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INTRODUCCION

El quehacer médico, en general, y el de los
anestesistas, en particular, se enfrentan a enormes
cambios sociales que han modificado el estilo
tradicional de relacion entre médicos y pacientes.

Entre esos cambios, se ha instalado con mucha
fuerza la doctrina del consentimiento informado, un
concepto juridico norteamericano, completamente
ajenoal quehacer médico tradicional de Sudamérica.

Esa doctrina ha sido recogida por asociaciones
médicas de peso internacional, y por los Cédigos de
Etica de muchos paises, incluyendo el nuestro.

De hecho, esta nueva obligacion médica mar-
ca el verdadero reconocimiento de la sociedad a
la dignidad de sus ciudadanos. Efectivamente, en
cada decision sanitaria subyace el riesgo del sufri-
miento, lesiones y muerte, y la Unica persona que
enfrenta esos riesgos sobre su propio ser es -ob-
viamente- quien se somete a ellos. Por ello, cada
paciente tiene derecho a recibir formalmente toda
la informacion profesional necesaria para tomar de-
cisiones sanitarias compatibles con su propia con-
cepcion del bienestar y de la vida.

Por desgracia, la docencia médica evoluciona
con alguna inercia, lo que ha retardado la forma-
cién académica de los nuevos médicos en cuanto a
que el ejercicio de nuestra especialidad se relaciona
estrechamente con la realidad juridica del pais en
que se desarrolla.

Eso significa que existe una nueva realidad, y
gue muchas generaciones de colegas trabajan sin
tener claros los fundamentos de una doctrina huma-
nista y profesional, que se basa en el reconocimien-
to de la dignidad de todas las personas, y que puede
producir graves efectos en los casos de resultados

sanitarios desfavorables, incluso en algunos casos
que parecen muy ajustados a buenas practicas mé-
dicas, en el sentido mas técnico de la expresion.

El objetivo de esta revision es resumir algunas
materias simples, que pueden ayudar a los aneste-
sistas a tomar sus propias decisiones para actualizar
su relacidn con los pacientes, y reducir su riesgo
juridico ante un resultado desfavorable.

Las personas

Es muy evidente que las personas naturales son
el elemento central para el quehacer médico y para
el derecho biomédico o sanitario.

Son personas naturales todos los individuos
de la especie humana, cualquiera que sea su edad,
sexo, estirpe o condicion. La existencia natural de
una persona comienza con el nacimiento (cuando el
producto de la concepcion se separa completamen-
te del cuerpo materno y vive un instante siquiera)
y termina con la muerte biolégica. En cambio, la
existencia legal de una persona puede remontarse
hasta su concepcion, porque el nasciturus goza de
algunos derechos condicionales, sujetos a la condi-
cién suspensiva de nacer vivo. Si el nacimiento no
se produce, se entiende que esos derechos se ex-
tinguen y que la criatura muerta en el Utero jamas
existiol.

En general, la condicion humana es mucho més
que la reunién de genoma humano y actividad bio-
ldgica. Las personas se reconocen y se autodefinen
por elementos adicionales a su estructura biolégica
y genética, por elementos abstractos, superiores e
intangibles?. De hecho, la mayoria de las personas
anhela y puede reclamar caracteristicas y derechos
adicionales a “un cuerpo humano vivo”, por ejem-
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plo: “ser tratado con respeto”, “vivir de acuerdo a
sus convicciones religiosas™.

Hoy existe reconocimiento juridico a la auto-
determinacion, la imagen, la honra, la privacidad
y otros conceptos abstractos, propios de un huma-
no unico, libre e irrepetible, soberano de su pro-
pia vida, reconocido como un ser auténomo, li-

mitado sélo en lo indispensable para convivir en
paz4,5,6,7,8,9,10.

Las normas juridicas

En primer lugar, cabe aclarar que existen mu-
chas clases de normas que regulan las conductas
humanas modificables. Esas normas se clasifican
en categorias diferentes: éticas, morales, religiosas,
de urbanidad y juridicas™.

En segundo lugar, se debe afiadir que las nor-
mas juridicas se reconocen porque:

1. Se refieren a conductas externas, no a las in-
tenciones o pensamientos del actor, salvo que
se manifiesten de alguna forma. Para la ley, es
irrelevante si el ciudadano acata la norma con-
vencido y feliz, o escéptico y molesto.

2. Seaplican arelaciones bilaterales, no se aplican
alas conductas privadas, ajenas a la convivencia.
En realidad, algunos autores que indican que el
hombre aislado no necesita normas juridicas
ni puede tenerlas, porque no hay conflictos de
intereses con otros sujetos de derecho, ni es
posible que los intereses de alguno permitan
modificar la conducta de otro. En resumen, el
humano aislado no necesita someter a otros ni
puede ser sometido por otros, es completamente
libre, limitado s6lo por sus propias capacidades
y por los hechos de la naturaleza.

3. Se crean con cierta independencia a la volun-
tad del que debe acatarlas, aunque el justiciable
haya participado o podido participar -al me-
nos conceptualmente- en el proceso legislador,
siempre hay un elemento heteronomo, ajeno a
su voluntad.

4. Pueden ser impuestas por la fuerza y su incum-
plimiento puede generar sanciones administra-
tivas, civiles y penales (son coercibles), lo que
repite la idea de que son un producto propio de
la convivencia y absurdo o imposible en el ais-
lamiento.

Las normas juridicas forman el derecho positivo,
que regula la convivencia entre las personas, sean
ellas naturales o juridicas'2.

Reuniendo los elementos expuestos, a proposito
de la relacion entre las personas naturales, la condi-
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cién humana y las normas juridicas, se ha desarro-
llado el complejo fendmeno de la judicializacion de
la medicina®, que exige actualizar el conocimiento
médico en ciertas areas que se han desarrollado en
los Gltimos afios** y que han sido largamente pos-
tergados en la formacién profesional de los médi-
cos en general.

Convivencia en sociedad y normas

Inicialmente, en la soledad, cada ser humano
gozaria de una libertad infinita, que solo se veria
acotada por sus limitaciones fisicas, y por la
debilidad propia del individuo aislado, carente del
apoyo comunitario. Pero, los individuos solitarios
fueron lentamente superados por la fortaleza de las
agrupaciones, es un fenémeno tan poderoso que
algunos autores indican que los seres humanos no
solo viven en sociedad, si no que crean sociedades
para [sobre] vivirt.

Al formar agrupaciones, los individuos ganaron
la fuerzay posibilidades de sobrevivencia que ofre-
cia la vida en comunidad; pero, aparecieron con-
flictos de intereses que hicieron imprescindibles
algunas reglas de convivencia. En principio, esos
conflictos de intereses podrian resolverse impo-
niendo las limitaciones minimas y necesarias para
pacificar el colectivo, sin causar perjuicios innece-
sarios en las libertades que habrian tenido los indi-
viduos en solitario.

En la practica, también se desarrollaron sistemas
normativos en materias ajenas a las necesidades
propias de la convivencia pacifica (por ejemplo, se
impusieron normas relativas a materias religiosas,
criterios de discriminacion y otros, que llegaron a
extremos como los sacrificios humanos rituales y la
esclavitud).

Por ese motivo, los humanos vivieron muchos
afios sometidos a la autoridad del César y de Dios.
Es decir, vivieron muchos afios sometidos a hu-
manos mas poderosos, accidentalmente investidos
de autoridad (politica o religiosa), en vinculos asi-
métricos, casi unidireccionales, y eventualmente
abusivos. Y debieron soportar sistemas normativos
que excedian, con mucho, a los minimos necesarios
para convivir y cooperar en forma pacifica.

La situacion llego a limites intolerables, como
los abusos de la monarquia, que terminaron en
la Revolucién Francesa, y del nacional socialis-
mo aleman, que lo hicieron en la Segunda Guerra
Mundial. Ambos episodios marcaron con claridad
que cada persona tiene derecho a exigir cierto gra-
do de libertad y autodeterminacién, que no puede
ser conculcado excepto para resguardar intereses
ajenos, juridicamente protegidos y proporcionales
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a las limitaciones reciprocas que pueden hacerse in-
evitables'®. De ambas crisis nacieron nuevos pactos
sociales, que se extienden desde la Declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
que fue inspirada en la declaracion de independen-
cia estadounidense de 1776 y en el espiritu filoso-
fico del siglo XVII1. Ella marca el fin del Antiguo
Régimen y el principio de una nueva era'’, que ha
seguido progresando hasta reflejarse en acuerdos
recientes de organismos internacionales.

Libertad, dignidad y autonomia

La garantia mas universal pactada tras esos
eventos histéricos es “la libertad”, entendida como
la posibilidad de actuar, de crear y desarrollar un
proyecto vital o biografico sin interferencias del so-
berano y de la comunidad (que en sistemas totalita-
rios puede convertirse en un nuevo soberano). Esa
libertad se refiere tanto a la libertad interna -de las
ideas y de los afectos- como a la libertad externa,
de las conductas®®. Esta libertad podria permitir la
disposicion de bienes juridicos considerados “in-
disponibles”, incluso la propia vida®.

La segunda garantia que se ha difundido por
todo occidente desde la Revolucion Francesa, y que
fue dramaticamente reforzada después de las atro-
cidades cometidas por los representantes del Tercer
Reich, es que “todas las personas son iguales en
dignidad y derechos”?,

De eso, que parece muy obvio, se colige que las
personas pueden ser muy diferentes, conservando
su calidad de tales; y que ninguna puede perjudicar
la dignidad y derechos de otra (porque -en ese
sentido- son “iguales™).

Por ello, las personas s6lo son libres para per-
judicar intereses ajenos, cuando pueden demostrar
que tienen un mejor interés propio. Por ejemplo, las
personas s6lo pueden insultar en respuesta a inju-
rias no provocadas, lesionar para defender su inte-
gridad fisica y matar para conservar su propia vida.

Y, en un sentido mas abstracto, las preferencias
personales no se pueden oponer a las necesidades
ajenas, ni las preferencias ajenas a las necesidades
personales (porque la sociedad constituye una
convivencia obligada entre “extrafios morales”, que
s6lo son iguales en dignidad y derechos, aunque
tienen derecho a ser distintos en todo lo demas,
incluyendo sus preferencias).

La “dignidad” se cita en muchos tratados inter-
nacionales relativos a la convivencia civilizada y
se puede abordar desde distintas perspectivas. Es
dificil definirla?t, aunque su importancia actual es
tal que algunos autores consideran que podria ser
un valor superior a la vida?.
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Como otros conceptos, es posible definir la
dignidad desde el iusnaturalismo, desde el iuspo-
sitivismo?® o evitar definiciones y centrarse en el
reconocimiento de ese principio?. Parte de esta
complicacion teorica es que la dignidad se puede
reconocer en forma colectiva, pero que sélo se pue-
de concretar individualmente®.

