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Resumen

El &mbito sanitario ha manifestado una gran evolucion en cuanto a la importancia que se le
fue otorgando a la autonomia de la voluntad del paciente, siendo éste capaz de entender cual
es su estado de salud, qué se requiere para mejorarlo y, después de haber sido correctamente
informado por los profesionales de lo asisten, tomar una decision acorde a sus necesidades,
sentimientos, pensamientos y demas factores que pudieran influir en ella. De esta manera, se
va trasladando cierta responsabilidad, que antes sélo cargaba el médico, al paciente.

El presente trabajo analizara este cambio de paradigma al pasar de una relacién sanitaria
paternalista a la autodeterminacion del paciente y el camino que queda por recorrer, que
incluye el amplio conocimiento de la poblacidn sobre sus derechos y la concientizacion de los
profesionales en la incidencia que tienen la informacion que brindan a sus pacientes, tanto en
contenido como en manera de presentarla.

La propuesta es plantear la premisa que en la relacion médico-paciente, las partes son

pares que deberan asumir obligaciones y respetar los derechos de la contraparte.

Abstract

The health sector has shown significant evolution as regards the importance the autonomy
patient’s will has. From this point, the patient is able to understand which his o her health
condition is, what is required to improve it and, after being properly acquainted by
professionals who assist him or her, take a decision according to the patient’s needs, feelings,
thoughts and other factors which could affect him or her. This way, the responsibility that
only the doctor had is now shifting to the patient.

This assignment will analyze the mentioned paradigm shift when moving from a health
paternalistic relationship to the patient’s self-determination and the following steps the
patient has to take. Part of the involved process implies the population to have deep
knowledge about their rights. Also the professionals have to know how the information they
provide, and how they provide it, influence in their patients decisions.

The aim of this assignment is to pose the premise that in the doctor-patient relationship,
both parts are at the same level with regard to the obligations they will have to assume, as

well as to respect the rights the counterpart has.
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INTRODUCCION

La libertad de disponer del propio cuerpo y la libertad de conciencia son derechos
personalisimos que fueron consagrados internacionalmente a través de diferentes
convenciones y tratados basandose en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 y el Pacto de San José de Costa Rica de 1969, entre otros.

Es tal la importancia de estos derechos fundamentales, que la Constitucion Nacional
argentina ha ensalzado estas normas de manera que se tengan, no como frias leyes, sino que
también lleguen a ser valores dignos de los seres humanos en su constitucion como personas.

Pero es cuando surgen situaciones en las cuales pareciera que el derecho a la vida entra en
pugna con el derecho a la libertad de conciencia, cuando nos preguntamos a cual debe darsele
primacia. Y es que aunque la vida lo es todo, para muchos es mas importante vivirla con
firmes convicciones y defender sus principios, aun cuando esta entre en riesgo, a vivirla
evitando las responsabilidades que devienen de fuertes ideologias.

A lo largo de la historia se ha vivido bajo el llamado “paternalismo” médico, en el cual,
cuando una persona estaba enferma, se ponia bajo la autoridad del galeno y ésta ya no decidia
sobre su propio cuerpo sino que las decisiones de los tratamientos a seguir las tomaban los
profesionales autoritariamente. Hoy, la abundante legislacion y el avance de los derechos
humanos y la bioética le han puesto un freno a esta situacion dandole espacio al paciente para
que decida qué cree que es mejor para él; si cuando haya un conflicto entre la vida y su
conciencia preferira seguir viviendo con ésta Gltima intranquila o no.

El derecho a la autodeterminacién de los pacientes junto al consentimiento informado que
deviene de aquella han ido derrocando el auge del paternalismo, aunque todavia queda un
largo camino que recorrer.

Es por todo lo anterior que el presente trabajo tiene como objetivo principal analizar bajo
queé circunstancias se respetara el derecho del paciente a la libre eleccién de tratamientos de
salud a realizar y hacer hincapié en el valor que se le da a la autonomia de la voluntad y al
consentimiento informado dentro de la legislacion, tanto argentina como internacional.

Otros objetivos secundarios, pero que también afectan en gran medida a la temaética
planteada, estan relacionados con las posturas adoptadas tanto por los profesionales de la
salud como por los pacientes, fundados en sus valores, creencias y costumbres. El incluir una
breve alusion a su historia en el desarrollo de cada uno de estos puntos hard tener un

pantallazo general que nos guiard a la comprensién de ambas posturas. La comparacion y



avance doctrinal y jurisprudencial también son objetivos que no deberéan perderse de vista.

Para lograrlos, se ha utilizado el método cualitativo como estrategia metodologica. Esta
brinda profundidad a los datos, dispersion, riqueza interpretativa, aporta un punto de vista
“fresco, natural y holistico” de los fendmenos, asi como flexibilidad (Hernandez Sampieri,
R., Fernandez Collado C., y Baptista Lucio, P., 2010, p. 16,17). Esta estrategia también
contribuye al aprovechamiento de la magnitud de enfoques sobre la materia, dado que
comprende diferentes grupos: profesionales de la salud, comités de ética, expertos en analisis
legislativo, jurisprudencial y doctrinario, ciudadanos que se enfrentan a la disyuntiva de
responder antes sus propios principios morales o ante el de los médicos, cuando se da la
situacion de controversia entre estos.

El primer capitulo se concentrard en la definicion y profundizacion de conceptos que se
trataran a lo largo del trabajo, mostrando la relacion con el objetivo Gltimo de este. También
mostrara el avance del modelo paternalista del binomio médico-paciente hacia un modelo
superador, siendo el respeto por la autonomia de la voluntad. El segundo capitulo expresara
como algunas situaciones especificas generan que las conciencias de las partes intervinientes
en las relaciones sanitarias entren en conflicto. Se analiza cuales seran los valores a tomar en
cuenta y la posible resolucion a ellos. El siguiente capitulo se abocarad de lleno al analisis
legislativo nacional, especificamente a la ley 26.529! y su modificatoria, la ley 26.7422,
(también conocidas como ley de muerte digna) relativo a la importancia de la autonomia de la
voluntad y la ponderacion de los derechos del paciente. El capitulo cuatro propone una
mirada hacia afuera de la sociedad argentina, particularmente a la ley que sirvi6 de base para
las leyes argentinas anteriormente mencionadas, la ley 41 de Espafia®, observando y
analizando el modelo que ha dejado sobre el trato de estas cuestiones con el objetivo de
rescatar acciones que conduzcan a un mayor respeto por la libertad en su sentido mas amplio.

Este trabajo desarrolla una tematica muy importante, dado que en algin momento,
deberemos recurrir a los profesionales de la salud en busca de ayuda médica. Todos
deberiamos estar al tanto de la necesidad de que se conozcan los diferentes tratamientos
disponibles y la posibilidad y obligacion del paciente de elegir cual utilizar en el caso en
particular. También es menester aclarar que no es una circunstancia que dependa solo del

paciente, también los médicos deberian adquirir la responsabilidad de informarles de los

1 Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/09.

2 ey 26.742. Derechos del paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de Salud (modificatoria
de la Ley 26529). Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 24/05/12

3 Ley 41/2002 Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Juan Carlos I. Espafia. (2002)



beneficios y riesgos de tomar tal o cual tratamiento, asi como también darles la tranquilidad,
no solo de que se dejara que tomen su propia decisién, sino también que se obrard en
conformidad con ella.

También se recalca en este trabajo la importancia de ver el punto de vista legislativo,
jurisprudencial y doctrinario inmerso en la sociedad actual, para poder asimilar que la
practica legislativa no es sobre hechos aislados, sino que cada situacion tiene un trasfondo
social y cultural respaldado por ideales y principios tanto del lado del médico en su
formacion profesional y como persona y también del lado del paciente. Tener en cuenta estos
otros aspectos hace al presente trabajo rico en informacion y nos hace tener una mirada socio-

cultural sobre la tematica.



CAPITULON°1

CONCEPTOS PRINCIPALES Y SU EVOLUCION HISTORICA



Desde mediados del XX ha habido un gran avance a nivel mundial en materia de defensa
de derechos humanos. Estos abarcan diferentes aspectos de la vida de las personas, sociales,
culturales, ideologicos, religiosos... y muchos mas. Sin embargo, existe uno de tantos, el
derecho a tener una buena salud, que aun siendo uno personalisimo, depende de terceros el
poder defenderlo y cuidarlo.

La relacidn sanitaria médico-paciente ha sido, a lo largo del tiempo, una que no permitio el
pleno ejercicio del derecho del enfermo a disponer del propio cuerpo, que va muy unido al de
tener una buena salud. Ya sea por ideologias, costumbres o tradiciones, los médicos han
creido tener poder y autoridad sobre aquellos que recurrian en busca de salvar su vida o para
alivianar su sufrimiento. Pero la batalla que se ha comenzado, y continta hasta nuestros dias,
tiene como objetivo que el médico no sea el duefio de sus pacientes, sino un par, alguien que
lo ayudara y acompafiara a lo largo de su proceso de recuperacion. Y dado la sociedad
pluralista en la que avanzamos, éste debera respetar las formas de pensar y vivir que tenga
cada individuo y aceptar las decisiones que tome sobre aceptar o rechazar, y hasta qué grado,
sus consejos. Sin perjuicio de que deberd, a su vez, comunicar a su paciente todo lo necesario
para que este tome una decision acertada acorde a su personalidad y modos de vida. Estos

temas se desarrollaran en el presente capitulo.
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1.1. Paternalismo.

El paternalismo ha sido foco de grandes discusiones y argumentaciones a favor y en contra
de numerosas y renombradas personalidades del mundo de la ética y la filosofia, por solo
mencionar algunas. Dado que este concepto ha intervenido en diferentes aspectos de la vida
social, pudiéndose hablar del paternalismo juridico, industrial, médico... nos centraremos en
este Ultimo dado la incidencia que tendra en el desarrollo del presente trabajo.

Se podria comenzar definiendo el concepto de paternalismo. La Real Academia Espafiola
[de aqui en mas, RAE] (2016) lo califica como la “tendencia a aplicar las formas de autoridad
y proteccidn propias del padre en la familia tradicional a relaciones sociales de otro tipo;
politicas, laborales, etc.”. Definicion a la cual agrega que suele utilizarse de manera
peyorativa.

Al decir de los llamados “padres del paternalismo”, Beauchamp y McCullough (1987), el
paternalismo es, por un lado, “la limitacion intencionada de una persona por parte de otra” y,
por otro, se da “cuando una persona que limita la autonomia apela exclusivamente a motivos
de beneficencia hacia la persona cuya autonomia esta limitada” (p.98). El paternalismo
médico consiste en el trato del profesional hacia el paciente tal como lo hace un padre para
con su hijo. Esta relacién podemos verla en dos sentidos diferentes. Aplicando el concepto de
beneficencia, es decir, la actuacion del medico en el mayor beneficio de su hijo, y la
autoridad que tiene como profesional sobre la materia, tomando como méas importante el
conocimiento que ha adquirido por sobre las decisiones y los deseos de sus pacientes.
(Beauchamp & McGullough, 1987).

La beneficencia, como uno de los cuatro principios de la bioética, (beneficencia,
autonomia, no maleficencia y justicia) es definido por Ferro, Molina Rodriguez, & Rodriguez
(2009) como “obrar en funcion del mayor beneficio posible para el paciente y se debe
procurar el bienestar de la persona enferma” (articulo n° 26). Aln con mayor claridad lo
exponen Tom L. Beauchamp y James F. Childress (como se cita en Alibés, 2008) al decir que
“el principio de beneficencia se refiere a la obligacion moral de actuar en beneficio de otros.
Impone una obligacion de ayudar a otros a promover sus importantes y legitimos intereses”.
Sin embargo, este término podria ser considerado en oposicién al de autonomia, dado que a
simple vista pareciera que lo que debe hacer el profesional es lo que €l crea que necesario
para la mejor satisfaccion de los intereses del paciente, pasando por sobre la persona de este,
alegando de manera indirecta, el paternalismo.

Para entender esta postura es necesario saber como define la doctrina el principio de
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autonomia. Para Castillo, “cada persona es autodeterminante para optar por las propias
escogencias en funcion de las razones del mismo, es decir, que al hacer uso de la autonomia,
cada quien conduce su vida en concordancia con sus intereses, deseos y creencias” (COMO se
cita en Ferro, et.al, 2009). Faden y Beauchamp (como se cita en Alibés, 2008) alegan que
“por autonomia se entiende en bioética la capacidad de realizar actos con conocimiento de
causa y sin coaccion”. ES igualmente interesante la postura de estos autores en cuanto a la
accion de la autonomia, ya que para ellos las decisiones que tomen los pacientes deben estar
dotadas de intencionalidad, conocimiento y ausencia de terceros que pudieran coaccionarlos
(Faden y Beacuchamp, como se cita en Alibés, 2008).

Una vez interiorizados en ambos principios éticos podriamos nuevamente plantear el
paradigma sobre qué tendra prioridad ante una situacion en particular, si sera el de
beneficencia o el de autonomia.

Esta autora propone que, al ser ambos parte de un grupo (tal como con anterioridad se
menciond), deben ser aplicados a cada caso en particular paralelamente, de manera conjunta.
Esta premisa es acorde a la definicion que da Diego Gracia (como se cita en Alibés, 2008)
sobre la beneficencia, ya que la separa del paternalismo. “Una beneficencia no paternalista es
aquella que intenta hacer el bien o ayudar a los demés en sus necesidades, siempre que ellos
voluntariamente lo pidan o lo acepten”. Es muy apropiada la relacion que establece entre
estos dos principios aparentemente contradictorios entre si. “El principio de beneficencia es
inseparable del de autonomia. [...] Lo beneficioso lo es siempre para mi y en esta situacion
concreta, razén, por la cual es incomprensible separado de la autonomia”. Es por esto que
propone que se hace el bien a una persona cuando ella est4 a favor de lo que le haremos, lo
aprueba y lo considera un bien (Gracia como se cita en Alibés, 2008).

La accion benéfica por parte de otra persona sobre el paciente tendra su limite en la
autonomia de la voluntad de éste ultimo, es decir, sera beneficioso para el enfermo hasta el
punto que ella considere que lo es. Podria suceder que, para lograr el completo bienestar de
una persona, deban pasarse por alto ciertas barreras que ésta haya planteado. Alli es cuando la
beneficencia compartira su protagonismo con la autodeterminacion del enfermo a que no se
vaya mas alla de lo que ha permitido, dado que, aunque el profesional que esta colaborando
no crea que se haya hecho todo lo posible para solucionar el problema, o al menos
enfrentarlo, es todo lo que el paciente permite que se trabaje sobre su salud y hasta ese punto
la persona cree que es beneficioso. Como se puede notar, la participacion de ambos principios
en este tipo de situaciones es tomada desde la perspectiva del paciente: lo que él piensa que

es bueno y hasta queé punto, reflejandose en la beneficencia y en la autodeterminacion,
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respectivamente.

El modo paternalista en la relacion médico—paciente tiene sus comienzos en la antigiiedad
y se ha extendido hasta nuestros tiempos; aunque se han hecho grandes esfuerzos por avanzar
desde este postulado hacia la autonomia de la voluntad y, en efecto, ha habido grandes
cambios, todavia se puede contemplar la tendencia hacia el paternalismo en numerosas
ocasiones.

A lo largo de la historia se ha considerado que el enfermo se encuentra en la misma
condicién que un nifio; sin capacidad ni perspicacia para tomar decisiones en cuanto al trato
de su situacién de vulnerabilidad. Asi como el nifio tiene la confianza en que su padre
siempre hard lo mejor por él, el enfermo debera confiar en su médico, que con su
conocimiento y experiencia elegira el mejor tratamiento para €l. Esto se debe a que, desde un
punto de vista biologico, se creia que la situacion de malestar fisico y sufrimiento afectaban a
las emociones en un modo negativo; éstas, a su vez, influian en el juicio moral que se deberia
tener para tomar una decision en lo relativo a la salud. Por lo tanto, esta situacion de
invalidez, desde el punto de vista de la antigliedad, haria imposible que la autonomia de la
voluntad diera un buen fruto. ElI buen enfermo debia acatar sin refutar las prescripciones
médicas y cumplirlas al pie de la letra, al igual que el buen nifio no haria preguntas
cuestionando las indicaciones de su padre (Gracia & Léazaro, 2006).

Al remontarnos a la filosofia jonica, arribamos a los primeros pensadores que tenia su
preocupacion bésica puesta en el entendimiento de la naturaleza o Physis (de donde deriva el
vocablo “fisicos”). Ellos rechazaron las explicaciones que recaian en responsabilidad de los
dioses e intentaron dar razones naturales a los fendmenos que acontecian. Aunque no
negaban la existencia de los dioses, tenian mas bien una vision materialista de lo espiritual
(E-torredebabel.com, 2016). Andruet (2004) relaciona este pensamiento con el &mbito de la
atencion a la salud, diciendo que:

Todo suceso natural es de alguna forma una compensacion de la naturaleza, y eso mismo sera lo

gue habréa de efectuar la medicina. Ella indemnizara o repararad alguna afectacion de la naturaleza

enferma y con ello se volvera a colocar al mencionado organismo en el estado de equilibrio,

normalidad o sanidad en el cual antes se encontraba. (p.59 - 69)

Dado que el médico colaboraba con la naturaleza para devolverle el equilibrio a la
persona, no importaba el criterio del enfermo a la hora de tratar su cura, ya que es el sanitario
el que conoce como puede la naturaleza volver a su orden en el cuerpo del paciente.

El Juramento Hipocratico muestra el punto de vista paternalista que regia en aquella época

al mencionar: “Estableceré el régimen de los enfermos de la manera que les sea mas
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provechosa segin mis facultades y a mi entender, evitando todo mal y toda injusticia”
(Sites.google.com, 2016). Tal como leemos, se apela al discernimiento y capacidad del
médico, sin mencionar la consulta sobre la opinidn, creencias o pensamiento del enfermo.

La filosofia kantiana tuvo su participacion en el paso del paternalismo a la
autodeterminacion de los pacientes con su autonomia de la razon préctica. Esta se basa en la
moral, es decir, la decision sobre el bien y el mal que guiara a principios fundamentales que
la persona utilizara como leyes universales, o al menos intentara aplicarla como tales, en su
diario vivir. La moral surge de la voluntad de la persona, por lo tanto, la autonomia da la
razén practica dard lugar a la propia determinacion de las personas en diferentes ambitos
(Bioética.org, 2016).

Kant llamo “imperativo categorico” al origen de las normas morales que regulaban las
relaciones interpersonales, es decir, que el individuo debe obrar para con los demas de la
misma manera como le gustarian que los demas lo trataran a él si estuviera en una situacion
similar. Asi las cosas, cada persona se estaria dando sus propias leyes y por lo tanto,
autogobernandose. De esta manera se demostraria la esencia del ser humano de dirigir su
propia vida (Bioética.org, 2016).

En los siglos XIX y XX, se desarrolld6 un proceso llamado “la rebelion del sujeto”, es
decir, la introduccion del mismo en los diferentes ambitos en los que se desarrollaba, sobre
todo en el social-laboral y en el médico. El primero hace referencia a la lucha del proletariado
por obtener mejores condiciones de vida y de trabajo; de salir del hacinamiento constante,
tanto en el lugar de empleo, luego de jornadas interminables de trabajo, sin derecho alguno,
como también en sus viviendas. El segundo muestra la diferencia en el trato médico-paciente
entre uno pobre y uno rico, resabio de lo que sucedia en la antigliedad cuando existia el
médico de esclavos y el del hombre libre (Gracia & Lazaro, 2006). Claro est, la relacion con
los esclavos era nula, dado que no importaba como se los tratara, eran simples objetos a los
cuales no se les debia ningin tipo de explicacion, tal como lo expresara Platon en sus

tiempos.*

4:¢.Y acaso no te das cuenta de que, siendo en una parte libres y en otra parte esclavos los enfermos de las

ciudades, a los esclavos los tratan en la generalidad de los casos los médicos esclavos, ya corriendo de un lado
para otro, ya permaneciendo en sus consultas, y que ninguno de tales médicos da ni admite la menor explicacién
sobre enfermedad alguna de ninguno de esos esclavos, sino que prescribe lo que le parece segun su préctica,
como quien esta perfectamente al tanto y con la ufania de un tirano, y salta de alli en busca de otro esclavo
enfermo, aligerando de ese modo a su duefio en el cuidado de los pacientes? ¢(No observas, por otra parte, que el
médico libre atiende y examina mayormente las enfermedades de los hombres libres e, investigandolas desde su
principio y por sus fundamentos naturales, y conferenciando con el propio doliente y con sus amigos, aprende él
por si algo de los enfermos por un lado, y por otro instruye en la medida de su capacidad al enfermo mismo, sin
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El hombre como sujeto busca una introduccién en la medicina como alguien a quien se le
debe escuchar, con parte en tomar decisiones que repercutiran directamente en su vida. El
Codigo de Niiremberg® del 20 de agosto de 1947 fue el puntapié inicial en materia legal que
da lugar a la autonomia personal. La investigacion y experimentacion médica en seres
humanos que llevaron a cabo los médicos de la Alemania nazi fue altamente condenada por
sus atrocidades contra los que fueron objeto de sus crueldades. El famoso “juicio a los
médicos” dio pie a que se redactara el ya mencionado cddigo en el que se disponen diez
puntos a ser tenidos en cuenta cuando se trate de estas situaciones de exploracién en el
terreno medico.

En 1964, la Asociacion Médica Mundial, en su décimo octava asamblea en Helsinki, crea
la Declaracion de Helsinki®, en la cual se establecen los principios éticos que no deben faltar
al realizar investigaciones médica en seres humanos. Esta declaracion cargara el espiritu del
Codigo de Nuremberg y le dara nuevos brios al reconocimiento de los derechos de los
pacientes. Sera posteriormente enmendada a lo largo de los afios.

En 1973, la Asociacion Americana de Hospitales aprobé la primer Carta de Derechos del
Paciente’, la cual establece en su articulo segundo que el paciente “tiene derecho a obtener de
su médico toda la informacion disponible relacionada con su diagndstico, tratamiento y
prondstico”. Agrega dicha declaracion que esta informacion es de vital importancia para que
el paciente pueda dar su consentimiento informado previo a la aplicacion de cualquier
tratamiento.

La influencia de esta carta fue inmensa dado que expresa de manera clara el pensamiento
que se venia gestando hacia ya algun tiempo: el de la autonomia de la voluntad. Al
comenzarse a utilizar nuevas técnicas sanitarias, como la dialisis y el trasplante de 6rganos,
que influian de manera decisiva en la vida de las personas, era prioritario que los pacientes
pudieran tomar sus propias decisiones.

Claro esta, debia empezarse a peguntar si el bien que el médico queria hacerle al paciente
es considerado por este ultimo tan bien como el médico afirma que lo es. En resumidas
cuentas, la beneficencia perdié su monopolio y ahora deberia compartir protagonismo con el
principio de autonomia. Se empezaria a tener en cuenta, por mas pobre o iletrada que sea la

persona, su opinién sobre determinado tratamiento.

prescribir nada hasta haberle convencido; y que s6lo entonces, teniéndolo ya ablandado por la persuasidn, trata
de consumar su obra restituyéndole ala saludar” (Platon. Las leyes, 720c, citado en Andruet, 2004).

5 Ley del Consejo de Control N° 10. Tribunal Militar de Niiremberg. Octubre, 1946 — Abril, 1949.

® Declaracion de Helsinki. Adoptada por la 18° Asamblea Médica Mundial, Helsinki, Junio 1964.

7 Declaracién de los Derechos del Paciente. Asociacién Americana de Hospitales. 6 de febrero de 1973.
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Tal como afirman J. Lazaro y D. Gracia (2006), la introduccion de los derechos de los
pacientes ha sido la mas tardia en comparacion con los demas derechos reconocidos
internacionalmente. Recién en la ultima parte del siglo XX se introduce, como vimos
anteriormente en la Carta de los Derechos del Paciente, el poder de decision de estos Gltimos
sobre los tratamientos de los que seran objeto.

