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mujeres embarazadas: analisis legal y bioético
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Resumen

La sifilis congénita es una enfermedad que aun sigue en la rutina del sistema de salud a pesar de los
esfuerzos publicos. Aunque existen métodos de prevencion efectivos y generalizados, los tratamientos
con alto costo-beneficio y disponibles en el Sistema Unico de Salud, ademas de la atencion prenatal con
alta cobertura, las tasas epidemiolégicas de la enfermedad siguen siendo relevantes y preocupantes.
Una de las barreras para su erradicacion es el rechazo terapéutico de la madre. Por lo tanto, se plantean
cuestiones importantes, como la responsabilidad médica con relacion al rechazo, la responsabilidad de
la mujer embarazada por el feto y las implicaciones legales que impregnan este problema. El propésito
de este articulo es responder a estos interrogantes y sus repercusiones bioéticas y legales.

Palabras clave: Feto. Sifilis congénita. Relaciones materno-fetales. Cumplimiento y adherencia al
tratamiento. Derechos del paciente.

Resumo

Sifilis congénita e recusa terapéutica da gestante: analise juridica e bioética

A infeccdo congénita pela sifilis € uma doenca que, apesar dos esforcos publicos, ainda se mantém
na rotina do sistema de salde. Embora haja métodos de prevencao efetivos e muito disseminados,
tratamento com alto custo-beneficio e disponivel no Sistema Unico de Satide, além de assisténcia pré-natal
com alta cobertura, as taxas epidemiolégicas da enfermidade continuam relevantes e preocupantes.
Umas das barreiras a erradicacdo desse cenario é a recusa terapéutica da genitora. Com isso, indagacoes
importantes sdo levantadas, como a responsabilidade médica em relacdo a recusa, a responsabilidade da
gestante para com o nascituro e as implicagdes juridicas que perpassam essa problematica. O propésito
deste artigo é responder a essas questoes e suas repercussoes bioéticas e juridicas.

Palavras-chave: Feto. Sifilis congénita. Relacdes materno-fetais. Cooperacio e adesdo ao tratamento.
Direitos do paciente.

Abstract

Congenital syphilis and treatment refusal by pregnant women: a bioethical and legal analysis
Despite public policies, congenital syphilis infection remains a reality in the health system routine.
Moreover, its epidemiological rates continue to be relevant and worrisome despite widespread and
effective preventive methods, highly cost-effective treatments available in the Unified Health System,
and high-coverage pre-natal care. A major obstacle to eradicating this scenario is treatment refusal by
the progenitor. Important questions regarding medical responsibility in relation to refusal, the pregnant
woman’s responsibility towards the unborn child, and the legal implications involved arise from this
context. This article seeks to answer these questions and their legal and bioethical repercussions.

Investigacion

Keywords: Fetus. Syphilis, congenital. Maternal-fetal relations. Treatment adherence and compliance.
Patient rights.
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La sifilis es una enfermedad infecciosa de carac-
ter sistémico que puede transmitirse por contacto
sexual o por transmision vertical (materno-fetal) *2.
Si no se trata, puede evolucionar de forma crénica y
provocar daios irreversibles al individuo afectado®.

En Brasil, en el 2019, segln datos del Sistema
de Informacién de Enfermedades de Notificacién
Obligatoria (SINAN)?, se notificaron casi 153.000 casos
de sifilis adquirida, alrededor de 61.000 casos de sifi-
lis en mujeres embarazadas y mas de 24.000 casos
de sifilis congénita (transmitida de una mujer emba-
razada infectada a su feto). En cerca del 40% de
los casos, la infeccion materna puede resultar en la
pérdida fetal por aborto espontaneo, natimortalidad
y muerte®’. En ese mismo ano, la tasa de incidencia
de sifilis congénita fue de 8,2 casos por 1.000 naci-
dos vivos, y la prevalencia de sifilis en mujeres emba-
razadas fue del 1,6%3°. Ademas, entre 1998 y 2019
hubo 2.768 defunciones por sifilis congénita de nifios
menores de un ano>.

Se estima que del 60% al 90% de los recién nacidos
con sifilis congénita no presentan manifestaciones
clinicas al nacer®. Sin embargo, la sifilis congé-
nita temprana, que se manifiesta hasta los 2 afos
de edad, puede ocasionar prematuridad, bajo peso
al nacer, lesiones mucocutaneas, anomalias oseas,
hepatoesplenomegalia, pseudoparalisis de las extre-
midades, dificultad respiratoria, rinitis serosangui-
nolenta, compromiso del sistema nervioso central,
anemia, ictericia y linfadenopatia generalizada.
La forma tardia de la enfermedad, después de los
2 anos de edad, se manifiesta por lesiones osteoarti-
culares, deformidades dentales, sordera neurolégica,
queratitis intersticial, hidrocefalia y retraso mental ?°.

Para prevenir la sifilis congénita, es necesa-
rio tratar adecuadamente a la gestante infectada
y a su pareja, lo que implica asegurar el acceso al
seguimiento prenatal®. Esto permite detectar pre-
cozmente la enfermedad durante el embarazo,
lo que permite instituir la terapéutica adecuada y
prevenir la transmision materno-fetal 1!, Desde
esta perspectiva, el Ministerio de Salud construyé,
a lo largo de décadas, politicas publicas dirigidas al
combate de la sifilis congénita, por medio de la asis-
tencia y del seguimiento prenatal 2.

