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Aspectos generales

El consentimiento informado

Diego G Czernizer
Estudio Wierzba, Czernizer & Asoc, Argentina

Concepto y fundamentos

Se ha definido el consentimiento informado como la declaracién de
voluntad efectuada por un paciente, por la cual este decide prestar su
conformidad a someterse a un procedimiento o intervencién quirdrgica,
que se le propone como médicamente aconsejable, luego de haber recibido
informacion suficiente al respecto.

El abordaje de esta cuestion tiene siglos de evolucién, siendo uno de
los primeros antecedentes un leasing case resuelto por la Corte de Nueva
York en abril de 1914, en el que se indicé que todo ser humano adulto
y sano mentalmente tiene derecho a determinar qué es lo que se hace
con su cuerpo, debiendo responsabilizarse al cirujano que practique una
operacion sin el consentimiento del paciente.

Sin embargo, fue a partir de la década de 1990 que se ha ubicado
el consentimiento informado como una cuestién central de la atencién
médica. En ese tiempo, se dicté en nuestros tribunales uno de los
antecedentes mds relevantes en la materia, pronuncidndose sobre la
importancia del deber del médico de informar al paciente antes de realizar
un procedimiento médico.

En la Argentina, si bien las bases de la doctrina se hallaban en diversos
textos normativos (la Constitucién Nacional, la Ley N° 17.132 de 1967
—art. 19., inc. 3— referida al ejercicio de la medicina, la odontologia y las
actividades de colaboracién en la Capital Federal, reproducida en normas
locales similares, entre otros), fue recién en el aio 2009 que se sanciond la
primeraley que lo regulé a nivel nacional, cuyos aspectos esenciales fueron
luego reproducidos en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —
articulos 59 y 60—, vigente desde el 1° de agosto del 2015.

Mas alld de la obligacion legal que surge de las normas referidas, lo cierto
es que el consentimiento informado entrana el respeto a la autonomia
individual, que impulsa la toma de decisiones por quien en definitiva
deberd soportar las consecuencias del procedimiento médico, ademas de
actuar como una herramienta propiciadora de una buena relacién médico
paciente.

Por otro lado, desde la responsabilidad profesional, el cumplimiento
adecuado del consentimiento informado eximira al profesional por la
eventual concrecidn de los riesgos propios del acto médico, aunque no lo
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excusara por las tradicionales imputaciones de la culpa fundadas en una
actuacion negligente o imperita.

El contenido de la informaciéon

La informacién previa que debe ponerse a disposicion del paciente para
que pueda decidir adecuadamente sobre la aceptacién o el rechazo del
procedimiento médico propuesto comprende al menos una explicaciéon
sobre su estado de salud, el procedimiento propuesto y sus objetivos,
los beneficios esperados, sus riesgos, las alternativas terapéuticas y
las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimiento
propuesto o de los tratamientos alternativos especificados.

Uno de los puntos cruciales de los extremos detallados es la
determinacién de los riesgos que deben informarse, ya que su
conocimiento es esencial para la decision del paciente, en especial
teniendo en cuenta la imposibilidad de revelar al lego todas las
contingencias posibles. Por ello, ante la dificultad de establecer una pauta
suficientemente especifica, suele utilizarse como regla la obligacién de
revelar los riesgos més graves y los mds frecuentes. Si bien se trata de
conceptos dificiles de aplicar al caso concreto, es una indicacién que
permite al profesional determinar qué riesgos en particular debe informar.

La notoria complejidad de esta cuestién, sumada a las limitaciones que
derivan de las condiciones en que suelen desarrollarse modernamente
las prestaciones en el dambito de la salud, sugieren la necesidad de
confeccionar previamente el contenido de la informacién para los
procedimientos estandarizados, poniéndola a disposiciéon del paciente
con antelacién suficiente —por ejemplo envidndola junto a los
requerimientos para la realizacién del acto médico--. De igual modo,
resulta atil a estos fines habilitar una via de comunicacién con un
profesional referente que pueda responder antes del procedimiento las
consultas que pudieran surgir.

Finalmente, si bien las normas establecen textualmente que en el
supuesto de enfermedades irreversibles, incurables o en estado terminal,
debe incluirse la informacién sobre la posibilidad de rechazar ciertos
procedimientos médicos, entendemos que esa alternativa no debe
acotarse a tales circunstancias extremas ni a determinados actos médicos,
siendo la pauta general la potestad del paciente de negarse a realizar el
tratamiento propuesto.