Ahora bien, el cambio es necesario también desde el lado profesional, el cual también
deberia evolucionar conjuntamente con la llegada de la autonomia de la voluntad y el
consentimiento informado. El médico deberd ser un colaborador en la relacion sanitaria con
su paciente. Esto lo demostrara brindando una informacion clara, precisa y confiable de
manera tal que la persona que le ha confiado su salud pueda tomar una decision con pleno
conocimiento de causa. Pero eso no es todo. Es fundamental que el profesional tenga una
actitud positiva y un espiritu laborioso al explicar las opciones que tiene su paciente. Se ha
visto muchas veces, que por tener que disponer de mayor tiempo y energias, y quizas hasta
con una mirada de superioridad, los médicos no creen sinceramente que sus pacientes puedan
comprender a cabalidad la informacién que reciben ni la dimensién de ella tanto en lo que
implica la enfermedad y el tratamiento, como sus consecuencias.

Existen diversas maneras de clasificar al paternalismo, por lo que comenzaremos con la
diferencia entre paternalismo duro o fuerte y débil o blando. EI primero es el que no tiene en
cuenta ni las opiniones ni las decisiones de los pacientes, sean estas autbnomas o no. Es decir,
el médico siempre antepondra su propio saber y entender al del paciente, sin importar si esté
amplia o escasamente informado, con pleno uso de sus facultades mentales o limitado en
ellas, haya tomado su decision de manera voluntaria o no, sin importar si el resultado de esas
decisiones afecte solo a quien las tomo6 o a mas personas (Beauchamp & McGullough, 1987).

Algunos autores, como Beauchamp y Childress (como se cita en Alemany Garcia, 2005),
justifican formas menores de manifestacion de paternalismo, como por ejemplo, que el dafio
sobr el paciente sea significativo y evitable, que sea probable que la accién que se quiera
realizar evite el dafio, que los beneficios sean mayores a los riesgos que se esperan, y que,
dentro del paternalismo que inevitablemente se ejercera, se hago lo maximo posible por
preservar la autonomia del individuo.

Estos autores muestran la importancia de que la accidn paternalista no debe violentar
intereses vitales de la autonomia. Utilizan como ejemplo que imponer una transfusion de
sangre a un testigo de Jehova seria traspasar ese limite de autonomia. Sin embargo, como se
analizara méas adelante, no debe sopesarse posibles dafios con posibles beneficios sin el

consentimiento informado de la persona, porque esta es la que tiene derecho a determinar qué
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prefiere.

El paternalismo blando o debil es aquel en el cual el médico interviene en la decision del
paciente porque este no puede tomar decisiones debido a su estado de incapacidad. Se
considera que son decisiones no auténomas ya que la persona no puede hace uso cabal de la
autonomia de su voluntad porque esta se ve afectada por su incapacidad.

En cuanto al antipaternalismo, John Stuart Mill propone el principio del dafio: la Unica
razon valida para interferir en la autonomia de una persona es evitar el dafio a un tercero. Se
han propuesto algunas lineas de pensamiento en favor de este principio. Una de ellas sostiene
que nadie, ni siquiera el médico que tiene la capacidad de conocer ampliamente el espectro
sanitario, puede tener la capacidad de saber qué es lo que sera mejor para el individuo y su
familia, sino que solo el enfermo puede saber qué es mejor para sus intereses. Otra expresa
que las normas paternalistas afectan gravemente a la libertad de la persona, ya que puede
justificar el ocultamiento de la gravedad de la enfermedad o efectos secundarios de los
tratamientos (Theorin, 2010).

Por otro lado, Gerard Dworkin (como se cita en Alemany Garcia, 2005) clasifica al
paternalismo en puro e impuro. El Paternalismo puro implica que la persona que recibira el
supuesto beneficio es la misma a la que se le restringe la libertad. En cambio, la segunda
clasificacion transmite que la persona a la que se le coarta su libertad es beneficiada; pero
no solo ella si no también otras personas.

Aunque sostiene que algunos casos de paternalismo son justificables, no por ello dejan de
tener el carécter de lo que realmente son: dejar de lado la autonomia de la persona para ahora
sobreponer el interés o buen saber, ya sea de otras personas o del profesional que justificara
su accionar.

Esta autora concluye que es dificil poder clasificar las situaciones especificas en las que el
galeno debera actuar segun su leal saber y entender, actuando con un cierto paternalismo
blando, sobre todo en circunstancias de urgencia. Sin embargo, debera gastar toda
oportunidad y esfuerzo para, incluso en aquellas circunstancias, poder obtener el acuerdo de
la persona si esta consciente y si no lo esta, controlar que no haya ningun documento que
lleve consigo que manifieste directivas anticipadas o intentar comunicarse con sus familiares,
si es posible. En una mirada general, cualquier manifestacion de paternalismo, sea duro o
blando, y en este Gltimo caso haciendo referencia a no intentar conocer las opiniones del
paciente, son acciones que contribuyen al retroceso de los derechos fundamentales de los
individuos con respecto a la atencion de su salud, por lo tanto, ningun tipo de posible

“beneficio mayor” debe coartar el consentimiento informado.
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1.2. Derechos del paciente

La historia de la relacién médico-paciente tiene sus comienzos en la edad antigua, cuando
los enfermos recurrian al chaman del pueblo o a los sacerdotes de sus dioses, ya que se creia
que estos eran los que les darian la curacion. A traves de ritos y sanaciones rudimentarias las
personas podian lograr, en algunos casos, la sanacion de su enfermedad. Obviamente, los
enfermos se entregaban a quién los ayudaria a curarlos sin ningun tipo de pregunta o pedido
de explicacidn sobre lo que se haria, ya que eso seria cuestionar a los espiritus o a los dioses.
Y, claro esta, nadie se atreveria a semejante desafio. Por lo tanto, este paternalismo en el cual
la persona directamente se entregaba a la decision del que lo curaria, muestra lo lejos que
estaria el desarrollo de los derechos del paciente. Lo Unico importante era ser sanado.

Es menester ubicarse temporal e histéricamente en los momentos que se desarrollara cada
avance en el derecho de los pacientes ya que esto determinara en buena medida la razon de
los cambios. En el anterior parrafo se pudo ver que las personas le daban absoluta autoridad
sobre su cuerpo a los sacerdotes o chamanes, sin importar que era lo que debian hacer con tal
de curarse. Claro esta, en aquel tiempo no era raro que se les pidieran sacrificios que hoy
consideramos extremos para el cuidado de salud, o incluso antihigiénicos. Por ejemplo, por
mucho tiempo se creyd que la propia orina era la cura para diversas enfermedades, cuando
hoy sabemos que son los mismos desechos del cuerpo y no hay ningun estudio hasta el dia de
la fecha que haya confirmado que sea realmente beneficiosa.

Adentrandose en la historia, en la antigua Grecia se dio lugar a numerosas disciplinas que
contribuyeron en gran medida al avance en este sentido, como la anatomia y la farmacologia.
Sin embargo, estas estuvieron profundamente acompariadas de las creencias miticas sobre la
aprobacion o no de los dioses sobre los enfermos y a quienes curaban (Gomez-Ullate
Rasines, 2014). Ademas, el Juramento Hipocratico (Wikipedia, 2016), como documento
normativo de la conducta médica desde el siglo V a.C. aproximadamente (dado que no se
sabe a ciencia cierta si fue el mismo Hipocrates quien lo escribid, o un colaborador suyo),
aunque implementdé una gran responsabilidad ética, al mismo tiempo establecié un
paternalismo profundo basado en la autoridad dada al médico por su conocimiento de la
ciencia. Esto se hizo una tradicion, aletargando la intromisién del consentimiento del
paciente, y prologando, a su vez, el poder ilimitado del médico sobre el enfermo.

Avanzando hacia la edad Media, la difusién del cristianismo cambio el concepto sobre el
enfermo. Se comienza a implementar en la practica médica la misericordia y el amor al

préjimo. Esta se basaba en el deber de caridad, en realizar los mayores esfuerzos para aliviar



18

el dolor de otros, pero no se preocupaba por la investigacion de las causas de enfermedad
porque se creia que “el rezo, la uncién con aceite sagrado y la curacion por toque de la mano
de un santo eran los principales recursos terapéuticos” (Biblioteca digital.ilce.edu.mx, 2016).
De esta manera se vuelve a la creencia mitica que “la enfermedad es el castigo a los
pecadores o la posesion por el demonio o la consecuencia de una brujeria”
(Publicacionesmedicina.uc.cl, 2016).

Ya en la edad Moderna, la secularizacion de la sociedad produjo un gran avance en el
campo medicinal. La practica médica se profesionaliza gracias a que, entre otras cosas,
aparecen nuevas instituciones profesionales, como el Royal College of Physicians inglés.
Surge la codificacion de las actividades éticas médicas. El primero fue el National System of
Medical Morals del afio 1847. Este rige la actividad médica plasmando la relacion que debe
haber entre el médico y el paciente, especificando la necesidad de un amplio conocimiento de
la naturaleza humana y los deberes morales por parte del médico (Gomez-Ullate Rasines,
2014).

Tal como le explican J. Lazaro y D. Gracia (2006), la tarea para la cual fueron entrenados,
el de salvar vidas y cuidar de ellas, los pone en un lugar de salvadores con derecho a decidir
sobre las vidas de sus pacientes. Hasta ese entonces, los profesionales cobraban un honorario
que ellos mismos fijaban y se consideraba a la medicina una profesion de ejercicio liberal.

Como se menciond en la seccion anterior, la rebelion del sujeto, o introduccién de éste en
la medicina fue lo mas destacado de los siglos XIX y XX. Esto es el resultado, por un lado,
de la reivindicacion de la objecion de conciencia en el ambito religioso gracias al
protestantismo y por otro lado, en el &mbito politico, con las revoluciones liberales
democraticas (Gémez-Ullate Rasines, 2014).

La Carta de Derechos Inglesa de 1689 ha sido considerada antecedente de la Declaracion
de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del afio 1776 la cual es reconocida como la primera
declaracion de los derechos humanos en la edad moderna. También fue la inspiradora de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto de la revolucién
francesa, que define los derechos personales, colectivos y universales (Wikipedia, 2016).

Como se ha analizado hasta aqui, recién en la edad Moderna empez0 a haber algin eshozo
de la introduccién de la ética y la moral en la relacion sanitaria; se va acercando a la
posibilidad de tener un trato mas humano con el enfermo.

Con la proliferacion de las diferentes especialidades, el médico general ya no puede
encargarse de las enfermedades especificas y por eso se necesitara acudir a especialistas. Pero

estos, a su vez, necesitan del médico general o de otros especialistas para que se encargue de
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enfermedades interrecurrentes (Gracia & Lazaro, 2006). Esta forma de trabajo en equipo fue
despojando al médico de su caracter hegemonico sobre las decisiones del paciente, por
decirlo de alguna manera. Ya debe compartir su opinion sobre el enfermo con sus colegas, y
no podra oponer su decision u opinion por sobre la de los demés. De a poco, el médico
general va perdiendo su poderio sobre la voluntad del paciente y deberd ponerse de acuerdo
con los deméas médicos para proponer un tratamiento. Sin embargo, sigue tratandose, como lo
ha Ilamado Gracia (2006) “una relacion clinica oligarquica”, dado que sigue estando el
paciente en una posicion de sometimiento, ahora no a un solo profesional, si no a un equipo
sanitario que seguira tomando las decisiones por él.

Ya en el siglo XX, con la creacion de las Organizacion de las Naciones Unidas y la
Declaracion de los Derechos Humanos en 19488, se establece firmemente la importancia y el
valor que se les dara de aqui en mas a los derechos personalisimos. Dado que las diversas
elecciones que pudiera tomar un paciente, aceptando o rechazando determinado tratamiento,
estan relacionadas con sus creencias, ya sean culturales, religiosas o de otra indole, o
sencillamente convicciones personales, esta declaracion es de vital importancia porque
establece la defensa de dichas libertades. Ya no seran principios ideales, sino que pasan a
tener un sustento material en la aplicacion de la medicina y daran lugar a futuros documentos
internacionales por razon de los cuales los profesionales de la salud deberdn responder.

Como resultado de los movimientos por los derechos civiles en Estados Unidos en las
décadas de 1950 y 1960, en el afio 1970 la Organizacion Nacional por los Derechos al
Bienestar elaboré un documento con 26 demandas como respuesta a la enmienda realizada
por la Comision de Acreditacion de Hospitales (una organizacion privada conformada por
miembros de la Asociacién Americana de Hospitales) y el Colegio Médico Americano de
Ciryjanos. En esta se pide, entre otras cosas, “la no discriminaciéon econdmica, social,
religiosa o de otro tipo, contar con un abogado para los pacientes, medidas para conservar la
privacidad y la confidencialidad y la pronta atencion a pacientes de urgencia” (Ocampo
Martinez, 2011, p.109). Se considera que este documento es la primera declaracion de los
derechos de los pacientes por una organizacion social que no pertenece al &mbito médico.

En 1973, la Asociacion Americana de Hospitales publicé la Declaracion de los Derechos
del Paciente, en esta se especifica la importancia que tiene que el profesional de la salud le
explique ampliamente en qué consistira el tratamiento que se propone realizar al enfermo y

que este entienda y esté de acuerdo con aquel; esto es llamado “consentimiento informado”

8 Declaracion de los Derechos Humanos, 1948. Asamblea General de las Naciones Unidas.
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(2016).

En el afio 1981, la Asamblea Médica Mundial formula en Lisboa la Declaracion de Lisboa
sobre Derechos de los Pacientes y fue enmendada en 1995, luego revisada en 2005 y
reafirmada en 2015. Esta establece, entre otras cosas, la libertad de eleccién del paciente, el
derecho a la autodeterminacion, a la informacion y a la dignidad. También toca un aspecto
muy importante, el cual es la situacion del enfermo legalmente incapacitado para tomar
decisiones sobre su propio cuerpo (Wma.net, 2016).

Como muestra Casares Fernandez-Alvarez (2001), la mayoria admite que los derechos del
paciente en una sociedad justa son:

1. Derecho a una asistencia de calidad cientifica y humana

2. Derecho a recibir una informacion adecuada, comprensible y veraz

3. Derecho a la autodeterminacion y por lo tanto a aceptar o rechazar tratamientos

4. Derecho a la confidencialidad de sus datos y al respeto a su intimidad

5. Derecho a gue se les respete su dignidad y se evite el sufrimiento

6. Derecho a que se le respeten sus convicciones culturales, morales, etc. (p.30)

Este andlisis historico deja en claro que el avance significativo en la materia se desarrolld
con un mayor interés a partir de mediados del siglo pasado, dandole forma a la relacion
clinica y, a su vez, estableciendo algunas pautas fundamentales, como lo son el
consentimiento informado y el consentimiento por representacion, que es la potestad que
tendré un tercero para decidir sobre la salud del paciente inconsciente o incapacitado.

Sin embargo, el gran avance en el campo de la medicina sobre los derechos de los
pacientes en relativamente poco tiempo, comparado al que paso desde el principio de la
humanidad hasta mediados del siglo XX, no es razon para hoy demorar los avances que
restan por hacer para optimizar la aplicacion de lo ya legislado sobre los derechos y deberes
de las partes en la relacién sanitaria.

Es importante resaltar que, aunque el mayor empefio ha sido puesto en el desarrollo de los
derechos del paciente y que, como uno de ellos, se encuentra la obligacion de la otra parte, de
dar una informacion certera, valida y clara para el paciente, obligacion que figura en la
mayoria de los codigos de ética médica, también los profesionales tienen derechos que deben
ser respetados y necesariamente conjugados con los de los que se encuentran en un estado de
vulnerabilidad.

Después de haberse hecho un poco de historia sobre la evolucién de los derechos
humanos, se procedera a ahondar en los cuatro principios fundamentales de la bioética:

autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia. Estos son también aspectos
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fundamentales de la relacién médico-paciente, dado que influyen en la manera como actuaran
las partes ante la respuesta de la persona opuesta y, claro esta, también lo son en el aspecto
juridico, ya que estan intrinsecamente relacionados con derechos humanos fundamentales.

Se comenzaré analizando el principio de autonomia. Para refrescar este concepto, se citara
de Andruet (2004), quien define autonomia como

Aquel derecho que las personas mayores y con capacidades civiles suficientes tienen para tomar

por si mismos, decisiones sustantivas o procedimentales libre y racionalmente, y que pueden llevar

a ser definitorias para sus propias vidas, no habiendo en ellas -ni en la definicion conceptual o

realizacion operativa- interferencias restrictivas de terceros. (p. 69)

Es interesante analizar esta definicion ya que encierra diferentes aspectos que componen el
principio de autonomia. En primer lugar habla sobre la capacidad de la persona para poder
tomar decisiones. A esta autora le resulta imperioso hacer méas abarcativo el espectro de
personas que son beneficiarias del derecho a decidir sobre su salud e incluir en esta definicién
a los menores de edad que demuestren cierta madurez. Aunque la capacidad legal va unida
estrictamente a la mayoria de edad, muchos menores tienen la madurez intelectual y
emocional necesaria para tomar ciertas decisiones sobre el cuidado de su salud. Si el menor
puede comprender perfectamente los riesgos y beneficios de la decision que tomard y puede
explicar su posicion de manera clara y sin coaccidn, serd importante tener en cuenta su
decision como si fuera la de un adulto.

Un ejemplo de esto es la ley 26.743° que establece el cambio de sexo para cualquier
persona que lo desee, incluyendo a menores de edad. Aunque se requiere la aprobacion de los
padres, esta no es estrictamente necesaria, ya que la ley aclara que a falta de esta, “se podra
recurrir a la via sumarisima para que los/as jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo
en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a” (Art. 5). Y no
se exige para esto ningn examen psicolégico, médico ni terapéutico (Art. 4). Claro esta que,
si semejante decision de llegar a incluso sufrir operaciones para cambiar la sexualidad de la
persona, es considerada una muestra de capacidad madurativa apropiada de un menor, algo
que afectara su vida futura de manera permanente tal como lo dice mas adelante la ley en
cuestion, es ldgico concluir que bien pudiera un menor, cumpliendo los requisitos que
mencionamos anteriormente, decidir en materia de salud, aunque esta decision afectara por
completo su vida futura.

Para afiadir peso a esta exigencia de incluir a los menores, el articulo 26 del Codigo Civil

% Ley 26.743. Ley de Identidad de Género. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 24/05/2012.
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y Comercial argentino®® establece que el menor que cuente con el grado de madurez
necesario pueden ejercer diferentes actividades permitidas en el ordenamiento juridico, asi
como solicitar asistencia letrada en caso de que haya “conflictos de intereses” con sus
representantes legales. Incluso en los casos en que su vida se encuentre en peligro y haya
desacuerdos entre menores de entre trece y dieciséis afios y sus progenitores, se dilucidara
teniendo en cuenta el interés superior del menor y la opinion de los profesionales tratantes.

Es menester agregar que los menores a partir de los dieciséis afios son considerados
adultos en cuanta a la toma de decisiones sobre su cuerpo y salud. Este ha sido un avance
importantisimo dentro del ambito del derecho personalisimo a disponer del propio cuerpo,
demostrando que el desarrollo madurativo de una persona no necesariamente esta
determinada por la edad. La flexibilizacion ejercida en este articulo nos demuestra la
importancia de adaptar la normativa existente a las necesidades y capacidades de las personas
en el caso en particular.

Un segundo aspecto que se puede rescatar de la definicién de Andreut es el término
libertad como un derecho fundamental de la autonomia. Y aunque ella puede estar restringida
(v esto lo demuestra el hecho de que la libertad de nuestro actos tiene el limite en el dafio que
pudiéramos causarle a terceros), la autonomia, es decir, la capacidad de regirse por la
conciencia, es un concepto mucho mas amplio y menos rigido; uno puede perder la libertad
de realizar determinadas acciones, pero la autonomia nunca estard restringida ya que las
convicciones que uno pueda tener y como decide manejarse ante las diferentes circunstancias,
incluso ante la pérdida de libertad, depende completamente de la persona.

Faden y Beauchamp (como se cita en Alibés, 2008) enumeran las caracteristicas que
deben poseer las acciones autonomas. Estas son: “intencionalidad”, “conocimiento” y
“ausencia de control externo”.

La intencionalidad esta relacionada con los motivos de la persona; es la predisposicion que
tiene la mente para guiar al ser hacia una opcion. El conocimiento sobre el tratamiento a
realizarse es fundamental. Y en esto tiene estrecha incidencia el comportamiento del médico
en su relacion con el paciente. Dado que éste acude a un profesional por no tener los
conocimientos necesarios para atender su problema de salud, es indispensable que el médico
no solo le explique cudl es la enfermedad, sino también todos los tratamientos que pudieran
ser accesibles a la persona junto con sus beneficios y riesgos, de una manera sencilla y facil

de entender para el paciente iletrado.

10 Art. 26. Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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Muy relacionado con este aspecto que se viene analizando, se encuentra el consentimiento
informado, que aunque se explayard en cuanto al concepto en un apartado posterior, es
esencial para la concrecion de la autonomia. Si dentro de los derechos de los pacientes se
encuentra la necesidad imperante de la buena comunicacién médico-paciente, el profesional
no deberia atribuirse facultades paternalistas como ocultar informacion creyendo que esta
afectara negativamente al enfermo. Tampoco deberia dejar de expresarle otros tratamientos
disponibles por la Unica razon de que no esta de acuerdo con ellos 0 porque no se sienta a
gusto con esas terapias. Es de vital importancia que el médico tenga amplio conocimiento
sobre los diferentes tratamientos que pueden realizarse ante una adversidad en particular y
que pueda expresarselos al paciente aunque no esté de acuerdo en utilizarlos. Si este Gltimo
fuera el caso, el médico tiene derecho a renunciar a la atencion de ese paciente en cuanto a
ese tratamiento en particular y también la obligacion de derivarlo a otro especialista que esté
de acuerdo en utilizar la terapia elegida por el paciente!!. Es dable de remarcar este asunto
dado la importancia de reconocer que los médicos también pueden ser objetores de
conciencia con respecto a ciertas actividades de su misma profesion, no por ello siendo
obligados a llevarlas a cabo. Sin embargo, este derecho debe ser ejercido con discreciéon y
responsabilidad, para que los derechos de ambas partes sean respetados.

Por lo anterior, se puede concluir que la verdadera dificultad se encuentra cuando la
decision del paciente basada en su conciencia de elegir o rechazar determinado tratamiento
(que puede incluir la eleccion de otro diferente) se contrapone a la conciencia del médico. Es
decir, el médico es ahora el que opone su objecién de conciencia ante la eleccién de su
paciente. Esto nos lleva al siguiente principio.

El principio de beneficencia es la base del Juramento Hipocréatico, el cual conlleva la
obligacion del médico de hacer el mayor esfuerzo posible para hacer el bien al paciente,
evitar cualquier dafio futuro y obrar en mayor beneficio para la persona, procurando su
bienestar. La beneficencia en el &mbito sanitario como principal premisa, ha dado lugar a la
accion paternalista, que ha reinado la relaciéon médico-enfermo durante el mayor tiempo de la
historia de la humanidad. Esto ha dado como resultado la falta de participacion del paciente
en lo que respecta a su salud, ya que dicho principio justifico siempre la no informacion hacia
el mismo.

Gracias al desarrollo de los derechos humanos, y entre ellos, a los derechos del paciente, el

1 En Argentina, algunas leyes han dado lugar a la objecidn de conciencia por parte de los profesionales de la
salud a rechazar la concrecién de tratamientos que violen su conciencia o convicciones religiosas, morales o
éticas. Un ejemplo de ello es el art. 9 inc. ¢ la ley N° 12.245. Ley de Ejercicio de la Enfermeria. Honorable
Legislatura de la Provincia de Buenos Aires.
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concepto de este principio se ha ido modificando y regulado por el principio de autonomia. El
mayor bien para el paciente sera el que éste mismo crea que lo es después de haber tenido una
informacion amplia de su enfermedad y las posibilidades de curarla; sera aquella decision que
no se afrente con su conciencia, normas morales, éticas o religiosas.

De alli surge una importante decision que se ha puesto en tela de juicio a lo largo del
desarrollo de este trabajo y de numerosos debates éticos. ¢Qué principio es superador? ¢El de
beneficencia o el de autonomia?

Al ver una confrontacién entre estos, intentando igualarlos, vemos que algunos autores
consideran que tienen la misma importancia, tal como lo hacen los fil6sofos americanos
Beauchamp y Childress. Por esta razén, incorporan la idea de autonomia dentro de la de
beneficencia y declaran que “las preferencias del paciente ayudan a determinar qué cuenta
como un beneficio médico” (como se cita en Alemany Garcia, 2005, p. 345).

