, siendo que de acuerdo a la peritacion
realizada por el Cuerpo Médico Forense, el galeno podria haber extirpado solamente el
quiste existiendo la posibilidad de que la paciente conservara su ovario, aumentando asi
el riesgo de infertilidad. Asimismo en la historia clinica solo se asentd que se llevaria a
cabo una laparascopia diagnostica cuando en realidad se extirpé su ovario sin haber
indicado siquiera en la historia clinica la posibilidad de una eventual ablacion. La actora
menciona que el profesional médico no le informd de los riesgos de la intervenciéon como
si tampoco de la posible extirpacién de un ovario.

Coincido con los fundamentos del tribunal, pues si la sefiora Gabriela Ferro
hubiese recibido suficiente informacién sobre la intervencién a realizar, anoticiandosele
la posibilidad de extraer su ovario y las secuelas que ello implicaba, seguramente hubiese
optado por una interconsulta médica a fin de conocer la opinidén de otro profesional que
podria aconsejar otra practica médica distinta a la propuesta por el Dr Suhl.

Tratandose de dafio moral, el Codigo Civil y Comercial del afio 2014 amplia el
nimero de legitimados activos para reclamar la respectiva indemnizacién en caso de
muerte y de discapacidad de la victima del dafio, ellos son: descendientes, ascendientes,
conyuge o quien convive con aquel, recibiendo trato familiar ostensible, ademas del

damnificado directo. (Vazquez Ferreyra, 2015)

* C.N. Civil. “Ferro, Marcela Gabriela ¢/ Asociacion Francesa Filantropica s/ Dafios y Perjuicios” Sala D.
(2004)
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Otro aspecto de reforma en el ambito juridico civil y comercial es la prescripcion
de las acciones de responsabilidad civil. En el Cdédigo de Vélez Sarsfield las mismas
prescribian a los 10 afios, con la nueva reforma el plazo de prescripciéon se reduce a 3
afios. (Vazquez Ferreyra, 2015)

No basta la existencia de un resultado dafioso para considerar responsable al
galeno, sino ademds es necesario acreditar que ese resultado lesivo se produjo por
impericia, negligencia o imprudencia del profesional médico interviniente, es decir que es

. . . . L. L, 4. 4
necesario que medie la culpa del profesional en una determinada practica médica 3

2.4 Relacion de causalidad entre el dano y el comportamiento antijuridico.

En el ambito de la responsabilidad galénica se trata de determinar el nexo causal o
conexidn entre el hecho antijuridico del médico, imputable a titulo de culpa y el resultado
dafioso. (Mossetl turraspe, 2001)

La doctrina argentina ha distinguido diversas categorias respecto de la
relacion de causalidad entre el hecho juridico antijuridico y el dafio: (Fama, Medina,
Resvin, 2003)

e La teoria de la equivalencia de las condiciones, por la cual todas y
cada una de la condiciones, tanto las positivas como las negativas, provocan el
efecto a las cuales se les atribuye la funcion de causar el resultado.

e La teorfa de la causa mas proxima atribuye el efecto al tultimo
suceso, en orden cronoldgico, por lo que el dafio aparece conectado de forma
directa con dicho suceso.

e La teoria de la condicion mas eficaz, en la que el resultado dafoso
es atribuible a la mas activa de las condiciones. Es decir a aquella condicién
que rompe el equilibrio entre los factores negativos y positivos para su
produccion, influyendo de manera preponderante en el resultado (Pizarro y

Vallespinos, 1999)

* Fuente: Camara de Asociaciéon de Empresas de la Salud. Recuperado el 12/12/2015 de:
http://www.caescor.com/files/Trabajos/6/RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDICOS.pdf
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e La teoria de la causa eficiente: para esta teoria es causa de un
resultado dafioso aquella condicién que tenga mayor poder intrinseco de
causacion del hecho, quedando descartadas las condiciones meramente
ocasionales.

e La teorfa de la causalidad adecuada: asociada a la idea de
regularidad, siendo causa del daino aquellas que acostumbran a suceder segin

el curso normal y ordinario de las cosas.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria se inclinan a indicar que la teoria de la
causalidad adecuada es de correcta aplicacion en el Codigo Civil Argentino.