Desde una perpectiva iusnaturalista, se puede
enfatizar que la dignidad es un atributo del huma-
no, relacionado con su origen divino, y que es ajeno
a las vicisitudes de la realidad. Por ejemplo, una
solicitud de eutanasia, propia de una persona autd-
noma y digna -que puede ser aceptable en algunas
sociedades civilizadas?*?"%- podria ser desechada
en otras: “para servir al hombre segtn el designio
del Creador”,

Desde una perpectiva iuspositivista, se puede
decir que la dignidad nace por un acuerdo de
convivencia, que ella asegura a cada persona su
libertad, y pone como Unico limite los derechos
de otras personas. Se subentiende que la ley es
una norma que protege los intereses juridicos
de las personas, y por ello el limite de la libertad
humana es la libertad de otros humanos, sea como
una norma legal, de cumplimiento obligatorio para
la comunidad o una sentencia judicial, que solo
afecta a las partes involucradas. Asi, la dignidad
de una persona le permite reclamar proteccion
para sus intereses, cuando ellos son amenazados
por consideraciones ajenas, de menor entidad que
las propias. Asi la dignidad “es un valor espiritual
y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacién consciente
y responsable de la propia vida y que lleva consigo
la pretensidn al respeto por parte de los demas”.

La tercera posibilidad es afirmar que la defini-
cion de la dignidad humana, como muchas otras
definiciones, es una cosa secundaria, mas académi-
ca que practica®. Por ello, en vez de hablar de la
dignidad humana, las sociedades civilizadas y los
sujetos de derecho, las personas, deberian actuar
como si todos los otros justiciables fueran igua-
les en dignidad al que pretende conocer, perturbar
o modificar conductas ajenas. Desde esta tercera
perspectiva, la dignidad se reconoceria porque el
individuo digno es reconocido cuando se respeta
su libertad para auto construirse, modificando su
persona y sus circunstancias en la medida de sus
capacidades, teniendo como Unicas limitaciones
aquellas impuestas por su propia naturaleza y por
los intereses propios, legitimos, de las otras perso-
nas.

Desde esta tercera perspectiva, la autonomia es
una expresion de la dignidad de la persona humana,
de todos los seres humanos®2. Se puede considerar
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que el principio de autonomia es aquel que permite
que los individuos de una sociedad puedan elegir
libremente su “plan de vida”*y que incluso puedan
modificar las condiciones en que deben enfrentar la
propia muerte®,

El reconocimiento a la libertad y dignidad de las
personas, a su derecho para auto construirse, es la
primera fuente de la doctrina del consentimiento in-
formado -es su fuente ajena al mundo médico- y se
repite en tratados internacionales sobre Derechos
Humanos®5:36:3738.39.404142 y an ¢| texto constitucional
de muchos paises®, tal como lo hace el profesiona-
lismo en las declaraciones y codigos deontol6gicos
que se han desarrollado dentro del mundo médico,
vide infra.

La dignidad y autonomia también han recibido
varios reconocimientos jurisprudenciales en Lati-
noameérica, por ejemplo:

“La primera y mas importante de todas las con-
secuencias del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad y autonomia, consiste en que los asuntos
que s6lo a la persona atafien, s6lo por ella deben ser
decididos. Decidir por ella es arrebatarle su condi-
cién ética, reducirla a su condicion de objeto, cosi-
ficarla, convertirla en medio para los fines que por
fuera de ella se eligen. Cuando el Estado resuelve
reconocer la autonomia de la persona, lo que ha de-
cidido, es constatar el &ambito que le corresponde
como sujeto ético: dejarla que decida sobre su pro-
pia vida, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido
de su existencia™*.

Y esa autoridad es tan fuerte que se puede
prolongar mas alla de la propia muerte®.

Resumen sobre normas juridicas,
libertad y dignidad

Relacion médico paciente

Es una relacion muy especial, que considera
elementos patrimoniales y extra patrimoniales;
gue relne a personas muy entrenadas en materias
particulares con personas que no tienen obligacion
de conocimiento alguno sobre ellas*; que se
refiere a los intereses econémicos*, vivenciales®,
biograficos® y bioldgicos del paciente; incluyendo
el enorme riesgo de morir por un error sanitario®.

Ese vinculo se desarrolla también en el cuida-
do perinatal, a través de la informacién a la madre
0 ambos progenitores®. Ademas, esa relacion esta
marcada por una poderosa obligacion de confiden-
cialidad a favor del paciente y su informacion sani-
taria®.

Por muchos afios, el ejercicio médico fue “sim-
ple”, sin fundamentos cientificos ni riesgos rele-
vantes. Tras hacer un diagndstico aproximado, el
profesional s6lo podia ofrecer algunas medidas ge-
nerales, de incierta utilidad, y algo de informacion
y compafiia, sin modificar mucho el curso de la
naturaleza®. Esa relativa inocuidad, misterio y so-
porte espiritual pusieron al médico como una figu-
ra paternal, capaz de decidir por el paciente, como
si la enfermedad y la ignorancia fueran fuentes de
incapacidad transitoria (lo que era un modo razo-
nable de enfrentar la ignorancia del paciente frente
a la enfermedad, que -en principio- no podria ser
resuelta por un médico que estaba apenas un poco
mejor informado que su paciente).

Ese modelo tradicional, “paternalista” o “auto-
ritario” (en que se perseguia un “bienestar” defini-
do por el operador sanitario) cambié a un modelo
“autonomista”, orientado al concepto de bienestar
definido por el paciente, por diferentes motivos.

Existen normas morales, éticas, de urbanidad, religiosas
y juridicas.

Las normas juridicas cumplen requisitos de formay de
fondo.

Hubo normas juridicas que sometieron a algunas perso-
nas frente al estado.
Las personas son libres.

Las personas son iguales.

Las personas son dignas.

La libertad de las personas, y su igualdad en dignidad y
derechos han recibido reconocimiento internacional.

Las normas juridicas son externas, bilaterales, heteréno-
mas y coercibles.

Son legales cuando se han tramitado conforme a ley y
son legitimas cuando regulan materias propias de ley.

Hoy se reconoce la libertad, igualdad, dignidad y dere-
chos de cada humano frente a los otros y frente al estado.

Para mantener o modificar conductas propias en tanto
no perjudiquen intereses juridicos ajenos.

Frente a la ley, para reclamar la intervencion de la ley, y
dentro de la ley, para enfrentar esa intervencion.

Para auto construirse, guiando la propia existencia, sin
que otros puedan modificarla, salvo intereses juridicos
relevantes.

Existen tratados internacionales y jurisprudencia en todo
el mundo que consagran esos principios humanistas.

80

Rev Chil Anest 201 |; 40: 77-102



CONSENTIMIENTO INFORMADO Y ANESTESIA

En primer lugar, porque la liberacion de las
personas frente al soberano se extendi6 a las rela-
ciones entre médicos y pacientes, de tal forma que
comenzaron a presentarse sentencias judiciales en
que se reconocid -progresivamente- el derecho de
los adultos sensatos para decidir lo que se puede
hacer con su propio cuerpo. De hecho, esa concep-
cién se ha desarrollado progresivamente en la ju-
risprudencia internacional, acogiendo -en algunos
casos- las opiniones de los menores de edad, y hoy
existen sentencias judiciales que han reconocido el
derecho de los menores adultos para tomar algunas
decisiones sanitarias relevantes para su futuro.

En segundo lugar, y sobre todo desde finales del
siglo veinte, porque existe tecnologia capaz de mo-
dificar el curso de las enfermedades, por recursos
diagnosticos y terapéuticos muy poderosos, llegando
al extremo en las unidades de cuidado intensivo®.
Pero, esos logros no son gratuitos, la precision de
los diagnésticos y la eficacia de las terapias se aso-
cian a riesgos que eran inimaginables en las etapas
contemplativas de la medicina. Esa nueva tecnolo-
gia, impresionante y eficaz, se asocia a un nivel de
riesgos nunca vistos, con lo que el ejercicio sanitario
se puede asociar a resultados tan espectaculares en el
éxito, como dramaticos en el fracaso (y ambos sdlo
afectan al paciente que se somete a esos riesgos).

En tercer lugar, porque la fuerza de los hechos
ha obligado a que la comunidad médica defina
los principios fundamentales de su quehacer, para
mantener un contrato previsible y justo en sus
relaciones con la comunidad. Esa materia ha sido
desarrollada como el “profesionalismo médico”.

Esos cambios implican que una buena actuacion
médica requiere la autorizacién expresa de un pa-
ciente bien informado®, que comparte incertidum-
bres, decisiones, responsabilidades y riesgos®*’.

Por desgracia, existen barreras obvias en la
comunicacion entre médicos y pacientes®*. Esas
barreras, y la forma tradicional del trabajo médico,
se reflejaron en altos grados de insatisfaccién en los
pacientes, con respecto a la informacion recibida
en el preoperatorio®; ademas, la educacion médica
no ha progresado tan rdpidamente como estas
novedades éticas, morales, legales y judiciales®.
Algunos autores han planteado que esa lenta
actualizacion de la cultura médica tradicional es un
motivo de estrés adicional para los profesionales
que ejercen hoy con el entrenamiento que recibieron
en un mundo muy diferente®? y que eso se puede
corregir durante la formacion profesional®.

Medicina y profesionalismo

La medicina es una profesién o conjunto de
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conocimientos y habilidades cuyo aprendizaje y
ejercicio esta regulado formalmente, por la enorme
importancia que da la comunidad a los intereses
individuales y colectivos que pueden afectarse por
su actividad habitual.

El profesionalismo es la base del contrato
que mantiene la medicina con la sociedad, es lo
que permite reconocer a los profesionales que se
comportan como tales, que pueden tener acceso a
los privilegios necesarios para ejercer su actividad
y que adquieren las obligaciones que son propias de
su calificacién como “profesionales”.

En términos simples, el profesionalismo es -en
general- el conjunto de conocimientos y actitudes
propios de los que gozan de cierto entrenamiento
especial y lo aplican de acuerdo a lo que consideran
correcto sus pares en dicho entrenamiento.

El profesionalismo médico, ha sido definido
como el conjunto de conocimientos, habilidades,
principios y valores que sustentan una practica
idénea de la medicina en el marco de los mas
elevados estandares de calidad cientifica, ética
y humanistica. Esta definicién ha adquirido una
gran relevancia en el panorama de la educacion
médica en los Gltimos afios, como consecuencia
de los cambios surgidos en el contexto en que se
desarrollan las actividades propias del ejercicio
de la medicina, incluyendo la judicializacion y los
cambios sociales antes mencionados®.

El origen del profesionalismo médico actual se
remonta al siglo dieciocho®, pero se ha modificado
intensamente en los Gltimos afios, como consecuen-
cia de los cambios sociales, desarrollo tecnolégico
e incertidumbres bioéticas que han aparecido desde
la segunda mitad del siglo veinte. El profesionalis-
mo médico actual privilegia tres principios funda-
mentales:

1. Buscar el bienestar del paciente.

2. Respetar su autonomia y su definicion de
bienestar.

3. Favorecer la justicia social, cuando esto dltimo
es posible y necesario.

En realidad, existen diez compromisos u obli-
gaciones adicionales, asociados a esos tres princi-
pios basicos:

1. Compromiso de competencia profesional.

2. Compromiso de honestidad con los pacientes.

3. Compromiso con la confidencialidad del pa-
ciente.

4. Compromiso de mantener relaciones apropiadas
con los pacientes.

5. Compromiso para mejorar la calidad del cuida-

81



GONZALO MUTIZABAL M.

do médico.