Sin la intencion de ser reiterativo, pero con la necesidad de aclararse una vez mas, se
recalcara que es imposible hacer el bien sin tener en cuenta lo que el paciente considera como
bueno; aunque se entiende que algunas veces el respeto a la autonomia cuando esta en juego
su vida por la decision que el enfermo haya tomado, pone en una situacion critica el deber de
beneficencia contraido por el profesional.

El limite del respeto a la autonomia se da cuando la decision tomada afectara a terceros.
Alli es cuando se aplicara el principio de beneficencia sobrepasando el de autonomia,
protegiendo la salud de otras personas por sobre la autodeterminacion del paciente. Sin
embargo, también es necesario examinar cada situacién, ya que hay determinados momentos,
como por ejemplo, cuando la persona no estd consciente al momento de tratarla o en caso de
urgencia, en los cuales rara vez un médico preguntara al paciente si se le permite efectuar
determinada intervencion en su salud. Ante estas situaciones, ;,como se deberia proceder?

En la mayoria de los casos, por no decir todos, los médicos, hasta instintivamente,
procuran, ante todo, el bienestar del paciente, dado que en muchos casos ni siquiera conocen
a la persona como para poder saber qué piensa aungue esta no pueda decirselo. Ademas, en
una situacion de urgencia, como podria pasar en cualquier aspecto de la vida, y en esto se
apela a la ldgica, la reaccion normal es ayudar al que estd padeciendo un mal como
comunmente se creeria que es lo mejor y mas correcto.

Sin embargo, hay personas que no estan de acuerdo con esta manera de comportarse, no al
hecho de que se las quiera ayudar rapidamente, sino a los tratamientos que se utilizaran para
dicha ayuda. Por eso, la legislacion argentina (como muchas otras a lo largo del mundo) ha

consentido en que los ciudadanos tengan la posibilidad de formular un documento llamado
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“directivas anticipadas” en las cuales el individuo, con amplia libertad y facultades mentales,
pueda dejar plasmado qué tratamientos aceptaria ante un caso de emergencia en el cual se
encuentre en estado de inconsciencia, y a quiénes designa como sus representantes, quienes
deben saber previamente cuales son las decisiones del paciente. Las normativas que
establecen estos derechos son, entre otras, la ley 26.529' que se analizara en un capitulo
siguiente y el articulo 60 del Cadigo Civil®3.

El tercer principio que se analizara es el de no maleficencia. Este se expresa mediante la
locucion latina primum non nocere, esto es, “en primer lugar, no hacer dafio”. Se podria decir
que es el concepto negativo al de beneficencia. Y aunque es asi, tiene mas aspectos en los que
difieren que el simple hecho de ser lo opuesto.

Mientras que el principio de no maleficencia obliga a no dafiar, el de beneficencia incluye
la necesidad que el medico ponga su mejor esfuerzo en ayudar al paciente en su bienestar. Sin
embargo, en este ultimo se requiere el consentimiento informado, es decir, asesorar de
manera correcta al paciente y que este pueda auto determinarse ante un tratamiento médico,
mientras que el de no maleficencia no abarca dicho consentimiento (Yépez Rojas, 2006).
Beauchamp y Childress (como se cita en Yépez Rojas, 2006), muestran que:

Las normas morales basadas en el principio de no-maleficencia: 1) son prohibiciones negativas; 2)

se deben obedecer imparcialmente; 3) dan o pueden dar pie para establecer prohibiciones

sancionadas por la ley. Por el contrario, las obligaciones de beneficencia: 1) imponen acciones
positivas; 2) no siempre exigen una obediencia imparcial; 3) en pocas ocasiones dan pie para el
establecimiento de obligaciones sancionadas por la ley.

El principio que se analiza en este momento tiene fundamento en el Juramento
Hipocratico, el cual establece la idea de no realizar experimentos o practicas que conlleven
sufrimiento, que pongan en juego la dignidad humana o que sean innecesarios (Wikipedia,
2016). Concientiza a la comunidad médica de la importancia de llevar a cabo una actividad
responsable al evitar el mal y promover el bien.

Un ejemplo de la aplicacion de este principio lo encontramos en el articulo 58 del Cadigo
Civil** argentino en cuanto a las investigaciones en seres humanos. Claramente se indica en
su inciso e® que cualquier tipo de intervencion debe requerir, entre otras cosas, la
comparacion de costo-beneficio, tanto en relacion a los pacientes como a los investigadores.

El inciso g aflade que no debe contemplarse en estas investigaciones “riesgos y molestias

121 ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Honorable Congreso de la Nacidon Argentina. 19/11/20009.

13 Art. 60. Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. Ley 26.994.

1% 1bidem.

15 Art. 58 Inc. E. Caodigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. Ley 26.994.
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desproporcionados en relacion con los beneficios que se esperan” (Codigo Civil y Comercial,
2014),

Este principio también genera un parametro de balance entre un acto de beneficencia y uno
de no maleficencia. Ante un tratamiento se sopesa qué sera lo que mas influird, si el bien que
se realizard o el mal que se evitara. Es decir, ¢valdra realmente la pena intervenir en algin
aspecto de la salud intentando lograr un bien cuando el posible resultado o los dafios
colaterales son igual o de mayor magnitud a los beneficios?

Es muy importante este hecho ligado al de autonomia, dado que algunos pacientes creen
que el mal que les generara a su conciencia un tratamiento que rechazan, es mucho mayor en
relacion al beneficio que recibiran, aun cuando este fuera salvar su propia vida. En contraste,
al momento de evaluar una situacion de tal magnitud, muchos médicos opinan que el
violentar un ideal del paciente no es tan grave como el que pueda perder la vida. En este
punto ingresa una vez mas el planteo: ;qué principio se tendré en cuenta en estas situaciones?
¢El de beneficencia y no maleficencia, considerando el profesional que con el tiempo la
persona debera vivir con su cargo de conciencia de por vida, sintiendo que rechaz6 su propia
conciencia, sus valores mas profundos? ;O el de autonomia, dandole a la persona la
posibilidad de elegir si seguird viviendo, aunque el médico no lo acepte? Lamentablemente,
muchos profesionales de la salud piensan que la violacién de la conciencia de una persona es
algo que puede ser perdonado y que no tiene comparacion con el de salvarle la vida,
mostrando asi la poca empatia y respeto a sus convicciones. Aunque es absolutamente 16gico
que el médico quiera respetar su compromiso de salvar vidas, se esta trabajando sobre la vida
de la otra persona, no sobre la suya. Y claro est4, cada uno tiene derecho a decidir sobre su
propio cuerpo.

El cuarto principio es el de justicia. Se define tal como “jus suum quique tribuere”, es
decir, “dar a cada quien lo suyo”. Este concepto estd ampliamente ligado al de “justicia
distributiva” o equidad, es decir, implica la distribucién de los recursos médicos (si lo
aplicamos al ambito de la salud) a quienes lo merecen y necesitan en el momento preciso, con
independencia del status social y econémico (Yépez Rojas, 2006). Ferro, et. al. (2009)
expresan lo que significaba la justicia para los antiguos griegos y filosofos. Explican que la
justicia representaba el “elemento fundamental de la sociedad, que algo es justo cuando no
interfiere con el orden al cual pertenece, al que cada cosa ocupa su lugar. Cuando no sucede

asi, se origina una injusticia” (articulo n° 26).

18 1hidem.
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Este principio surge del analisis al modelo utilitarista de Mill, que sostiene el precepto del
“maximo bienestar para el mayor niimero”. Sin embargo, para muchos, como Jonh Rawls
este imperativo no tiene en cuenta a las minorias y a los marginados. Este ultimo propone
ayudar a los menos favorecidos, que probablemente, son los que mas necesitan de esta
atencion, dada su calidad de vida, dando lugar al precepto de distribuir los recursos de
acuerdo con las necesidades y, a su vez, la utilizacion racional de recursos (Ferro, et. al.,
2009).

Este ultimo concepto de la utilizacion racional de recursos ha generado un debate sobre si
es un derroche o no utilizar recursos médicos escasos sabiendo que es muy probable que la
persona que reciba dicho tratamiento no evolucionara con miras a una mejor calidad de vida
0 a un alargamiento del tiempo de vida. Esta situacion se plantea cuando hay escasos recursos
médicos y/o muy costosos (Alemany Garcia, 2005). ¢Se primara el derecho a la vida del
paciente que clinicamente no tiene muchas esperanzas de mejorar con el tratamiento que se le
haga o primara el derecho a la salud de otras personas que necesitaran ese recurso para
efectivamente mejorar su calidad de vida? Como se puede notar, estos casos plantean dudas
que, aunque diferentes corrientes filosoficas y juridicas han dado diversas respuestas,
dependeré de cada legislacion y servicio de salud ponderar este asunto, aunque la tendencia
legal es alargar la vida del paciente lo mas posible, muchas veces no compartido por los
sistemas que brindan estos servicios. Es por esta razdn que sera fundamental que el paciente
pueda conocer los costos que implica el tratamiento que podria realizarsele y su estado real
de salud y posibilidad de mejoria. De esta manera se estaria dando la oportunidad al paciente
de tomar una decision teniendo en cuenta todo lo que ello implica. En capitulos posteriores se

abordara nuevamente este topico.
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1.3. Objecidn de conciencia

Para comenzar, seria apropiado tener en claro el significado de este término compuesto.
Utilizaremos nuevamente como enciclopedia de referencia el diccionario de la RAE (2016).
Esta muestra varias acepciones de la palabra conciencia:

1. Conocimiento del bien y del mal que permite a la persona enjuiciar moralmente la realidad y los

actos, especialmente los propios.

2. Sentido moral o ético propios de una persona.

3. Conocimiento claro y reflexivo de la realidad.

4. Capacidad de reconocer la realidad circundante.

5. Actividad mental del propio sujeto que permite sentirse presente en el mundo y la realidad.

Otra publicacién agrega: “Esta palabra se traduce del griego sy néi-dé-sis, de syn (con) y
¢i-dé-sis (conocimiento), de modo que significa co-conocimiento, 0 conocimiento con uno
mismo. La conciencia es la capacidad de la persona de mirarse a si misma y enjuiciarse”
(Watch Tower Bible And Tract Society of Pennsylvania, 1991, p.520).

Como podemos ver la conciencia es el conjunto de reglas que se impone la persona de
manera autonoma e innata producto de la crianza, la cultura, la educacion recibida, la religion
y Su propia experiencia, entre otras, al dirigirse en su vida. Es una voz interna que determina
y diferencia lo correcto de lo incorrecto, haciendo sentir satisfecho a quién tomdé una buena
decision en base a esta voz y, por el contrario, acusandolo si realizo algun acto violandola.

La conciencia puede actuar anteriormente a la realizacion de la accion, es decir, avisando
que algo se interpondra en su camino y que al momento de tomar una decision la persona
deberéa tener en cuenta su dictado interno del bien y del mal (es decir, la conciencia), actda en
el momento que se esta realizando, dando su aprobacion o molestando porque no se sigue su
latido, o después de haberla realizado, acusando o excusando. Como bien se mencion¢ alguna
vez, la conciencia es testigo, fiscal y juez de los actos del hombre (Watch Tower Bible and
Tract Society of Pensylvania, 2008, p.15).

Por otro lado, podemos decir que el término ‘objecidon’ es la “razén que se propone o
dificultad que se presenta contra una opinidn o designio, 0 para impugnar una proposicion”
(RAE, 2016).

Mas aclarador todavia es el significado conjunto de estas dos palabras y, que recurriendo
una vez mas a la enciclopedia citada up supra, implica la “negativa a realizar actos o servicios
invocando motivos éticos o religiosos” (RAE, 2016).

Navarro Floria (s.f.) explica que tradicionalmente, el objetor de conciencia era aquel que
consideraba contrario a los mandatos de su conciencia algin deber o mandato legal que se le
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era exigido. Por lo tanto, éste desobedecia la normativa haciéndose cargo del castigo que le
sobrevendria.

Vale hacer una distincion entre desobediencia juridica y desobediencia civil. La primera
supone un desacato a la conducta esperada por parte del objetor. No es una desobediencia
activa, como queriendo imponer un cambio a esa norma, sino mas bien es pasiva; respeta que
la norma existe dentro de la legislacion y acepta las consecuencias por tal desobediencia. Es
individual, ya que no motiva a otros a que la irrespeten, sino que simplemente la libertad para
hacer ejercicio de su conciencia personal lo motiva particularmente a no hacer determinada
actividad. (Navarro Floria, s.f)

Tal como lo expresa la Dra. Amanda Kees (s.f), la objecion de conciencia implica la
manifestacion privada del interior del individuo que no cumple la ley porque considera que
esta es injusta, pero no tiene como objetivo principal que esta deje de serlo. Lo que no quiere
decir que el objetor quiera ser castigado; méas bien espera que se le reconozca el derecho a
rechazar conductas que juzga incorrectas y una violacion a su conciencia mientras estas no
sean modificadas (Navarro Floria, s.f).

En cambio, la desobediencia civil requiere de la realizacion colectiva de quienes no
comulgan con la norma a la cual se oponen. Su desobediencia individual sélo traeria
problemas a la propia persona, quién bajo ninguin concepto desea las consecuencias adversas.
Mas bien, lo que se busca es una colectivizacion, ya que tradicionalmente se ha relacionado
dicha desobediencia con objetivos politicos mientras que la objecion de conciencia suele
responder a motivos éticos.

Segin Paula Lopez Zamora (2002), la mayor diferencia entre estos dos tipos de
desobediencia es la posibilidad que la omisién a las leyes por objecion de conciencia llegue a
institucionalizarse de tal manera que lleguen al legalizarse. En cambio, la desobediencia civil
siempre seréd un acto de desobediencia.

La desobediencia juridica por objecion de conciencia no causa dafios a terceros ni, a
diferencia de la civil, utiliza esta como ultimo recurso. La objecion de conciencia viola
deberes de tipos positivos; en general siempre la desobediencia sera relativa a una omisién
ante un deber. En cambio, la desobediencia civil implica tanto actos comisivos como
omisivos. Esta viola derechos reales mas los que vulneran la objecion de conciencia son
derechos personales, y de alli deviene su caracter singular y personal.

Con referencia a la justificacion de la objecion de conciencia, Kees (s.f) menciona que el
Derecho Natural es el que le da base porque este fundamenta que los valores o principios

establecidos por la propia conciencia son los que priman por sobre las normas positivas.
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Estos principios establecidos por la conciencia pueden ser religiosos o de mera conciencia
moral, sin connotaciones religiosas. Los derechos naturales son inalienables y universales, ya
que ningn humano puede privar a otro de los dictados de su propia conciencia.

Podemos hablar de dos tipos de objecion de conciencia. Uno es la objecién de conciencia
secundum legem o impropia o reglada legalmente, que consiste en que el legislador, atento a
la multiplicidad de casos individuales de objecion de conciencia sobre la misma situacion,
decide dar una salida alternativa legal eximiendo a estos individuos de la obligacion que
objetan mediante el cumplimiento de otra actividad que les sea moralmente permisible. En
Argentina se dio este caso al permitir evitar el servicio militar reemplazéndolo por el servicio
civil sustitutorio (Kees, s.f ; Navarro Floria, s.f.).

El otro tipo es la objecidén contra legem u objecién de conciencia propiamente dicha,
donde el objetor asume su castigo o0 se opone a este bajo la base de los derechos de libertad
de conciencia y religiosa, entre otras. Entonces en el caso concreto se deberd juzgar si esa
razon esta justificada legalmente (Kees, s.f ; Navarro Floria, s.f.).

Este Gltimo tipo de objecion es la que se suele dar en el &mbito medico ante la objecion
sobre algun tratamiento. Aungue hay normativas claras, no falta la oportunidad que en
determinadas situaciones surja el rechazo de algun paciente sobre determinado régimen
sanitario. Cuando los médicos o sus familiares no estan de acuerdo con esa decision, se han
dado los casos en los que se intentan presentar medidas judiciales para obligar a la persona,
contra su voluntad, a recibir la terapia que rechazo.

Este fue el caso de Pablo Albarracini’. Este hombre de unos 38 afios fue baleado por unos
adolescentes que intentaron asaltarlo causandole una grave hemorragia. La victima recibi6 6
balazos, uno de ellos en la cabeza, por lo cual permanecio en estado de inconsciencia durante
unos cuantos dias. Fue intervenido quirdrgicamente y, aungue la operacion fue exitosa, salié
en estado critico, exigiendo los médicos que se le aplicara transfusiones sanguineas para
elevar su volumen. Aqui es donde comienza el conflicto. Pablo pertenecia a la religion
Testigos de Jehova y por sus convicciones religiosas, entre las cuales se encuentra el precepto
biblico de no ingresar sangre a su cuerpo, habia firmado cuatro afios antes un documento de
directivas anticipadas donde expresaba que no aceptaria este procedimiento medico, aun
cuando corriera peligro su vida.

Su padre, Jorge Albarracini, desesperado por ver a su hijo en ese estado peligroso de salud

demanda a los médicos que se realice la transfusién necesaria para la recuperacion rapida de

17 CSIN, “Albarracini Nievas, Jorge Washington s/ medidas precautorias”, fallo A. 523. XLVIII. REX (2012).



31

la salud de Pablo. Por otro lado, su esposa, también Testigo de Jehova, manifiesta que su
conyuge en estado de inconsciencia no desea este tratamiento, aunque peligre su vida, y lo
demuestra con la declaracion de voluntad efectuada por él mismo en forma escrita, certificada
por escribano publico.

Debido a esta serie de acontecimientos, Jorge presentd medidas precautorias ante el
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil para que se autorice a los médicos a transfundirle
sangre a su hijo mayor de edad, ya que los médicos indicaban la importancia de ésta para su
recuperacion. El juez de primera instancia concedi6 la medida peticionada alegando la
inconciencia del paciente y poniendo en primer lugar el valor vida. Sin embargo, fue
desestimada antes de ser efectiva, dado que la esposa del paciente invocé las directivas
anticipadas antes mencionadas.

No de acuerdo con dicha accion, el padre del enfermo apel6 ante la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, la cual revocé la medida cautelar invocando el art. 11 de la ley
26.529'8 el cual otorga a los ciudadanos el derecho a expresar sus deseos sobre tratamientos
que pudieran necesitar en caso de inconciencia.

Como resultado de dicha resolucion, se interpone un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que también reconocié el documento de directivas
anticipadas.

Este fallo del mayor tribunal del pais generd diversos analisis sobre la lucha entre el factor
vida y la autonomia de la voluntad, que mas adelante seran analizados. Sin embargo, en esta
oportunidad, se destacard que la autodeterminacion del paciente, en este caso manifestado
como objetor de conciencia ante un tratamiento médico tiene como principal objetivo que, en
el caso en particular, no le sea aplicado. La objecion, en la situacion planteada, se debié a
normas religiosas a las que el paciente comulgd y aceptd las consecuencias que
sobrevendrian a esa decisiobn con plena voluntad, cumpliendo los requisitos de
discernimiento, intencion y libertad.

Se podria decir que este caso de objecion de conciencia es uno secundum legem, ya que se
han presentado anteriores situaciones al igual que la citada up supra®® y se ha estipulado la
normativa legal para que aquellos que deseen puedan realizar actividades que van en contra

de su conciencia y, a la misma vez, pudieran ser contradictorios a valores considerados

18 ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.

19 CSJN, “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar”, fallos 316:479 (06/04/1993) y “Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil Sala I, “G., C.L. ¢/ Mediconex S.A. y otros” AR/JUR/1995/2007 (2007).
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primordiales, como el del cuidado de la vida.

Una de estas normativas es el art. 60 del Codigo Civil y Comercial?®, anteriormente citada,
que emite la posibilidad de establecer, previamente a la situacion de objecion de conciencia,
directivas anticipadas y la posibilidad de elegir un representante para que defienda su
objecién en cuanto al normal desenvolvimiento de las situaciones, en este caso, médicas
(dado que lo comun es que ante una situacion de urgencia como en el caso citado, se
transfunda sangre).

La incorporacion expresa en la nueva normativa sustancial de la posibilidad de establecer
directivas anticipadas reafirma el caracter personalisimo de este derecho. Aunque esta
expresion de voluntad esta legislada y reglamentada en un cuerpo normativo para tal fin, se
vio apropiado que también forme parte del nuevo Cddigo para dar habida cuenta de la
importancia de que sea respetada la dignidad de la persona al momento de atender su salud o
en su proceso de morir, tal como ella lo considere més apropiado.

Por raz6n de estas ocasiones especiales, el derecho norteamericano ha dado lugar al
“balancing test”. Este consiste en determinar la profundidad de las creencias y valores del
objetor y entonces recaera sobre la otra parte la carga de la prueba sobre el alto interés que se
tiene en obligar a la persona a realizar un tratamiento que esta rechazando; este interes podria
consistir en que, por ejemplo, si no se efectuara lo propuesto por los médicos, afectaria a
terceros. Si la parte contraria al objetor no puede demostrar que hay un interés estatal
envuelto, se fallara a favor del objetor (Navarro Floria, s.f).

Como hemos analizado hasta aqui, el problema se vuelve complejo cuando se enfrentan la
objecion de conciencia del facultativo al buscar el cuidado del paciente, y la de este Gltimo
cuando se opone a la recepcion de ese tratamiento que lo mantendra con salud o con vida. Sin
embargo, el paciente es el que tiene la palabra final en cuanto a la efectiva prestacion del

servicio asistencial o no.

20 Art. 60. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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1.4. Consentimiento informado

Al decir de Sanchez Gonzalez (1996):

El consentimiento informado de un enfermo es la aceptacion racional de una intervencion
médica o la eleccion entre cursos alternativos posibles por un paciente, en forma libre,
voluntaria y consciente, después que el médico le haya informado de la naturaleza de la
intervencion con sus riesgos y beneficios, asi como de las alternativas posibles con sus posibles
riesgos y beneficios.

El consentimiento libre e informado es un requisito fundamental para la aplicacion de
tratamientos sanitarios, tal como lo establece el art. 59 del Cédigo Civil y Comercial?l. La
importancia de éste la podemos notar al analizar que esta norma no estaba receptada en el
Codigo velezano® y fue agregada en el actual. No solo establece su obligatoriedad sino
también define el concepto y enumera de manera clara e inequivoca los requisitos para que
una informacion médica sea considerada precisa y adecuada, los cuales seran enumerados
maés adelante. Por lo tanto, podria decirse que la licitud de la actividad del médico al aplicar
un tratamiento sanitario depende del consentimiento del paciente o, en su defecto, de aquellos
a quienes la ley les otorga potestad para realizarlo.

Para asumir esta responsabilidad de tomar una decision, hay ciertos factores que no
pueden faltar. Debe haber una informacion completa de parte del médico, y el paciente debe
comprender la informacion a cabalidad, sentirse libre para tomar una decision segun su
conciencia y tener capacidad para hacerlo. A continuacion se analizara cada uno de estos
puntos.

En cuanto a la informacion que debe brindar el personal sanitario, debe abarcar toda
aquella necesaria para llegar a una decision. Incluird el diagnéstico y su evaluacién, el
método que se recomienda y la razén por la que se lo hace, las alternativas que existiesen, la
duracion del tratamiento y los posibles riesgos y secuelas o contraindicaciones que podria
surgir. Lo mas importante es que el paciente cuente con toda la informacion necesaria para
hacer una evaluacion de pros y contras (Ministerio de Salud, s.f.).

Ademas de la situacion de enfermedad o tratamientos de una persona, otra es la utilizacién
del cuerpo de la persona postmortem. El art. 61 del Cddigo Civil y Comercial® argentino
expresamente establece la posibilidad de la persona de decidir si podra utilizarse su cuerpo
con fines terapéuticos y de investigacion cientifica, entre otros. La importancia de la

informacion en este aspecto es esencial para que el paciente pueda evaluar el hecho de que

2L Art.59. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina
22 Cadigo Civil de la Republica Argentina (derogado)
23 Art 61. Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina
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esta futura investigacion no se contraponga a sus creencias religiosas, por ejemplo. Por tal
razon, al momento de la decision de la disposicion del cuerpo del ya fallecido, en caso de no
haber establecido por cualquier medio la disposicion del cadaver, aquellos a quienes el
articulo les delega la responsabilidad de decidir, deben tener en cuenta lo que el fallecido
hubiese querido si hubiera tenido la posibilidad de expresar su voluntad.