Ante el incumplimiento obligacional del médico - deudor, la relacion de
causalidad juridicamente relevante es aquella que existe entre el dafio ocasionado y el
antecedente que normalmente lo produce. De tal modo, la causalidad adecuada esti
vinculada con la idea de regularidad, atendiendo a lo que “normalmente acostumbra a

suceder”. (Pizarro y Vallespinos, 1999)

Llambias (1973) entiende por causa adecuada aquella que por si sola es apta para
conseguir el efecto dafioso que se considera, sin necesitar para ello de otra fuerza que la
complemente, debiendo efectuarse la apreciacion de tal aptitud productora del resultado,

atendiendo a lo que corrientemente acaece”

Siguiendo a Vazquez Ferreyra (1992) y a la Teoria de la Causalidad Adecuada, el
profesional de la salud ante la omisién del deber de informacién y la obtencion del
consentimiento informado, no asume todas las consecuencias que sufre el paciente sino
que sélo deberd indemnizarse aquellos dafos que posean un adecuado nexo causal entre
la ausencia de la obtencion de consentimiento informado o falta de informacion suficiente
que permite obtener un consentimiento desinformado y, el perjuicio que sufre el paciente

araiz de esa omision.

A su vez en la mayoria de los casos, la omisiéon del deber de informar y en
consecuencia la obtencion del consentimiento informado, importara la pérdida de chance
que se traduce en la posibilidad de haber consultado a otro profesional o en su defecto,

haber rechazado una determinada practica médica. (Calvo Costa, 2002)

64



Es asi que en la causa “P.M.A ¢/ Malcom Hernandez e Instituto Medico Rio

* se condend a los demandados a pagar una suma indemnizatoria a la actora por

Cuarto
no haber recibido por parte del profesional médico la debida informacion respecto a los
riesgos o desventajas de la cirugia estética realizada. La actora alega qué de haber sabido
las posibles riesgos y desventajas de intervencidn no se hubiese sometido a la

intervencidn quirudrgica”.

En el fallo citado anteriormente se responsabiliza al cirujano por las secuelas
derivadas de una mastoplastia por no haberle informado debidamente a la paciente de las
posibles consecuencias adversas de dicha intervencion. En los hechos, la Sefiorita M
menciona que el profesional s6lo le manifestd que la intervencion se trataba de una
cirugia simple, sin complicaciones y con un post operatorio breve, sin dificultades o
molestias, no mencionando el profesional los posibles riesgos previsibles. El formulario
de consentimiento informado firmado por la paciente tampoco contenia la descripcion de
los riesgos posibles de la intervencion. Tal es asi que los vocales Héctor Cenzano, Rosana
A. de Souza y Julio Avalos pronunciaron que el médico tiene el deber de informar al
paciente cumpliendo los pardmetros que indica el articulo 3° de la Ley 26.529 y que su
omision priva al paciente de su derecho de autodeterminacion, ejercitando una facultad
que so6lo compete a la voluntad del enfermo, considerandose que el profesional asume los
riesgos de la intervencion y los dafios que el tratamiento provoque. Ademas los vocales
sostienen que existe una adecuada relacion causal entre la actuacidon negligente del

médico de no informar al paciente y los dafios que finalmente sufre.

Siguiendo a Pizarro y Vallespinos (1999) la pérdida de chance tiene lugar cuando
se frustra una oportunidad de obtener un beneficio o de evitar un menoscabo de indole
patrimonial o espiritual. Es necesario sefialar que lo frustrado no es el beneficio sino la
mera probabilidad de que dicho beneficio haya tenido lugar sino se hubiese producido el

hecho antijuridico.

* C.A.C.C.Fy C.A de Rio Cuarto. “P.M.A ¢/ Malcom Hernandez e Instituto Medico Rio Cuarto. Sala I.
30/07/2010.
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La proximidad del hecho ilicito con el momento en que la chance deberia haberse
concretado es considerada por la doctrina mayoritaria como un presupuesto determinante

a los fines indemnizatorios. (Pizarro y Vallespinos, 1999)

El nuevo Cddigo Civil y Comercial Ley 26.994 en su articulo 1739% prevé que
la” pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable
y guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho generador.” Es decir que una
vez comprobada la ausencia de los deberes del profesional médico, el afectado puede
reclamar la indemnizacién respectiva, la cual abarcard la perdida de chance como
concepto a indemnizar ademads de las lesiones provocadas a su persona, patrimonio o un
derecho de incidencia colectiva. (Saenz, s/f)

El nuevo Coddigo Civil y Comercial establece una nueva funcion a la
responsabilidad civil: la funcién preventiva. Por lo tanto la funcién preventiva
complementa a la ya existente funcién resarcitoria. Toda persona tiene el deber de
prevenir un dafio limitandolo a que de dicha persona dependa la prevencion, es decir que
toda persona debe tomar el control de sus propios hechos para evitar producir un dafio no
justificado, hacer desaparecer el ya producido o no agravar el ya causado. La funcién
resarcitoria consiste en el cumplimiento de la obligacioén de reparar un dafio injustamente
causado derivado del incumplimiento obligacional o un hecho ilicito stricto sensu, a favor
del damnificado. (Vazquez Ferreyra, 2015)