6. Compromiso para mejorar el acceso al cuidado
médico.

7. Compromiso para hacer una distribucién justa
de los recursos limitados.

8. Compromiso al conocimiento cientifico.

9. Compromiso a la confiabilidad, y obligacion de
resolver conflictos de intereses.

10. Compromiso con las responsabilidades profe-
sionales.

La definicion internacional y actual de profesio-
nalismo médico no considera ni ampara el “pater-
nalismo”, “autoritarismo” o “despotismo ilustrado”
que muchas generaciones de médicos ejercieron
con completa naturalidad. Ni siquiera los menores
de edad estan completamente marginados de las
decisiones sanitarias sobre si mismos®%’. Aunque
la competencia requerida para tomar cada decision
deberia adaptarse a la severidad de efectos indesea-
dos que pueden ser previstos®.

El profesionalismo® es la segunda fuente de la
doctrina del consentimiento informado -es su fuen-
te dentro del mundo médico- y se repite en muchas
declaraciones internacionales™ 2 y c6digos deon-
toldgicos de occidente ™, tal como la libertad y la
dignidad lo hacen en tratados internacionales y sen-
tencias judiciales, vide supra.

Resumen sobre ejercicio médico Consentimiento
informado

Como ya se expuso, es una doctrina que se ha
desarrollado a partir del reconocimiento juridico a
la libertad y dignidad de las personas, a su derecho
paraautoconstruirse (que son conceptos reconocidos
en tratados, leyes y sentencias de todo el mundo) y
de la definicion actual que los propios profesionales
han hecho del profesionalismo médico (definicion
que también se ha reflejado en todo el mundo,
tanto en declaraciones de asociaciones médicas
internacionales, como en cddigos de ética médica).

La postura tradicional en materia sanitaria
sostenia que el médico puede tomar “decisiones”
sobre el estudio y tratamiento de sus pacientes.
Aunque, desde laantigliedad hubo algunos pacientes
que tomaron con prudencia o escepticismo las
“recomendaciones” de sus médicos.

Hoy existen textos sobre derecho sanitario o
biomédico que se refieren a ese modelo paternalista
y tradicional como un “autoritarismo médico™™,
esa expresion cargada de antipatia, resume la
actitud que puede enfrentar un médico cuando
debe dar explicaciones a los perjudicados por un
mal resultado sanitario, o a sus deudos, y a los
profesionales vinculados a su tratamiento judicial
y periodistico.

Las personas conscientes de su libertad y digni-
dad; el desarrollo de recursos médicos tan eficien-
tes como peligrosos y la propia definicion médica
de profesionalismo, impulsaron cambios enormes
en el modelo paternalista tradicional, propio de la
relacion médico paciente en América latina.

Es una actividad muy especial.

Ha sufrido cambios relevantes.

Es un contrato muy especial.

Goza de ciertos privilegios.

Soporta ciertas cargas.

El rol médico se define en torno al profesionalismo.

Hay asimetria de informacion y de riesgos. Tiene
riesgos relevantes e incertidumbre. Afecta materias muy
valiosas.

Hay cambios sociales y tecnoldgicos que hicieron exigi-
ble el respeto a la libertad y dignidad de los pacientes, a
su bienestar y su auto determinacion.

Hay diferentes formas de pactar las obligaciones ex-
presas, existen obligaciones tacitas. No hay definicion
expresa de limites e interacciones entre profesionales.

Se exige actuar bien, no se exige “lograr un buen
resultado”. Se reconoce valor a los registros clinicos. Se
exime de sanciones penales si cumple lex artis.

Se exige contar con el consentimiento informado del
paciente. Debe contar con registros clinicos para demos-
trarlo. Puede sufrir sanciones por omision de consenti-
miento y dafio moral (sin otros dafios demostrables).

Implica que el médico respeta la dignidad del paciente,
y privilegia su autonomia, tanto en lo individual, como
en su relacién con la sociedad, tratando que sea mas
justa.

82

Rev Chil Anest 201 |; 40: 77-102



CONSENTIMIENTO INFORMADO Y ANESTESIA

Se puede decir que el consentimiento informado
es: la conformidad libre, voluntaria y consciente
de un paciente, manifestada en el pleno uso de
sus facultades después de recibir la informacién
adecuada, para que tenga lugar una actuacién que
afecta a su salud™.

También se puede decir que el consentimiento
informado es el proceso gradual y continuado, en
ocasiones plasmado en un documento, mediante el
cual un paciente capaz y adecuadamente informado
por su médico, acepta 0 no someterse a determina-
dos procedimientos diagndsticos o terapéuticos, en
funcioén de sus propios valores’.

En todo caso, mas alla de su definicion, el pro-
ceso de consentimiento informado pretende reco-
nocer la dignidad del paciente, facilitando y respe-
tando sus decisiones autdnomas.

Una decision es autonoma cuando cumple tres
condiciones: voluntariedad, informacién y capaci-
dad™. En el mundo sanitario se ha llegado a afirmar
que comunicar los riesgos es la principal labor de
los médicos™. Hoy, los pacientes estan muy cons-
cientes de esa obligacion, y -en la situacion especial
del perioperatorio- ellos consideran que reciben
menos informacion sobre riesgos que lo que creen
entregar los cirujanos y anestesistas™.

La doctrina del consentimiento informado se ha
desarrollado tanto en la profundidad de sus conteni-
dos juridicos como en la extension de su aceptacion
por legisladores y tribunales®, es una de las areas
maés dindmicas en el derecho biomédico actual®. La
idea original ha evolucionado hasta concretarse en
proposiciones muy completas, que se han expandi-
do por el mundo, incluyendo Espafia® y América
Latina®®,

A pesar de las variaciones regionales e histori-
cas que se describen méas adelante, esa obligacién
de informar deberia incluir, entre otros puntos, y
en los casos que es procedente: diagndstico y pro-
nostico detallados, incluyendo el caso de rechazo
a tratamientos; incertidumbres actuales, posibili-
dades y riesgos de estudios adicionales; tratamien-
tos posibles y derecho a rechazarlos; proposito de
las intervenciones recomendadas y su naturaleza,
preparacion necesaria, curso habitual, los riesgos
mas frecuentes y los més graves; alternativas, con-
secuencias para la vida futura; plan de control y
monitoreo post intervencién, nombre del médico
responsable y del jefe de equipo; participacion de
médicos en formacién y su rol en las intervenciones
planificadas; derecho del paciente a consultar otras
opiniones; y una estimacion razonable de los costos
implicados en la intervencion propuesta®e¢7,

El proceso de consentimiento informado podria
mejorar el curso de la relacion médica, disminuir el
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riesgo de litigios® y es el mejor medio para alegar
oportunamente una objecidn de conciencia a favor
del operador®e,

En este punto se hace relevante considerar una
sentencia judicial reciente de nuestro pais, en que
un procedimiento médico “sin complicaciones”
devino en una sentencia condenatoria, por un
monto superior a cincuenta millones de pesos. Esa
sentencia citd las obligaciones cuyo cumplimiento
podria ser exigido en los tribunales chilenos:

“DECIMO CUARTO: Que, en los casos de res-
ponsabilidad médica la culpa nace cuando se
infringe la norma técnica que el médico esta en
obligacion de conocer y de cuidar en sus conse-
cuencias positivas y negativas, lo que es lo mis-
mo que decir, que debe responder de una pres-
tacion de actividad en que se ha producido un
vacio en la “lex artis”. No se trata, entonces de
una responsabilidad derivada por el fracaso en
la asistencia sino de otra derivada en la incom-
petencia o el desconocimiento técnico, los que
han de determinarse contrarios e inadmisibles
en el ejercicio de una profesion o en la presta-
cién de un servicio de medicina integral.

De ahi que para que este tipo de responsabilidad
(médica, civil e indemnizatoria) nazca, no basta
con un resultado frustrado, porque la actividad
médica no se compromete en la recuperacion
de un enfermo, sino en el adecuado suministro
de los cuidados que se requiere seglin también
el estado y el avance de la ciencia médica, no
conlleva entonces una obligacién de resultado,
sino que de medios.

Dicha obligacion de medios “puede condensarse
en los siguientes deberes imputables al mismo:

A) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia
médica y estén a disposicion del médico en el
lugar en que se produce el tratamiento, de ma-
nera que (...) la actuacion del médico se rija por
la denominada lex artis ad hoc, es decir, en con-
sideracion al caso concreto en que se produce la
actuacion e intervencion médica y las circuns-
tancias en que la misma se desarrolle, teniendo
en cuenta las especiales caracteristicas del autor
del acto médico, de la profesion, de la comple-
jidad y trascendencia vital del paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores endogenos
-estado e intervencion del enfermo, de sus fa-
miliares, o de la misma organizacion sanitaria-
para calificar dicho acto como conforme o no
a la técnica o norma requerida, pero, en cual-
quier caso, debiendo hacerse patente que, dada
la vital trascendencia que, en muchas ocasiones
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reviste para el enfermo la intervencién médica,
debe ser exigida, al menos en estos supuestos,
las diligencias que el derecho califica como pro-
pias de las obligaciones de mayor esfuerzo;

B) Informaral paciente 0, ensucaso, alos familiares
del mismo, siempre, claro estd, que ello resulte
posible, del diagnoéstico de la enfermedad o
lesion que padece, del prondstico que de su
tratamiento puede normalmente esperarse, que
los riesgos que del mismo, especialmente si éste
es quirurgico, pueden derivarse y, finalmente,
en el caso de que los medios de que se disponga
en el lugar donde se aplica el tratamiento
puedan resultar insuficientes, de hacerse constar
tal circunstancia, de manera que, si resultase
posible, opte el paciente o sus familiares por el
tratamiento del mismo en otro centro médico
maés adecuado;

C) Continuar el tratamiento del enfermo hasta el
momento en que éste pueda ser dado de alta,
advirtiendo al mismo de los riesgos que su
abandono le puedan comportar, y

D) En los supuestos -no infrecuentes- de enfer-
medades y dolencias que puedan calificarse de
recisivas (sic), cronicas o evolutivas, informar
al paciente de la necesidad de someterse a los
andlisis y cuidados preventivos y que resulten
necesarios para la prevencion del agravamiento
0 repeticién de la dolencia”. (Revista de Dere-
cho de la Universidad de Concepcidn, N° 201,
afio LXV, enero-junio 1997. Responsabilidad
Civil de Hospitales y Clinicas. Pedro Zelaya Et-
chegaray)™®.

Esa definicidn de obligaciones no es un invento
arbitrario de la jurisprudencia nacional, ni del
profesor Zelaya. Tal como indica el autor citado,
se trata de una cita a un fallo espafiol, que fue
pronunciado en 1994, y que ha sido reiterado en
multiples sentencias del Tribunal Supremo de
Espafa y de tribunales latinoamericanos®.

Cabe destacar que de las cuatro obligaciones
definidas en esa cita, hay dos que se asocian
claramente al quehacer del médico informando
al paciente, dejandolo en la mejor posicion para
decidir por si mismo y sobre si mismo, respetando
lo que sea méas conveniente para la vision de la vida
que ese paciente ha desarrollado.