En el Sistema Unico de Salud (SUS), el seguimiento
prenatal es responsabilidad de la Atencién Primaria
de Salud (APS) y debe iniciarse hasta la 12* semana
de gestacion?. Para los casos de sifilis, se considera
adecuadamente tratada a la gestante si finaliza el

tratamiento con penicilina al menos 30 dias antes del

parto, segln el estadio de la enfermedad materna,

y la pareja se trata concomitantemente 4,

Sin embargo, la adhesién al control prenatal no
se ha mostrado plena, de modo que en el 2018,
entre las madres de los 26.531 nifos diagnosticados
con sifilis congénita, el 13,4% no lo habia realizado®.
Asimismo, en cuanto al tratamiento materno, solo el
5% recibio tratamiento adecuado, el 55,1% recibio
tratamiento inadecuado, el 26,5% no recibi6 trata-
miento y el 13,3% fue ignorado®.

No solo la ausencia de seguimiento prenatal,
sino el retraso en su inicio, exponen al nasciturus a
posibles riesgos a la salud, como una exposicién mas
prolongada a Treponema pallidum, lo que aumenta
el riesgo de complicaciones®*®. Ademas, el rechazo
al tratamiento de la sifilis por la gestante construye
un escenario mas grave, ya que, dependiendo de la
etapa clinica de la enfermedad, el riesgo de transmi-
sion puede llegar al 100% >,

En la relacion materno-fetal, el médico debe
considerar las implicaciones de su conducta y los
procedimientos empleados tanto para la gestante
como para el nasciturus, valorando los riesgos para
ambas vidas, observando los principios bioéticos
de beneficencia y no maleficencia "8,

La actuacion médica responsable es fundamen-
tal para garantizar los derechos del feto, ya que el
profesional esta en estrecho contacto con la ges-
tante y dispone de instrumentos técnicos para
evaluar la salud materna y fetal, por lo que desem-
pefa un papel importante en los posibles conflictos
de este binomio ¥2,

Ante la gravedad de los dafios provocados por
la sifilis, que puede victimizar al nasciturus, y la alta
incidencia de sifilis durante el embarazo, persisten
las siguientes dudas:

e ;Cuél eslaresponsabilidad del médico en la asis-
tencia a la salud de la mujer embarazada y del
feto en caso de rechazo terapéutico materno?

e ;Cudles son las responsabilidades de la mujer
embarazada hacia el niflo por nacer?

e ;Cudles son las implicaciones legales (para el mé-
dico y la paciente) ante la inasistencia voluntaria
de la paciente al seguimiento prenatal o ante el
rechazo a la terapéutica en casos de sffilis?

Este articulo tiene como objetivo discutir el
rechazo terapéutico de la mujer embarazada,
especialmente en casos de sifilis, y las repercusiones
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bioéticas del conflicto materno-fetal. También se
pretende sefalar los derechos del nasciturus, la res-
ponsabilidad de la mujer embarazada frente al fetoy
la responsabilidad médica en la legislacion brasilena
en esta situacion.

La relevancia del tema para la salud publica,
aunada a la escasa literatura cientifica acerca
de los deberes de los involucrados respecto al
sano desarrollo del feto, justifica esta discusion,
permitiendo resolver eventuales dudas de los pro-
fesionales de la salud respecto al tema.

Método

Se trata de una revisién narrativa de la literatura,
con base en una revision bibliografica en linea en las
bases de datos SciELO, Google Académico y LILACS,
en documentos oficiales del Ministerio de Salud (MS)
y del Consejo Federal de Medicina (CFM), en la legis-
lacién brasilenay en libros académicos. Se usaron los
siguientes descriptores: “direitos do nascituro”, “sifilis
congénita”, “maternal-fetal conflict”, “fetal patient”,
“congenital syphilis” y “refusal of treatment”.

Se usaron como criterios de inclusion: 1) la dispo-
nibilidad electrénica del texto completo; 2) la publi-
cacién en portugués o inglés; y 3) textos publicados
entre el 2000 y el 2020. La busqueda arrojo
219 articulos, de los cuales 20 cumplieron con los
criterios propuestos. Tras la lectura exploratoria,
selectiva e interpretativa del arsenal literario acu-
mulado, se analizaron los datos. La informacién
construida fue debidamente referenciada y citada,
respetando los aspectos éticos y preservando la
autenticidad de las opiniones.

Resultados y discusion

Rechazo terapéutico y conflicto materno-fetal

La negativa terapéutica es la objecion del paciente
al tratamiento médico necesario y resulta del prin-
cipio de autonomia de la voluntad. Asi, el paciente
mayor de edad y capaz pueden declinar el trata-
miento propuesto para su caso.

La comprension y el respeto de este princi-
pio ya estan consolidados en la practica médica,
como lo confirman algunos articulos del Cédigo de
Etica Médica (CEM) 22, Sin embargo, en situaciones
que involucran a menores de edad o incapaces,

aun no hay consenso sobre qué principio debe pre-
valecer: la autonomia o la beneficencia. Con res-
pecto a la sifilis, esa discusion, evidenciada durante
el seguimiento prenatal, surge cuando la gestante
rechaza la terapia o descuida su practica, poniendo
en riesgo la vida del hijo por nacer.