Es relevante exponer que el nuevo Cddigo Civil también regula la actividad de los
profesionales liberales, aplicando las reglas de las obligaciones de hacer. Por supuesto
que dentro de la definicion “profesionales liberales” se encuadra la actividad médica,
como asi también la actividad de abogados, arquitectos, escribanos, etc. El primer
parrafo del incorporado articulo 1768% estipula que “La actividad del profesional liberal
estd sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva,
excepto que se haya comprometido un resultado concreto...” Es decir que el profesional
liberal, responde a titulo de culpa (ahora regulada expresamente), salvo que se trate de
una obligacién de resultado. Al profesional médico le bastard con probar su no culpa,

aunque bien es verdad que la carga probatoria de la culpa, la antijuricidad de la conducta

* Articulo 1739. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina. Ley 26.994
* Articulo 1768. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Repiiblica Argentina. Ley 26.994
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del galeno, la existencia del dafio y la adecuada relacion causal entre el incumplimiento
obligacional y el perjuicio recae sobre la victima del dafio. (Vazquez Ferreyra, 2015)

A modo de conclusion para que se configure la obligacion del profesional de
indemnizar el dafio causado al paciente por omitir su deber profesional de obtener el
consentimiento previo y suficientemente informado sera necesaria la concurrencia de los
siguientes requisitos:

e La existencia de un dafio cierto y personal, debidamente acreditado.

e Que el dafio sea consecuencia directa de la omisién de informar, riesgos,
complicaciones o secuela de la intervencion médica practicada.

e Que el dafio sufrido sea consecuencia de la intervencién médica,
exigiéndose la necesaria relacion de causalidad entre el dafio sufrido y el
hecho que genera el dafio.

e El hecho generador del dafio consista en la omision por parte del médico
de prestar la debida informacién lo que se plasma en un consentimiento
viciado o, en la omisién de obtener tal consentimiento ya sea de forma
escrita o verbal. En este caso, la autoridad jurisdiccional debe realizar un
juicio hipotético para dilucidar si el paciente de haber conocido los riesgos
a los que se sometia con la intervenciéon médica hubiera prestado o no su
consentimiento, o si hubiese rechazado la intervencion.

Asimismo el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion en su art 1720 expresa que
“el consentimiento libre e informado del damnificado, en la medida que no constituya
una clausula abusiva, libera de la responsabilidad por los dafios derivados de la lesion de
bienes disponibles”. De manera que, sin perjuicio de disposiciones especiales, el
consentimiento del paciente puede erigirse en un supuesto de causa de justificacion, como
asi también puede constituir una causal de justificacion las situaciones de emergencias en

las cuales prevalece la lex artis.

7 Articulo 1720. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Repiiblica Argentina. Ley 26.994
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CONCLUSION

De lo expresado en éste Trabajo Final de Graduacién puedo concluir que el deber
de informacién y el consentimiento informado son elementos esenciales de la relacién

médico - paciente, considerada ésta como un negocio juridico no formal.

En décadas pasadas la relacién médico- paciente era de caracter paternalista, el
médico era considerado un ser dotado de conocimiento cientifico, un sabio cuyas
decisiones generaban confiabilidad por encontrarse en una situaciéon de superioridad
cognoscitiva y psicoldgica respecto al paciente, decidiendo por el paciente y omitiendo su

participacion.

Siglos mas tarde, tuvo lugar la sustitucion del viejo moderno paternalista por el
modelo de autonomia. Dicho cambio de paradigma estuvo impulsado por el derecho,
creando normas que permitieran ejercer a la persona humana sus derechos de

autodeterminacion y autonomia.

En nuestro pais el deber de informacion y el consentimiento informado son temas
relativamente nuevos, no existia una normativa de caracter general que los impusiera sino
tan s6lo normas aisladas que establecian la formalidad de obtener el consentimiento del
paciente en operaciones mutilantes por escrito. Ademds los altos indices de
judicializacidn y litigiosidad en la actividad que vincula a médicos y pacientes originaron
la necesidad de dictar normas que regulen aquellos aspectos cuestionados del derecho a la
salud. La importancia de la normativa dictada radica en poder dirigir la conducta de

médicos y pacientes a fin de disciplinar su relacion.