En segundo lugar, el paciente debe comprender de forma acabada el tratamiento que se le
sugiere. Es verdad que habra términos técnicos o cientificos que el médico podra utilizar,
pero lo méas importante es que el paciente entienda, por lo tanto el lenguaje para transmitir
dicho conocimiento debe ser adecuado a la persona. La cordialidad en la relacion médico-
paciente es fundamental. EI enfermo debe sentirse en la libertad de poder hacer preguntas;
incluso el mismo profesional podria invitarlo a que las haga. Lo méas importante es que la
persona realmente entienda su estado de salud y el impacto que tendré la terapia ofrecida.

La responsabilidad del médico en este aspecto es grandisima, pues que el paciente
entienda completamente lo que se le explica depende en gran medida de cémo, cuando y
cuanta informacion le revele.

Es importante detenerse en este punto dado que el contacto del médico con la realidad
social del paciente es fundamental para que pueda lograr un resultado éptimo. Muchas veces
se puede notar el poco tiempo que dedica el médico a explicarle a su paciente que
enfermedad tiene, a qué se debi6 y el medicamento o terapia que debera tomar. A veces es
por no disponer de mucho tiempo, otras porque requiere un mayor esfuerzo de su parte, y en
numerosas ocasiones piensan que el enfermo no entenderd completamente lo que pueda decir.
Sin embargo, la mayoria de las veces se debe a que los pacientes no se atreven a preguntar
toda la informacién que el médico pueda brindarle, ya sea por miedo a no entenderle, a
quedar avergonzado preguntando o, incluso, hasta pensar que el profesional entienda que se
estd desconfiando de su prondstico. Nada mas lejano a la realidad. Es necesaria la
concientizacion de la poblacion sobre la importancia del conocimiento sobre la salud, sin
importar lo insignificante o grave que pueda ser el motivo de la visita al médico.

Esta autora ve la necesidad imperiosa de que el médico tenga un contacto con la realidad
socio-cultural de su paciente. Si no genera un ambiente calido y de confianza, en el cual la
persona pueda sentirse libre para expresar su estado de animo, su situacion social, y demas
factores que inciden en la realizacién de un tratamiento, en el pago de este y en su
continuidad y se limitara s6lo a hacer la devolucion que le requiere su profesion, esta
aminorando el resultado positivo que podria tener si conociera la circunstancias en las que se

encuentra el enfermo.
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Hay momentos en que el derecho al consentimiento informado es dispensado. Las razones
que se suelen dar son la existencia de un grave peligro para la salud publica, una situacion de
urgencia, la incapacidad del paciente para consentir, el rechazo a la informacion por el
paciente, el llamado “privilegio terapéutico” o “excepcidn terapéutica”’, un mandato judicial y
el consentimiento implicito (Andruet, 2004, p.78).

Respecto a lo que tiene que ver con el rechazo por parte del paciente a ser informado, el
art. 2 inc. f de la ley 26.529%* manifiesta que “el derecho a la informacion sanitaria incluye el
de no recibirla” (2009).

Lo ideal para esta autora seria que el paciente deje expresa su renuncia. De este manera
gueda sin ninguna duda que la persona utiliza su libertad para renunciar a un derecho que le
pertenece, que es el del consentimiento informado, por méas paraddjico que esto suene.
También resulta en una proteccion para el médico, ya que no podra alegarse que éste no quiso
dar una informacion acabado sobre el asunto, sino que no lo hizo en respeto a los deseos de
su paciente.

El privilegio terapéutico es una de las razones mas cuestionables que ponen un freno al
derecho del consentimiento informado. Este consiste en “ocultar deliberadamente la
informacion al paciente cuando se esta firmemente convencido de que al revelérsela le
produciria un dafio psicolégico grave, incluso con repercusiones bioldgicas posteriores
severas”. (p. 79)

A modo de critica, la persona siempre debe saber cuél es su estado de salud real y los
posibles tratamientos con sus posibles riesgos, ya que el médico no conoce al paciente al
grado de saber qué otras expectativas 0 proyectos tiene en caso de su presunto fallecimiento.
Se le estaria coartando, no solo la libertad de decidir sobre su salud, sino también la libertad
en todo ambito de su vida. Claro esta, es probable que no se le diga con palabras directas el
estado terminal de una persona, ya que podria desmoralizarla y angustiarla ain mas, sin
hablar de la carga emocional que le genera al profesional tener que comunicar una noticia
como esa. Pero el doliente debe saber en qué estado de su enfermedad se encuentra.

La libertad es el derecho fundamental dentro de este topico, ya que sin ella no se estaria
dando un verdadero consentimiento. Pero este podria estar limitando en alguna medida por
los vicios que pudieran generarse. Sanchez Gonzéalez (1996) hace referencia a algunos:

- La coaccion. Se da cuando se utilizan amenazas o dafios fisicos, psiquicos,

econdémicos, legales, o de cualquier tipo para lograr influir sobre la opinidn del paciente. Se

24Art. 2 Inc. f. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de
la Salud. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 19/11/2009.
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dio en menor medida esta caracteristica cuando los pacientes se sentian presionados por la
autoridad de sus médicos a someterse a determinado tratamiento en la relacion sanitaria
paternalista.

- La persuasién es la capacidad de guiar a una persona a través de razonamientos y
argumentos para que llegue a la opcidn que desea quien la utiliza. Esta suele ser empleada
por los médicos para convencer a la persona de que se someta a determinada terapia.

- La manipulacion. Seria el término medio entre los dos anteriores. Aunque no llega a la
amenaza ni a la violencia, intenta hacer que la persona llegue a una conclusion por medio de
engafarla, falsear ciertos datos u ocultarle informacion para que no tenga la oportunidad de
tomar otra decision aparte de la que quiere el manipulador que se tome. También pudiera
incluir presentar de una forma poco atractiva o sin demasiados detalles algun tratamiento, y
plantear el que él quiere que sea elegido como la Unica salvacién para su enfermedad.

Por las pruebas antes mencionadas, se demuestra que la libertad, como presupuesto de la
voluntad, es indispensable para que la decision de realizarse determinado tratamiento sea
absolutamente propia.

El ultimo factor indispensable del consentimiento informado es que la persona tenga la
capacidad para poder decidir. Esta se podria identificar cuando la persona tiene la habilidad
de entender la situacién por la que estd pasando, comprende los puntos bésicos de la
informacion que se le revela, es capaz de poner en balance las opciones que le son ofrecidas y
sopesarlas con sus valores y creencias, tiene expectativas razonables y tiene la competencia
para poder transmitir sus decisiones (Sanchez Gonzalez, 1996).

En este punto se vuelve a lo anteriormente mencionado en la seccion “Derechos del
paciente”?®, en la cual se refiri¢ a la diferencia entre capacidad legal y madurez. Ante la ley,
la persona debia tener 18 afios para poder tomar una decision con raciocinio apropiado. Sin
embargo, la madurez no se demuestra con la edad, sino con la capacidad para poder dar una
explicacion coherente y razonable de la eleccion que efectia, mostrando que reune las
condiciones que se mencionaron up supra como capacidad para tomar decisiones. Como se
coment6 en una anterior oportunidad, la legislacion argentina ha avanzado en este aspecto
estableciendo que el menor a partir de los 16 afios es capaz para tomar decisiones sobre el
cuidado de su propio cuerpo.?®

Sobre el avance histérico que tuvo el consentimiento informado, debemos remitirnos a la

historia que se hizo referencia en una oportunidad anterior sobre el paso del paternalismo

25 Pag. 17y ss.
2 Art. 26. Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
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hacia el autonomismo, ya que el consentimiento informado es el resultado de la autonomia de
la voluntad como derecho humano y libertad fundamental.

Como se analizd, en la Edad Moderna se empezé a dar un leve cambio en la relacion
médico paciente, primero en el ambito religioso y luego en el politico. En Abril de 1947, Leo
Alexander definié seis puntos que mostrarian cudl seria la investigacion médica legitima.
Estos fueron sometidos por el Consejo de Crimenes de Guerra, el cual adoptd esos puntos y
agreg6 cuatro mas dando lugar al Codigo de Nuremberg.

En su primer articulo muestra la esencialidad del consentimiento informado, con todas las
caracteristicas que lo conforman, como la capacidad legal, que el conocimiento no posea
vicios y la capacidad de entender del mejor modo posible la situacion, entre otras.

Es absolutamente esencial el consentimiento voluntario del sujeto humano. Esto significa
que la persona implicada debe tener capacidad legal para dar consentimiento; su situacion
debe ser tal que pueda ser capaz de ejercer una eleccion libre, sin intervencién de cualquier
elemento de fuerza, fraude, engafio, coaccion u otra forma de constrefiimiento o coercion;
debe tener suficiente conocimiento y comprension de los elementos implicados que le
capaciten para hacer una decision razonable e ilustrada. Este ultimo elemento requiere que
antes de que el sujeto de experimentacion acepte una decision afirmativa, debe conocer la
naturaleza, duracion y fines del experimento, el método y los medios con los que sera
realizado; todos los inconvenientes y riesgos que pueden ser esperados razonablemente y los
efectos sobre su salud y persona que pueden posiblemente originarse de su participacién en el
experimento. El deber y la responsabilidad para asegurarse de la calidad del consentimiento
residen en cada individuo que inicie, dirija o esté implicado en el experimento. Es un deber y
responsabilidad personal que no pueden ser delegados impunemente.?’ La autora comparte la
voluntariedad como factor esencial del consentimiento, aungue reitera que la capacidad legal
no debe ser una barrera para que una persona con madurez que no alcance la mayoria de edad
pueda disponer de su propio cuerpo. En este sentido, deberia hablarse de tener madurez y no
de capacidad legal en stricto sensu.

Podemos deducir entonces, que el desarrollo del consentimiento informado fue de la mano
del crecimiento de la autonomia de la voluntad. Ya a partir de los afios ochenta, unas cuantas
legislaciones nacionales empezaron a incluir el consentimiento informado como derecho
fundamental a la salud. Un ejemplo de ello es la ley General de Sanidad Espafiola?®. Muchos

también han incluido el precepto de expresar el consentimiento de manera escrita para poder

27 ey del Consejo de Control N° 10. Tribunal Militar de Niiremberg. Octubre, 1946 — Abril, 1949.
28 | ey 14/1986, General de Sanidad. Juan Carlos I. (1986).
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afrontar aquellas circunstancias en las que no pueda ser dado debido al estado de inconciencia
de la persona. En estos casos, el paciente deberia tener un documento firmado por él y por
alguna autoridad juridica que avale la aceptacion o el rechazo a determinados tratamientos y
que toma esa decision en un momento en el que esta lucido y con sus facultades mentales
sanas.

A modo de conclusién de esta seccion es interesante notar el comentario de C. Centeno
Cortés y J.M. Nufiez Olartecuando (como se cita en Goémez-Ullate Rasines, 2014) que
muestra que los pacientes que fueron eficazmente informados tenian mayor satisfaccion por
su relacion con el médico que los atendia, y esta buena relacion los predisponia a entender
mejor las explicaciones recibidas. Ademas, ponen sus esperanzas en su mejoria y confianza
en su médico.

Como se pudo analizar en este capitulo, desde los comienzos de la humanidad el
desarrollo y reconocimiento de los derechos en materia sanitaria se ha aletargado dando
algunas manifestaciones de interés por los derechos humanos. Pero no fue sino hasta
mediados del siglo pasado, que empezd a cobrar cada vez mas auge la importancia de la
autonomia de la voluntad del paciente, pasando de una relacion paternalista a una gque respeta
los derechos de ambas partes.

La esencialidad del respeto a la autodeterminacion de los pacientes le va ganando terreno a
la beneficencia sobreprotectora que ha ejercido el sector profesional, fundada en las premisas
del Juramento Hipocratico. Lamentablemente, la posicion de profesional que le brinda a la
persona el estudio de la medicina ha producido un alejamiento en la interaccién dentro de la
relacion médico-paciente, dejando de lado el contexto socio-cultural que pertenece a cada
doliente y cdmo afectara éste en el consecuente desarrollo del tratamiento debido, situacion
que serd menester mejorar para el beneficio de ambas partes.

También se desarrollé la importancia de la madurez del enfermo, no medida por la
mayoria de edad, sino por la capacidad mental y emocional que pueda desarrollar, incluso
cuando no ha cumplido con el requisito legal. Es esta persona madura la que debera exigir
una informacion veraz, clara y eficaz por parte de su médico para poder llegar a una decision
que consienta 0 no el tratamiento que se le propone. De esta manera, esta en posicion de
poder establecer directivas anticipadas que logren el objetivo final de la atencion sanitaria:
cuidar del cuerpo y de la salud, a la vez que se conjuga con el derecho a la libertad de

conciencia, religion y demas convicciones personales.
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Dos practicas médicas que han impulsado a un sinfin de debates han sido la abstencion a
las transfusiones sanguineas y la limitacion a tratamientos encarnizados o del esfuerzo
terapéutico. ¢Qué ha llevado a que estas dos posturas, que en un tiempo eran ampliamente
objetables, hoy sean tan comunes? Veremos a continuacién el desarrollo de estas situaciones

y el cambio producido para el ejercicio de estos derechos de manera mas amplia.
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2.1. Transfusiones sanguineas

Las transfusiones sanguineas han sido por mucho tiempo el referente conflictivo de la
religion Testigos de Jehova ante la sociedad. Esto es asi porque no aceptan como tratamiento
la transfusion de sangre para atender su salud. Dado que por esta razén se han llevado a cabo
numerosas batallas legales alrededor del mundo y también en este pais, siendo el leading case
el caso Bahamondez,?® esta seccion se explayara sobre el aspecto legal de esta situacion
ampliamente difundida en la Argentina.

La transfusion sanguinea es un tratamiento médico que, tal como lo define la Organizacion
Mundial de la Salud de manera muy sencilla, consiste en “la transferencia de sangre o
componentes sanguineos de un sujeto (donante) a otro (receptor)” (Organizacién Mundial de
la Salud, 2006). Ampliando esta definicion, el Centro Regional de Transfusién Sanguinea y
Banco Sectorial de tejidos de Granada y Almeria (2006) explica que el objetivo de este
tratamiento es “reponer el volumen sanguineo, mejorar la hemoglobina y la capacidad de
transporte de oxigeno y otras sustancias [...] o para compensar un déficit de los componentes
de la sangre”.

Haciendo una breve historia, la ingesta de sangre como método primitivo de la transfusion,
data de la antigliedad: se tomaba la sangre para poder tener la fortaleza de quien provenia este
fluido e incluso se creia que curaba enfermedades. Mas adelante en el tiempo, se utilizo la
transfusién sanguinea introduciendo sangre animal en seres humanos, obviamente con
pésimas consecuencias. Con el paso del tiempo se fueron haciendo estudios cada vez mas
profundos sobre la sangre. Por ejemplo, a principios del siglo XX se descubrié la existencia
de grupos y factores sanguineos diferentes. Aunque se ha atribuido la primera transfusion a
diferentes personalidades, este procedimiento médico cobr6 auge en las Guerras Mundiales,
como una salida rapida ante el sangrado incesante de las heridas de guerra. Para la década de
1970, este método era uno de los mas importantes.

Como se ve, la transfusion sanguinea como tratamiento médico fue cobrando auge y hoy
es una practica muy comun; tanto que se prescribe incluso para situaciones en las cuales no se
sabrd si serd necesaria 0 no. Williams (2013) comenta que “en los ultimos diez afios, un
creciente numero de estudios ha demostrado que en muchos hospitales de todo el mundo se
administra sangre donada en mayor cantidad y con mayor frecuencia de la necesaria, tanto
dentro como fuera del quir6fano”. Los médicos tienen plena confianza en esta préctica. Esta

razon ha llevado a que en general se rechace atender a aquel paciente que no desea utilizar

29 CSJN, “Bahamondez, Marcelo s/ medidas precautorias”, fallos 316:479 (06/04/1993)
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este tratamiento, y es aqui cuando la autonomia de la voluntad de los pacientes Testigos de
Jehova entra en juego, siendo restringida por el personal médico.

Por otro lado es importante saber cuél es la postura religiosa de los Testigos de Jehova.
Dado que rigen todo aspecto de su vida por la Biblia, el libro sagrado que consideran la
palabra de Dios, rechazan las transfusiones de sangre porque ésta es una de las normas que
Dios, a quien consideran el Creador de la humanidad, ha dispuesto. Dichos preceptos se
encuentran en Génesis 9:3,4, Levitico 17:10-14 y Hechos de Apostoles 15:28, 29 (Traduccién
del Nuevo Mundo de las Santas Escrituras, 1967,1985,1987). Para ellos, la abstencién de
sangre es una ensefianza muy importante de la Biblia. Aunque son razones religiosas, mas
bien que médicas, se ha descubierto por su insistencia para encontrar tratamientos
alternativos a las transfusiones, que el rechazo a la sangre ha producido muy buenos efectos
en los pacientes que se abstienen de ellas.

En el capitulo anterior, se hizo referencia a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 10 de Diciembre de 1948% en
la cual se ponderan los derechos a la libertad de todo tipo, incluida la religiosa. La
convencion para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del 4
de Noviembre de 1950%, también establece la libertad como derecho fundamental. Estas
declaraciones han sido dispuestas para que se respete la autonomia y la libertad de las
personas.

El Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina®?, conocido como
Convenio de Oviedo, establece en su articulo primero la proteccién y garantia de la dignidad,
lo que conlleva la autonomia, la no discriminacion y el respeto a las libertades y derechos
fundamentales con respecto a la aplicacion de la medicina. El siguiente articulo manifiesta
que el interés y el bienestar del ser humano deben estar por sobre el interés de la sociedad y la
ciencia. El articulo cinco establece como regla general la del consentimiento informado.

Los Testigos de Jehova han sido el foco de grandes pleitos por parte de los profesionales
de la salud que no han querido respetar sus decisiones, oponiéndose a que se traten acorde a
los dictados de su conciencia. Claro esta, no se podra incluir a la totalidad de la comunidad
sanitaria en esta afirmacion, pero la realidad es que para este grupo religioso ha sido una

constante lucha lograr el respeto a su autonomia.

30 Declaracion de los Derechos Humanos, 1948. Asamblea General de las Naciones Unidas.
31 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
32 Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina. Consejo de Europa.
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Como se menciond, el leading case en la materia es el de Bahamondez.** Marcelo era un
hombre mayor de edad que debid ser atendido con urgencia por una hemorragia digestiva en
el sur del pais y, como era Testigo de Jehova, rechazo la indicacion de los médicos a que se le
pusiera una transfusion de sangre.

La situacion fue llevada ante el Juzgado de Primera Instancia para que autorizara la
realizacidn de este tratamiento. El juez autorizo la peticién, por lo que el paciente apelo esta
decision. La Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia ratificd la decision del tribunal
inferior alegando que el paciente estaba tomando una decisién que lo pondria en la situacién
de “suicidio lentificado” y que este tenia una actitud “nihilista”.

Por esta razén el defensor del paciente interpuso un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema. Aungue ésta declaré inoficioso el pronunciamiento dado que a la fecha el paciente
ya no se encontraba en un estado critico y no existia un interés o agravio concreto y actual, si
declararon su opinion respecto a esta situacion conflictiva.

Seis de los nueve jueces fundamentaron las razones por las que se deberia respetarse la
decision del paciente, a las que esta autora adhiere plenamente. Fundado en el principio de
reserva del art. 19 de la Constitucion Nacional,®* las personas no pueden ser obligadas a
realizar acciones que no estan prohibidas y pueden disponer libremente de su propio cuerpo.
También hacerlo con respecto a su libertad eligiendo la religion que profesan o no, siendo
una decision que también adhiere al art. 19.%

En este caso la relacion entre el principio de autonomia y el de beneficencia se ven
equilibrados ante la decision del paciente de que se haga el maximo esfuerzo médico por
curarlo, rechazando s6lo un procedimiento con el que no acuerda.

Otra clara razdn por la que tampoco debe ser el paciente obligado a recibir una transfusion
sanguinea esta relacionado con el derecho a la objecion de conciencia, a la cual tiene derecho
de oponer ante cualquier tratamiento que crea una violacion hacia esta.

Los pertenecientes a dicha confesion son objetores de conciencia en este aspecto de una
manera aparente, dado que en realidad no existe ninguna ley que obligue a dicho tratamiento.
Pero si se da una pugna entre la exigencia médica y el consentimiento de estos pacientes para
transfundirse.

La Ley 26.529% establece en su articulo segundo el derecho a la atencion médica sin

33 CSIN, “Bahamondez, Marcelo s/ medidas precautorias”, fallos 316:479 (06/04/1993)

34 Art. 19. Constitucion de la Nacion Argentina

b,

% ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacidn con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.



44

prejuicio de, entre otras cosas, la religion que profese el paciente. Los profesionales que se
niegan a atender a estos dolientes, quienes también son seres humanos y cuya dignidad debe
ser respetada, deben derivar dichos pacientes a colegas profesionales que acepten darles un
tratamiento alternativo. Los médicos también tienen derecho a escuchar su propia conciencia
cuando crean que estarian poniendo en riesgo la vida del paciente no atendiéndolos como
creen que es la mejor forma, ya que de esta manera se estarian oponiendo a su propio
juramento en el cual establecieron que haran todo lo posible por salvarle la vida a una
persona. Pero es esencial que estos pacientes sean derivados a otro profesional, no dejados a
la deriva sencillamente porque no aceptan un tratamiento especifico.

Los Testigos de Jehova aprecian la vida y no se oponen a ella. Recurren a médicos
siempre que lo necesitan e incluso lo hacen también como prevencion, como haria cualquier
ciudadano. Lejos de dejarse morir, como ha sido la impresion popular sustentada por la
opinién publica, esperan la mejor atencion para sus enfermedades. Solo que entre los
multiples tratamientos existentes, rechazan uno: el de transfundirse sangre. Aunque la
cuestion se reduce a esta sola situacion, no puede ser desvalorizada dado el concepto que
tienen los médicos sobre la sangre. Cuando surge el tema de las transfusiones, los testigos
buscan tratamientos médicos alternativos disponibles. Tienen una actitud positiva al
explicarle a los médicos las razones por las cuales no aceptan determinado tratamiento,
aunque no tenga por qué hacerlo, tal como muestra la ley 26.529 art 2 inc. e.*” Alli aclara que
“el paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa”.

Gracias a la insistencia de este grupo religioso para que se respete su derecho a una
atencion médica acorde a su conciencia, se ha promovido la medicina y la cirugia sin sangre.
Se han implementado técnicas y farmacos que han permitido la realizacion de cirugias
complejas, como por ejemplo, trasplantes de corazon, higado y rifion sin transfusiones.® Se
ha descubierto, ademés, que la no utilizacién de sangre incluso en operaciones de alta
complejidad ha contribuido a que la recuperacion postoperatoria sea mas corta y que el

paciente salga en una buena condicion de salud de la institucion sanitaria.®

37 Art. 2 Inc. e. Ibidem.

% En el sitio oficial de Internet de los testigos de Jehova, www.jw.org se encuentra amplia informacion
académica con relacion a este tema. Recuperado el 03/04/2016 de https://www.jw.org/es/medical-
library/bloodless-surgery-medicine

39 En Agosto de 2012 la revista Archives of Internal Medicine se publicaron los resultados de un hospital que
durante veintiocho afios se realizaron operaciones de corazon. Los pacientes Testigos de Jehova tuvieron una
recuperacién mas pronta que aquellos que si se transfundieron, tuvieron menos complicaciones en su instancia
postoperatoria y su tasa de supervivencia fue mejor. Recuperado el 04/04/2016 de /www.jw.org/es/testigos-de-
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Muchas veces los médicos han arglido que si la persona no se pone sangre, muere. En
realidad esta afirmacion, es una falta a los codigos y normas que establecen la importancia de
la informacion exacta al paciente. El transfundirse sangre, 0 no, muy pocas veces es la
verdadera causa de la muerte de una persona. Muchos pacientes transfundidos han muerto por
causas afines pero también ajenas a este tratamiento, al igual que a muchos testigos se le ha
irrespetado la decision de no ponerse sangre e igual han fallecido. Rara vez la persona muere
por falta de una transfusion, en realidad es la misma enfermedad o estado critico que no
puede ser superado, mas alla de que se le haya transfundido. Es necesario que los médicos se
sinceren con ellos mismos en cuanto a si realmente es imprescindible el uso de la sangre en
determinada cirugia, por ejemplo, o si s6lo es un procedimiento de rutina.