Para minimizar los riesgos de rechazo o negli-
gencia terapéutica, es fundamental el control pre-
natal integral y eficaz para asegurar la acogida y el
seguimiento de la gestante, la realizacién de pru-
ebas diagnésticas, la prestaciéon del tratamiento
adecuado y el vinculo de la paciente con la unidad
de salud y el servicio de maternidad *2%. En Brasil,
a pesar de los avances en la asistencia en esta
etapa de la vida de la mujer, las cifras de sifilis ges-
tacional y congénita siguen siendo preocupantes.

En una cohorte nacional realizada entre el 2011
y el 2012 con 23.894 embarazadas, se obtuvo una
prevalencia del 1,02% de sifilis durante el embarazo,
con un mayor indice en embarazadas que no reali-
zaron seguimiento (2,5%) y que utilizaron el servicio
publico en la atencion al parto (1,37%)?*. En cuanto
a la sifilis congénita, entre el 2011 y el 2012,
la incidencia estimada fue de 3,51 casos por 1.000
nacidos vivos. Se identificaron 246 casos de sifilis
gestacional y 84 casos de sifilis congénita, con una
tasa de transmision vertical estimada del 34,3% 2.

Larealidad de la enfermedad en el pais se ve agra-
vada por el rechazo o por la omisién de las mujeres
embarazadas respecto al tratamiento adecuado.
En un estudio de metaandlisis y revision sistematica,
Gomez y colaboradores? analizaron las estimaciones
de resultados adversos del embarazo entre embara-
zadas con sifilis no tratada y embarazadas sin sifilis.
El porcentaje de eventos adversos del embarazo en
gestantes sifiliticas alcanzo el 66,5%, mientras que en
gestantes sin sifilis llegd solo al 14,3%.

Las muertes neonatales y la mortalidad durante
el primer afno de vida fueron mas frecuentes en las
gestantes sifiliticas no tratadas en comparacién con
las que no tenian la enfermedad, se mostraron el
9,3% y el 10% mas frecuentes, respectivamente.
Ademas, las muertes fetales y la natimortalidad
también fueron mas frecuentes en las embarazadas
con sifilis no tratada, alcanzando una estimacién del
25,6 %, frente al 4,6 % en las que no tenian sffilis.
La prematuridad o el bajo peso al nacer también
fueron mas frecuentes en los hijos de embaraza-
das con la enfermedad en comparacién con los de
madres sin sifilis (5,8% mas frecuentes) %.
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Ohel y colaboradores?” compararon la incidencia
de efectos adversos durante el embarazo y el parto
entre gestantes que no se sometieron a tratamiento y
aquellas que si lo hicieron. Entre otras, las siguientes
complicaciones obstétricas durante el embarazo y el
parto fueron mayores para la poblacién de embara-
zadas que rechazaron intervenciones médicas con
respecto al grupo control: parto prematuro (18,6%
al 8,1%), malformaciones fetales (8,2% al 4,1%),
mortalidad perinatal total (3,3% al 1,5%), despren-
dimiento prematuro de la placenta (1,8% al 0,8%),
mortalidad intraparto (0,8% al 0,1%) y hemorragia
posparto (0,8% al 0,4%). Los autores consideraron el
rechazo terapéutico en obstetricia un factor de riesgo
independiente para la incidencia de complicaciones
durante el embarazo y durante el trabajo de parto?.

Ademas de ser un tema relevante para la salud
publica, el rechazo terapéutico por parte de la ges-
tante tiene repercusiones en cuestiones bioéticas,
éticas y legales, de modo que, si bien los intereses
maternos y fetales coinciden en la mayoria de los
casos, existen situaciones en las que divergen vy,
por lo tanto, emerge el conflicto materno-fetal 82,
Pueden ocurrir situaciones conflictivas cuando la
gestante adopta cuidados de salud con base en sus
propias elecciones, comportamientos y habitos de
vida o se expone a riesgo ocupacional. Dichos con-
flictos pueden surgir en cualquier momento del
seguimiento prenatal y pueden afectar el bienestar
fetal, por ejemplo, el consumo de drogas y alcohol,
las practicas sexuales de riesgo y la negativa a
adherirse a las recomendaciones médicas 2%,

Flagler, Baylis y Rodgers 2 afirman que, si bien los
conflictos materno-fetales se restringen a la madre y
el feto, el verdadero conflicto se da entre la gestante
y el equipo de salud. Para Oberman?, el médico,
al adoptar una conducta basada en el “interés fetal”,
asume una posicion no neutral en el mantenimiento
de la situacion conflictiva y, con ello, pasa a desem-
pefar un papel central en este contexto.

Segun Beauchamp y Childress®, en la relacion
médico-paciente, los conflictos materno-fetales
suelen establecer un contraste entre dos principios
de la bioética: la autonomia de la gestante y la bene-
ficencia del feto®. Para Fasouliotis y Schenker 8,
anteponer la beneficencia del feto a la autonomia
materna compromete no solo la propia autonomia
de la gestante, sino también su beneficencia.
Los autores afirman que, al aplicar la personalidad
plena al feto, la mujer embarazada puede tener el

control y la libertad sobre su cuerpo legalmente
limitados, ya que es capaz de causar dafio al feto.

