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El consentimiento informado en el CCyCN y en la ley 26529 de
derechos del paciente

Ciruzzi, Maria Susana
Abogada. Especialista en Bioética (FLACSO), Doctora en Derecho Penal, UBA.

Si bien los derechos personalisimos ya gozan de reconocimiento legal en distintos tratados
internacionales incorporados a la Constitucién Nacional (CN), resulta importante la mencién que el
nuevo Cddigo trae acerca del principio de dignidad (arts. 51 y 52). Aln cuando existe consenso
bioético acerca de la dificultad de definir un término tan polisémico y subjetivo como dignidad, lo
cierto es que se trata de una nocién que permite otorgar un sustrato minimo comun que atraviesa a
la Medicina, al Derecho y a la Filosofia. Es un valor caro a la comunidad occidental, fundante de
nuestros sistemas juridicos. Supone el respeto al otro por el solo hecho de serlo,
independientemente de sus accidentes (en sentido aristotélico).

Que el Cédigo Civil y Comercial (CCyC) reafirme a la dignidad como faro y norte de la interpretacién
de los derechos individuales, no hace més que recordarnos la importancia de la subjetividad y la
otredad en las interacciones humanas.

El consentimiento informado (Cl) es el acto por el cual un paciente brinda su conformidad (o
rechazo) con la indicacién o propuesta médica, luego de recibir la informacién completa, adecuada,
clara y precisa acerca del diagnéstico que lo aqueja, el mejor tratamiento disponible, las alternativas
terapéuticas, los beneficios y riesgos esperados y el pronéstico. En lenguaje bioético, el Cl no hace
mas que concretar el principio de autonomia.

Diseccionando la etimologia de la expresién Cl, encontramos que su origen estd en la lengua latina
donde el consentimiento se expresa como sentire cum, esto es “sentir con otro” o “querer la misma
cosa”. Es un acto licito unilateral de la voluntad, por el cual cada individuo decide la mejor forma de
cuidar su salud y su vida, conforme el propio proyecto vital. Por ello mismo es esencialmente
revocable.

Imperioso resulta destacar que la toma de decisiones (en la vida, en general, y en cuestiones
médicas, en particular) no es un proceso lineal, exclusivamente racional y razonable. Nuestras
decisiones estan impregnadas por nuestras consideraciones subjetivas, por nuestra cultura, nuestros
miedos y temores, nuestras emociones y sentimientos. Por ello se considera que es el propio sujeto
quien se encuentra en la mejor posicién para decidir aquello que le conviene y respeta suconcepcion
personal en relacién al autocuidado de su salud.

En cuanto a la regulacién de los actos de disposicién sobre el propio cuerpo (art. 56, CCyC), la norma
es la prohibiciéon de aquellos actos que ocasionen una disminucién permanente de su integridad o
resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres, con excepcién de aquellos actos con
finalidad terapéutica o la donacién de érganos (que se rige por su propia normativa). En mi opinién,
creo que esta regulacién es contrariaa la disposicién del articulo19, CN, en tanto muchos actos de
disposicién corporal -no estrictamente médicos-quedarian convertidos automaticamente en ilicitos
-cuanto menos civiles-(piénsese por un momento en el “piercing” o algunas conductas especiales de
las conocidas como “tribus urbanas”). O, yendo mas lejos aun, en el suicidio, maxima expresién de
autodisposicién del propio cuerpo, que aun hoy en dia se continla discutiendo acerca de su
naturaleza, en tanto acto de libertad y autonomia o acto sintomatico de una patologia mental.

El Cl recibe una regulacién especifica en los articulos 58 y 59, CCyC. Un punto critico fundamental es
que resulta practicamente una incorporacién directa de la normativa de la Ley de Derechos del
Paciente (LDP, art. 2° inc. e; art. 5°ley 26.529), y en donde se puede apreciar que se termina
regulando -bajo un mismo acépite-dos situaciones bioéticas totalmente distintas: el consentimiento
para asistencia médica y el consentimiento para practicas de investigacién cientifica. Cada uno de
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ellos tiene, desde el campo bioético, una regulacién especifica que no puede confundirse, en tanto
en la relacién asistencial el foco estd puesto en el paciente, la recuperacién de su salud, la cura de la
enfermedad y -en su caso-el tratamiento de confort y sintomatico; y en la investigacién en seres
humanos, el objetivo fundamental es la busqueda e incorporaciéon de nuevos conocimientos
cientificos, con la posibilidad colateral -en algunas circunstancias-de producir un bien en el paciente.
Por lo tanto, sus premisas son distintas y sus resguardos especificos, también. De hecho, la
regulaciéon que posteriormente especifica los alcances de este Cl, solo pueden estar referidas a la
relacién asistencial y no al campo de la investigacién en seres humanos.