La ley 26.529 sancionada el 21 de octubre de 2009 y modificada por la Ley
26.742 de 2012 consagra el ejercicio de los derechos de autonomia y autodeterminacidn
del paciente. Esta nueva ley titulada “Derechos del Paciente en su Relaciéon con los
Profesionales e Instituciones de la Salud” prescriben a la informacion sanitaria y al
consentimiento informado, entre otros, como derechos personalisimos del paciente cuya
omisién por parte de los profesionales médicos genera la obligacion de resarcir los

perjuicios o detrimentos sufridos por el paciente en consecuencia de su omision.
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A raiz de la regulacion de los derechos del paciente en un texto legal, la relacion
médico- paciente debe adecuarse a las prerrogativas indicadas en la ley. El médico debe
informar al paciente de las caracteristicas de los tratamientos a seguir incluidos los
riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos. El consentimiento del paciente por
regla general podrd obtenerse de forma verbal, aunque cuando tales practicas incluyan
internacion, intervenciones quirtrgicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasivos, procedimientos riesgosos o se trate de la revocaciéon a un procedimiento
propuesto o su decisioén de adecuarse a un procedimientos rechazado por el paciente en
su debida oportunidad, el paciente o su representante legal, deberdn brindar su

consentimiento por escrito.

De ahora en més, el paciente deberd obtener informacién detallada por escrito y
no una mera suscripcion a un formulario cuando se trate de los procedimientos
enumerados en el parrafo anterior, de modo que previo a la firma del paciente, el médico
aclarard las dudas y demés inquietudes que el paciente formule respecto a lo descripto en

el documento de consentimiento informado.

De lo consignado en la ley se entiende que para llevar a cabo pricticas menores u
ordinarias bastard con obtener el consentimiento verbal del paciente, luego de haber
recibido la debida informacién con respecto a la practica a realizar. Desde mi punto de
vista lo conveniente seria que todo consentimiento se obtenga por escrito sin importar si
se trata de pricticas médicas comunes, aunque por supuesto soy consciente de las

dificultades administrativas que ello conllevaria.

Otra novedad legislativa establecida en la Ley 26.529 del afio 2009 es la
recepcion de directivas anticipadas, las cuales son una forma de ejercer el derecho de
autodeterminacion del paciente ya que él mismo puede decidir, luego de recibir completa
y veraz informacion sobre su dolencia, si acepta o no determinados tratamientos médicos,
preventivos o paliativos, pero siempre se requerird la aceptacion del médico tratante,
salvo que ellas impliquen practicas eutanasicas. Respecto de esta modalidad no estoy de
acuerdo con su instrumentacién ya que implica un gasto econémico excesivo el acceso a
escribanos publicos o un trdmite burocratico acceder a los 6rganos jurisdiccionales a fin

de lograr las formalidades establecidas en la ley para que las mismas sean aceptadas.
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Respecto de la responsabilidad de los profesionales de la salud, los facultativos
médicos responden a titulo de culpa ante la omisién de brindar suficiente informacién de
modo que obtienen un consentimiento desinformado o viciado por parte del paciente,
indemnizando el dafo moral y/o patrimonial provocado al paciente, pero siempre sera
necesario que dicho dafo resarcible posea un adecuado nexo causal entre la ausencia del
deber de informacioén, corolario del consentimiento, y los dafos que sufre el paciente a

raiz de su omision.

La instrumentacion por escrito del deber de informacion y el consentimiento del
paciente permitira acreditar que el acto médico se disciplin6 de acuerdo a los pardmetros
que la ley estima como convenientes, la cual servird de medio probatorio ante la posible
reclamaciéon de un dafio causado al paciente, el cual fue informado en su respectivo
momento y que el paciente aceptd adecuarse a esa practica médica, sabiendo la existencia
de los riesgos que esa practica podria conllevar. Pero igualmente siempre serd necesario

que se acredite una relacion de causalidad entre el dafio y la ausencia de informacion

debida.

En definitiva, la ley 26.529 y su modificatoria la ley 26.472 establece que el
profesional que ha obrado de acuerdo a las disposiciones de presente ley no incurre en
responsabilidad civil, pues la misma no persigue otro objetivo mas que consagrar y

respetar el derecho de autonomia y autodeterminacion del paciente.

Finalmente, al igual que los autores de los trabajo doctrinarios consultados para la
realizacion del presente Trabajo Final de Graduacion coincido con que era necesaria una
regulacion legal especifica del consentimiento informado. Esta regulacion se tradujo en la
consagracion de derechos para el paciente, obligando al profesional de la salud a obrar de
forma diligente a fin de garantizar el ejercicio de tales derechos. De esta manera, también
seria necesario que en dicha normativa se especifique los deberes de los pacientes, porque
a cada deber impuesto a una de las partes le corresponde un correlativo derecho. De
manera que los pacientes deberian facilitar los datos necesarios respecto a su salud o
estado fisico, no ocultar o retacear informacidén cuando el médico la solicita, acudir a

controles programados, cumplir con las indicaciones prescriptas, entre otros.
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