Del respeto a la autonomia de la voluntad que reconoce el
consentimiento informado deriva la facultad de rechazar el tratamiento
propuesto, més all4 de que en situaciones puntuales ello pudiera ser
revisado en funcién de regulaciones especificas, la afectacién de los
derechos de terceros vulnerables y demas particularidades del caso.
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Forma y prueba del consentimiento informado

La exteriorizacién verbal del consentimiento informado del paciente
es la regla como medio idéneo para su manifestacion, exigiéndose
su instrumentacion por escrito solo en caso de internacién,
intervencién quirdrgica, procedimientos diagnc')sticos y terapéuticos
invasivos, procedimientos que impliquen riesgos segun lo determine
la reglamentacién de la ley N° 26.529, asi como la revocacién del
consentimiento previamente otorgado —art. 7 de la Ley 26.529-. Al
respecto, en la reglamentacién de la norma citada, se aclaré que en caso
de expresion verbal “el profesional tratante, deberd asentar en la historia
clinica la fecha y alcance de cémo y sobre qué prictica operd el mismo".

Dadas las importantes excepciones legales que exigen la expresién por
escrito del consentimiento, sumado a las dificultades de interpretacién de
términos como invasivos, no invasivos, procedimientos riesgosos, entre
otros, y la ausencia de una reglamentacién especifica que aclare tales
cuestiones, se concluye que su implementacidn por escrito en todos los
casos que fuera posible serfa la mejor alternativa para su expresion. En
especial, teniendo en cuenta que, a los efectos de su prueba, es mas
conveniente contar con una manifestacién bajo esa modalidad.

Para cumplir con ello, pensamos que los diversos medios
electrénicos actualmente disponibles para su expresion a distancia surgen
como instrumentos utiles y legalmente validos para exteriorizar el
consentimiento, ante las diversas dificultades que podrian existir para
obtener la firma del paciente en forma presencial y en soporte papel.

En cualquier caso, afirmamos que ante la ausencia de su expresiéon
escrita en aquellos supuestos que la ley lo exigiria, no deberia impedirse
que sea acreditado su cumplimiento por otros medios probatorios. De
hecho, en nuestra jurisprudencia existen ya distintos precedentes en los
que se considerd probado el consentimiento informado del paciente para
un procedimiento invasivo, a pesar de no haberse instrumentado por
escrito.

Excepciones al consentimiento informado

En la normativa nacional se senalan nicamente dos excepciones al
consentimiento informado: 1) el grave peligro para la salud publica, que
justificarfa por ejemplo la disposicion de medidas compulsivas con el fin
de evitar la propagacién de enfermedades (¢j.: cuarentenas, vacunaciones
obligatorias, etc.), dado que frente a contextos excepcionales la regla de
que nadie puede ser obligado a recibir asistencia médica debe ceder ante
el bienestar general y 2) la emergencia, con grave peligro para la salud o
la vida del paciente, ante su imposibilidad de dar el consentimiento por si
o a través de sus representantes legales. En estos supuestos es obligacién
del profesional efectuar las medidas necesarias para preservar la salud del
paciente, sin ningun requisito previo.

Ademis de las mencionadas, deberian adicionarse otras situaciones
ante las cuales tradicionalmente se han reconocido excepciones al deber
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de obtener el consentimiento informado, tales como: la renuncia del
paciente a su derecho a otorgar un consentimiento informado, negandose
a recibir informacién o a decidir; el consentimiento implicito o "teoria
de la extensién”, donde se permite suponer que el consentimiento de
un paciente podria extenderse en términos razonables para pricticas que
resultan necesarias ante condiciones inesperadas. Asi, la conveniencia
de la pronta terapéutica, junto con los riesgos que podria acarrear su
posposicion, constituyen factores basicos que luego determinan si hubo
responsabilidad o no del médico, al actuar mas alld del consentimiento
expreso; y el privilegio terapéutico en protecciéon del paciente, en
supuestos en los cuales la implementacion del consentimiento informado
aparece como perniciosa para su salud.

En el caso concreto, los contornos de estas excepciones pueden
presentarse en forma difusa, por lo que deberan ser interpretadas con
cardcter restrictivo, entendiéndose que ante la duda, debe contarse con el
consentimiento del paciente.

Reflexién final

El consentimiento informado introduce y delimita los contornos del
derecho a decidir en un 4mbito donde no siempre fue respetado. Como
cualquier otra, no se trata de una prerrogativa absoluta, por lo que a
través de la doctrina, la jurisprudencia y el dictado de normas especificas,
se fueron estableciendo, no sin controversias, las condiciones razonables
para su adecuado ¢jercicio, asi como sus limitaciones.

Los fines altruistas que persigue el instituto imponen que no deba
permitirse su utilizacién para la obtencién de beneficios particulares,
que resultan diametralmente apuestos a su esencia. Solo de ese modo,
se lograra que el consentimiento informado redunde en una préctica
asistencial justa, democratica y respetuosa de las condiciones en que
modernamente se desarrolla el ejercicio de la medicina.
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