Los Testigos de Jehova tienen un alto grado de interés en que se los trate con respeto ante
su negativa a la sangre. Esto lo demuestra que mundialmente promueven la cooperacion
médico-paciente a través de medios que han creado para ese fin. Uno de ellos es el Servicio
de Informacién sobre Hospitales para Testigos de Jehova (SIH), con sede en Brooklyn,
Nueva York. Consultan revistas médicas para colaborar con quienes se hacen disponibles
para tratar a estos pacientes. Tienen una base de datos de miles de médicos de todo el mundo
que cooperan con su causa. En los paises donde hay sucursales, se encuentran los
Departamentos de Informacion sobre Hospitales (DIH). Estos trabajan con médicos,
universidades, programas de medicina y cirugia sin sangre y dirigen la actividad de los
Comité de Enlace con los Hospitales (CEH) y los Grupos de Visita a Pacientes (GVP). Los
primeros son interlocutores entre médicos y pacientes. Si este Ultimo desea, estos Comités
acuden para que les provean amplia informacién a los médicos sobre su postura. Muchas
veces hacen el contacto con médicos y centros sanitarios que tienen experiencia en tratar a
Testigos para hacerle mas facil la tarea al profesional. Por Gltimo los GVP estan compuestos
por ministros que dan apoyo emocional y espiritual a aquellos pacientes y familiares que
tienen que viajar grandes distancias para recibir atencion medica respetuosa.

En el parrafo anterior se explicé a modo de resumen, cdmo esta organizado este grupo, lo
que demuestra el gran esfuerzo que hacen para que su conciencia sea respetada, para que
todos sus miembros puedan tener una atencion médica de calidad, autdbnoma y con
consentimiento informado. De esta manera, se comprueba que, para ellos, el derecho a la vida
lo es si realmente pueden vivirla con libertad y respeto a sus creencias religiosas.

Vez tras vez se ha transfundido a pacientes Testigos aseverando que la violacion a los

jehova/quiénes-somos-y-qué-hacemos/seguimos-consejos-biblia/médicos-transfusiones-de-
sangre/#?insight[search_id]=4810al5e-c50c-4c8e-bd99-a331d23a8e2a&insight[search_result_index]=12)
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derechos a la libertad, la dignidad, la autonomia, entre otras, es un mal menor al de perder la
vida y, ain mas, se ha asegurado que la persona sabra entender la situacion en la que se
encontraba el médico, por lo que lo perdonara tanto a sus familiares que hayan insistido en
usar una terapia rechazada como a los profesionales de la salud. La cuestion es ¢no se sentira
ultrajada esa persona al no respetarsele el modo de vida que quiere llevar, siendo que con
decisiones basadas en consentimiento informado, muchas veces, expresa de manera clara y
escrita su negativa al tratamiento que venimos analizando?

Para contestar esta pregunta, se hara referencia a un fallo que se dio a lugar unos afos atras
en el cual la Sra. C. L. G.%° present6 una demanda por dafios y perjuicios por haber sido
transfundida en contra de su voluntad. La actora ingresé al sanatorio con una uronefrosis
(rifidn con pus), diagnosticada después de algunos estudios, por lo que se le indic6 una
intervencion quirdrgica. La Sra. G. expresé de manera clara que, como era Testigo de Jehov4,
no aceptaria transfusiones sanguineas, aun cuando estuviera implicado en ello su vida. Esta
manifestacion de su voluntad qued6 asentada en su historia clinica.

Sin embargo, a los dos meses comenzO a evidenciar una notable desmejora y tomo
conocimiento sobre una situacion que habia sucedido en el momento en que se hallaba
inconsciente dentro del centro sanitario. Los médicos que la atendian le habian realizado el
tratamiento por ella rechazado con anterioridad.

Los médicos refirieron haberlo realizado bajo autorizacién del juez correspondiente. Sin
embargo, los hechos demuestran que dicha autorizacion nunca se realiz6, dado que por
Ilamada telefonica al secretario del juez, a quien se le manifiesta el objetivo de su
comunicacion, que era autorizar una intervencion quirdrgica que incluyera la posibilidad de
incluir una transfusion sanguinea. El secretario le explica los requisitos que deberian cumplir
para lograr su cometido. Sin embargo, dias después, se presenta una de las doctoras en
cuestion brindando los requisitos necesarios para obtener la autorizacion cuando ya habia
sido realizada la transfusion.

Se describe que en numerosas ocasiones la paciente fue consultada si cambiaria de opinion
sobre este asunto, a lo cual, en todas las oportunidades dejo claramente manifestado que no
aceptaria el tratamiento propuesto.

Invocando el riesgo de muerte del paciente y el derecho a la vida y a la salud, los médicos
indicaron que opere la transfusion sanguinea, alegando, ademas, que existia una orden

judicial que los respaldaba.

40 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, “G., C. L. ¢/ Mediconex S.A. y otros”
AR/JUR/1995/2007 (2007)
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Por estas razones, la actora demandd la accién de estos profesionales que creyeron hacer
un bien, violando sus derechos a la libertad y dignidad personal. La demanda fue rechazada
en una primera instancia, por lo que la Sra. G. apel6 esta decision. En esta Gltima instancia, si
estimo su peticion.

Al analizar este caso podemos notar que la paciente sufrié un menoscabo en sus derechos,
sintiéndose ultrajada en su persona por haber sido coartada su libertad. Esto queda
absolutamente clarificado con la accion que inco6, demandado dafio moral. El irrespeto hacia
esta postura, la de no aceptar el tratamiento de transfusién sanguinea, no es s6lo una idea
religiosa o algo que la religion prohibe. Va més alla de eso. Es tomada por los que profesan
esta fe como una decision propia; no las rechazan por miedo a ser echados de su religion, lo
hacen porque real y profundamente creen que de esa manera es la que deben comportarse
para tener una buena relacion con Dios, en este aspecto en particular. Por lo que no pueden
ser convencidos de cambiar de opinion alegando que sus comparfieros de creencias 0 sus
familias no tomaran conocimiento en el caso que se transfundieran. La importancia de
rechazar este tratamiento estd relacionada con su relacion y lealtad hacia Dios, no a sus
comparieros.

Es interesante hacer un llamado de atencion a la importancia del consentimiento
informado que la paciente habia dejado constatado en su historia clinica; en el caso, no
consintiendo una transfusion de sangre, aunque fuera necesaria para salvarle la vida. Gracias
a esta directiva que con anticipacion manifesto la actora, se pudo asegurar que la decision de
los médicos a realizarle el tratamiento que ella rechazaba manifestd un claro irrespeto hacia
los derechos del paciente, intentando menoscabarlo al pedir una decision judicial para
desestimar este derecho.

No se debe olvidar la buena intencién que los médicos pudieran haber tenido en el caso en
particular, alertados por el estado critico de la paciente y sintiendo la obligacion moral de
salvarle la vida. Sin embargo, es en este punto cuando la autonomia de la libertad y la
autodeterminacion clara e inamovible de la paciente, basadas en la libertad de religion y la
disposicién y cuidado de su propio cuerpo, no dan lugar a otra accion mas que el respeto a
sus creencias, las cuales estan fundadas, entre otras fuentes, en la Carta Magna.*

Los Testigos de Jehova han luchado porque su conciencia sea respetada, incluso en los
momentos en que estan inconscientes. Para ellos, este tratamiento no es un mal menor, es de

seria responsabilidad. Es por eso que llevan de manera permanente un documento de

41 Art. 19. Constitucion de la Nacién Argentina.
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Directivas Anticipadas, regido por la ley 26.529% en el cual establecen cuales son las
terapias que estan dispuestos a dejar que se les apliquen y la clara negativa a la transfusion
sanguinea. Por medio de representantes que se establecen en este mismo documento,
certificado por letrados y su respectivo Colegio, los pacientes se aseguran que no se pase por
alto sus valores. Claro esta, este documento debidamente legalizado deberia ser razén
sostenible para no ultrajar los derechos de los miembros de esta confesion religiosa, incluso

estando en situacion de emergencia.

42 ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.
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2.2. Tratamientos encarnizados

Los tratamientos encarnizados, también conocidos como encarnizamiento terapéutico,
ensafiamiento terapéutico, obstinacion por parte del médico y distanasia (que en griego
significa “muerte dificil o angustiosa”), son aquellos tratamientos que se le realizan a la
persona que tiene una enfermedad irreversible con el sélo objeto de prolongarle la vida
bioldgica sin importar si implica algin tipo de sufrimiento. En estos casos, el médico tiene la
seguridad que cualquiera sea el tratamiento que se le realizase al paciente, no lo curard. Con
los términos encarnizamiento, ensaflamiento y obstinacion, se da a entender una
intencionalidad negativa por parte del profesional de aletargar el sufrimiento del paciente.

Esta se contrapone al concepto de eutanasia, el cual es una palabra derivada del griego que
implican el significado del “bien morir” (eu: bueno, thanatos: muerte). Se ha entendido esta
como la busqueda de la muerte de una persona en estado irreversible e incluso hasta
agonizante para que ya no sufra mas dolor. El objetivo principal de esta practica es evitar el
sufrimiento que conduce a la muerte ya sea por peticion de la misma persona o por
considerarse que su dignidad se ha perdido por ya no tener calidad su vida. Esta practica esta
prohibida por la legislacion argentina, tal como lo indica la ley 26.529* en al articulo 11
donde expresa que toda persona tiene derecho a realizar directivas anticipadas sobre la
eleccion de los tratamientos médicos a los que se someterd pero ningun profesional podra
aceptar que estas impliquen de alguna manera préacticas eutanasicas. Por otro lado, el mismo
Juramento Hipocratico (2016) manifiesta con claridad la obligacion de que quien realiza el
juramento no debe suministrarle a nadie algin veneno ni cosa semejante provocando la
muerte.

Dado que tanto la distanacia como la eutanasia no son practicas que traten con respeto ni
la dignidad ni la vida, respectivamente, este apartado se orientard a la justificacion de la
ortotanacia como principio a seguir en el tratamiento de las personas en estado terminal.

La ortotanacia es “la muerte natural de un enfermo desahuciado sin someterlo a una
prolongacion médicamente inutil de su agonia” (2016). Proviene del griego orto, que
significa “recto” y de thanasia que significa 'muerte', compuestamente dando a entender el
precepto de “muerte digna”. La idea central en este concepto es la no aplicacion de
tratamientos desproporcionado en relacion al beneficio-sufrimiento de la persona que se
encuentra en una condicion de enfermedad irremediable. Se debe evitar al mayor grado el

dolor que el paciente tenga, intentando mantener su calidad de vida lo mejor posible dadas las

43 Art.11. Ley 26.529. Derechos del paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de Salud
Modificada por Ley 26.742. Honorable Congreso de la Naci6n Argentina
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circunstancias, por lo tanto este puede decidir el comienzo de un tratamiento paliativo,
aunque lo unico que haga es disminuirle el sufrimiento, y también decidir dejar este
tratamiento en el momento que se estime conveniente. Pero, {por qué genera nNUMeErosos
planteos esta postura?

Para comenzar hay una gran discusion ética sobre la delgada linea que diferencia la
ortotanacia, cuando se permite descontinuar un tratamiento para no demorar la muerte
inminentemente irremediable, y por otro lado, lo que se ha dado en llamar la eutanasia pasiva.
Esta Gltima tiene como fin la omision de una accidn para acelerar la muerte del paciente con
el objetivo de evitar dolor y sufrimiento, exista o no el consentimiento del paciente. La gran
diferencia se encuentra en el aceleramiento de la llegada de la defuncién. Esto es considerado
un suicidio asistido o incluso hasta un homicidio si la persona no expreso su consentimiento.
En cambio, la ortotanacia tiene como meta no hacer ni mas largo el camino hacia la muerte,
como la distanacia, ni més corto, como la eutanasia. Esto no implica la no utilizacion de
cualquier tratamiento paliativo que pudiera evitar un mayor sufrimiento, pero si que la
persona es libre para decidir si se le seguira suministrando un soporte que ayude a su cuerpo a
continuar una transicion sin vuelta atras a una muerte segura desde el punto de vista clinico.

Se podria considerar uno de los factores causales de la obstinacion terapéutica el punto de
vista médico guiado por el Juramento Hipocratico (2016) que manifiesta el convencimiento
de que la vida es el bien méas preciado que tiene una persona, que debe ser cuidado y
respetado a cualquier precio. Se antepone el valor de la vida al de la dignidad. Y es
lamentable, ya que, como se viene tratando, la vida no puede ser vivida con dignidad si no se
tiene la libertad de ejercer la autodeterminacion sobre todo lo que tenga que ver con ella, lo
que incluye los tratamientos ante problemas de salud. A veces, se ha prestado tanta atencion a
la enfermedad y como combatirla que se deja de lado la calidad de ésta y el darle una correcta
informacion al paciente para que pueda saber como sera su vida después de determinado
tratamiento.

Otro factor que influye en este aspecto es la dificil tarea de aceptar que la muerte no es un
fracaso. Podemos tratar a la profesion médica como una de medios. Tal como lo estipula la
Ley 17.132% en su articulo 20 inc. 3, se les prohibe a los profesionales que ejercen la
medicina prometer la conservacion de la salud. Aungue el objetivo principal es que la
persona logre curarse y el profesional pondréa todo su leal saber y entender para lograr ese

objetivo, nada garantiza que la atencion sanitaria efectivamente dara el fruto que se espera,

4 Art. 20 inc. 3. Ley 17.132. Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividades de colaboracion
de las mismas Poder Ejecutivo Nacional.
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que es la completa cura del paciente o al menos que se halle estable frente a una enfermedad
incurable. Lo opuesto también es una posibilidad, y ningun médico esta exento de ella. La
practica de la distanasia les da la tranquilidad de saber que se hizo todo lo posible, hasta el
altimo momento, de intentar revertir la situacion. Esto es asi muchas veces, porque el Codigo
Penal® estipula:

Sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios e inhabilitacion especial, en su caso, por

cinco a diez afios el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o

inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, causare a otro la muerte. EI minimo

de la pena se elevara a dos afios si fueren méas de una las victimas fatales. (Codigo Penal, 1984)

Esto genera una fuerte presion en los profesionales de la salud por la posibilidad de que
algun paciente o familiar del paciente los acusen bajo la caracterizacion de este articulo.

Por otro lado, la presion de la familia del paciente para que bajo cualquier circunstancia se
lo mantenga con vida, es una gran prueba que debe afrontar todo médico, sobre todo cuando
el paciente es joven o prestigioso y hay escasas posibilidades para remediar la situacion. A
esto se suma la poca comunicacion médico-paciente, quizas para evitar una mayor presion
por parte del enfermo de lograr los mejores resultados, cuando esto se torna casi imposible, y
el paternalismo que ejerce el médico manifestando el principio del privilegio terapéutico o
excepcion terapéutica. También el desprecio o la ignorancia de los derechos del paciente
pueden hacer que se le reste importancia a este paso fundamental de informar correctamente
al paciente.

Pero es fundamental recordar que el consentimiento informado, tal como lo expresa la
Declaracion Universal de los Derechos Civiles y Politicos*® de 1966 en su articulo 7, “nadie
serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”. El
mencionado articulo manifiesta la importancia de no ser sometido a tratos crueles o
degradantes. Pero, ;desde el punto de vista de quién? Quiza haya tratamientos que a simple
vista sean solo para salvar vidas, pero el paciente podria considerarlos como degradantes a su
dignidad, valores y creencias, y es obvio que esto no lo puede saber si el médico no le
expresa de forma clara y precisa el tratamiento a realizar y todas las consecuencias que este
podria traer. Claro esta, el médico se centrara en los buenos efectos que tendra el tratamiento
que defiende, pero no debe subestimar la conciencia del paciente, que puede considerar como

degradante algo que para el profesional no lo es. Por esta razon, la informacion es

5 Art. 84. Cadigo Penal de la Nacién Argentina.
4 Art. 7. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asamblea General de la Organizacion de
Naciones Unidas. 1966
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fundamental y es el paso anterior al consentimiento. Sin objecién alguna, el consentimiento
informado debe obligatoriamente existir en todo tratamiento que se realice.

La poca comunicacion entre la familia del paciente y el médico también es otra razon que
predispone el encarnizamiento terapéutico. Conocer los deseos del enfermo aun cuando esta
inconsciente es fundamental, ya que sera éste el que cargue con el resultado de lo que se
decida sobre su salud. La ley 17.132%" en su articulo 19, inciso 3, expresa claramente que se
debe respetar la voluntad del paciente.

Ahora bien, pudiera suceder que los familiares del paciente estuvieran en contra de sus
creencias y valores y ante la posibilidad de perder a su ser querido, ellos mismos irrespeten
los deseos del enfermo y autoricen al profesional de la salud a realizar cualquier tratamiento
que pueda salvarlo. Una vez mas, se trae a colacion la posibilidad de legalizar mediante las
directivas médicas anticipadas, como base en la ley 26.529%% y el nuevo Codigo Civil*. En el
articulo 60 se expresa que la persona plenamente capaz puede establecer con anterioridad a
algin suceso desafortunado que lo dejara en estado de inconsciencia sus deseos que se le
apliquen o no determinados tratamientos e incluso si desea que se le prolongue la vida o no
de manera artificial en el caso que su estado de salud fuera irreversible. También puede optar
por elegir a representantes para que velen por que sus decisiones sean respetadas.

El incremento de la tecnologia dio esperanzas de la posibilidad de una vida cada vez méas
larga; con el avance de tratamientos cada vez mas sofisticados se creia que podria encontrarse
la cura a enfermedades terminales. Pero esta esperanza empezé a hacerse cada vez mas lejana
dado que, junto con la esperanza de vivir mas, se daba por sentado el mejor vivir, y esto no
ocurrid asi. Se empez0 a ver que los gastos de intentar alargar la vida de una persona en un
estado terminal irreversible eran cada vez mayores y que los resultados, lejos de ser los
mejores, lo Gnico que hacian era sencillamente prolongar la vida, no mejorarla. Esos gastos
destinados a pacientes terminales que permanecian largos meses internados no dejaban lugar
en los centros de salud para pacientes que si podian recuperarse. Lamentablemente el limite
econdémico, mas que el organico, empez0 a realizar un cambio en el ambito médico: empezar
a concentrarse en la calidad de vida del paciente méas que en la longitud de ella (Montpellier,
s.f).

El principio bioético de justicia entra ahora en juego. A modo de refrescar este concepto,

47 Art. 19 Inc. 3 Ley 17.132. Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividades de colaboracion
de las mismas Poder Ejecutivo Nacional.

“8 ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009

49 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley 26.994.
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se dira que se espera que el médico no discrimine a ningln paciente sino que sin importar
quién sea el enfermo y que padecimiento sufra, haga el mayor esfuerzo posible por sanarlos o
al menos, hacerle menos doloroso el camino. El problema ha surgido cuando se pone en tela
de juicio la utilizacion de recursos destinados a personas que se encuentran en una fase
terminal o que por su edad tiene pocas expectativas de vida. Sobre todo, muchos servicios de
medicina prepaga y obras sociales demoran la provisién de medicamentos y protesis, entre
otras cosas, con el objetivo de evitar hacer un gasto brindado un tratamiento que, al corto o
largo plazo, no tendré un efecto que justifique la inversion.

Esta problematica que se da hoy en dia, es un tema todavia en pugna, entre familiares y
amigos que luchan para que, sin importar la gravedad de la situacion, se le dé a su ser amado
la atencién necesaria, y por el otro lado, el servicio social, que s6lo mirara en torno a sus
propios intereses econdmicos. Como vemos, aunque no sera una solucién al problema, para
seguir como linea de conducta la dignidad de la persona, serd necesario que el enfermo esté
en completo conocimiento sobre la situacion, que tenga un diagndstico realista por parte del
médico, uno que no busque solo tranquilizar a los allegados sino que busque la mayor
satisfaccion de todos los participantes en la cuestion. A modo de no ser reiterativa, pero con
la necesidad de recalcar la préctica de la ortotanasia, es fundamental que se busque mantener
la dignidad de la persona y evitarle el mayor sufrimiento posible, sea que esté en un estado
terminal, o no.

Como se ha analizado, las consecuencias de las conductas distanasicas son, entre otras, el
causar un dolor y sufrimiento desmedido, innecesario, indtil e indebido tanto al paciente
como a sus familiares, la busqueda por parte de estos de un soporte legal que les permita
luchar contra los instintos médicos de salvar la vida del paciente sin tener en cuenta el pesar
que le acarrea, y por poner el valor vida por sobre el valor dignidad, la propension de la
poblacion a apoyar la despenalizacion de la eutanasia para evitar el sufrimiento inutil, y
también la disminucion de la confianza hacia los profesionales de la salud de una buena
atencion hospitalaria (Fabre & Sans Sabrafen, 2005).

Algunas de las medidas que podrian tomarse ante esta situacion problematica serian: en
primer lugar, y como méaxima principal, respetar el derecho a la autonomia de los pacientes o
sus representantes, en caso de estar incapacitados o imposibilitados de brindar su

consentimiento informado, de aceptar o rechazar determinado tratamiento. Esto ha sido ya
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legislado mediante la ley 26.529%°. La misma también expresa claramente la posibilidad de
no sélo aceptar o rechazar tratamientos, sino que también se ha dotado de libertad al paciente
para retirar medidas de soporte vital en caso de que sean “desproporcionadas en relacion a la
perspectiva de mejoria o produzcan un sufrimiento desmesurado, [...] rechazar
procedimientos de hidratacion y alimentacion cuando los mismos produzcan como Unico
efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable”. (Ley
26.529, 2009).!

Un ejemplo de la aplicacion de esta legislacion, lo encontramos en el fallo sobre Marcelo
Diez®?, un hombre que, siendo muy joven, tuvo un accidente automovilistico, sufriendo
politraumatismos graves, entre otras cosas, dejandolo en estado vegetativo. Durante mas de
veinte afos, sus hermanos, como sus curadoras, lo cuidaron en su casa por muchos afios en
los cuales se lo estimulé de todas las formas posibles para recuperar, aunque sea, algin
sentido, contrataron profesionales para que lo atendieran las 24 hs. del dia, asi como también
fonoaudiodlogos y kinesidlogos, sin ningun resultado. Luego lo trasladaron a un centro de
salud, donde continu0 hasta el dictado de la sentencia.

Durante los més de veinte afios, Marcelo no pudo demostrar ningln tipo de conciencia, ni
sobre él ni del mundo que lo rodeaba. Aunque su estado de salud era relativamente estable,
era irreversible. Por estas razones, sus hermanas pidieron a los médicos que se le retiren las
medidas de soporte vital, tanto los soportes de alimentacion e hidrataciéon como aquellos
tratamientos que se le proveian en caso de complicacion. Dado que fue negada dicha
solicitud, iniciaron una peticion judicial.

La razon que invocan los médicos para rechazar la exigencia de las curadoras del paciente
se basa en una interpretacion del art. 5 inc. g* anteriormente citado. Establecen que el
paciente no esta pronto a morir, dado que se encuentra estable en su enfermedad y que el
articulo citado expone que las razones por las que una persona puede dejar de recibir las
medidas de soporte vital son taxativamente las mencionadas alli, cuando habla de que la
persona no solo debe tener una enfermedad irreversible e incurable, sino que, ademas, debe
encontrarse en estado terminal.

Otro argumento que sostienen los profesionales es que el paciente no dejo directivas

anticipadas ni tampoco puede brindar un consentimiento actual para ejecutar la accion pedida

50 Art.2 Inc. e. Ley 26.529. Derechos del paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de Salud.
Modificada por Ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina

5L Art. 5 Inc. g. b,

52 CSIN, “D., M. A. s/ declaracion de incapacidad”, AR/JUR/24366/2015, (2015).

53 Art. 5 Inc. e. Ley 26.529. Derechos del paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de Salud.
Modificada por Ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina
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por las hermanas de Marcelo.

Las actoras establecen las razones que tienen para direccionar la compleja situacion hacia
la “muerte digna”. Estas razones, que pueden ser claramente encontradas y detalladas en la
ley previamente aducida, son las que incoan las actoras y a las que esta autora adhiere
plenamente.

En primer lugar, el art. 5 inc.g® expresa de manera clara que no es necesaria la
terminalidad préxima como exigencia esencial para el retiro de los tratamientos terapéuticos
que se utilizan en el caso en particular. La simple condicion de que las terapias utilizadas sélo
alargar su estadio de enfermedad irreversible e incurable ya es una razén abalada por la ley
para retirar la hidratacion y alimentacién artificial que sustenta a la persona ya sin conciencia.