Dentro de la regulacién sobre el Cl se incorporan previsiones especificas sobre la negativa al
tratamiento y las decisiones de final de vida, repitiéndose a nuestro juicio un error que ya fuera
remarcado en su oportunidad, en ocasién de la sancién de la asi denominada “Ley de Muerte Digna”,
modificatoria de la LDP. Necesario es resaltar que una cosa es el derecho del paciente a negarse a
realizar un tratamiento médico (la otra cara de la misma moneda del Cl) y otra muy distinta es la
decisién de adecuar el esfuerzo terapéutico.

Lamentablemente, el CCyC también confunde ambos términos. La negativa a un tratamiento
médico, en el caso de un paciente adulto plenamente capaz y competente, es soberana y no estd
sujeta a ninguna condicién, auin cuando ello implique poner en entredicho hasta su propia vida. La
adecuacién del esfuerzo terapéutico (limitacién de soporte vital) es una indicacién médica que podra
0 no ser aceptada por el paciente, pero la evaluacién de la adecuacién cientifica del tratamiento
médico a la enfermedad que sufre el paciente y su respectivo estadio evolutivo, es un analisis
técnico gobernado por la Lexartis. El paciente siempre puede expresar su negativa a seguir un
determinado tratamiento médico, cualquiera éste sea, en situaciones de final de vida o no, sean
tratamientos invasivos o agresivos, o tratamientos de hidratacién o alimentacién artificial,
tratamientos curativos, paliativos o de confort. Por ello una cosa es la negativa a seqguir un
determinado tratamiento médico, como expresién de un derecho individual y personalisimo del
paciente y otra -complementaria pero distinta-es la decision médica de adecuar los tratamientos al
tipo y prondstico de una enfermedad. Es que el peso de la carga en la toma de decisiones recae
sobre el equipo tratante, y no sobre el paciente.

El Cl, por norma, es verbal salvo en los casos en que expresamente se impone su instrumentacién
por escrito, como cuando se trata de internacién, intervenciones quirdrgicas, procedimientos
diagndsticos o terapéuticos invasivos, o su revocacién. Huelga aclarar que -desde la praxis-se toma
en cuenta la gravedad de la decisién, en cuanto repercusién de la decisién médica en los derechos
personalisimos del paciente, como un pardmetro méas adecuado que la dicotomia “tratamiento
invasivo/no invasivo”, ya que ésta puede ser una categoria equivoca y engafiosa, en tanto una
endoscopia puede ser considerada invasiva, y una quimioterapia por boca, no; mientras que la
incidencia en el propio proyecto vital del paciente suele ser mayor en la segunda que en la primera.

Conforme la LDP (art. 2° inc. e) el enfermo puede rechazar los tratamientos médicos “con o sin
expresion de causa”. Es cierto que, por principio, el paciente no debiera estar obligado a dar
explicaciones acerca de sus decisiones. Pero no es menos cierto que, en una buena relacién médico-
paciente, sustentada en el didlogo sincero y respetuoso entre ambos aliados de la relacién
terapéutica, el médico necesita saber el por qué su paciente no acepta su indicacién, con la finalidad
de asegurarse gue el enfermo verdaderamente ha entendido los alcances de su decisién y ha
comprendido la propuesta médica. La experiencia indica que muchas veces el rechazo a la
indicaciéon médica estd sustentado en un malentendido y/o una mala apreciacién de la explicacién
brindada (dificultad en cuanto al lenguaje técnico y su simplificacién, por ejemplo), temor o miedo a
lo desconocido (un posible mal resultado de la cirugia, los efectos de la anestesia, la incapacidad
sobreviniente -temporaria o permanente-), etcétera. Por ello, muy dificilmente un médico con una
buena relacién con su paciente no vaya a querer indagar acerca de las razones de su negativa, sin
que ello implique una pretensa intromisién en la esfera de autonomia y privacidad del paciente.