Es decir, al igualar el estatus moral del feto al de
la mujer embarazada, el rechazo a un tratamiento
médico recomendado puede ser invalidado si dicho
acto causa mas dafo al feto que a la propia mujer
embarazada. También sefalan que la superposi-
cion de la beneficencia del feto tiene justificacion
fundamentada en la condicion de que las obliga-
ciones morales son mas importantes para aquel-
los con mayor necesidad. Finalmente, argumentan
que el Estado puede imponer la ejecuciéon de las
obligaciones de la mujer embarazada, ya que tiene
interés en proteger a los futuros nifios®.

Chervenak y McCullough * consideran el prin-
cipio de la beneficencia como el responsable de
resguardar los intereses del feto en detrimento de
las decisiones maternas. Afirman que el feto viable
se presenta como paciente en el momento en que
esta ante al médico. La viabilidad fetal es otro
factor agravante para llegar a un consenso sobre
los conflictos materno-fetales.

Segun Pinkerton y Finnerty * esta cuestion es la
base para establecer fundamentos éticos con rela-
cion al paciente fetal. Sin embargo, para resolver
esta cuestion pendiente, es necesario emitir posicio-
nes médicas y cientificas respecto al inicio de la vida
y al desarrollo de las caracteristicas biologicas del
embridn, temas que auin permanecen sin definir .

Oduncu y colaboradores® resumen los conflictos
materno-fetales en cuatro tipos: 1) entre las obliga-
ciones médicas basadas en la beneficencia maternay
las fundamentadas en la beneficencia fetal; 2) entre
las obligaciones maternas basadas en la beneficen-
cia fetal y las obligaciones médicas respaldadas en
la beneficencia fetal; 3) entre las obligaciones médi-
cas con fundamento en la autonomia maternay las
basadas en la beneficencia fetal; y 4) entre las obli-
gaciones médicas basadas en la autonomia materna
y las respaldadas en la beneficencia materna.

Un enfoque similar al encontrado en Brasil es
planteado por Tran?’, que presenta tres métodos
para tratar los conflictos materno-fetales. El primero
aplica al feto los mismos derechos que a un nifio,
por lo que el médico comienza a tratar individual-
mente a dos pacientes. Con esto, el feto tiene
plenos derechos centrados en su proteccion, lo que
puede comprometer la autonomia de la gestante.

El segundo método considera que el feto no
tiene derechos vy, por lo tanto, no tiene un estatuto
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moral desvinculado de la madre, y solo lo adquiriere
al nacer. Con ello, la gestante queda legalmente
amparada para rechazar cualesquiera tratamientos
o intervenciones, con plena aceptacién por parte
del equipo de salud. Finalmente, el tercer método
otorga derechos al feto a medida que avanza el
embarazo, es decir, cuanto mas se acerque el tér-
mino gestacional, mas derechos tendra con relacion
al comienzo del embarazo. Sin embargo, el médico
no esta obligado a recurrir a la intervencién judicial
para aplicar un tratamiento adecuado a la mujer
embarazada que se niega?’.

Ante el rechazo a intervenciones médicas por
parte de la gestante, antes de recurrir a opinio-
nes externas, los médicos deben hablar con ella,
buscando encontrar e identificar las razones de
su posicion, tales como desconocimiento, miedo,
vigencia de creencias religiosas y personales y pre-
siones psicoldgicas %, El equipo de salud que par-
ticipa en la asistencia prenatal desempeia un papel
importante ante el binomio madre-feto, una vez
que es capaz de orientar conductas individualiza-
das de acuerdo con cada gestante-paciente %.

Para Hollander y colaboradores®, la comunica-
cion médico-paciente representa la mejor solucién
para los impasses durante la atenciéon prenatal.
Corresponde al médico respetar, aconsejar y ser
honesto sobre los riesgos y beneficios de determina-
das intervenciones, y, al final, si no se llega a una reso-
lucién, se debe respetar la autonomia de la paciente.
Asimismo, al iniciar un proceso judicial contra la
mujer embarazada, se compromete la relacién
médico-paciente, lo que la hace perder la confianza
en el profesional de la salud, ya que este consideré
intereses propios e independientes de los de ella®.

Dickens y Cook*’ afirman que el feto no es un
paciente de hecho, en la medida en que esta vin-
culado al cuerpo de su madre y no se puede tratar
sin afectarla. A pesar de ello, los autores senalan
que la reivindicaciéon de la condicion de paciente al
feto puede beneficiar los intereses que implica el
cuidado prenatal, ya que el objetivo es promover
el desarrollo y el nacimiento saludables del feto.

Aun segln Hollander y colaboradores *®, asi como
el feto tiene derecho a la proteccién, la gestante tam-
bién tiene derecho a la autonomia, a la integridad
corporal y a la libertad. Asi, no es éticamente acep-
tado atentar contra la integridad fisica de esta per-
sona en beneficio de otra, sobre todo cuando esta
Ultima aln no ha nacido. Para analizar la posicion

del profesional de la salud ante el cuidado prenatal,
Brooks y Sullivan“° sefialan que es improbable que
se responsabilice al médico por daios fetales resul-
tantes de decisiones maternas frente a la autonomia
otorgada a la gestante. Sin embargo, afirma que el
médico es civilmente responsable de los danos al
feto provocados por su negligencia durante la eje-
cucion de procedimientos médicos.