La peticidn realizada no es abrupta ni impensada, dado que durante veinte afios se ha
estado estimulando al paciente a dar signos de capacidad intelectual o emocional activa y
todas las pruebas realizadas han demostrado que se han perdido por completo. La
prolongacion de la vida de esta persona, ya no como un ser que puede tener libertad y
conciencia, sino como uno que ni si quiera puede entender estimulos y que depende
exclusivamente de la artificialidad de la alimentacion, no le otorga dignidad. Se ha
comprobado que es un tratamiento futil que no le da verdadero significado a su vida.

En segundo lugar, las actoras ejercen el derecho de representacion dispuesto en el art.6 de
la ley®®, que avala este derecho de inconsciencia o incapacidad del doliente. Es menester que
se asi dado que el paciente no tiene conciencia del estado en el que se encuentra, por lo tanto,
alguien allegado a éste puede brindarle la dignidad que se merece como ser humano. Su vida
ya no tiene sentido ni la tendra por no poder disponer de su propia intelectualidad, por lo que
el prolongarle la vida en realidad, seria prolongar la llegada de la muerte.

Por otro lado, es muy valiosa la comunicacion clara, precisa y, en lo posible, amena entre
el enfermo y el profesional. Esto sera muy clarificador para los partes en lo que respecta a los
valores mediante los cuales se guian. Por un lado, el médico podra expresarle la informacion
correspondiente al tratamiento en si, pero ademas sera muy importante que le diga al paciente
cuéles son sus principios en cuanto al dominio de la situacion en caso de gque se torne muy
dificultosa y se encuentre en riesgo su vida. ;Opondré el derecho a la vida o el derecho a la
dignidad de la persona? Si éste decide que sus principios van en contra de los deseos del
paciente, serd menester que le dé la posibilidad a la persona de atenderse con otro

profesional.

5.
55 Art. 6. Ib.
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Por otro lado, el paciente debera aclarar también cuales son sus deseos y valores. Como
desea ser tratado en caso de complicaciones o situaciones que pongan en riesgo su vida. Esta
comunicacion es muy importante para que ninguna de las dos morales, ni la del paciente ni la
del medico, se vean afectadas al momento de accionar. Aunque siempre debe imperar la
autonomia de la voluntad del individuo, es imperioso que el médico también proteja su propia
conciencia y quede exento de cargos que esta pudiera generarle.

Para finalizar y a modo de conclusién, son interesantes los principios que exponen los
Dres. Jordi Sans Sabrafen y Francesc Abel Fabre (2005). Ellos expresan que no todo los
tratamientos que prolongan la vida bioldgica de la persona resultan beneficiosos para el
paciente y que su beneficio es lo que tiene prioridad en relacion a cualquier otro objetivo.
También, es esencial que el médico cumpla con los las exigencias legales y ética del

consentimiento informado.
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2.3. Limitacion del esfuerzo terapéutico

La limitacion del esfuerzo terapéutico, también llamada por sus siglas LET, surge de la no
continuacion o no aplicacion de los tratamientos encarnizados o desmedidos para demorar la
llegada de la muerte de la persona, para que no sufra y conserve su dignidad. La LET consiste
en no aplicar tales medidas en un paciente con un mal pronostico vital y/o mala calidad de
vida. Se suele hablar de dos tipos: no iniciar determinados tratamientos y descontinuarlo
cuando se demuestra que no mejoran ni la salud ni la calidad de vida del paciente (Herreros,
Palacios, & Pacho, 2012). Algunos estiman conveniente el término “ajuste” del esfuerzo
terapéutico porque la palabra “limitacién” expresa una connotacién negativa sobre el asunto,
como si el objetivo fuera dejar de hacer, como sindnimo de hacer menos. Sin embargo, lejos
de eso, ante el concepto ya difundido de limitacion terapéutica, se entiende como una actitud
positiva y proactiva del personal médico para modificar toda medida necesaria para el
bienestar del paciente y para aminorar el sufrimiento (Hernando, Diestre, & Baigorri, 2007).

La LET se aplicara sobre aquellos pacientes que, después de una consideracion del equipo
médico a cargo, han llegado a la condicion de irrecuperabilidad o que la gravedad de su
enfermedad lo llevara inevitablemente a la muerte, sin importar qué terapia se utilice. Segun
el Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Médica de Santiago (2000), el paciente
terminal es aquel que fue precisamente diagnosticado sobre una enfermedad grave,
irreversible y progresiva, que al momento del estudio no existen tratamientos que puedan
revertirla.

La fundamentacién para esta manera de actuar se da en el derecho individual a morir
dignamente. El Pacto de San José de Costa Rica® en su art. 5, inc. 1, hace referencia al
derecho a la integridad personal, a que se respete en el ambito fisico, psiquico y moral. El
inciso 2°” muestra la importancia de que nadie sea sometido a tratos crueles o degradantes lo
cual podria aplicarse al &mbito médico también, dado que la no aplicacion de la LET podria
generar este tipo de resultados en los pacientes.

A mediados del siglo XX, se desarrollaron técnicas médicas que empezaron a influir en
gran manera en las funciones vitales, como por ejemplo, la hemodidlisis y el trasplante renal.
Pero esto llevd al reconocimiento de estados de salud totalmente desconocidos, tales como el
estado vegetativo y la muerte cerebral. La limitacion a tratamientos nunca antes habia

existido, al contrario, sencillamente no se hacia mas nada por no disponer de tratamientos

6 Art. 5 Inc. 1. Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Conferencia especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos. Organizacion de los Estados Americanos. 22 de noviembre de 1969.
ST Art. 5 Inc. 2 Ib.
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especificos. Este desarrollo tecnolégico en el campo de la salud dio lugar a la controversia
sobre la desproporcion entre los fines y los medios terapéuticos (Hernando, et. al., 2007).

Una cuestion basica en relacion a la LET es la proporcionalidad del tratamiento en
relacion a la futilidad del mismo. El juicio de desproporcionalidad es el balance que se realiza
cuando los resultados que se buscan son insignificantes en relacion con los medios utilizados
(Hernando, et.al., 2007). Podemos decir entonces que la futilidad terapéutica es aquella
actuacion médica que carece de beneficio para un paciente; es decir, el medico podra aplicar
la terapia futil, pero la experiencia ha demostrado que el éxito es casi nulo. En cuanto a la
proporcionalidad terapéutica, exige que haya un equilibrio entre los recursos utilizados y los
beneficios esperados. Dicha proporcionalidad debe medirse en relacion con el beneficio
global que pueda lograrse sobre el paciente, mas que por indicadores de corto alcance
(Leufebre, Canteros, Toro, & Herrera, 2007).

El juicio de proporcionalidad no es sélo una cuestidn técnica, sino también de valores. El
principio de calidad de vida, establecido por el art. 25 inc.1 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos®, en el cual se estipula que “toda persona tiene derecho a un nivel de
vida que le asegure la salud y el bienestar”, deber ser algo a lo cual debe darsele mucha
consideracion. El valor que se le da a la vida estd intimamente relacionado con la satisfaccion
que tiene un individuo, con la dignidad que ha vivido y con las expectativas que de ella tiene.
Por lo tanto, el beneficio que se obtendra esta intimamente relacionado con lo que el paciente
crea que es beneficioso. Tal como dice Dworkin (Hernando, et. al, 2007):

Si nos preocupa genuinamente la vida que llevan los demas, aceptemos también que ninguna vida

es buena cuando se la conduce en contra de las propias convicciones, y que no constituye ayuda

alguna a la vida de otra persona, sino que la envenena, imponerle valores que no puede aceptary a

los que solo lo puede someterse por miedo o por prudencia. (p.134)

Los principales problemas que se presentan ante la LET son similares a los de los
“tratamientos encarnizados”. Estos se refieren a la negacion de una medida por parte del
médico, por miedo a no tener el valor para retirarla luego de manifestarse que no da
resultado, la obstinacion profesional bajo el concepto de posturas vitalistas, que defienden a
ultranza el valor de la vida sobre el valor de vivirla con dignidad, y la insistencia de los
allegados por que se haga el maximo posible por mantener con vida a su ser querido. Para
enfrentar estos inconvenientes serd necesario priorizar los principios expresados en las

normativas legales sobre el derecho a la vida, a la dignidad, a la libertad de valores, creencias

58 Art. 25 Inc. 1. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Asamblea General de las Naciones Unidas. 10
de diciembre de 1948
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y religion analizados con anterioridad. A continuacion, se vera qué aspectos tener en cuenta
al tomar una decision de LET.

Tomar en consideracion los cuatros principios de la bioética sera un paso importante en la
toma de este tipo de decisiones. En cuanto a la no maleficencia, el médico no recomendara
tratamientos contraindicados o que pudieran causar una complicacion evitable, dafio o
cualquier tipo de lesion. En cuanto a la beneficencia, el médico opondra los tratamientos que
considere mejores atendiendo a las caracteristicas del paciente, incluyendo en estas los
valores y creencias, necesidades y deseos. El principio de autonomia es fundamental al tomar
la decision sobre la limitacion de un tratamiento. Esto es asi por todo lo que implica este
concepto: el consentimiento voluntario e informado del paciente. En esta expresion de
voluntad, el paciente plasmard el resultado de sus vivencias, valores y pensamientos.
Finalmente, el principio de justicia establece la limitacion cuando hay recursos escasos para
tratar a los pacientes; se priorizara aquellos que realmente tengan expectativas certeras de
vida y que puedan transitarla sin sufrimientos, dignamente.

El conocer al paciente lo méas posible hard que se logre descubrir sus preferencias, incluso
cuando no ha podido estipular sus posturas. Para esto, sera necesaria la aplicacion del Art 3
de la Ley 26.529°° donde explica que la informacion sanitaria consiste en que el enfermo
reciba de manera clara, suficiente y adecuada a la capacidad de este, un informe sobre su
estado de salud y los tratamientos posibles y a disposicion de ser llevados a cabo para poder
formarse una opinion al respecto. En este punto es dable recordar que muchos pacientes estan
mas interesados en no ser una carga que en la supervivencia en si misma. Experiencias de
vida, como la muerte de amigos y familiares, la pérdida de funciones fisicas y mentales y la
dependencia estan intimamente relacionados con la calidad de vida y los esfuerzos que
decidan continuar realizando (Hernando, et.al., 2007). En el caso de inconsciencia, sera
esencial conocer el consentimiento informado que haya dejado por escrito la persona con
anterioridad a su estado de incapacidad. De no existir tal directiva, se acudira a sus allegados
para que expresen lo que el paciente deseaba al momento de contar con lucidez para respetar
al maximo su voluntad. Si en esta Gltima instancia se desconoce cualquier opinion al respecto
que el paciente pudiera haber tenido, entonces se recurrira a las preferencias de los allegados.

Otro aspecto fundamental es la gravedad del prondstico. Es necesario ser o mas preciso
posible para determinar si el estado es grave, crénico o terminal. Se deber determinar qué

padecimientos se tratara y cuéles no, cuales seran Utiles para amortiguar el dolor y cuéles

%9 Art. 3. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009
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ayudaran a un verdadero avance hacia la mejoria del enfermo. La calidad de vida previa
como la futura tiene igual peso. Lo que es considerado calidad de vida varia de un paciente a
otro; algunos aceptaran una calidad minima dado su entorno o pasado, mientras que otros no
lo consideran de la misma forma. Este es un aspecto muy subjetivo que deberé investigar el
médico.

Al tomar estas decisiones de LET la comunicacién y deliberacion participativa entre el
médico, el paciente y sus allegados es importante para que el profesional no cargue con todo
el peso de la decision. Se debera definir si al paciente se le aplicard la limitacion de
tratamientos, si se comenzara con alguno para demostrar si realmente tiene efectos o si vale la
pena realizar terapias completas acorde a su enfermedad.

Luego de analizar este aspecto que ha surgido hace poco tiempo, como es la limitacion al
esfuerzo terapéutico, podemos notar como la autonomia de la voluntad esta teniendo gran
injerencia en la actividad médica y por sobre todo, dotar de dignidad el Gltimo tiempo de vida
de las personas. Como primer paso, se dara especial atencion a la decision del propio paciente
de decidir, o de que el médico averigie, si aquel no puede expresarse, cuales son sus deseos.
De querer vivir sin importar el costo, que incluye la pérdida de la calidad de vida, el equipo
médico intentara convencer a este y su familia la importancia de la dignidad de la persona. Si
no se logra, se recurrira a los Comités de Etica de los Hospitales para recibir ayuda en el
dialogo con la familia del individuo. No se debe olvidar, que los médicos no sélo velan por la
salud de ese enfermo, sino también por todos aquellos que tienen esperanzas de vida mayores
y necesitan del mismo tratamiento. Por lo tanto, el principio de justicia sera aplicado en estos
casos.

En este capitulo se pudo observar la estrecha relacion entre la dignidad y la autonomia de
la voluntad. EI poder de decidir sobre como se cuidara al propio cuerpo, que es un principio
constitucional, estd basado en el libre albedrio de las personas para decidir qué estd bien y
que esta mal en referencia a ellas mismas; la conciencia es lo que regira éste &mbito, siempre
que, claro esta, no afecte a terceros o al orden publico.

La dignidad estd intimamente relacionad con la conciencia. Por lo tanto, lo que para
alguien puede ser digno, puede no serlo para otro. Es por eso que la lucha de los pacientes vy,
en algunos casos, de sus familias, para que puedan atender su salud respetando sus creencias
y formas de vida, es esencial para mantener la dignidad de una persona.

Se espera que en el futuro, las situaciones anteriormente analizadas, lejos de ser
conflictivas, consistan en nuevas oportunidades donde los ciudadanos puedan ser libres,

expresarlo y demostrarlo.
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En el marco del avance de la medicina, practicas que antes se consideraban inexistentes o
impermisibles, hoy son parte del ejercicio de la autonomia en su manera mas pura. La
legislacion argentina ha dado el ejemplo en establecer la necesidad del paciente de transmitir
su voluntad e incluso de que sea respetada cuando se halle inconsciente.

El rechazo a tratamientos que revelan la distanasia llevada a cabo por los médicos fue el
tema central de debate, por lo que hoy las leyes que legislan la relacion del individuo con los
servicios sanitarios brindan una amplia y libre oportunidad de tomar decisiones, cumpliendo
con ciertas condiciones y recaudos, para que todos, y en particular aquellos que tengan
enfermedades incurables y estén en estado terminal, puedan pasar sus ultimos dias como

crean que es mas digno.
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3.1. Ley 26.529

Como se vino analizando, el proceso de cambio de una relacion médico-paciente
paternalista a una en la que prima la voluntad de los pacientes y su autodeterminacién, ha
dado sus frutos y estos se plasman en Argentina mediante la ley 26.529%, entre otras, que
muestran el respeto por la dignidad del ciudadano.

La presente ley, siendo su nombre oficial “Derechos de los pacientes en su Relacion con
los Profesionales e Instituciones de la Salud”, ha venido a legislar esta parte tan importante
de los derechos que se vienen analizando, dignifica la autonomia de la voluntad y su
manifestacion mediante el consentimiento informado, aclara la postura que pueden tener cada
una de las partes intervinientes ante la posibilidad de un estado de enfermedad irreversible y
en estado terminal y también dispone sobre la historia clinica. En el presente subtema, se
analizara la presente ley abocandose a los primeros dos enfoques recien mencionados,
dejando de lado la reglamentacion sobre la historia clinica de los pacientes.

Segun Garay (2010), la dignidad, la libertad y la igualdad son los pilares fundamentales de
la norma que estudiaremos. Podemos ver que vez tras vez se manifiestan estos pilares en la
presente ley. En primer lugar, bajo el art. 2 inc. a,®* se pone de manifiesto el trato igualitario
que deben tener todos los pacientes sin importar su edad, cultura, creencias religiosas, ideas
politicas, raza, sexo, o cualquier otra condicion que pudiera presentar el enfermo. También se
alna a esta idea la importancia de gque el profesional solo queda liberado de su deber sanitario
cuando otro profesional se haya responsabilizado por el paciente. Esto demuestra que el
legislador ha dado lugar a la oportunidad de objecion de conciencia del mismo médico,
cuando este decida no aplicar determinados tratamientos por ir en contra de sus propias
creencias. Sin embargo, esta libertad que se le da al profesional sanitario conlleva una
responsabilidad, ya que solo queda exonerado de ésta siempre y cuando el paciente se
encuentre bajo la atencion de otro médico.

El mismo articulo, pero en su inciso b%, se manifiesta el trato digno hacia el paciente, lo
que implica el respeto a las condiciones esbozadas up supra. Se presenta el principio de
libertad cuando en todo momento se da al paciente la oportunidad de aceptar o rechazar
determinado tratamiento. Esta libertad también implica la preservacion de los datos sensibles

del individuo, esto es, su intimidad y la confidencialidad por parte del personal médico que

80 ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 19/11/2009.

1 Art. 2 inc. a. Ib.

62 Art. 2iinc. b. Ib.
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est4 al tanto de sus padecimientos. Los incisos c y d® del art. 2 expresamente dignifican a la
persona promoviendo la obligacién por parte de los profesionales a la no ponderacion de la
documentacion clinica, resguardando no solo su dignidad sino también la confianza en la
relacion médico-paciente.

El siguiente inciso, el €%, es uno de los que ha causado mayores confrontaciones a la hora
de su redaccion y posterior promulgacion. Y es sobre el que se ocuparan las siguientes lineas.
Este apartado de la ley dictamina el derecho a la autonomia de la voluntad del paciente de
aceptar o rechazar cualquier tratamiento que se le sugiera, ademas de poder revocar
posteriormente la decisién que se haya tomado. Segun Ludmila Viar (2013) los limites a
dicha autonomia, respaldados por el articulo 19 de la Constitucion Nacional, son claramente
el orden publico, la moral y los terceros.

Hay tres requisitos basicos que deben ser satisfechos para estar en presencia de autonomia
propiamente dicha. Primero, no debe ser coactiva, nadie debe forzar a la persona a tomar una
decisidn, es ella sola quien debe hacerlo. Segundo, autonomia no sélo implica libertad, sino
también que haya opciones reales de ser elegidas. En tercer lugar, es fundamental la
informacion clara, precisa y confiable adaptandose al paciente, es decir, utilizar la
terminologia coloquial para que el individuo tengo un conocimiento acabado de la realidad a
la que se enfrenta y de esta manera pueda tomar una decision realmente propia y no basada
en lo que otros hayan entendido sobre lo que el médico explico (Garay, 2010).

Haciendo referencia una vez mas al articulo 19 de la Constitucion Nacional® como
respaldo a la libertad de actuacion en la esfera privada o interna del hombre, es que el inciso
e5 del articulo que venimos analizando plantea la desobligacion de tener que dar razon del
porqué de la toma de decision sobre la aceptacidon o no de un tratamiento.

El derecho a la autodeterminacion se extiende a los menores (delimitada en el marco de la
ley 26.061%), a quienes también se les da el derecho de poder intervenir en la toma de
decisiones sobre la atencion de su salud. Tal como estipula la recién mencionada ley, en su
articulo segundo, los menores tienen derecho a ser escuchados y atendidos sin importar la

forma en como manifiesten sus opiniones. El siguiente articulo muestra que, al igual que un

8 Art. 2 inc. c. Ib.

8 Art. 2 inc. d. Ib.

85 Art. 2 inc. e. Ib.

8 Constitucion de la Nacién Argentina. Convencidn Nacional Constituyente de 1994,

7 Art. 2 inc. e. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones
de la Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.

88 ey 26.061. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes. 26 de octubre de
2005. Honorable Congreso de la Nacidon Argentina
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mayor de edad, estos deben ser respetados en cuanto a su edad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y demas aspectos. “Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses
de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros”. (Ley 26.061, 2005).%°

Articulos mas adelante muestra que ellos deben “participar y expresar libremente su
opinién en los asuntos que les conciernan y que tengan interés y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo”. (Ley 26.061, 2005)°. Dado que
determinar el grado de madurez de un menor es una tarea que importa una gran subjetividad
por parte del que hace la evaluacidn, siendo siempre los profesionales, sera necesario que los
padres también puedan escuchar las explicaciones que dan sus hijos sobre su opinion en
relacion a los tratamientos que se le realizaran. La opinion de esta autora incluye la
posibilidad de que el hecho de que los padres estén presentes al momento del dialogo entre el
médico y el nifio, pueda resultar una presion sobre éste tltimo. Seria un buen método poder
escucharlo sin ser vistos por su hijo o, en Ultima instancia, poder escuchar una grabacién de la
conversacion. Esto es considerado necesario para que los padres puedan saber qué piensa y
siente realmente su hijo sin que este se sienta cohibido de manifestar su opinién en el caso
que fuera contraria a la de sus progenitores. De esta manera podran actuar en consecuencia
con la situacion ante la cual se enfrentan.

En cuanto al inciso 't del articulo 2° de la ley, seria interesante detenerse en la parte final.
Alli se expresa que “el derecho a la informacion sanitaria incluye el de no recibir la
mencionada informacion” (Ley 26.529, 2009). Hubiera sido aclarador si se hubiera
especificado que el derecho consiste en no querer recibir la informacion que le corresponde
saber al paciente en cuanto a su salud, dado que esta frase deja lugar al llamado “privilegio
terapéutico” o “excepcion terapéutica”, por medio del cual el médico decide qué informacidn
la brindara al paciente y cual no, creyendo que esta sera perjudicial para aquel.

Segun Garay (2010), el inciso g’? debié ser llamado “segunda opinion” en lugar de
interconsulta médica, ya que este ultimo término suele aplicarse a la consulta que el propio
médico realiza cuando acude a otro profesional en buscar de tener una mirada mas amplia al
respecto. En cambio, a lo que realmente se quiere referir el articulo es a la posibilidad por

parte del individuo de él mismo buscar una mirada diferente recurriendo por sus propios

89 Art.3 Parr. final. Ley 26.061. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.
26 de octubre de 2005. Honorable Congreso de la Naci6n Argentina

0 Art 24. 1b.

L Art. 2iinc. f. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones
de la Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/20009.

72 Art. 2 inc. Ib.
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medios a otro especialista que él decida. De alli la importancia de un diagndstico escrito.

Esta autora estima muy importante la iniciativa sobre un diagndstico escrito dado que es
de mucha utilidad. Por un lado, es fundamental para lograr el objetivo que propone el mismo
articulo; el de llegar a una consulta con un segundo profesional y que este logre saber el
motivo de dicha visita. Pero también es necesario para que la persona en su casa, con mayor
tranquilidad, menos nerviosismo y con mente fria pueda entender mejor lo que se le explico y
también sea capaz de transmitirselo a su familia. También es oportuno que un breve apunte
sobre este diagnostico quede asentado como historia clinica del paciente.

El segundo capitulo de esta ley que abarca los articulos 3 y 47 tratan el tema de la
informacion sanitaria. Las caracteristicas de dicha informacion son la claridad, la adecuacion
a las capacidades del paciente y la suficiencia, es decir, que sea completa. También dicha
informacion debe contener el estado de salud —la enfermedad de la persona-, los estudios y
tratamientos que se le proponen y la evolucién esperable, beneficios y riesgos.
Implicitamente se puede dilucidar quién tiene la obligacion de dar esta informacion, quien es,
ni mas ni menos, el profesional de la salud que atiende a dicho paciente (Garay, 2010).

En principio, quien debe recibir la informacién sanitaria es el propio paciente. Sin
embargo, la ley dispone la posibilidad de que terceros puedan tomar conocimiento de ésta en
caso de que el paciente les dé su autorizacion o se encuentre en estado de incapacidad o de
imposibilidad de comprender la informacion. Algo para destacar es el orden de prelacién para
obtener la informacion sanitaria en mejor beneficio del paciente. EI orden que manifiesta este
articulo, el nimero cuarto, es, al entender de esta autora, el mas indicado, dado que quien
cuida del paciente o quien es mas allegado es el que realmente conoce de sus gustos,
intenciones, creencias y posibles decisiones. Cuantas veces ha sucedido que los parientes
consanguineos mas cercanos son los que menos trato tienen con el paciente o los que menos
lo conoce intimamente. Por lo tanto, de una manera breve el legislador procurd que el
cényuge, la persona que convive o quien cuida al enfermo, es el que tendrd dicha
responsabilidad, aunque no descarta la posibilidad de sus familiares.