Historia
El primer esbozo de la doctrina del consenti-
miento informado se reconoce en 1767, en el caso

inglés de Slater v. Baker & Stapleton®. En ese caso
se declaro la responsabilidad de dos médicos por
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haber fracturado el callo 6seo de una fractura pre-
via, que estaba mal consolidada, sin haber obtenido
la autorizacion de la paciente.

Es solo un remoto esbozo de la doctrina en es-
tudio, porque el fallo estuvo claramente marcado
por los informes de los peritos que consideraron
inapropiado desunir el callo éseo sin conformidad
del interesado; ellos calificaron lo obrado como una
violacién a los usos y la ley de los cirujanos; lo con-
sideraron una manifestacion de ignorancia y falta
de diligencia profesional.

Esos peritos no se referian a la necesidad huma-
nista, ética o juridica de obtener el consentimiento
del paciente antes de intervenirlo, ellos se referian
a una costumbre profesional que probablemente se
debia a que toda cirugia se realizaba sin anestesia
y, por ello, era muy deseable contar con la aquies-
cencia, m&s 0 menos estoica, del que se operaba.
De hecho, los médicos consideraban el consenti-
miento como un simple requisito operacional, ne-
cesario para un buen resultado de la intervencion
propuesta, y habitualmente entregaban informacion
muy sesgada o incompleta, claramente destinada a
estimular la aceptacién y cooperacion del paciente
con el procedimiento.

En el caso de Slater hubo consideraciones ju-
risprudenciales sobre el juego de las comunicacio-
nes en la relacién médico-paciente que se pueden
considerar un rudimentario antecedente del con-
sentimiento informado que se ha consagrado mas
actualmente. La Corte reconoci6 la costumbre de
los cirujanos, en cuanto a obtener el consentimiento
de los pacientes, y considerd que era ciertamente
razonable que se le dijera al paciente qué era lo que
iba a hacérsele para que pudiera tomar coraje y pre-
pararse para sobrellevar la operacién.

“It appears from the evidence of the surgeons
that it was improper to disunite the callous
without consent; this is the usage and law of
surgeons...”

“[...] a patient should be told what is about to
be done to him, that he may take courage and
put himself in such a situation as to enable him
to undergo the operation.”

En resumen, ese primer esbozo de reconoci-
miento a la importancia de informar a los pacientes
estaba centrado en la posicion de los profesionales
sanitarios, y establecio que ellos estaban obligados
a obtener el consentimiento del paciente para me-
jorar las probabilidades de éxito en cualquier inter-
vencion (y quiza para que hiciera sus plegarias u
otras formas de consuelo previas al sufrimiento que
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podia ser inevitable, aunque eso no era lo mas rele-
vante).

Un fallo posterior, el caso Mohr v. Williams®,
establecié que el consentimiento del paciente tie-
ne una importancia ajena la necesidad de obtener
cooperacion del paciente y a la costumbre médica
de tomar decisiones “técnicamente razonables”. En
este caso la sefiora Mohr consultd al doctor Wi-
Iliams por hipoacusia del lado derecho, tenia una
perforacion del timpano y un pélipo compatible
con otitis media crénica derecha. El lado izquierdo
no se pudo examinar porque el conducto auditivo
estaba ocluido por material solido, y era impruden-
te hacer un lavado sin verificar la indemnidad del
timpano.

Cuando la paciente estaba anestesiada se pudo
limpiar el conducto auditivo izquierdo, entonces
fue evidente que ese lado tenia una enfermedad mu-
cho mas severa que el derecho, porque habia perfo-
raciones de la membrana timpanica y necrosis de
los huesecillos del oido medio. EI doctor Williams
consulto al doctor Davis, médico de cabecera de la
sefiora Mohr, y -con su acuerdo- hizo la cirugia del
lado izquierdo (sin tocar el lado derecho).

Una posibilidad juridica habria sido demandar
por negligencia en el ejercicio de una profesion u
oficio riesgoso, para lo que habria sido necesario
demostrar algun error técnico en el procedimiento
quirargico. Pero, el abogado de la paciente deman-
dé por “assault and battery”, alegando que el per-
juicio en su audicién se debia a un contacto fisico
no autorizado sobre su persona, por ello el jurado
determind una indemnizacion de U$14.322,50, que
era una cifra enorme en esa época. El juez objeto
la indemnizacién e indicd la realizacion de un nue-
VO juicio, pero esa objecion fue apelada por ambas
partes.

La defensa bas6 su alegato en que existia algo
asi como un “consentimiento tacito” a favor del
médico cirujano, quien lo habia verificado con el
médico de cabecera de la demandante. La Corte
establecié que el consentimiento de la paciente se
referia a una zona determinada de su cuerpo, y que
no cabia hacer una extension por analogia de ese
consentimiento, porque no habia urgencia en hacer
la cirugia del lado izquierdo.

Es importante destacar que -en materia civil- se
configura “assault” cuando hay cualquier amena-
za o tentativa dolosa (mal intencionada) o culposa
(descuidada) de lesionar o hacer cualquier contacto
fisico no consentido con la victima; y que “battery”
se configura por todo contacto fisico no consentido
(asi sea extremadamente ligero e inocuo), con lo
que el “agresor” se hace responsable de todas las
consecuencias de su proceder, aunque no se logre
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demostrar alguna intencion de dafiar, de lesionar.

El elemento més importante de este fallo para
el desarrollo de la doctrina del consentimiento in-
formado es que, en materias médicas, es irrelevante
la intencién criminal del que comete “assault and
battery”, basta demostrar que se trata de amenazar
0 consumar contactos no consentidos por el deman-
dante. La Corte cit6 el caso de Vosburg v. Puyney,
arguyendo que el “assault” se puede configurar,
en materias médicas, tanto por intencién criminal
como por negligencia. Del mismo modo, se esta-
blece que el operador s6lo puede actuar motu pro-
prio por el bienestar del paciente, saliendo del con-
sentimiento actual, cuando existe urgencia en ello.

Un antecedente mas cercano a la doctrina del
consentimiento informado se encuentra en una
sentencia de 1906, dictada por el Tribunal Supremo
de Illinois, ese es el caso Pratt vs Davis®.

La sefiora Parmelia Davis, ama de casa de cua-
renta afios de edad, sufria epilepsia de larga data.
Su marido supo que el doctor Pratt era una auto-
ridad en la materia y decidio llevar a su conyuge.
Después de examinarla, el doctor Pratt decidi6 que
era necesario extraer el Gtero y ovarios de la sefiora
Davis para curar su epilepsia. La cirugia se efectud
sin informar a la paciente de la naturaleza de esa
cirugia. El cirujano insistio en que habia informa-
do oportunamente al sefior Davis, quien lo nega-
ba; pero, el médico reconocié que habia ocultado
alguna informacion a la paciente, porque “deseaba
que la paciente ingresara a quir6fano sin oponer re-
sistencia” (remedando de alguna forma la “buena
practica profesional” que habia sido invocada en el
caso Slater). De hecho, sélo habia mencionado a la
paciente que pretendia “reparar unos pocos desga-
rros superficiales del cuello uterino y del recto”.

El doctor Pratt reconoci6 en la Corte que “no la
consideraba digna de mas explicaciones” y afirmo
su defensa diciendo que “... Cuando una paciente
se pone al cuidado de un cirujano para tratamiento
sin limitaciones expresas, bajo su autoridad, ella
consiente legalmente que él puede realizar toda
operacién que considere apropiada y esencial para
el bienestar de ella”.

Aunque parece muy lejana, la posicion del
cirujano que “entrega informaciones parciales,
inexactas o incompletas, para evitar la oposicion del
paciente” todavia existe, y se manifiesta cuando los
médicos deciden de modo unilateral, paternalista o
autoritario, cuales son las informaciones que vale la
pena entregar al paciente. El resultado final es que
el paciente queda privado de oponerse a decisiones
sanitarias que le afectan, porque no tiene cdmo
adivinar lo que realmente se pretende hacer con su
cuerpo o alma.
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El fallo fue tan categérico como las opiniones
del doctor Pratt, pero contrario a ellas:

“[Under a free government at least, the free
citizen’s first and greatest right, which underlies
all others -the right to the inviolability of his
person, in other words, the right to himself-is
the subject of universal acquiescence, and this
right necessarily forbids a physician or surgeon,
however skillful or eminent [...] to violate
without permission the bodily integrity of his
patient [...] and [to operate] on him without his
consent or knowledge”.

El doctor Pratt fue condenado por “assault” y
condenado a pagar U$ 3.000.

Pasaron menos de diez afios y se produjo una
situacion extremadamente similar al caso Pratt v.
Davis. Se trata del caso de Mary E. Schloendorff v.
The Society of the New York Hospital, que fue re-
suelto en 1914%. Este caso es citado una y otra vez
como el punto inicial de la doctrina del consenti-
miento informado, porque en él se hace un reproche
juridico al quehacer sanitario bienintencionado, en
que se toman decisiones aparentemente razonables
(hacer un examen bajo anestesia general, y extirpar
el tumor que se hace evidente); pero, contrarias a la
voluntad expresa del afectado (que habia prohibido
expresamente esa eventual cirugia).

Tras la operacion ella desarroll6 edema de
una pierna y gangrena en el brazo izquierdo; se
le amputaron algunos dedos de la mano, y sufrié
dolores extremadamente evidentes.

Tal como en los dos casos anteriores, y a dife-
rencia del caso Slater, no se hizo reproche de im-
prudencia o negligencia. Pero, a diferencia de los
precedentes, se consolida una proposicién juridica-
mente revolucionaria, que todavia consagra el dere-
cho a la auto determinacion en materias sanitarias,
un derecho nuevo y propio de cada adulto sensato.

“In the case at hand, the wrong complained of
is not merely negligence. It is trespass. Every
human being of adult years and sound mind has
a right to determine what shall be done with
his own body; and a surgeon who performs an
operation without his patient’s consent commits
an assault, for which he is liable in damages”.

La frase mas famosa de ese parrafo podria ser
estrictamente imperfecta, porque las lesiones de
Mary Schloendorff se produjeron por un “battery”
(la consumacion de un contacto no consentido). En
materias civiles, el “assault” implica la amenaza
0 tentativa -dolosa o culposa- de lesionar o tener

86

un contacto ilegitimo, no consentido por la victima
(a diferencia del juicio penal, que siempre exige
dolo).

Cabe repetir que si un médico amenaza con
efectuar un procedimiento invasivo no consentido
comete “assault”; del mismo modo, si un médico
realiza un procedimiento invasivo no consentido,
incurre en “battery”. Y ambos son delitos que dan
derecho a reclamar indemnizacion. Esto puede
parecer extrafio, porque el médico aparenta saber
méas acerca de la salud y el bienestar que los
pacientes. Sin embargo, “assault” y “battery” son
figuras ilegales en la vida cotidiana, y lo que es
ilegal en la calle no se hace necesariamente mas
legal cuando se realiza en un quir6fano®, aunque
esa ilegalidad puede ser obviada por el “privilegio”
que se configura al obtener un consentimiento
informado y actuar de acuerdo a la lex artis ad hoc.

Cuando hay un consentimiento informado vali-
do, los hechos que se podrian calificar como ilicitos
(mirar, tocar, pinchar, cortar, arrancar, etc) pueden
ser recalificados como “prestaciones médicas” (ob-
servar, palpar, puncionar, incidir, amputar, etc),
ajenas al mundo penal, a cambio de ciertas obliga-
ciones especiales, como actuar con la debida dili-
gencia y cumplir la lex artis.