Fost“** describe cuatro condiciones para justifi-
car la institucién de tratamientos médicos ante la
negativa de la gestante: 1) existe una alta probabili-
dad de que el feto nazca vivo; 2) existe una alta pro-
babilidad de que se produzcan dafos fisicos graves
al feto si no se aplica la terapia; 3) existe una alta
probabilidad de que estos dafos sean evitados si
se adopta el tratamiento recomendado; y 4) existe
una baja probabilidad de daifos graves a la madre
al someterse a la intervenciéon recomendada.

Por otra parte, y a pesar de las convicciones
acerca de la gravedad de los dafios provocados
por la ausencia de una determinada intervencién
médica, Deprest y colaboradores“? afirman que el
médico debe respetar la autonomia de la gestante y,
en consecuencia, sus decisiones. Sin embargo,
si esta le solicita al médico que realice un proce-
dimiento de beneficio incierto o de riesgo signi-
ficativo para el feto, el profesional puede negarse
a realizarlo porque la mujer embarazada no tiene
derecho a un tratamiento que no es clinicamente
justificable. Una posicion similar es adoptada por
Harris*, que entiende que la mujer embarazada no
tiene obligacion legal de cuidar de su feto, pudiendo
tener solo un deber moral y ético hacia él.

En la misma linea de pensamiento, Dickens y
Cook*? describen médicos que favorecen los intere-
ses fetales y desconsideran la voluntad de las muje-
res embarazadas como “traidores” a sus verdaderos
pacientes y a sus responsabilidades profesionales,
y clasifican como una mala conducta médica el acto
de instituir tratamientos a las mujeres embarazadas
sin su consentimiento. Resaltan, aun, que la res-
ponsabilidad legal aplicable a la conducta médica
negligente que provoque danos a la integridad
fisica del feto, si presenta lesiones resultantes de
la negligencia al nacer, es la misma que se aplicaria
a cualquier individuo en esta situacion. Ademas,
aunque nazca vivo, el nino puede morir como con-
secuencia de estos dafos.

Pinkerton y Finnerty3 establecen un camino
ético que el médico debe seguir ante una mujer

Investigacion

http://dx.doi.org/10.1590/1983-803420233010ES

Rev. bioét. 2023; 31: e3010ES  1-13




Investigacion

Sifilis congénita y rechazo terapéutico por las mujeres embarazadas: analisis legal y bioético

embarazada capaz que rechaza algln cuidado de
salud prenatal. La aclaracion a la gestante acerca
de la intervencién propuesta es el primer paso que
el médico debe dar, y también tiene como objetivo
obtener el consentimiento informado de la paciente.

El segundo y tercer paso, si son necesarios,
consisten en buscar la orientacion de los comités
de ética institucionales, los cuales seran los encar-
gados de buscar asesoria administrativa y legal
por intermedio de las autoridades hospitalarias.
Si al final la gestante se mantiene persistente en
su posicién, es recomendable respetar su decision,
dada su autonomia.

Strong“®, al analizar las conclusiones éticas plan-
teadas en los tribunales por la imposicién de trata-
mientos indicados a fetos de mujeres embarazadas
capaces, relata que el tratamiento médico legal-
mente ordenado a la mujer embarazada para su
feto es justificable en circunstancias raras y excep-
cionales: si hay razones convincentes para anular
la autonomia materna y riesgos insignificantes del
tratamiento impuesto a la salud de la paciente.

Adams, Mahowald y Gallagher # investigaron si
los obstetras estaban de acuerdo o no respecto a los
conflictos con relacion a los cuidados prenatales.
La afirmacion “se debe hacer todo lo posible para
proteger al feto, pero se debe respetar la autono-
mia de la gestante” alcanzé un 95% de concordancia
entre los entrevistados, mientras que “un feto no
tiene mayores derechos que una persona que ya
nacié” obtuvo un 87% de concordancia.

Los resultados difundidos estan de acuerdo con
las recomendaciones presentadas por el American
College of Obstetricians and Gynecologists .
Segln estas recomendaciones, los médicos deben
respetar la capacidad decisoria de la gestante para
rechazar los tratamientos que ellos recomiendan,
y las actitudes coercitivas por parte de los profe-
sionales involucrados en el cuidado prenatal son
éticamente prohibidas y clinicamente desaconse-
jables. Finalmente, los autores desalientan la bus-
queda de intervenciones ordenadas por tribunales
por parte de las instituciones médicas, asi como
la punicién de los ginecélogos y obstetras que se
nieguen a ejecutarlas.

Ante diferentes posiciones, la discusion acerca
de los derechos del nifio por nacer es inconclusa,
sobre todo en virtud de la ausencia de consenso
nacional e internacional.

Derechos del nasciturus y rechazo terapéutico

Por definicién, el nasciturus es la persona por
nacer, desde su concepciéon. En Brasil, sus derechos
han sido asegurados por diversos documentos, entre
ellos la Constitucion Federal de 19884, que establece
como deber familiar, social y del Estado garantizar el
derecho a la vida, a la salud, entre otros (art. 227).
Asimismo, el Codigo Civil trata del inicio de la per-
sonalidad civil en su art. 2°, que establece que la
personalidad civil de la persona comienza en el naci-
miento con la vida; pero la ley salvaguarda, desde la
concepcion, los derechos del nasciturus® .