El capitulo tres, que es el ultimo que se analizara de la presente ley, tratara el tema del
consentimiento informado. El articulo 5 define al consentimiento informado como un
proceso que incluye las anteriores instancias que se vienen explicando sobre esta ley. Esta

consiste en la “declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente o por sus

73 Art. 3. Ib.
74 Art. 4. 1b.
7> Art. 5. Ib.
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representantes legales” (Ley 26.529, 2009). El que esta declaracion sea suficiente implica que
no quede duda alguna de la decision tomada por el individuo. Afade que los representantes
legales, si correspondiere, podrian manifestar la decision en los casos que ya se trataron,
como incapacidad o imposibilidad de compresién. ContinGa la norma que para emitir dicha
declaracion debe tenerse la informacion, tal como se explicd en el articulo tres, de manera
clara, precisa y confiable. También recalca la idea implicita que se hubiera marcado con
anterioridad; la informacion debe provenir del profesional interviniente.

Luego detalla lo que debe contener la informacién brindada por el médico para que sea
suficiente, la que incluye el estado de salud real y veraz, el procedimiento de manera
completa, esto pudiera incluir si el procedimiento es diagnostico o terapéutico, si la practica
es invasiva o0 no, la duracion del tratamiento, el lugar donde se realizard, si se necesitara
anestesia 0 no, qué medicamentos seran necesarios, que parte del cuerpo seran intervenidas y
afectadas, y en el caso que lo fuere, si el tratamiento pertenece a una investigacion (Garay,
2010). La informacion debe contener los objetivos que se quieren lograr que suelen coincidir
con los beneficios que se esperan. Esto es de especial importancia cuando los tratamientos no
lograran un verdadero bienestar en el paciente (Garay, 2010).

Otro aspecto que configura la informacién suficiente tiene que ver con la comunicacion al
paciente sobre los riesgos, molestias y efectos adversos. Esta parte suele ser la mas
conflictiva para el médico, dado que no hay un parametro para decidir si se informara al
paciente hasta la mas minima contraindicacion. Garay (2010) sugiere que debe considerarse
la naturaleza del riesgo, la magnitud, la probabilidad de su materializacion y la inminencia de
este. La especificacion de tratamientos alternativos junto a sus riesgos y beneficios debe estar
también dentro de la informacion brindada por el profesional. Este es muy importante para
que el paciente tenga la real libertad de eleccion, sea tanto de elegir alguno, como rechazar
todos o cambiar de médico. Como vemos, el médico no se encuentra obligado a brindar todos
los tratamientos disponibles, pero si debe darle al paciente las opciones que mejor puedan
alcanzar el objetivo planteado.

El dltimo inciso aclara un punto que se decanta de los anteriores: explicar las posibles
consecuencias del rechazo a los tratamientos que se le ofrecen. Claro esta que si una persona
rechaza las terapias que se le proponen, su cuadro de enfermedad, como minimo se
mantendra en el mismo estado, y debera explicarse como empeorara la situacion en el caso de
no realizarsele ningun tratamiento.

El articulo seis establece la obligatoriedad del consentimiento informado como condicién

sine qua non para que los profesionales de la salud procedan a actuar en el marco de su
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relacion con el paciente.

En el siguiente articulo el legislador trata lo referente a la instrumentacion del
consentimiento informado, el cual sera verbal salvo excepciones que alli se detallan. Como se
comentd en una oportunidad anterior, la autora cree conveniente que, sin importar cual sea la
medida que deba tomarse, todo consentimiento sobre un tratamiento, ademas de los
estipulados por los incisos siguientes, (internacion, intervencion quirdrgica, procedimientos
invasivos, que presenten riesgos segun la reglamentacion de la presente ley, y la revocacion
posterior a esas voluntades), debe constar de manera escrita. La realidad es que el estado
emocional, las caracteristicas del paciente u alguna otra razon pudieran cambiar con
posterioridad lo que realmente se dijo en su momento. De esta manera ambas partes estaran
respaldadas ante un posible resultado adverso.

El articulo octavo no requiere mayor analisis dado que estipula la necesidad del
consentimiento también cuando se exponga al paciente con fines académicos.

El articulo noveno establece las excepciones en las cuales los médicos procederan a
intervenir sin el consentimiento informado. Estas son: cuando medie grave peligro a la salud
publica, por lo tanto prima el articulo 19 de la Constitucion Nacional”® antes citado de donde
deviene que no se respetard la privacidad cuando este en juego el bien publico o el de
terceros. El otro caso es que la situacion sea de urgencia y la persona no pueda dar su
consentimiento a través de si o de sus representantes. Esto es asi dado que ante una urgencia
se encuentra el estado de necesidad en donde la emergencia obliga a actuar al médico, son
situaciones de riesgo de vida que necesitan asistencia médica inminente (Garay, 2010).

El articulo décimo expresa la posibilidad de renunciar al consentimiento que se habia
prestado con anterioridad, enarbolando asi la bandera de la autonomia y el derecho a la
libertad en materia de salud. Este invoca el articulo 2 inciso e”7, donde se establece el derecho
a rechazar tratamientos, aplicandolo de una manera més especifica, ya que la enmarca en el
consentimiento informado, por lo tanto tal rechazo también deberd ser estatuido por escrito,
donde la expresion de causa del rechazo queda a opcidn del paciente. En caso de revocarse la
negativa a un tratamiento médico, el profesional acatara tal decision si la condicion de salud
del paciente se encuentra tal como en el primer momento de la relacién medico-paciente.

En cuanto al ultimo articulo a analizar en este trabajo, el enésimo de esta ley, encontramos

la reglamentacién sobre las directivas anticipadas (en adelante, DA), como el resultado del

76 Constitucion de la Nacién Argentina. Convencién Nacional Constituyente.1994.
7 Art.2 inc. e. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de
la Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.
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consentimiento informado. Las DA son una muestra mas del avance de la relacion clinica
hacia la autonomia de la voluntad como caracteristica fundamental y dejando en el pasado la
relacion paternalista.

Las DA se definen como las manifestaciones de la voluntad del paciente que expresan
como desearia que se lo tratase ante una situacion de grave peligro de muerte o discapacidad,
como una emergencia, 0 incluso ante situaciones que dejardn a la persona en un estado
irreversible, incurable o terminal y se hallase inconsciente o no tuviera las condiciones
necesarias para poder manifestar su voluntad (Manzini, J. y Tinar, E., como se cita en Garay,
2010). Para que ésta tenga validez, al momento de realizar el documento, la persona debe ser
mayor de edad, civilmente capaz, y hallarse en pleno uso de su autonomia. También es
sumamente necesario que el paciente haya sido informado sobre los tratamientos médicos que
son comunmente utilizados ante las situaciones anteriormente mencionadas, sus riesgos, sus
beneficios y las posibilidades de mortalidad. Estas directivas deberan ser respetadas por toda
persona, incluyendo sus familiares o aquellos que tenga potestad sobre la persona en razén de
su inconsciencia, dado que son derechos personalisimos (Blanco, L., como se cita en Garay,
2010).

Una de las metas que persiguen las DA es que el estado de enfermedad no encuentre al
individuo desorientado o que lo afecte la situacion de stress que se atraviesa al momento de
una situacion grave, ya que esto realmente podria aplacar la autonomia de su voluntad. Las
DA dan la posibilidad de pensar de manera fria y calculada, sopesando sentimientos e ideas a
la hora de la decision sobre tratamientos o el final de la vida (Garay, 2010).

Las DA no buscan la muerte de quien las realiza, sino decidir sobre como quiere realizar
su proceso de morir. Es por esta razon que cualquier insinuacion sobre la eutanasia que
pudiera surgir de ese documento, se tendrd como de ningun valor, inexistente, por lo que el
médico tendra la obligacion de no respetar esa voluntad.

Como vemos, la ley 26.5298 ha dado, desde el afio 2009 una regulacion mas especifica y,
sobre todo, nacional sobre estas cuestiones de derechos personalisimos en relacién a la salud,
dado que con anterioridad estas situaciones sélo eran regidas por leyes provinciales (existian
en algunas provincias, otras carecian de ellas), pero que tampoco databan de mucho tiempo

atras™ o reglamentaciones de los propios hospitales®. Esta ley ha sido una victoria sobre los

78 Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 19/11/20009.

9 Un ejemplo de esto es la Ley 3.076, Ley de Derechos del Paciente. 17 de abril de 1997. Legislatura de Rio
Negro. Y Ley 4263, Ley de Voluntad Anticipada. 19 de diciembre de 2007. Legislatura de Rio Negro.
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derechos del paciente en relacién con la autonomia de su voluntad. Sin embargo, ha requerido
algunas aclaraciones, por lo que unos afios después se promulgéd la ley 26.7428' como

modificatoria a la ley que venimos analizando. De esto tratara el siguiente apartado.

8 Hospital Provincial del Centenario (2002). Normas de atencion médica en el hospital Provincial del
Centenario, Rosario, Santa Fe.

81 Ley 26.742. Derechos del paciente en su relacidn con los Profesionales e Instituciones de Salud
(modificatoria de la Ley 26529). Honorable Congreso de la Nacion Argentina
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3.2. Ley 26.742

La ley 26.742%, sancionada el 9 de mayo de 2012, también llamada ley de Muerte Digna,
vino a modificar la ley 26.529%%, incluyendo ideas ortotanasicas sobre el cuidado de la salud
en pacientes terminales que estén en estado de inconsciencia.

Se comenzara analizando el primer articulo de esta ley, el cual viene a modificar el art.2
inc. €34 de la ley 26.529, cuyo titulo es la autonomia de la voluntad. Después de aclarar que
bajo este precepto se debe respetar el derecho a aceptar o rechazar procedimientos de salud,
la ley expresa:

El paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio

terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, informado de forma

fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos [...].

(Ley 26.742, 2012).

Es interesante recalcar la aclaracion que realiza el decreto reglamentario 1089/2012% en su
art. 2 inc. e, en el parrafo tercero. Alli se utiliza la conjuncién copulativa “y” en vez de “0”
como figura en el texto de la ley. Esto es de vital importancia, aunque parezca un simple
cambio, dado que tal como lo explica la reglamentacion, las condiciones de rechazar o
suspender tratamientos que tuvieran como objetivo Unico la prolongacion de la vida sin
calidad o hasta incluso le produzcan sufrimientos, deben reunir dos condiciones: la
enfermedad irreversible o incurable y el estado terminal. La relevancia de esta situacion surge
porque a simple vista, se podria llegar a la conclusion que solo es necesario que haya una de
las dos caracteristicas, un estado terminal o una enfermedad irreversible e incurable. Por lo
tanto, pudiera entenderse que alguien con una enfermedad que lo acompafara toda su vida
estaria en posicion de tomar esta decision que propone el articulo, incluso no estando en
juego su vida. Y se sobreentiende que el legislador bajo ningun concepto quiso dar a entender
esta situacion.

Esta autora expresa que la conjuncién de los dos requisitos se debe dar siempre y cuando
no entren en el marco de lo que declara el art.5 inc. g% al mencionar “el derecho a rechazar
procedimientos de hidratacion y alimentacion cuando los mismos produzcan como Unico

efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal, irreversible e incurable”

82 ey 26.742. Derechos del paciente en su relacién con los Profesionales e Instituciones de Salud (modificatoria
de la Ley 26.529). Honorable Congreso de la Nacion Argentina

8 1b.

84 Art.2 inc. e parr.3. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 19/11/2009.
8 Art.2 inc. e. Decreto reglamentario 1089/2012. 5 de julio de 2012. Poder Ejecutivo Nacional.

8 Art.5inc. g. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de
la Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.
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(Ley26.529, 2009).

También se da la posibilidad del rechazo de procedimientos como el retiro de medidas de
soporte vital, cumpliéndose o no, la condicion de que sean extraordinarios o
desproporcionados en relacién con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado, dado que si es un tratamiento fatil que tiene como Unico objetivo alargar la
vida sin libertad ni conciencia de la persona que se encuentra, en la mayoria de los casos,
postrada sin expectativas de recuperacion, seria una manera, mas bien de alargar la muerte,
quitandole la oportunidad de una vida digna.

En primer lugar, se hablara del retiro de medidas de soporte vital. Hay cierta pugna entre
la doctrina por cuanto algunos letrados opinan que el retiro de soporte vital, por mas que sea
una manera artificial de sostener la vida, estaria representando una eutanasia pasiva, ya que al
retirarsela, el paciente moriria por no poder realizar las actividades basicas de una persona,
como respirar e ingerir alimento (Viar, 2013; Gonzalez Pondal, 2012; Lafferriere, 2012).
Otros consideran que estas medidas no representan una terapia en particular o un tratamiento
que sugiera dolor o sufrimiento a la persona, sencillamente les permiten mantener un estado
estable mientras se le aplica la terapia necesaria, o simplemente, le da la oportunidad de
seguir viviendo (Pizzolo, 2012; Tinat, 2012).

Un ejemplo de esto es la opinién de Sambrizzi (2002) donde disiente con la posibilidad
que otorga la presente ley de prescindir de la alimentacion e hidratacion artificial, ya que
considera a estos ultimos como un medio ordinario y proporcionado para la conservacion de
la vida, ya que son conductas normales y necesarias que cualquier persona realiza, sin
importar si encuentra enferma o no. Dejar de proveer esta atencion contribuiria a acelerar el
proceso de muerte de forma innecesaria. Para el autor, la ley estd avalando la eutanasia
omisiva.

Por el otro lado, se encuentran aquellos autores que concuerdan con la legislacion
modificada, como es el caso de Roitman (2012). EI mismo recalca la diferencia entre
eutanasia y el concepto de muerte digna. El primero consiste en la muerte piadosa o
misericordiosa en razon de aliviar el sufrimiento que provoca una enfermedad incurable o
muy penosa. Ante este supuesto, pueden ser oponible las normativas que manifiestan los art.
79 y 83 del Cod. Penal®’, cuando se tipifica el homicidio y la asistencia al suicidio,
respectivamente. En la eutanasia, el paciente no esta necesariamente en un estado terminal,

sino que lo que lo motiva a tomar esa decision es el profundo dolor que padece. La persona

87 Art.79 'y 83. Codigo Penal de la Nacion Argentina.
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directamente moriria por la accién activa del individuo sobre la persona que quiere morir. Sin
embargo, esta autora defiende la idea que en un paciente que se encuentra asistido por una
maquina que le permite respirar e hidratarse en estado irreversible y su vida se mantiene
artificialmente, el retiro del soporte vital no constituye la causa principal de su muerte, ya que
esta morira por la enfermedad que padece y no por quitar una ayuda que lo Gnico que hace es
permitirle vivir un tiempo mas con poca dignidad. La limitacion de este tratamiento se
considera eticamente igual a la no iniciacién de uno.

Otro aspecto que se considera dentro de este articulo como uno conflictivo es la
subjetividad con la que se determina que un tratamiento sea extraordinario o
desproporcionado. Estos calificativos comprenden un analisis similar al de futilidad, en el que
no es razonable aplicarlos porque sus resultados seran escasos 0 minimos y produciran dolor,
sin mencionar los costos. Es por eso que al momento de tomar esta decision debera tenerse en
cuenta si las expectativas de eficacia son reales, si hay posibilidad de llevar a cabo el
tratamiento y la cuantificacion de los recursos sanitarios necesarios (Viar, 2013).

El siguiente articulo que sufre una modificacion en el marco de esta ley es el 5 de la ley
26.529%8 en el que en realidad, se agregan dos incisos. Como ya se ha analizado, el g vuelve
a hacer referencia a la libertad del paciente de poder rechazar tratamientos que sean
desproporcionados en relacion con la perspectiva de mejoria, produzcan sufrimiento
desmesurado o que prolonguen en el tiempo el estadio terminal irreversible e incurable de la
persona en el marco del consentimiento informado, es decir, que no solo tiene el derecho que
se menciona en el articulo, sino también el de manifestar concretamente sus deseos.

El inciso que fue agregado a continuacion de este articulo, consiste en manifestar su
consentimiento, o no, a recibir cuidados paliativos en el proceso de atencion de su
enfermedad. Precepto que se recalca, puesto que en el articulo 2 inc. e®° se establecen los
cuidados paliativos como medida de control y alivio del paciente. El diccionario de la RAE
(2016) define a paliativo como “tratamiento o remedio que tiene como finalidad mitigar,
suavizar o atenuar ¢l dolor de un enfermo”.

En la ley modificatoria se le agrego al articulo 6 de la ley 26.529% un segundo parrafo,
que establece el orden de prelacion de quiénes pueden dar el consentimiento de aplicar o

rechazar determinado tratamiento sobre otra persona que en el momento de tener que

8 Art. 5. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacidn con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 19/11/2009.

8 Art. 2 inc. e. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones
de la Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/20009.

% Art. 6 parr.2. Ib.
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atenderla se encuentre en estado de incapacidad o imposibilidad de brindar su consentimiento
informado a causa de su estado fisico o psiquico. Para establecer este orden, se hace
referencia a la ley 24.193% en su articulo 21 donde expone:

a) El conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona que sin ser su conyuge

convivia con el fallecido en relacién de tipo conyugal no menos antigua de TRES (3) afios, en

forma continua e ininterrumpida; b) Cualquiera de los hijos mayores de DIECIOCHO (18) afios; c)

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

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; i) El representante legal, tutor o curador. (Ley 24.193, 1993)

Como opind esta autora con anterioridad, comparte el pensamiento de Ludmila Viar
(2013), que presenta como cuestionable este orden de prelacion, ya que cuando la decision
debe ser tomada por una persona que encaja en el articulo citado up supra pero que no tiene
trato con el paciente desde hace tiempo o un lazo mas profundo y no conoce sus
pensamientos o voluntad real, como podria ser el caso de cambiar de religion o tomar una
nueva postura ideoldgica, es dificil que pueda tomar una decision en la que realmente se
tengan en cuenta los derechos del paciente. Seria apropiado que los que estén en condiciones
de tomar estas decisiones sean aquellos que menciona el articulo cuatro, y luego, a falta de
estos, el orden establecido en el articulo en analisis. No se debe olvidar, que tal como lo
menciona unas lineas después la ley, los primeros con autoridad de decision sobre el paciente
seran los representantes que figuren en su directiva anticipada, si es que éste designa alguno
en caso de no poder manifestar su voluntad. Ademas, mediante éste agregado se evita que los
familiares deban recurrir a oOrdenes judiciales para retirar el soporte vital o impedir la
aplicacion de un tratamiento médico.

Al finalizar el parrafo del art.6%2, se da atencion a la importancia de garantizar que, en la
medida de lo posible, el paciente participe de la toma de decisiones. Asi como el paciente
tiene derecho a revocar su consentimiento, también lo tienen aquellas personas mencionadas
en el orden de prelacion establecido por la ley 24.193 art. 21%, ya que éstas Ultimas son

responsables de los tratamientos que se le aplicaran a las personas sobre las que responden.

% Art. 21. Ley 24.193. Trasplantes de drganos y materiales anatomicos. 19 de abril de 1993. Honorable
Congreso de la Nacion Argentina.

92 Art. 6. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.

% Art. 21. Ley 24.193. Trasplantes de 6rganos y materiales anatémicos. Honorable Congreso de la Nacién
Argentina. 19/04/1993.
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Esto fue afiadido al articulo 10 de la ley 26.529%, bajo el titulo de “revocabilidad”.

El articulo 11%, al cual se le afiade en la norma modificatoria un parrafo final, muestra
como debe instrumentarse el documento que cuente con las directivas anticipadas. Estas
deben ser por escribano publico o juzgado de primera instancia en presencia de dos testigos.
Taiana de Brandi & Brandi Taiana (2012) explican la idoneidad de la escritura publica “cuyas
ventajas en cuanto a fecha cierta, juicio de capacidad del notario y matricidad, han sido
ampliamente reconocidas y la hacen instrumento idéneo en cuestiones que facilitan el debido
asesoramiento multidisciplinario en las “audiencias” que exige el acto notarial” (p.139).

Por otro lado, Roitman (2012) disiente con la obligacion de que la directiva anticipada se
dicte frente a un escribano o juzgado de primera instancia, dado que “atenta contra la
practicidad que deberia asistir al paciente para emitir su voluntad anticipada” (p.120). Tal
como se establece la opcion de revocar la expresion de voluntad anteriormente hecha ante la
presencia del médico, el cual debera dejar asentado en la historia clinica del individuo este
cambio de intereses, la manifestacion primera de la voluntad también deberia realizarse de
esta manera, 0 que la revocacion tenga las mismas exigencias que las directivas anticipadas.
No se encuentra un correlato entre los requisitos que se encuentran para el documento
recepticio de la voluntad del paciente y la posterior revocaciéon del mismo.

La norma prevé en el mismo parrafo la revocacion de esta directiva, y al expresar “en todo
momento”, sugiere la idea de que esta revocacidon no requerird forma alguna y que puede ser
dada ante el médico, el cual dejara asentado en la historia clinica del paciente el cambio de
decision con respecto al documento firmado con anterioridad, tal como lo estipula el nuevo
inciso f del articulo 4%(Taiana de Brandi & Brandi Taiana, 2012).

El art. 11 bis¥’ libera de toda responsabilidad civil, penal y administrativa el cumplimiento
de la voluntad del paciente mediante las directivas que haya realizado o, en su defecto, su
familia. Este derecho se ve resguardado por la obligacion a priori que tuvo el galeno de
explicar ampliamente todo lo referido al tratamiento en cuestion, de esta manera, la decision
que tome el que corresponda correra ya por sus propios medios. Por lo tanto se le da la
seguridad al médico de actuar sin miedo a ser procesado judicialmente (Arrigone, 2012). Este
nuevo articulo deja entrever la posibilidad de que el médico si se encuentre ante una

responsabilidad civil o penal en el caso que no respetara la declaracion de voluntad anticipada

% Art. 10. Ley 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacidn con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.

% Art. 11. Ib.

% Art. 4 inc. f. Ib.

97 Art. 11 bis. Ib.
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por parte del paciente (Berbere Delgado, 2012).

De esta manera se ha analizado la modificacion a la ley 26.529% mediante la ley 26.742%
que impone como aspecto que resalta la posibilidad de la produccion de directivas
anticipadas que plasmen el consentimiento informado como resultado de la autonomia de la
voluntad, enaltecida por esta ley, en el que la persona pueda decidir como pasar el ultimo
tiempo de su vida y vivirla con dignidad, ya sea que desee retrasar su camino hacia la
defuncidn o si desea no ponerle ningln obstaculo.

El retiro del soporte vital, como una innovacién en la legislacién argentina, ha llegado
como una solucion a las numerosas situaciones en las que el paciente por un largo tiempo ha
continuado en un estado vegetativo permanente, restandole dignidad a su vida, dado que en la
mayoria de los casos se ha comprobado que no han dado sintoma de recuperar su conciencia.

Junto con aquella, la potestad de ejercer un derecho por representacion en los casos de
estado de inconsciencia como el estado vegetativo, ha resultado en un alivio a los familiares y
allegados de poder dar una solucién digna al padecimiento que sufren al cuidar y observar el
estado de su ser querido.

Es imperioso que se tenga se cumplan las innovaciones impuestas por la legislacion
argentina, sin menoscabar la importancia de adaptarse al caso en particular, asegurando que
el estado del paciente sea realmente irreversible.

% ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 19/11/2009.

9 Ley 26.742. Derechos del paciente en su relacidn con los Profesionales e Instituciones de Salud
(modificatoria de la Ley 26.529). Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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La ley argentina sobre derechos de los pacientes encuentra como antecedente la ley
41/2002%° de Espafia, Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Ante la necesidad de
reconocer el derecho a la autonomia de la voluntad mediante la importancia del
consentimiento informado, esta ley ha venido a reglar la relacién sanitaria desde un punto de
vista més humanitario.

En el presente capitulo se presentaran similitudes y diferencias entre la ley espafiola y la

argentina y la importancia de estas en el ordenamiento juridico nacional.

100 | ey 41/2002. Ley Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Juan Carlos |. Espafia. (2002)
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4.1. Espafa. Ley 41/2002.

La ley 41 de Espafia tuvo como objetivo principal subsanar algunas fallas en relacion al
consentimiento informado que tuvo la Ley General de Sanidad'%? espafiola, que fue la
primera en dicho pais en cuanto a la regulacion del consentimiento informado. El objetivo de
ésta Ultima ley fue que los pacientes asumieran las decisiones sobre su salud, pero muchas
veces el consentimiento informado era tomado por los médicos como una razon tras la cual
escudarse en caso de una eventual mala praxis (Rodriguez Fernandez, 2009). De alli la
importancia de una buena regulacion en cuanto a dicho consentimiento.