Finalmente, y a pesar de lo que repiten muchos
textos, la sefiora Schloendorff perdio el juicio y
debid pagar U$ 292 por las costas, porque el fallo
establecid que la demandada era una institucion de
caridad, sin fines de lucro, y que los pagos hechos
por la demandante ni siquiera cubrian los gastos
que ella habia producido. Diez afios después, la
misma Corte de Apelaciones critico la argumenta-
cién que se habia planteado sobre “charitable im-
munity” -por débil- y la descarté definitivamente en
el fallo Bing v. Thunig, de 19577,

El primer caso en que se mencion6 simulté-
neamente la necesidad de consentimiento y de in-
formacidn se habria presentado en la esfera de la
ortopedia, en 1935%, El sefior Fortner, de 60 afios
de edad, sufria una osteomielitis sifilitica del fémur
distal. Sumédico tratante, el doctor Koch considerd
que el paciente portaba un gran sarcoma de fémur
e indico tratamientos oncoldgicos que fracasaron
estrepitosamente.

La Corte prioriz0 el “estdndar de cuidado” y la
informacion incompleta que se habia entregado al
paciente para decidir sobre su salud, sin hacer cues-
tiones sobre la importancia de su consentimiento.
La Corte no hizo consideraciones sobre la autono-
mia del paciente; pero, en esa sentencia, Fortner v.
Koch, la Corte rompié un cierto inmovilismo que
estaba paralizando el quehacer médico. La Corte
indicd:
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- “...if there is to be progress in medicine and
surgery, there must be a certain amount of ex-
perimentation carried on; but such experiments
must be done with the knowledge and consent
of the patient ...and must not vary too radically
from the accepted method or procedure.”

El estandar de “malpractice” fue desarrollado
afios mas tarde; pero, desde este fallo comienza a
considerarse la necesidad de ajustar a cada caso
la obligacién de informar, llegando mas tarde a
los conceptos de paciente razonable y el médico
estandar.

En rigor, el consentimiento informado naci6 en
1957, con el fallo que dicté la Corte de Apelaciones
de California en el caso Salgo v. Leland Stanford Jr.
University Board of Trustees®.

Martin Salgo consult6 por una historia compa-
tible con insuficiencia arterial muy grave de las ex-
tremidades inferiores, incluyendo ausencia de pul-
sos palpables, atrofia muscular y cianosis distal en
reposo. El paciente era un hombre de 55 afios, con
un aspecto muy envejecido. Su médico tratante era
el doctor Frank Gerbode, un célebre especialista en
cirugia vascular, le explicé claramente la gravedad
de la situacion, los riesgos de la enfermedad, y la
posibilidad de hacer una cirugia correctora si la
aortografia era favorable. EI médico no menciond
los riesgos propios del procedimiento, pero se en-
cargo de presentar el caso a los especialistas respec-
tivos.

Tras algunas demoras imprevistas se realizo la
aortografia por puncion translumbar, bajo aneste-
sia general, en decubito prono y no hubo incidentes
mayores. El sefior Salgo desperté al dia siguiente,
estaba parapléjico y nunca se recuperd, muri6 du-
rante el juicio, que fue continuado por su viuda. En
primera instancia el jurado concedi6 a Martin Sal-
go una indemnizacion de U$250.000; pero, el juez
redujo ese monto a U$213.355. Apelaron ambas
partes.

Ese fallo establecio los elementos fundamenta-
les de una doctrina que se ha desarrollado y exten-
dido por todo el mundo civilizado, excediendo con
creces a la cultura norteamericana en que nacio:

“A physician violates his duty to his patient
and subjects himself to liability if he withholds
any facts which are necessary to form the basis
of an intelligent consent by the patient to the
proposed treatment....At the same time, the
physician must place the welfare of his patient
above all else and [recognize] that the patient’s
mental and emotional condition is important

Rev Chil Anest 201 |; 40: 77-102

and in certain cases may be crucial, and that in
discussing the element of risk, a certain amount
of discretion must be employed consistent
with the full disclosure of facts necessary to an
informed consent”.

Esas frases simples y acertadas habrian sido to-
madas del resumen amicus curiae que presentaron
los abogados del American College of Surgeons
para la defensa del apelante Frank Gerbode!'®. Esa
expresion latina se refiere a las presentaciones que
pueden hacer terceros ajenos a un juicio, que entre-
gan su opinién como peritos, testigos o informan-
tes en derecho, para colaborar con el tribunal en la
resolucion de la materia en litigio. La informacién
proporcionada puede consistir en un escrito con
una opinidn legal, un testimonio no solicitado por
parte alguna o un informe en derecho sobre la ma-
teria del caso. La decision sobre la admisibilidad de
un amicus curiae queda, generalmente, entregada
al arbitrio del respectivo tribunal.

Esta resolucién plantea por primera vez la
duda sobre cual es la discrecionalidad permitida al
médico que cumple con su obligacion de informar,
cudl es la “certain amount of discretion” que puede
aplicar sin caer en omisiones inexcusables. Y pronto
se plantearon las dos vertientes mas importantes
para enfrentar esa disyuntiva (los casos Natanson y
Berkey).

En 1960, se dictd el fallo del caso sostenido por
Irma Natanson contra John R. Kline y St. Francis
Hospital and School of Nursing®. La sefiora Na-
tanson sufrié quemaduras graves y necrosis de al-
gunas costillas por la radioterapia que le fue apli-
cada como tratamiento para un cancer de mama.
Hasta donde cabe imaginar, ese era el mejor trata-
miento disponible en ese momento y la lesion era
muy previsible, a pesar de una buena ejecucion de
la técnica.

En primera instancia el caso fue rechazado,
porque se demostrd que la paciente habia sido in-
formada del tratamiento propuesto y habia dado su
consentimiento expreso para proceder. La deman-
dante apel6 y el caso lleg6 a la Corte Suprema de
Kansas.

La Corte hizo dos observaciones fundamentales,
una destinada a establecer la necesidad de contar
con el consentimiento del paciente y otra destinada
a establecer el estandar de calidad adecuado para
considerar valido ese consentimiento.

“On retrial of this case the first issue for
the jury to determine should be whether the
administration of cobalt irradiation treatment
was given with the informed consent of the
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patient, and if was not, the physician who failed
in his legal obligation is guilty of malpractice
no matter how skillfully the treatment may have
been administered”.

- “The duty of the physician to disclosure, howe-
ver, is limited to those disclosures which a rea-
sonable medical practitioner would make under
the same circumstances. How the physician
may best discharge his obligation to the pa-
tient... involves primarily a question of medi-
cal judgment and therefore should be left to the
medical profession”.

Este segundo punto del fallo Natanson, define
la buena calidad de la informacién a partir de la
posicién del médico (limitandola a lo que haria un
médico razonable en las mismas circunstancias)
y permite usar como referente la opinién de otros
especialistas; pero, ha sido muy criticado porque
puede restringir el derecho del paciente a su
autodeterminacion, a construir su vida tan cerca de
sus ideales como sea posible.

En 1969, se dict6 sentencia en el caso Berkey
v. Anderson®®, Tras examinar al paciente, el doc-
tor Anderson indicé una mielografia para confirmar
una sospecha de hernia cervical. Al dar la informa-
cion respectiva, cuando el sefior Berkey preguntd si
se trataba de una exploracion similar a la electro-
miografia que ya habia conocido, el doctor Ander-
son le indic6 que era un procedimiento diagnéstico
que producia molestias menores, porque el pacien-
te quedaba fijado con correas a una mesa fria, que
se cambiaba de posicion para obtener imagenes de
buena calidad. Le indic6é que no sentiria nada ade-
mas de esas “pequefias molestias”, y omitié men-
cionar que se requeria una puncidn de la duramadre
y que existia el riesgo de una lesién neuroldgica
definitiva. En resumen, entregé informacion in-
completa y tendenciosamente tranquilizadora.

Terminado el examen, el paciente refirié dolor
persistente y -tras 24 horas de observacion- se
encontrd con que una de sus piernas se doblaba en
cuanto cargaba peso sobre ella, “como si fuera de
goma”.

Al revisar en Corte la superficial informacion
que habia entregado el médico se establecié que:

- “[if] appellant was simply told a myelogram
was nothing to worry about and that the most
uncomfortable thing about it was being tilted
about on a cold table, the jury could have
concluded that under the facts the statement
was actually deceptive”.

Este parrafo del fallo Berkey definié la buena
calidad de la informacion a partir de la posicion del
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paciente, representado por el jurado. Este estandar
“basado en el paciente razonable” establecié que es
deber del médico explicar la técnica prevista y sus
posibles consecuencias, para que el consentimien-
to informado del paciente alcanzara su propdsito
esencial: “respetar la autodeterminacion del pa-
ciente sobre sus propios intereses, de acuerdo a sus
propias convicciones”.

Entre sus considerandos se relaciona el deber
de informacion con las leyes relativas al fraude y
estafa, tal como se habia insinuado en el caso Pratt.
El engafio, familiar en los primeros casos relativos
al consentimiento informado, se aplic6 en el caso
de Berkey, estableciendo que el “consentimiento
no informado” es invalido, por lo que, deja al
infractor en posicion de ser juzgado de acuerdo a
las reglas generales, sin poder alegar las eximentes
de “ejercicio legitimo de una profesion u oficio”.

La misma sentencia enfatizd que la relacién
médico paciente es una relacion fiduciaria (basada
en la confianza), y que en esas relaciones existe
un mandato legal de “informacion completa”. La
Corte indico que la medida o estandar exigible de
ese deber en el caso juzgado era:

- “whether the doctor gave [the patient] sufficient
information as to the nature of a myelogram so
that he could intelligently decide whether he
wished to have it [...]".

Relacionando este fallo (caso Berkey) con el
precedente del caso Salgo, la Corte introdujo un
estandar de informacion centrado en el paciente,
desechando las consideraciones relativas a la cos-
tumbre médica o al doctor promedio (caso Natan-
son).

La era actual del consentimiento informado vive
el dilema planteado en el caso Salgo, a propdsito de
la “certain amount of discretion” permitida durante
el proceso de entregar informacion a un paciente.
En el fondo, todavia es dificil definir el estandar exi-
gible para aceptar en juicio que un doctor ha cum-
plido bien su obligacion profesional de informar al
paciente y respetar sus decisiones informadas.

Se puede fijar como estandar de informacion
“la que acostumbran entregar los médicos en
circunstancias similares”, permitiendo un grado de
liberalidad en la materia, lo que puede vulnerar la
auto determinacion del paciente. Asi se hizo en el
caso Natanson, basado en la figura de “negligencia”.

Se puede fijar como estandar “el respeto a la au-
todeterminacion del paciente”, considerando que el
médico es responsable de todo perjuicio que cause
al curso vital que habria preferido el paciente, por-
que incurre en una mala préactica -en negligencia-
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cuando impide al paciente decidir los riesgos que
prefiere enfrentar. Como en el caso Berkey, basado
en la figura de “battery”.