Ademas, el Estatuto del Nifo y del Adolescente
(ECA, por sus siglas en portugués) evidencia la
recepcién de la teoria concepcionista, una vez que
prevé, en su art. 7°, los derechos del nasciturus:

Los ninos y adolescentes tienen derecho a la pro-
teccion de la vida y la salud, mediante la implemen-
tacion de politicas sociales publicas que permitan
el nacimiento sano y armonioso, en condiciones
dignas de existencia*.

En el caso especifico de la sifilis, se puede infe-
rir que el nasciturus tiene derecho al tratamiento,
ya que se le garantiza el derecho al suministro de
todos los medicamentos necesarios a la preserva-
cién de su salud, a la buena evolucién del embarazo
y a larealizacién de todos los tratamientos que pue-
dan resguardar su salud®.

Ante los derechos asegurados al nasciturus,
corresponde a la familia, a la gestante y al equipo
médico garantizar su efectividad, lo que, por lo
tanto, conlleva responsabilidad. Para Berti, el nasci-
turus tiene derecho a que otras personas, en particu-
lar su madre, se abstengan de realizar cualquier acto
nocivo a su salud o de adoptar cualquier conducta
que pueda perjudicar su desarrollo. Incluso tiene
derecho a que se impida a su madre consumir sustan-
cias que puedan afectar negativamente a su salud,
y se pueden solicitar medidas judiciales al respecto,
incluso si implican la hospitalizacion obligatoria®.

Durante el seguimiento prenatal, los equipos de
salud en el &mbito del SUS, ya sea en la APS, ya sea
en la red especializada, deberan desarrollar una
relacién acogedora y el seguimiento sistematico de
la gestante, contribuyendo a la deteccién precoz de
problemas de salud y riesgo gestacional, preparan-
dola para el parto y estableciendo el vinculo con la
maternidad . En caso de inasistencia o evasion del
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seguimiento pre y posnatal, es responsabilidad de la
APS reanudar el vinculo con la madre.

Al respecto, el ECA prevé, en su art. 8°, § 9°,
que la atencidn primaria de salud buscard activa-
mente a la gestante que no inicie o que abandone
las consultas de prenatal, asi como a la puérpera
que no asista a las consultas posparto ..

Especificamente en lo que respecta al rechazo
terapéutico en Brasil, el médico esta prohibido, por el
art. 24 del CEM, de dejar de asegurar al paciente el
ejercicio del derecho a decidir libremente sobre su
persona o su bienestar, y, por el art. 31, irrespetar
el derecho del paciente o de su representante legal
para decidir libremente sobre la realizacion de prdcti-
cas diagndsticas o terapéuticas, salvo en los casos de
riesgo inminente de muerte?2.

Es decir, el paciente tiene autonomia para acep-
tar o no las conductas orientadas por el médico.
Sin embargo, considerando que hasta un 40% de
los casos de sifilis congénita pueden evolucionar a
aborto espontaneo, mortinato y muerte fetal, y que
la gestante también es responsable de resguardar la
salud del feto, la sifilis congénita constituiria un pro-
blema de salud de inminente riesgo de muerte para
el feto, lo que permite la institucion de la terapéu-
tica adecuada para resolver la condicién clinica®.

En un intento de disciplinar el asunto, el CFM
publicé la Resolucién 2.232/2019, que aborda el
rechazo terapéutico por parte de los pacientes
en la practica médica. Segun su art. 5°, el médico
no deberd aceptar el rechazo terapéutico en
situaciones en que se ponga en riesgo la salud de
terceros o se exponga a la poblacién al riesgo de
contaminacioén por el no tratamiento de una enfer-
medad transmisible o de condiciones analogas,
que constituyan un abuso de derecho®2.

Asi, se entiende que el rechazo terapéutico por
parte de una gestante sifilitica configura un abuso
de derecho, ya que pone en riesgo la salud del
feto y lo expone al riesgo de contaminacién por
via transplacentaria. Sin embargo, la mencionada
resolucién ha causado controversia y, hasta el
momento, no ha sido plenamente aceptada por el
ordenamiento juridico brasileio.

De acuerdo con Almeida, la diversidad de téc-
nicas médicas intrauterinas, incluidas las cirugias,
indica que la Ciencia se preocupa por el nasciturus
en cualquier etapa de su desarrollo, como auté-
nomo e independiente de la madre, buscando cada

vez mds posibilitarle el desarrollo normal, con el
objetivo de un nacimiento perfecto®’.

Por lo tanto, se entiende que el médico, apto y
responsable de ejercer su profesion fundamen-
tada en la ciencia, y con la obligacion de seguir
los avances cientificos, no puede simplemente
“hacer la vista gorda” ante la responsabilidad por
el paciente nasciturus, quien, aun siendo titular de
derechos, no puede expresar su voluntad. En estas
situaciones, es deber del médico, con sentido
comun, considerar la aplicacion de los principios
de autonomia y beneficencia, para garantizar los
principios de justicia y no maleficencia.