Dos excepciones legales contempla el deber del médico de obtener el consentimiento informado (Cl)
del enfermo: situaciones de grave riesgo para la salud publica o situaciones de emergencia en las
cuales la vida del paciente esté en juego y no sea posible obtener su Cl (por ejemplo, por estado de
inconsciencia) o no pueda accederse a la intervencién inmediata de un subrogante. Estas son dos
excepciones que se relacionan con la buena practica médica y con el principio primum non nocere.
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Bioéticamente, resulta proporcionada toda accién destinada a proteger de manera inmediata la vida
del paciente -ante una emergencia que no admite dilacién ni espera alguna-. Una vez estabilizado el
paciente, es posible reevaluar su situacidn -ya sea con su intervencién directa o a través de sus
representantes-ponderando la proporcionalidad de las medidas instauradas y -en su caso-decidir la
interrupcién de ellas o la abstencién de nuevos procedimientos médicos. Por su lado, la salud publica
es un bien juridico que autoriza la restriccién legal de ciertos derechos individuales, en la medida de
su afectacién o riesgo.

Ambas excepciones son juridicamente causas de justificacién que permiten la realizacién del acto
médico con prescindencia del Cl del paciente, sin por ello tipificar un acto ilegal o violatorio de los
derechos individuales.

A su vez, y siguiendo en esto nuevamente el texto de la LDP, las directivas médicas anticipadas
(DMA) han recibido su expreso reconocimiento legal en el articulo 60,CCyC.

Empero, centramos nuestra critica en el hecho de reservar las mismas solo a las personas
plenamente capaces, sin tener en consideracién, por un lado, el reconocimiento de la autonomia
progresiva en los nifios y, por el otro, la naturaleza juridica de la DMA, que no es un contrato sino un
acto licito unilateral de la voluntad, en otras palabras, no es algo distinto a un Cl, solo que
anticipado. Entendemos que excluir a los nifios y adolescentes del derecho que les asiste a disponer
anticipadamente acerca de sus decisiones personales en orden al cuidado de su salud o al destino
de su cuerpo conculca principios constitucionales fundamentales. Por otro lado, resulta meritorio
destacar la eliminacién de los requisitos de extrema formalidad que imponia en este punto la LDP,
contrariando la experiencia que muchas de nuestras mas prestigiosas instituciones de Salud ya
habian trazado en orden al reconocimiento y validez de estos documentos. Su incorporacién directa
a la historia clinica, con pleno conocimiento del paciente y sus familiares, los dota de legitimidad y
plena vigencia.

Asimismo, se impone la obtencién del Cl para la exposicién de un caso con fines académicos. El
paciente debe ser advertido de esta posibilidad, solicitando su autorizacién y garantizdndole que su
identidad serd disimulada, de manera de no permitir su reconocimiento por terceros. Esto significa
tanto el uso de nombres ficticios para identificar al paciente como el desfiguramiento de los rasgos
fisicos del mismo, salvo que esto sea necesario para la ilustracién de la patologia en particular,
situacién que debe ser puesta de relieve al momento de solicitar el Cl.

Huelga remarcar que estos principios que estamos referenciando hunden sus raices en un principio
liminar de nuestro sistema democratico y constitucional: el articulo 19 de nuestra Carta Magna, que
garantiza el derecho a ser dejado a solas tanto por el Estado como por terceros. Esta norma nos
reconoce la facultad de realizar nuestras propias elecciones personales (morales, inmorales,
disparatadas y/o disvaliosas) con el Unico limite de no conculcar, de no interferir arbitrariamente, en
los derechos de terceros. Nuestro propio proyecto de vida, que solo nos pertenece a cada uno en la
medida, con el significado y el contenido que le otorguemos, determina dos tipos de obligaciones
fundamentales en cabeza del Estado: un deber de abstencién, en cuanto a no interferir en nuestras
elecciones personales; y un deber de accién o garantia, que nos permita contar con los medios
adecuados y con las protecciones necesarias a los fines de la concrecién de nuestro plan personal.

Nuestro ordenamiento constitucional nos concibe como seres auténomos, independientemente de
nuestra edad y de nuestras condiciones individuales (sociales, culturales, econémicas, etc.) lo cual
implica reconocernos como libres y dignos en nuestra esencia. Cada uno de nosotros tendra
seguramente posturas muy disimiles frente a los avances tecnoldgicos y a las posibilidades que las
innovaciones cientificas nos brindan. Pero es funcién del derecho garantizar las decisiones
personales con prescindencia de las consideraciones que terceros podamos tener acerca de esas
opciones, armonizando la posibilidad de ejercicio de cada proyecto de vida personal, en una
interaccién dinamica y respetuosa de los principios, valores y derechos constitucionales.
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