Desde 1972 las decisiones judiciales en esta
materia oscilaron entre los extremos recién men-
cionados!®, que son los referentes clésicos de la
jurisprudencia norteamericana en esta materia. Ese
afio se agregaron tres casos emblematicos: Canter-
bury v. Spence, el mas citado como referencia doc-
trinal; Cobbs v. Grant y Wilkinson v. Vesey.

En principio, parecia esperable que el estandar
de informacion basado en la “practica médica ha-
bitual” seria reemplazado por el estandar centrado
en el paciente, basado en una “persona razonable”.
Y muchos autores pensaron que naceria una nueva
etapa en la doctrina del consentimiento informado,
basada en la proteccidn absoluta del derecho a la
autodeterminacién; pero, ese desarrollo ha sido len-
to, aunque se mantiene una tendencia clara a respe-
tar los intereses propios de las personas enfermas,
por encima de las costumbres profesionales de las
personas sanas. Un motor de este cambio han sido,
curiosamente, la sociedad y la propia costumbre
profesional, que han ido generando estandares de
informacion mejores que las exigencias definidas
por los jurados y los jueces.

Hoy, el estandar de informacién parece mas
claro en las normas profesionales y éticas que en las
referencias legales®1%, Aunque la jurisprudencia
mantiene un estandar especial para esta obligacion
médical®®.

Tal como informa “The Dartmouth Institute for
Health Policy & Clinical Practice™’;

“A different model of the doctor-patient rela-
tionship is emerging in response to this rebe-
llion against both [medical] paternalism and
third party [payers, insurance companies, and
health maintenance organizations] intrusion
into medical decision making. Shared decision
making recognizes that there are complex trade-
offs in the choice of medical care. Shared deci-
sion making also addresses the ethical need to
fully inform patients about the risks and bene-
fits of treatments, as well as the need to ensure
that patients’ values and preferences play a pro-
minent role. Most patients willingly participate
in shared decision making, even when decisions
are complicated and difficult.”

En el mismo sentido, cabe citar nuevamente
la publicacion de Annals of Internal Medicine del
afio 2002, referida al trabajo del American Board of
Internal Medicine Foundation, American Society
of Physicians - American Society of Internal
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Medicine Foundation y la European Federation
of Internal Medicine. Esa publicacion recogié un
enorme esfuerzo de tres asociaciones de médicos,
destinado a definir y perfeccionar el concepto de
“profesionalismo™:

- “Three Fundamental Principles set the stage for
the heart of the charter, a set of commitments.
One of the three principles, the principle of
primacy of patient welfare, dates from ancient
times. Another, the principle of patient auto-
nomy, has a more recent history. Only in the
later part of the past century have people begun
to view the physician as an advisor, often one
of many, to an autonomous patient. According
to this view, the center of patient care is not in
the physician’s office or the hospital. It is where
people live their lives, in the home and the wor-
kplace. There, patients make the daily choices
that determine their health. The principle of so-
cial justice is the last of the three principles. It
calls upon the profession to promote a fair dis-
tribution of health care resources.”

En 1972 se fall6 el caso Canterbury*®, que habia
comenzado en 1958, cuando el sefior Canterbury
tenia 19 afios de edad y sufria un intenso dolor
en la parte posterior de la cintura escapular. En la
mielografia aparecié un defecto de llenamiento a
la altura de la cuarta vertebra dorsal, por lo que, el
doctor Spence le sugiri6 hacer una cirugia raquidea.

Aunque el enfermo tenia diecinueve afos, era
menor de edad para efectos legales, el cirujano solo
hizo un breve contacto por teléfono con la madre
del paciente. A la pregunta directa de ella: “;Es una
operacion peligrosa?”, el cirujano contest6: “Not
any more than any other operation”.

Por desgracia, en la cirugia se encontrd que el
paciente tenia una médula espinal edematosa y no
pulsatil, rodeada por vasos patologicos. Ademas,
cay0 de su cama en el primer dia del posoperatorio,
cuando intentaba ir al bafio sin ayuda, y -finalmente-
quedo parapléjico.

En marzo de 1963 se presentd la demanda
contra el doctor Spence (por falta al deber de
informar y negligencia en el diagnostico y cirugia)
y contra el Washington Hospital Center (por la falta
de barandillas en la cama y la insuficiente atencién
de enfermeria).

El caso fue completamente rechazado en
primera instancia; pero, el demandante apelé a
la Suprema Corte de Estados Unidos, Distrito de
Columbia. En esa segunda instancia se consolidd
la definicion méas exigente que se ha propuesto
para el deber de informar que tienen los médicos
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frente a sus pacientes:

“Respect for the patient’s right of self-determi-
nation on particular therapy demands a standard
set by law for physicians rather than one which
physicians may or may not impose upon them-
selves”.

La Corte menciono dos situaciones en que ese
deber puede ser atenuado. Una ocurre cuando el
paciente esta incapacitado para informarse o expre-
sarse, y parece peligroso diferir las actuaciones mé-
dicas esperando que se recupere. La otra se presen-
ta cuando la informacion del riesgo o riesgos puede
amenazar el bienestar del paciente.

En el mismo afio 1972, se dictd el fallo del caso
Cobbs v. Grant'®®, El sefior Ralph Cobbs se hospi-
talizo en agosto de 1964 por un cuadro de Ulcera
péptica, y el doctor Grant explicé los detalles de la
cirugia; pero, no menciono los riesgos inherentes a
ella. La operacidn se desarroll6 sin complicaciones
y en el octavo dia del posoperatorio el paciente se
fue de alta a su domicilio en buenas condiciones,
por primera vez.

En el noveno dia el paciente regresé desde su
hogar con dolor abdominal severo, y dos horas
después de ingresar cay0 en anemia aguda. En la
cirugia de emergencia se constatd un vaso esplénico
lesionado -como ocurre en el cinco por ciento de
esas cirugias - y se hizo una esplenectomia, sin
incidentes. Pasaron dos semanas y el paciente se
fue de alta en buenas condiciones, por segunda vez.

Un mes después del alta el paciente inicio
nuevamente un tipico cuadro de sindrome ulceroso,
y las radiografias demostraron una Ulcera gastrica.
Pasaron cuatro meses y fue necesario reintervenir
porque la mala respuesta al tratamiento médico se
convirtié en una hemorragia digestiva alta. Se hizo
una hemigastrectomia, sin incidentes y el paciente
se fue de alta en buenas condiciones, por tercera
vez.

Poco después del alta el paciente tuvo una nue-
va hemorragia, que fue atribuida a la reabsorcion
precoz de alguna sutura. Afortunadamente, no fue
necesario reintervenir y -tras una semana de obser-
vacion- el paciente se fue de alta en buenas condi-
ciones, por cuarta vez.

El paciente alegd que el cirujano habia violado
su deber de informar sobre los riesgos inherentes
a la intervencion, y muchos de ellos se habian
materializado. La Corte establecié que la necesidad
de informaciéon del paciente es de extrema
importancia, so pena de invalidar el consentimiento
que sea obtenido. De hecho, este fallo considerd que
los estandares basados en la costumbre profesional
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eran inapropiados.
La regla que emerge del caso Cobbs es que el
médico tiene la obligacion de informar:

“[...] all significant perils [defining those as]
the risk of death or bodily harm, and problems
of recuperation”.

En realidad, la Corte analizd y resumio el punto
en forma brillante:

“In many instances, to the physician, whose
training and experience enable a self-satisfying
evaluation, the particular treatment which should
be undertaken may seem evident, but it is the
prerogative of the patient, not the physician, to
determine for himself the direction in which he
believes his interests lie. To enable the patient
to chart his course knowledgeably, reasonable
familiarity with the therapeutic alternatives and
their hazards becomes essential. Therefore, we
hold, as an integral part of the physician’s overall
obligation to the patient there is a duty of rea-
sonable disclosure of the available choices with
respect to proposed therapy and of the dangers
inherently and potentially involved in each”.

Del mismo modo, el fallo establecio una clara
diferencia entre la violacién voluntaria de la de-
cision informada, y la violacion necesaria de esa
misma decision, cuando aparecen imprevistos que
no fueron informados oportunamente. De ese modo
la Corte propuso distinguir entre la figura de “lesio-
nes civiles por falta de consentimiento (battery)” y
la de “negligencia médica por falta de informacion
(negligence)”:

“The battery theory should be reserved for
those circumstances when a doctor performs an
operation to which the patient has not consented.
When the patient gives permission to perform
one type of treatment and the doctor performs
another, the requisite element of deliberate
intent to deviate from the consent given is
present. However, when the patient consents
to certain treatment and the doctor performs
that treatment but an undisclosed inherent
complication with a low probability occurs, no
intentional deviation from the consent given
appears; rather, the doctor in obtaining consent
may have failed to meet his due care duty to
disclose pertinent information. In that situation
the action should be pleaded in negligence”.
En 1972 se fallé también el caso Wilkinson v.
Vesey™®, que repitié casi el mismo concepto, por
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eso se habla de los tres hitos dictados por las Cortes
norteamericanas en 1972. Ese fallo afirma que:

- “[...] a physician is bound to disclose all the
known material risks peculiar to the proposed
procedure. [It defined materiality as] the signi-
ficance a reasonable person, in what the physi-
cian knows or should know is his patient’s posi-
tion, would attach to the disclosed risk or risks
in deciding whether to submit or not to submit
to surgery or treatment”.

Inicialmente, el estandar de Canterbury, Cobbs
y Wilkinson sobre el deber de informar fue adop-
tado sélo en las Cortes Federales del circuito de
Washington DC, lentamente se extendié a otras ju-
risdicciones.

La mayoria de los estados siguen la doctrina
de Natanson v. Kline, ajustando el deber de
informar a la costumbre profesional imperante.
Algunos estados que habian comenzado a aplicar el
estandar de la “persona razonable”, privilegiando
la autodeterminacion del paciente, han vuelto a
aplicar el estdndar de la “costumbre profesional”,
en parte por la actividad de grupos médicos y, por
otro lado, porque se prefiere evitar la proliferacion
de demandas que podrian entorpecer las decisiones
profesionales, que se presumen bien intencionadas.
En realidad, todavia no existe un consenso nacional
en Estados Unidos en esta materia.

En 1982, se dictd el fallo del caso Truman v.
Thomas'2, en que los hijos de una mujer muerta
por céancer cervicouterino ganaron una demanda
contra el médico que no informd a la extinta de
los riesgos que corria al postergar ese examen de
rutina:

“It must be remembered that Dr. Thomas was
not engaged in an arms-length transaction with
Mrs. Truman. Clearly [...] he was obligated to
provide her with all the information material to
her decision [not to have a pap smear]”.

De esa forma, el deber médico de informar
sobre las consecuencias de aceptar procedimientos
médicos fue extendido a la obligacion de informar
sobre las consecuencias de rechazarlos.

Omision del consentimiento informado

En primer lugar, y con mucho énfasis, se debe
repetir que el consentimiento informado es una
obligacion que nace de fuentes, humanistas y pro-
fesionales!®*, que son previas y superiores a sus
efectos legales y juridicos!5116117.18 Por ello, y sin
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necesidad de consideraciones legales o juridicas, la
omision del consentimiento informado, salvo las
excepciones obvias, es una violacion a los derechos
del paciente, una descortesia abusiva (por la privi-
legiada posicion del médico) y una negligencia mé-
dica inexcusable (por incumplimiento del deber de
informacion).