La ley 411% explica que todo tratamiento o terapia médica necesita previo conocimiento
del paciente, brindandosele una informacion adecuada para poder optar por las opciones que
se le suministran. Si la persona se negara a recibir determinado procedimiento, deber
expresarlo de manera clara y escrita.

Una exigencia que se realiza es el compromiso mediante la obligacion del paciente de
colaborar con el profesional aportando todos los datos necesarios sobre su salud para que se
pueda dar un tratamiento efectivo y que no produzca efectos secundarios que pudieran ser
evitados. Dado que esta obligacion no aparece en la en la legislacidn argentina, es menester
indicar que deberia estar en la norma la expresa exigencia a ser fiel en cuanto a la
informacion que se brinde. Los derechos conllevan responsabilidades, y cuantos mas
derechos hay, mayores seran las responsabilidades por parte del beneficiario. Por lo tanto, al
regular la relacion clinico-asistencial, habiéndose concedido muchos derechos a los pacientes,
aungue no sean mas que los que dignamente debe tener como persona, deben ser consecuente
con ellos y expresarle al médico su real estado de salud, ya que se espera la buena fe por parte
del paciente.

Algo que no continda la ley argentina en cuando a la legislacién espafiola como guia para
la redaccion de la ley de derechos del paciente, es el privilegio terapéutico. Este claramente
legislado en la ley 411%, segln su art. 5 inc. 4, expresando que el derecho a la informacion
sanitaria encuentra un limite alegando el “estado de necesidad terapéutica”, definiéndola
como “la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente,
cuando por razones objetivas el conocimiento de la propia situacion pueda perjudicar su salud

de manera grave” (Ley 41/2002, 2002). Este privilegio es relativo, dado que debe dejar

101 |_ey 41/2002. Ley Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica. Juan Carlos I. Espafia. (2002)

102.14/1986. Ley General de Sanidad. Jefatura de Estado. Espafia. (25/04/1986)

108 |_ey 41/2002. Ley Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica. Juan Carlos I. Espafia. (2002)

104 Art. 5 inc. 4. Ib.
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constancia de la razén por la cual el médico decide no brindar la informacion necesaria a su
paciente. Ademas debe comunicar a las personas allegadas al paciente, ya sea quienes cuidan
de ellas o sus familiares, en caso de que no fueran sus cuidadores, la decision de negar el
consentimiento informado al paciente y sus razones.

Esta autora continlia sosteniendo la necesidad de que el paciente sepa de manera clara el
estado de salud que tiene, utilizando tacto al revelar dicha informacion negativa. La persona
pudiera ser engafiada ella misma, teniendo falsas expectativas sobre el futuro que le espera o
sobre situaciones en las que, dependiendo de su recuperacion o no, deba tomar ciertas
decisiones personales, por ejemplo, en relacion a su patrimonio u objetos que tienen una
fuerte carga emocional para el paciente. Es por esta razon, que se agradece que esta forma de
actuar del galeno no sea respaldada por la normativa argentina.

Se hace referencia en la ley espariola a que, en caso de que el paciente rechace su derecho
a ser informado, éste debe ser manifestado por escrito, de manera fehaciente. Este detalle es
algo que seria interesante que hubiera sido incluido en la normativa argentina, dado que se
manifiesta que la persona puede decidir no querer recibir la informacion, pero no establece
que sea por escrito, por lo cual los médicos podrian tener dificultades si, en algin caso, algun
paciente que decline este derecho méas tarde acuse a los profesionales por no haberle
informado y no tener éstos ultimos pruebas de que el deseo de no recibir la debida
informacion fue verdadero.

Mas adelante se explicitan las razones por las cuales podria pasarse por algo el
consentimiento del paciente, aun cuando este pudiera darlo. En las dos normativas bajo
analisis se enumeran el posible riesgo para la salud publica y cuando no es posible obtener la
autorizacion del enfermo que se encuentra en riesgo inmediato grave la integridad fisica o
psiquica de aquel, a la cual la autora adhiere como razones excluyentes del respeto a la
autonomia de la voluntad.

Algo en lo que se ha evolucionado en materia legal en la Argentina ha sido el darle un
mayor respeto y responsabilidad a los menores de edad maduros, que aungue no cumplen con
el requisito de afios, si demuestran tener una capacidad y madurez necesaria para enfrentar
este tipo de conflictos. Aungue ninguna de las dos presentes leyes regula de manera amplia y
especifica sobre los menores maduros, el Codigo Civil'® argentino ha demostrado un gran
progreso, como se citd en una anterior oportunidad, a través del art. 26.1%

Un punto méas es lo relativo a la lista detallada con la que debe cumplimentarse la

105 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
106 Art. 26. Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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informacion debida, segun la ley espafiola es que ambas leyes describen el contenido de la
informacion debida por parte del médico y es necesario, segun la opinién de la autora, que se
apliquen.

Un aspecto sobresaliente de la ley 41'° es la creacion de un espacio estatal
especificamente dedicado a asegurar la concreciéon, en cada caso en particular, de las
manifestaciones de voluntad en formato de directivas anticipadas. Eso es algo que ha
excedido a la ley argentina, pero que, sin embargo, tendria una gran utilidad, dado que hoy no
hay un organismo dedicado exclusivamente a poder legalizar y defender las directivas
anticipadas.

Como ha podido analizarse en el presente capitulo, existen algunas diferencias entre las
dos legislaciones, tanto la 41'% de Espafia como la 26.529'% argentina, congeniando esta
autora con algunas y teniendo diferencias para con otras. Sin embargo, se sigue estableciendo
la negativa al privilegio terapéutico como solucién a un posible problema mayor, desde el
punto de vista del médico, asi como también la primacia del consentimiento informado en la
relacion sanitaria como derecho fundamental, ya sea a nivel individual o por representante, en
caso de incapacidad de expresion por parte del paciente.

Este podra ser a conciencia siempre y cuando la informacion brindada sea fehaciente y
demuestre un compromiso por parte del galeno de respeto hacia los derechos del otro y las

responsabilidades que devienen del ejercicio de su profesion.

107 ey 41/2002. Ley Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Juan Carlos I. Espafa. (2002)

108 Ib.

109 ey 26.529. Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
Modificada por ley 26.742. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. 19/11/2009.
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CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo se ha manifestado la importancia de que las personas
puedan tener la libertad de elegir el modo de vida que deseen llevar, la religion que deseen
profesar y los valores por los cuales quieran regirse. Como una de las manifestaciones
esenciales de esta libertad se encuentra la autonomia de la voluntad, es decir, el poder decidir
individualmente como se regira dicha libertad.

En el &ambito médico, el derecho de los pacientes a elegir los tratamientos que se realizaran
es una clara muestra de que la autodeterminacion del individuo es clave en dicha relacion. El
consentimiento informado es el resultado del avance que ha tenido la promocion de los
derechos de los enfermos, desarrollandose la obligatoriedad de éste y las condiciones que
debe reunir.

Al comenzar el estudio en esta rama del derecho, la autora creia que el avance en cuanto a
los derechos en éste ambito era escaso y que existia la necesidad de legislar el sector sanitario
en cuanto a la relacién médico paciente. Sin embargo, a través del estudio de la materia, se ha
podido notar que, a la fecha, la legislacion existente es suficiente y ha abarcado la mayoria,
por no decir todos, los ambitos conflictivos.

Sin embargo, aunque la legislacion existe, no hay mucho conocimiento de ella en la
poblacion y, muchas veces, tampoco en los profesionales que realizan la actividad sanitaria.
Es por esta razon que se han encontrado algunos puntos a trabajar en cuanto a poner en
practica la normativa vigente, humanizar mas la relacion clinica y respetar las conciencias de
ambas partes, tanto de los pacientes como de los médicos.

Comenzando por uno de los principales temas de este trabajo, que es la brecha entre el
principio de beneficencia y el de autonomia, se analiz6 la importancia de que se apliquen en
conjunto; que la beneficencia se de en el &ambito de lo que el propio paciente considera que es
bueno para si, es decir, que estard acorde a su conciencia. Por lo que el Juramento
Hipocratico, cuando exige del médico que nada intervenga el cumplimiento de su deber,
manifiesta una ambigiiedad, dado que aunque el objetivo es el de no discriminar al paciente
por sus caracteristicas, se ha manifestado de una forma paternalista en la que el médico debe
hacer todo lo posible por salvar o curar al enfermo, sin importar que opine éste ultimo.

Seria apropiada que al momento de jurar como nuevos profesionales, los médicos pudieran
manifestar el derecho de los pacientes al no comprometerse a hacer todo lo que esté a su

alcance cuando, por motivos de conciencia, el paciente determine su negatividad ante un
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tratamiento en particular. De esta manera, desde un mismo comienzo, el profesional tendria
un enfoque acorde a la legislacion nacional.

Dado que la ley argentina mencionada con anterioridad se llama “Derechos del Paciente
en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud”, indica que entre el paciente
y su médico debe haber una relacion, una afinidad que le permita al galeno tener un enfoque
mas acertado sobre el enfermo, para poder adecuar la informacién al receptor y brindarle
opciones de tratamientos accesibles a su situacion econdémica y social.

Una buena oportunidad para tener una comprensién social del medio que rodea al paciente
pudiera ser que los estudiantes de medicina realicen practicas en distintos sectores de la
poblacion desde el comienzo de su carrera. Un mayor contacto social permitira brindar una
mejor calidad de atencion, y cuanto mas se sienta entendida la persona, mas comoda estara
para expresarle al meédico sus inquietudes, brindarle mayor informacién sobre su estado de
salud y también para llevar adelante el tratamiento propuesto.

Para que consentimiento informado se lleve a cabo correctamente, es esencial la
informacion que brinde el profesional. Por eso es primordial la concientizacién constante
sobre dedicar tiempo a interesarse en el paciente y ser amables para poder revelar la
informacion necesaria. Muchas veces sucede que cuando un paciente pregunta algo que no se
le ha informado respecto al tratamiento, el médico se siente atacado o como si se le estuviera
probando para ver si realmente sabe. Esta situacién no debiera suceder cuando se mantiene
un equilibrio en la relacion: el médico, debido a sus estudios, siempre sabra mas que su
paciente, pero debe darle la informacion que éste requiera sobre su estado de salud.

Aunque en las universidades se ensefia sobre los derechos del paciente y sus
responsabilidades legales, seria importante que en las diferentes capacitaciones que los
profesionales hagan a lo largo de su carrera, se siga recalcando la importancia de respetar los
derechos del paciente y ser amables y cordiales con los enfermos.

Desplazéndose a la otra parte de la relacion sanitaria, se encuentra que la mayoria de la
poblacion desconoce los derechos que tiene a exigir que se le explique todo lo relativo a la
razon por la que consulta al médico. Por eso seria realmente valioso que en las escuelas se
ensefie que los pacientes tienen derechos, cuales son y porqué son tan importantes. Las
campafias de informacion también son muy Utiles; la utilizacién de folletos, revistas y carteles
en los consultorios médicos y lugares de atencion sanitaria de manera permanente permitirian
gue todos puedan tener acceso al conocimiento de sus derechos.

Se analiz6 la importancia de que aquellas personas que puedan demostrar madurez

suficiente al tomar decisiones relativas a su salud sin ser mayores de edad, también deben ser
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acreedoras de la posibilidad de decidir sobre su cuerpo y asi ejercer los derechos que son
inherentes a la persona, como lo es la libertad. Ha sido un grato descubrimiento que la
legislacion argentina estipule el permiso a los menores desde los dieciséis afios a ejercer
derechos sobre el propio cuerpo. Esto debe ser ampliamente difundido para que los médicos
vayan, de a poco, logrando un cambio de actitud en cuanto a que los menores puedan decidir
sobre su futuro.

Uno de los requisitos sobre la formalidad que exige la legalizacion del consentimiento
informado en la argentina es la certificacion de la firma de individuo, sus testigos y sus
representantes, en caso de que asi lo decidieren, ante escribano publico o juzgado de primera
instancia.

Dado que la dltima opcion es la mas econémicamente accesible, es menester que todos los
empleados de los juzgados que tienen como tarea legalizar los documentos sean informados
de manera clara, regular y actualizada sobre la nueva legislacion en general, y sobre la
certificacion de firmas con respecto a éstos documentos en particular. Al no ser
correctamente informados, la lamentable realidad es que muchas personas que realmente
desean dejar asentados sus deseos sobre posibles tratamientos a los cuales se tuvieran que
someter eventualmente, no pueden hacerlo debido a la escasa informacion de estos centros
estatales, dado que rechazar realizar estos trdmites aun siendo explicadas las razones.

La gratuidad del trdmite anteriormente explicado se ha destacado en Espafia y es un buen
ejemplo a imitar. En el pais ibérico existe un Registro Nacional dedicado exclusivamente al
registro de directivas anticipadas sobre la salud. Imitar en este aspecto al pais europeo
aliviaria las cargas de aquellas oficinas que realizan tramites de distinta indole y también
contribuiria a la eficiencia en la legalizacion de los documentos que proviene de una
especializacion en materia de directivas anticipadas.

Como se ha podido notar, todavia se pueden llevar acabo ciertas actividades para aplicar la
normativa estudiada sobre derechos del paciente, normativa actual y adecuada a los tiempos
que se viven hoy. Es vital que se continle con la lucha que internamente todo ser humano ha
tenido y que muy tarde ha empezado a desarrollarse: que sean respetados sus derechos en
cuanto a los tratamientos médicos, que sean escuchados y respetados los dictados de su
conciencia Yy, aun asi, tener una buena relacion con su médico. Siempre que se busque el

respeto por los derechos del otro, dard como resultado, el respeto por los propios.
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Juramento Hipocratico'°

Version clasica del juramento hipocratico, que se cree que fue redactado por Hipdcrates en
el siglo V a. de C.

"Juro por Apolo, médico, por Esculapio, Higias y Panacea y pongo por testigos a todos los
dioses y diosas, de que he de observar el siguiente juramento, que me obligo a cumplir en
cuanto ofrezco, poniendo en tal empefio todas mis fuerzas y mi inteligencia.

Tributaré a mi maestro de Medicina el mismo respeto que a los autores de mis dias, partiré
con ellos mi fortuna y los socorreré si lo necesitaren; trataré a sus hijos como a mis hermanos
y si quieren aprender la ciencia, se la ensefiaré desinteresadamente y sin ningn género de
recompensa.

Instruiré con preceptos, lecciones orales y demas modos de ensefianza a mis hijos, a los de
mi maestro y a los discipulos que se me unan bajo el convenio y juramento que determine la
ley médica, y a nadie més.

Estableceré el régimen de los enfermos de la manera que les sea mas provechosa segun
mis facultades y a mi entender, evitando todo mal y toda injusticia. No accederé a
pretensiones que busquen la administracion de venenos, ni sugeriré a nadie cosa semejante;
me abstendré de aplicar a las mujeres pesarios abortivos.

Pasaré mi vida y ejerceré mi profesion con inocencia y pureza. No ejecutaré la talla,
dejando tal operacion a los que se dedican a practicarla.

En cualquier casa donde entre, no llevaré otro objetivo que el bien de los enfermos; me
libraré de cometer voluntariamente faltas injuriosas o0 acciones corruptoras y evitaré sobre
todo la seduccion de mujeres u hombres, libres o esclavos.

Guardaré secreto sobre lo que oiga y vea en la sociedad por razén de mi ejercicio y que no
sea indispensable divulgar, sea 0 no del dominio de mi profesion, considerando como un
deber el ser discreto en tales casos.

Si observo con fidelidad este juramento, séame concedido gozar felizmente mi vida y mi
profesion, honrado siempre entre los hombres; si lo quebranto y soy perjuro, caiga sobre mi

la suerte contraria."

110 Rescatado el 27/03/2016 en https:/sites.google.com/site/juramentoshipocraticos/home/juramento-
hipocratico-clasico
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Ley 26.529.1*' SALUD PUBLICA. Derechos del Paciente en su Relacién con los
Profesionales e Instituciones de la Salud.
Derechos del paciente, historia clinica y consentimiento informado

ARTICULO 1° — Ambito de aplicacion. El ejercicio de los derechos del paciente, en
cuanto a la autonomia de la voluntad, la informacién y la documentacion clinica, se rige por

la presente ley.

Capitulo I: DERECHOS DEL PACIENTE EN SU RELACION CON LOS
PROFESIONALES E INSTITUCIONES DE LA SALUD

ARTICULO 2° — Derechos del paciente. Constituyen derechos esenciales en la relacion
entre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o los agentes del seguro de salud, y
cualquier efector de que se trate, los siguientes:

a) Asistencia. El paciente, prioritariamente los nifios, nifias y adolescentes, tiene derecho a
ser asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo y distincion alguna, producto de
sus ideas, creencias religiosas, politicas, condicion socioecondmica, raza, sexo, orientacion
sexual o cualquier otra condicion. El profesional actuante sélo podra eximirse del deber de
asistencia, cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro profesional
competente;

b) Trato digno y respetuoso. El paciente tiene el derecho a que los agentes del sistema de
salud intervinientes, le otorguen un trato digno, con respeto a sus convicciones personales y
morales, principalmente las relacionadas con sus condiciones socioculturales, de género, de
pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que presente, y se haga extensivo a los
familiares 0 acompanantes;

c) Intimidad. Toda actividad médico - asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar,
administrar, custodiar y transmitir informacion y documentacion clinica del paciente debe
observar el estricto respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como
el debido resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles,
sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley N° 25.326;

d) Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que toda persona que participe en la
elaboracion o manipulacion de la documentacion clinica, o bien tenga acceso al contenido de

la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario emanada de

111 ey 26529. Honorable Congreso de la Naciéon Argentina. (Fragmento) Rescatada el 01/04/16 en
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm
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autoridad judicial competente o autorizacion del propio paciente;

e) Autonomia de la Voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi
también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley N° 26.061 a los fines de la
toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su
vida o salud;

f) Informacion Sanitaria. El paciente tiene derecho a recibir la informacion sanitaria
necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informacidn sanitaria incluye el de no recibir
la mencionada informacion.

g) Interconsulta Médica. El paciente tiene derecho a recibir la informacion sanitaria por
escrito, a fin de obtener una segunda opinion sobre el diagnostico, prondstico o tratamiento

relacionados con su estado de salud.

Capitulo 1I: DE LA INFORMACION SANITARIA

ARTICULO 3° — Definicion. A los efectos de la presente ley, entiéndase por informacion
sanitaria aquella 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 o secuelas de los
mismos.

ARTICULO 4° — Autorizacion. La informacion sanitaria s6lo podra ser brindada a
terceras personas, con autorizacion del paciente.

En el supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de comprender la informacion
a causa de su estado fisico o psiquico, la misma seré brindada a su representante legal o, en su
defecto, al cdnyuge que conviva con el paciente, o la persona que, sin ser su conyuge,
conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los familiares hasta el cuarto

grado de consanguinidad.
Capitulo 11l: DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
ARTICULO 5° — Definicién. Entiéndese por consentimiento informado, la declaracion de

voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales en su caso,

emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y
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adecuada con respecto a:

a) Su estado de salud;

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

¢) 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 relacion con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados.

ARTICULO 6° — Obligatoriedad. Toda actuacion profesional en el ambito médico-
sanitario, sea publico o privado, requiere, con caracter general y dentro de los limites que se
fijen por via reglamentaria, el previo consentimiento informado del paciente.

ARTICULO 7° — Instrumentacion. El consentimiento sera verbal con las siguientes
excepciones, en los que sera por escrito y debidamente suscrito:

a) Internacion;

b) Intervencidn quirdrgica;

c) Procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasivos;

d) Procedimientos que implican riesgos segun lo determine la reglamentacién de la
presente ley;

e) Revocacion.

ARTICULO 8° — Exposicion con fines académicos. Se requiere el consentimiento del
paciente 0 en su defecto, el de sus representantes legales, y del profesional de la salud
interviniente ante exposiciones con fines académicos, con caracter previo a la realizacién de
dicha exposicion.

ARTICULO 9° — Excepciones al consentimiento informado. El profesional de la salud
quedard eximido de requerir el consentimiento informado en los siguientes casos:

a) Cuando mediare grave peligro para la salud publica;

b) Cuando mediare una situacién de emergencia, con grave peligro para la salud o vida del
paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si 0 a través de sus representantes legales.

Las excepciones establecidas en el presente articulo se acreditaran de conformidad a lo
que establezca la reglamentacion, las que deberan ser interpretadas con caracter restrictivo.

ARTICULO 10. — Revocabilidad. La decisién del paciente o de 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,
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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
conocimientos de los riesgos previsibles que la misma implica.

En los casos en que el paciente o su representante legal revoquen el rechazo dado a
tratamientos indicados, el profesional actuante solo acatara tal decision si se mantienen las
condiciones de salud del paciente que en su oportunidad aconsejaron dicho tratamiento. La
decision debidamente fundada del profesional actuante se asentara en la historia clinica.

ARTICULO 11. — Directivas 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.
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Ley 26.742.12 Ley de Salud Publica

ARTICULO 1° — Modificase el inciso e) del articulo 2° de la Ley 26.529 —Derechos del
paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara
redactado de la siguiente manera:

e) Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi
también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley
26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos o
bioldgicos que involucren su vida o salud.

En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfermedad irreversible,
incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacion, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto
al rechazo de procedimientos quirurgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de
soporte vital cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacion con la perspectiva
de mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesurado. También podrd rechazar
procedimientos de hidratacion o alimentacion cuando los mismos produzcan como (nico
efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable.

En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados no
significara la interrupcion de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio
del sufrimiento del paciente.

ARTICULO 2° — Modificase el articulo 5° de la Ley 26.529 —Derechos del paciente en
su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara redactado de la
siguiente manera:

Articulo 5° Definicion. Entiéndese por consentimiento informado la declaracion de
voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales, en su caso,
emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y
adecuada con respecto a:

a) Su estado de salud;

112 | ey 26.742. Salud Publica. Modificase la Ley N° 26.529 que establecié los derechos del paciente en su
relacion con los profesionales e instituciones de la Salud. 24 de mayo de 2012. Honorable Congreso de la
Nacién Argentina. Recuperado el 01/04/2016 en http://www.infoleg.gov.ar/infoleglinternet/anexos/195000-
199999/197859/norma.htm
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b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos;

¢) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) La especificacién de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relacién con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados;

g) 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 quirurgicos, de hidratacidn, alimentacion,
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 alimentacion
cuando los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion 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.

ARTICULO 3° — Modificase el articulo 6° de la Ley 26.529 —Derechos del paciente en
su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara redactado de la
siguiente manera:

Articulo 6°: Obligatoriedad. Toda actuacion profesional en el ambito médico-sanitario, sea
publico o privado, requiere, con caracter general y dentro de los limites que se fijen por via
reglamentaria, el previo consentimiento informado del paciente.

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 21 de la Ley 24.193, con los requisitos y con el orden de prelacion
alli establecido.

Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior, debera garantizarse que el paciente en la
medida de sus posibilidades, participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario.

ARTICULO 4° — Incorpérase en el articulo 7° de la Ley 26.529 el siguiente inciso:

f) En el supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5° debera dejarse constancia de la
informacion por escrito en un acta que debera ser firmada por todos los intervinientes en el

acto.
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ARTICULO 5° — Modifiquese el articulo 10 de la Ley 26.529 —Derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara redactado de
la siguiente manera:

Articulo 10: Revocabilidad. La decision del paciente, 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
decision implica.

Las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193 podran revocar su anterior
decision con los requisitos y en el orden de prelacion alli establecido.

Sin perjuicio de la aplicacion del parrafo anterior, debera garantizarse que el paciente, en
la medida de sus posibilidades, participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario.

ARTICULO 6° — Modifiquese el articulo 11 de la Ley 26.529 —Derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara redactado de
la siguiente manera:

Articulo 11: Directivas 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 declaracion 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 declaracion podra ser revocada en todo momento por quien la manifesto.

ARTICULO 7° — Incorpérase como articulo 11 bis de la Ley 26.529 —Derechos del
paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el siguiente texto:

Articulo 11 bis: Ningun profesional interviniente que haya obrado de acuerdo con las
disposiciones de la presente ley estd sujeto a responsabilidad civil, penal, ni administrativa,

derivadas del cumplimiento de la misma.
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