También es cierta la responsabilidad de la mujer
embarazada, por cualquier dafno que presente
el feto, aunque se manifieste alglin tiempo después
del nacimiento. En ese sentido, segiin Almeida, si el
nasciturus es una persona, biolégica y juridicamente,
si su integridad fisica y su salud no se confunden con
las de la madre, aunque el concebido mantenga
una relacion de dependencia con ella, no hay forma
de negarle el derecho a la integridad fisica y a la
salud (...)¥. Esto se debe a que no es licito que la
madre se oponga al derecho a la integridad fisica
lato sensu —incluida la integridad fisica stricto sensu
y la salud del nasciturus, y no la de la madre.

Por lo tanto, la madre no puede negarse a inge-
rir medicamento destinado a preservar la salud
del feto, ni a someterse a una intervencién médica
que tenga como objetivo disolver el medicamento
en el liquido amnidtico, que el feto traga instinti-
vamente. Si bien, en la practica, tal negativa puede
dar lugar a situaciones de dificil solucién, desde el
punto de vista juridico es claro e inequivoco: no cor-
responde a la madre disponer del derecho a la salud
que no es suyo, sino que del nifio por nacer.

Esta claro que, si el nifio sufre dafios por negli-
gencia o rechazo terapéutico de la mujer emba-
razada, correspondera reparacion civil a la parte
ofendida, como aseguran los arts. 186 y 927 del
Cadigo Civil¥. Pero ¢a quién corresponderia dicha
reparacion? En palabras de Berti, la tendencia
actual, en algunos paises, es resolver problemas
de esta naturaleza a favor de los nirfios, invocando
la responsabilidad civil del médico, junto con la res-
ponsabilidad de la mujer: por lo tanto, una respon-
sabilidad civil compartida .

El Cuadro 1 resume los derechos del nasciturus
y la responsabilidad médica y materna de acuerdo
con la legislacion brasilefa.
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Cuadro 1. Derechos del nasciturus, responsabilidad médica y materna, segln la legislacién brasilefa

Documento

Cadigo Civil
(Ley 10.406/2002)

Constitucion
de la Republica
Federativa de
Brasil de 1988

Estatuto del Nifio
y del Adolescente
(Ley 8.069/1990)

Tematica

Derechos civiles

Derecho a
la dignidad

Derecho a la vida,
a la integridad
fisica, a la imagen,
al honory a

la privacidad

Derecho a la salud

Derecho a la vida,
a la salud,
aladignidady a
la integridad fisica

Derecho a la vida,
alasaludyala
integridad fisica

Derecho a
la dignidad

Derecho a la
integridad fisica y
a laimagen

Derechos del nasciturus

Art. 2°

Art. 1°

Art. 5°

Art. 6°

Art. 196

Art. 227

Art. 7°

Art. 15

Art. 17

Descripcion

La personalidad civil de la persona comienza desde el
nacimiento con la vida; pero la ley salvaguarda, desde la
concepcion, los derechos del nasciturus®.

La Republica Federativa de Brasil, formada por la unién indisoluble
de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, constituye un
Estado Democratico de Derecho y se fundamenta en:

(...)

Il - la dignidad de la persona humana“.

Todos son iguales ante la ley, sin distincién de ninguna naturaleza,
garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el
Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad,
ala seguridad y a la propiedad, en los términos siguientes:

(...)

Il - nadie sera sometido a torturas ni a tratos inhumanos

o degradantes;

(...)%

Son derechos sociales la educacion, la salud, la alimentacion,

el trabajo, la vivienda, el transporte, el ocio, la seguridad,

la seguridad social, la proteccion de la maternidad y la infancia,

la asistencia a los desamparados, en la forma de esta Constitucion“.

La salud es derecho de todos y deber del Estado, asegurado
mediante politicas sociales y econémicas que tengan como objetivo
la reduccién del riesgo de enfermedad y de otros problemas de
salud y el acceso universal e igualitario a las acciones y servicios
para su promocion, proteccion y recuperacion .

Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar

a los nifos, adolescentes y jovenes, con absoluta prioridad,

el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacién, a la educacion,
al ocio, a la formacion profesional, a la cultura, a la dignidad,

al respeto, a la libertad y a la vida familiar y comunitaria, ademas
de salvaguardarlos de toda forma de negligencia, discriminacion,
explotacion, violencia, crueldad y opresion .

Los nifos y adolescentes tienen derecho a la proteccion de la
vida y la salud, mediante la implementacion de politicas sociales
publicas que permitan un nacimiento y desarrollo sano y
armonico, en condiciones dignas de existencia .

Los nifios y adolescentes tienen derecho a la libertad,

al respeto y a la dignidad como personas humanas en proceso
de desarrollo y como sujetos de derechos civiles, humanos y
sociales garantizados en la Constitucion y en las leyes .

El derecho al respeto consiste en la inviolabilidad de la
integridad fisica, psiquica y moral de los nifios y adolescentes,
incluyendo la preservacion de su imagen, identidad, autonomia,
valores, ideas y creencias, espacios y objetos personales .

Responsabilidades médicas

Cadigo Civil
(Ley 10.406/2002)

Obligacion civil

Art. 186

Art. 927

Aquel que, por accién u omisién voluntaria, negligencia o
imprudencia, viole el derecho y cause dafo a otros, aunque sea
exclusivamente moral, comete un acto ilicito*.