En segundo lugar, la imperfeccion u omision
del consentimiento informado tiene consecuencias
gue parecen abstractas: violar voluntad ajena, faltar
al profesionalismo, abusar de un cargo o profesion,
exceder su legitimo ejercicio. Pero, esas abstrac-
ciones pueden cambiar la situacion del médico que
no comprende oportunamente la importancia de
un proceso que es juridicamente obligatorio, y que
-con ello- queda expuesto a errores y mal entendi-
dos que hacen méas complejo y peligroso el ejerci-
cio profesional.

En tercer lugar, el mismo resultado sanitario
puede terminar en sentencias completamente dife-
rentes, si se modifica el cumplimiento de la obli-
gacion de informar completa y oportunamente. De
hecho, la sola imperfeccion u omision del consenti-
miento informado puede servir de fundamento para
una sentencia judicial adversa'?’, aunque el resulta-
do sanitario parezca perfecto para los que intervi-
nieron en producirlo*?,

En cuarto lugar, se debe considerar que la ver-
dad de la vida real es la “verdad material o real” y
que -en cambio- las decisiones judiciales s6lo pue-
den considerar ciertos los hechos controvertidos
que se demuestran en juicio, en la “verdad procesal
0 demostrada” (que también incluye los hechos no
controvertidos, los hechos de publico conocimien-
to, las maximas de la experiencia y los principios
cientificamente afianzados). Por ello, no basta in-
formar al paciente con exactitud y claridad, acoger
sus dudas, sus decisiones, respetar su voluntad y
cumplir las demaés exigencias de la lex artis para
tratar de lograr el resultado deseado. Siempre, una
y otra vez, el fallo sélo puede fundarse en la “ver-
dad procesal”, en los hechos que se demuestran en
juicio. Por eso, ademas de cumplir con el proceso
de informar para obtener un consentimiento valido
del paciente (una verdad material), es imprescindi-
ble dejar evidencia para demostrar que esa obliga-
cion, impuesta por la comunidad y recogida por el
profesionalismo médico, ha sido cumplida a cabali-
dad.

En aras de la seguridad juridica, es mejor usar
un documento de consentimiento informado, con
especial atencién en los casos que la ley lo exige
eXpresamenteIZZ,lZS,124,125,126,127,128,129,130_

Esta prevencién es extraordinariamente impor-
tante, porque el juez esta obligado -por ley- a entre-
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gar en toda sentencia las consideraciones de los he-
chos y los fundamentos de derecho que le permiten
sostener sus conclusiones y decisiones.

El Consentimiento Informado en Anestesia

Nuestra especialidad se asocia tradicionalmente
ariesgo juridico muy alto, y se mantuvo por muchos
afios entre las especialidades mas demandadas y
condenadas a indemnizar.

Aunque la mortalidad de causa anestésica ha
sufrido una disminucién importante, que podria
llegar a un 97% desde la década de 1940, toda-
via es un tema recurrente dentro de la especiali-
dad!32133134.135136.137 'y se suelen difundir materiales
orientados a mejorar las practicas protectoras, de
auto cuidado profesional?38.139.140.141,

En el ejercicio de la anestesiologia se retnen
condiciones que se consideran relevantes para
el proceso de informacion y consentimiento en
otras especialidades, como la traumatologia y
las atenciones en servicios de urgencial#?4, y se
agregan algunas peculiaridades que constituyen una
cargaadicional en el proceso de consentimiento para
anestesia, que -probablemente- deben considerarse
por separado del que es necesario para la cirugia o
procedimiento principal44145;

1. El anestesista suele tener muy poco tiempo para
desarrollar una relacién médica con el paciente
que sera intervenido, eso empobrece la calidad
de dicha relacion y limita las posibilidades de
brindar buena informacién y verificar que ella
ha sido entendida.

2. En la atencion de urgencias, vinculo médico
paciente se construye y desarrolla bajo presion
adicional, con pacientes angustiados o relativa-
mente incapaces para brindar consentimiento.
En esas condiciones, el proceso de informacion
y consentimiento puede ser alin mas apremiante
y complejo.

3. Se suele atender pacientes fisicamente fragiles,
susceptibles de resultados indeseados y sorpre-
sivos: nifios, pacientes de cuidado intensivo,
ancianos. Se repite la misma consideracion an-
terior.

4. La especialidad demanda requisitos de destre-
za manual y conocimientos técnicos que, con
cierta frecuencia, no son acompafiados por des-
trezas de comunicacion y empatia del operador
hacia sus pacientes (y esas destrezas no son en-
trenadas con suficiente intensidad en los progra-
mas de formacidn profesional).

5. Simetria anatomica, es la fuente obvia para las
cirugias y anestesias del lado equivocado, un
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desastre que se suele asociar a sentencias muy
desfavorables.

6. Cirugias susceptibles de anemia aguda, en que
el anestesi6logo ve amenazadas funciones vita-
les del paciente que ha consentido su participa-
cién profesional. En esta situacion aparece un
modelo clasico para el estudio de la doctrina del
consentimiento informado, se trata de la situa-
cién de los Testigos de Jehova, respecto a los
cuales se muestran dos sentencias recientes y
emblematicas en el parrafo respectivo.

7. Atencion multidisciplinaria, que implica varias
consideraciones referidas a la relacion que existe
entre cada operador y los deméas proveedores
de servicios, cada uno de los cuales puede
intervenir y producir resultados dafiosos, que
pueden recaer en la esfera de responsabilidad
de todos los involucrados.

8. Posibilidad cierta de lesiones mortales o asocia-
das a un pronostico médico legal grave (denta-
les, neurologicas, visuales).

Considerando referencias de varias especiali-
dades, parece claro que el riesgo legal puede ser
atenuado si se logra completar el proceso de infor-
macion y consentimiento antes de ingresar al area
quirdrgical®® y se documenta por escrito!#"48, Se
han propuesto soluciones para cumplir el proceso
de consentimiento en situaciones de emergencia’#,
para abordar con profesionalismo algunas técni-
cas que parecen casi experimentales'® y se reco-
mienda adaptar tales practicas a la jurisprudencia
local®*,

Demostrar la existencia de informacion com-
pleta y oportuna ha permitido obtener sentencias de
absolucién, incluso ante resultados muy adversos:
embarazo tras vasectomia'®?, muerte tras lesion ac-
cidental de carétida®®, paraplejia luego de instru-
mentacion raquidea’®, secuelas por discectomia
lumbar®®, lesién vascular y vesical en herniorrafia
crural recidivada®®®, infeccidn y paraplejia posope-
ratoria tras instrumentaciéon raquidea infectada'®,
etc.

Del mismo modo, la falta de informacion
oportuna puede hacer més dificil la defensa del
médico o el prestador institucional*s®!¢, tal como
lo puede hacer la mala calidad de los registros
clinicos'®, y se ha asociado a condenas en casos
de intervenciones y resultados que podrian
parecer técnicamente aceptables: transfusion
no consentida en caso de anemia aguda®®
tetraparesia tras laminectomia cervical sin
incidentes!®?, carcinoma de mama que aparece
durante observacién clinica de tumor mamario
que parecia benigno?®, etc.
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Jurisprudencia hispanoamericana

Aunque esta doctrina nacid y se ha desarrollado
principalmente en Estados Unidos de Norteamérica,
por razones sociolégicas'® y religiosas'®®, es muy
evidente que se ha extendido por todo el mundo
occidental. Llegando a fallos sefieros en paises de
habla hispanat®®.

Se presentan dos sentencias referidas a Testigos
de Jehova, porque ellos son el modelo mas puro de
conflicto grave entre las intenciones de un paciente
y las de un médico. En ellas interactdan el ejerci-
cio legitimo de la medicina, que significa ciertas
obligaciones del médico (que queda en “posicion
de garante” mientras cuenta con la autorizacion del
paciente y no arriesgue sus propios intereses), y el
ejercicio legitimo de las garantias constitucionales,
que aseguran ciertas libertades del paciente (que
tiene derecho a vivir su vida como mejor pueda, en
cuanto no perjudique a terceros, y sin obligacion de
someterse a otros, que son iguales a él en dignidad
y derechos).

Ambas sentencias exponen la nueva posicion
de las personas frente al Estado y de los pacientes
frente a los médicos. Ellas definen una convivencia
libre de paternalismos, en que los adultos -y
algunos menores- tienen derecho a vivir sin otras
limitaciones que los derechos actuales de otras
personas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina fallo en 1993 el caso del recurrente Mar-
celo Bahamondez'®’, que apelaba a una sentencia
de la Camara Federal de Apelaciones de Comodoro
Rivadavia, que habia confirmado una sentencia de
primera instancia en que se autorizaba la transfu-
sion de sangre al paciente, asi fuera contra su vo-
luntad. El argumento fue que la conducta del sefior
Bahamondez era un “suicidio lentificado”.

Aunque el caso fue desechado porque el pa-
ciente estaba de alta, y la Corte alegé su propia in-
competencia para emitir declaraciones generales o
pronunciamientos abstractos, se deben mencionar
varias consideraciones de los votos disidentes, que
acogen elementos de humanismo muy novedosos
en el derecho latino lamericano:

El voto de los doctores Barra y Fayt indicé que:

1. Que[...] laley 17.132 de “Ejercicio de la me-
dicina, odontologia y actividades de colabo-
racion” dispone en forma clara y categorica
que los profesionales que ejerzan la medicina
deberan -entre otras obligaciones- “respetar la
voluntad del paciente en cuanto sea negativa a
tratarse o internarse...”, con excepcion de los
supuestos que alli expresamente se contemplan.
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La recta interpretacion de la citada disposicion
legal aventa toda posibilidad de someter a una
persona mayor y capaz a cualquier intervencion
€N su propio cuerpo sin su consentimiento. Ello,
con total independencia de la naturaleza de las
motivaciones de la decisién del paciente, en la
que obviamente le es vedado ingresar al tribu-
nal en virtud de lo dispuesto por el art. 19 de la
Constitucién Nacional, en la mas elemental de
sus interpretaciones.

2. Que, en efecto, cualquiera sea el caracter juri-
dico que se le asigne al derecho a la vida, al
cuerpo, a la libertad, a la dignidad, al honor, al
nombre, a la intimidad, a la identidad personal,
a la preservacion de la fe religiosa, debe reco-
nocerse que en nuestro tiempo encierran cues-
tiones de magnitud relacionadas con la esencia
de cada ser humano y su naturaleza individual
y social. EI hombre es eje y centro de todo el
sistema juridico y en tanto fin en si mismo -mas
alla de su naturaleza trascendente-, su persona
es inviolable. El respeto por la persona humana
es un valor fundamental, juridicamente prote-
gido, con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre caracter instrumental. Los dere-
chos de la personalidad son esenciales para ese
respeto de la condicién humana. En las visperas
del tercer milenio los derechos que amparan la
dignidad y la libertad se yerguen para prevale-
cer sobre el avance de ciertas formas de vida
impuestas por la tecnologia y cosmovisiones
dominadas por un sustancial materialismo prac-
tico. Ademas del sefiorio sobre las cosas que
deriva de la propiedad o del contrato -derechos
reales, derechos de crédito y de familia-, esta
el sefiorio del hombre a su vida, su cuerpo, su
identidad, su honor, su intimidad, sus creencias
trascendentes, entre otros, es decir, los que con-
figuran su realidad integral y su personalidad,
que se proyecta al plano juridico como transfe-
rencia de la persona humana. Se trata, en defi-
nitiva, de los derechos esenciales de la persona
humana, relacionados con la libertad y la digni-
dad del hombre”.