Aquel que, por acto ilicito (arts. 186 y 187), cause dafio a otros,
esta obligado a repararlo®’.

continda...
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Cuadro 1. Continuacion

Derechos del nasciturus
Documento Tematica Descripcion

Responsabilidades médicas

Se prohibe al médico:
Dejar de obtener el consentimiento del paciente o de su
Art. 22 representante legal después de aclararle sobre el procedimiento
gue se va a realizar, salvo en los casos de riesgo inminente
de muerte?2.

Cadigo de

Etica Médica Consentimiento Se prohibe al médico:

(Resoluciéon CFM Irrespetar el derecho del paciente o de su representante
2.217/2018) Art. 31 legal a decidir libremente sobre la realizacion de practicas

diagnésticas o terapéuticas, salvo en el caso de riesgo
inminente de muerte 2.

Se prohibe al médico:

A, &6 Abandonar a un paciente bajo su cuidado ?.

El rechazo terapéutico no debe ser aceptado por el médico
cuando caracterice abuso de derecho.
§ 1° Caracteriza abuso de derecho:

Art. 5° | - El rechazo terapéutico que ponga en riesgo la salud de terceros.
Il - El rechazo terapéutico al tratamiento de una enfermedad
transmisible o de cualquier otra condicion similar que exponga
a la poblacién al riesgo de contaminacion 2.

Resolucion CFM Rechazo
2.232/2019 terapéutico

Se asegura a todas las mujeres el acceso a programas y politicas

de salud de la mujer y a la planificacion reproductiva y, a las

mujeres embarazadas, una alimentacion adecuada, atencion

humanizada durante el embarazo, el parto y el puerperio,

y atencion prenatal, perinatal y posnatal integral en el ambito
Art.8°  del Sistema Unico de Salud.

(...)

§ 9° La Atencion Primaria de Salud buscara activamente a

la gestante que no inicie o que abandone las consultas de

prenatal, asi como a la puérpera que no asista a las consultas

de posparto .

Seguimiento a la
mujer embarazada

Estatuto del Nifio
y del Adolescente
(Ley 8.069/1990)

Dejar de informar a la autoridad competente el médico,
el docente o el responsable de los establecimientos de atenciéon

Comunicacién a a la salud y de educacién primaria, preescolar o guarderia,
las autoridades Art. 245 de los casos de que tenga conocimiento, que impliquen
responsables sospecha o confirmacion de maltrato contra un nifio o
adolescente: Pena: multa de tres a veinte salarios de referencia,
aplicandose el doble en caso de reincidencia“. R
Aquel que, por accion u omision voluntaria, negligencia o %
L Art. 186 imprudencia, viole el derecho y cause dafio a otros, aunque sea &
Cédigo Civil Obligacion civil exclusivamente moral, comete un acto ilicito’. =
(Ley 10.406/2002)

Aquel que, por acto ilicito (arts. 186 y 187), cause dafio a otros,

AL obligado a repararlo®.

Es deber de la familia, de la comunidad, de la sociedad en
general y del poder publico asegurar, con absoluta prioridad,
Obligacion Art. 4° la aplicacién de los derechos relacionados con la vida, la salud,
de cuidar : la alimentacion, la educacién, el deporte, el ocio, la formacion
profesional, la cultura, la dignidad, el respeto, la libertad y la
convivencia familiar y comunitaria .

Estatuto del Nifo
y del Adolescente
(Ley 8.069/1990)

continda...
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Cuadro 1. Continuacion

Derechos del nasciturus
Documento Tematica Descripcion

Responsabilidades de la mujer embarazada

Exponer la vida o la salud de otros a un peligro directo e inminente:
Art. 132  Pena: detencion, de tres meses a un ano, si el hecho no
constituye un delito mas grave *.

Cédigo Penal Exposicion Exponer a peligro la vida o la salud de una persona bajo su
(Decreto-Ley <l eSS autoridad, custodia o vigilancia, con fines de educacién,
2.848/1940) al peligro ensefanza, tratamiento o custodia, ya sea privandola de

Art. 136 alimentacién o cuidados indispensables, ya sea sometiéndola
a un trabajo excesivo o inadecuado, ya sea abusando de los
medios de correccion o disciplina:

Pena: detencién, de dos meses a un afo, o multa®*.

Consideraciones finales consecuencias para la salud fetal, el médico debera
desconsiderar la decision materna con base en el prin-

Ante los resultados encontrados, se puede afir-  cipio de beneficencia a favor del nifio. En ese sentido,
mar que el nasciturus es titular de los derechos ase-  ante el riesgo de muerte del feto, el profesional esta
gurados por la legislacion brasilena. En condiciones de
vulnerabilidad y de dependencia de cuidados, el nas-
citurus es un ser humano que demanda proteccién.
Asi, son responsables de garantizar la seguridad del
nasciturus la gestante y el médico, quien debe asistir a
la paciente y al feto mediante el seguimiento prenatal. La mujer embarazada negligente podra ser res-
En los casos de negativa o negligencia terapéu-  ponsabilizada por poner en riesgo la salud del nasci-
tica por parte de la gestante sifilitica que impliquen  turusy responder civil y penalmente por su conducta.

amparado por el ECA, por el CEMy por una resoluciéon
especifica. Sin embargo, si se omite en su conducta,
podra responder legalmente con base en las mismas
disposiciones legales.
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