El voto disidente de los doctores Cavagna
Martinez y Boggiano indico que:

1. Que de todo lo afirmado [sobre libertad reli-
giosa y la enorme diferencia entre eutanasia y
objecion de conciencia] resulta el diverso trata-
miento con que el ordenamiento juridico debe
enfocar la responsabilidad de los profesiona-
les y deméas personas intervinientes en uno y
otro supuesto. En los casos de eutanasia u otra
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practica asimilable a ella, [esos profesionales]
son autores o complices de un hecho ilicito. En
cambio, cuando hay objecion de conciencia a
un tratamiento médico, nada cabe reprochar a
quienes respetan la decision libre de la persona
involucrada.

2. Que la convivencia pacifica y tolerante también
impone el respeto de los valores religiosos del
objetor de conciencia, en las condiciones enun-
ciadas, aunque la sociedad no los asuma mayo-
ritariamente. De lo contrario, bajo el pretexto
de la tutela de un orden publico errbneamente
concebido, podria violentarse la conciencia de
ciertas personas que sufririan una arbitraria dis-
criminacion por parte de la mayoria, con per-
juicio para el saludable pluralismo de un estado
democrético”.

Por ultimo, el voto disidente de los doctores
Belluscio y Petracchi indico que:

1. Que la Corte ha tenido oportunidad de dejar
claramente establecido que el art. 19 de la Ley
Fundamental otorga al individuo un &mbito
de libertad en el cual éste puede adoptar
libremente las decisiones fundamentales acerca
de su persona, sin interferencia alguna por parte
del Estado o de los particulares, en tanto dichas
decisiones no violen derechos de terceros. [...]

2. Quetal principio resulta de particular aplicacién
al presente caso, en el que se encuentran com-
prometidas, precisamente, las creencias religio-
sas, la salud, la personalidad espiritual y fisicay
la integridad corporal, mencionadas en el citado
precedente. Luego, la posibilidad de que los in-
dividuos adultos puedan aceptar o rechazar li-
bremente toda interferencia en el &mbito de su
intimidad corporal es un requisito indispensable
para la existencia del mencionado derecho de la
autonomia individual, fundamento éste sobre el
que reposa la democracia constitucional. [...]

3. Que, de conformidad con los principios enun-

ciados, cabe concluir que no resultaria constitu-
cionalmente justificada una resolucién judicial
que autorizara a someter a una persona adulta
a un tratamiento sanitario en contra de su vo-
luntad, cuando la decisién del individuo hubiera
sido dada con pleno discernimiento y no afecta-
ra directamente derechos de terceros.
Una conclusion contraria significaria convertir
al art. 19 de la Carta Magna en una mera férmula
vacia, que s6lo protegeria el fuero intimo de la
conciencia o aquellas conductas de tan escasa
importancia que no tuvieran repercusion alguna
en el mundo exterior.
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Tal punto de vista desconoce, precisamente,
que la base de tal norma “...es la base misma de
la libertad moderna, o sea, la autonomia de la
concienciay la voluntad personal, la conviccion
segun la cual es exigencia elemental de la ética
que los actos dignos de méritos se realicen
fundados en la libre, incoacta creencia del
sujeto en los valores que lo determinan...” (caso
“Ponzetti de Balbin”, cit., voto concurrente del
juez Petracchi, consid. 19, p. 1941)".

El Tribunal Constitucional de Espafa resolvid,
el 18 de julio del afio 2002, el Recurso de Amparo
nimero 3468/1997¢, Los recurrentes eran el
sefior Pedro Alegre Toméas y la sefiora Lina Vallés
Rausa, padres del extinto Marco Alegre Vallés.
Los recurrentes habian sido absueltos en primera
instancia por el Juzgado de Instruccion de Fraga,
con fecha 20 de noviembre de 1996; pero, dicha
sentencia absolutoria habia sido revocada por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el 27 de
junio de 1997. Con esa revocacion, los recurrentes
estaban condenados como autores del delito de
homicidio en la persona de su propio hijo.

Se trataba de un vardn de trece afios de edad
que se desangrd hasta morir, doce dias después
de un accidente menor. Ese curso fatal se debid a
que el paciente sufria una pancitopenia grave, no
diagnosticada al tiempo de los hechos; y a que, tanto
€l como sus padres, manifestaron expresamente su
rechazo a la transfusion de hemoderivados.

La “posicion de garante” que se atribuye a los
padres, y que justificaba el proceso criminal, signi-
fica que ciertas personas tienen ciertas obligaciones
especiales, adicionales a las obligaciones generales
de cuidado y prudencia. Esas personas pueden ser
sancionadas si su “omision de conductas” resul-
ta dafiosa para las personas a que deberian haber
brindado proteccion. En esa situacion estan los pa-
dres, salvavidas, bomberos profesionales, policias
y médicos (entre otros). El fallo destaca que los
garantes pueden alegar su propia objecion de con-
ciencia, para respetar la autonomia de la persona
que pretende vivir seglin sus propias convicciones,
sin pedir ni autorizar intromisiones, por muy bien
intencionadas que ellas sean.

El Tribunal Supremo destaca, como hechos
relevantes para la causa, que los padres solicita-
ron atencion sanitaria oportuna; pero, rechazaron
expresamente la transfusion de hemoderivados.
Aceptaron sin dilacidn la sentencia judicial que or-
denaba transfundir; pero, no intervinieron cuando
el menor rechazd -con terror- la tentativa de trans-
fusién. Solicitaron el alta a domicilio cuando se
hizo evidente que nadie obraria contra la voluntad
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del menor, y aceptaron los controles domiciliarios
dispuestos por la autoridad sanitaria, incluyendo la
decision médica de volver a hospitalizar a su hijo
(cuyo estado empeoraba cada dia). De hecho, el pa-
dre fue pacifico acompafiante de su hijo en el via-
je final de la ambulancia al hospital, y del mismo
modo contempl6 la transfusion de hemoderivados
que se le aplicé como medida terapéutica desespe-
rada, previa a su muerte.

El fallo del Pleno del Tribunal Constitucional
exculp6 a los padres del “homicidio por omision”
en la persona de su propio hijo.

Ese fallo contiene ideas notables relativas a la
materia en estudio: que el menor tenia derecho a
la libertad religiosa y de conciencia, que la vida
libre goza de mayor rango constitucional que la
vida sometida, que ningln garante est4 obligado a
violar las garantias constitucionales de los que debe
proteger, que el estado debe mantenerse en la mas
extrema laicidad y arreligiosidad, precisamente
como una forma de respeto y tolerancia a todas las
religiones de todos sus ciudadanos; y que los delitos
de comisién por omision son figuras doctrinarias,
ajenas al constitucionalismo y derecho penal de
Espafia y que, de ninguna forma, son oponibles a
las garantias de la carta fundamental.

Vale la pena destacar algunos considerandos
referidos a la libertad religiosa, sus consecuencias
y sus limitaciones, y a la posicion de garantes que
tenian los padres del menor fallecido:

6. El art. 16 CE reconoce la libertad religiosa,
garantizandola tanto a los individuos como
a las comunidades, “sin mas limitacion, en
sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por
laley” (art. 16.1 CE).

En su dimension objetiva, la libertad religiosa
comporta una doble exigencia, a que se refiere
el art. 16.3 CE: por un lado, la de neutralidad de
los poderes publicos, insita en la aconfesionali-
dad del Estado; por otro lado, el mantenimiento
de relaciones de cooperacion de los poderes pu-
blicos con las diversas Iglesias. En este sentido,
ya dijimos en la STC 46/2001, de 15 de febrero,
FJ 4, que “el art. 16.3 de la Constitucién, tras
formular una declaracién de neutralidad (SSTC
340/1993, de 16 de noviembre, y 177/1996, de
11 de noviembre), considera el componente
religioso perceptible en la sociedad espafiola
y ordena a los poderes publicos mantener ‘las
consiguientes relaciones de cooperacion con la
Iglesia Catolica y las demas confesiones’, intro-
duciendo de este modo una idea de aconfesiona-
lidad o laicicidad positiva que ‘veda cualquier
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15.

tipo de confusion entre funciones religiosas y
estatales’ (STC 177/1996)”.
En cuanto derecho subjetivo, la libertad religio-
sa tiene una doble dimension, interna y externa.
Asi, segun dijimos en la STC 177/1996, FJ 9,
la libertad religiosa “garantiza la existencia de
un claustro intimo de creencias y, por tanto, un
espacio de autodeterminacion intelectual ante el
fendémeno religioso, vinculado a la propia per-
sonalidad y dignidad individual”, y asimismo,
“junto a esta dimension interna, esta libertad
. incluye también una dimensidn externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para
actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985,
FJ 2; 120/1990, FJ 10, y 137/1990, FJ 8)”. Este
reconocimiento de un ambito de libertad y de
una esfera de agere licere lo es “con plena in-
munidad de coaccion del Estado o de cuales-
quiera grupos sociales” (STC 46/2001, FJ 4, y,
en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13
de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre) y se
complementa, en su dimension negativa, por la
prescripcion del art. 16.2 CE de que “nadie po-
dra ser obligado a declarar sobre su ideologia,
religion o creencias”.
La dimension externa de la libertad religiosa se
traduce ademas “en la posibilidad de ejercicio,
inmune a toda coaccion de los poderes publi-
cos, de aquellas actividades que constituyen
manifestaciones o expresiones del fenémeno
religioso” (STC 46/2001), tales como las que
se relacionan en el art. 2.1 de la Ley Organica
7/1980, de libertad religiosa (LOLR), relativas,
entre otros particulares, a los actos de culto,
ensefianza religiosa, reuniéon o manifestacion
publica con fines religiosos, y asociacion para
el desarrollo comunitario de este tipo de activi-
dades”.
Partiendo de las consideraciones expuestas
[sobre libertad religiosa, sus manifestaciones y
limitaciones] cabe concluir que la exigencia a
los padres de una actuacién suasoria o de una
actuacion permisiva de la transfusion lo es, en
realidad, de una actuacién que afecta negativa-
mente al propio nucleo o centro de sus convic-
ciones religiosas. Y cabe concluir también que,
al propio tiempo, su coherencia con tales con-
vicciones no fue obstaculo para que pusieran
al menor en disposicion efectiva de que sobre
él fuera ejercida la accidn tutelar del poder pu-
blico para su salvaguarda, accion tutelar a cuyo
gjercicio en ninglin momento se opusieron.
En definitiva, acotada la situacién real en los
términos expuestos, hemos de estimar que la
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expresada exigencia a los padres de una actua-
cién suasoria o que fuese permisiva de la trans-
fusidn, una vez que posibilitaron sin reservas la
accion tutelar del poder puablico para la protec-
cion del menor, contradice en su propio nucleo
su derecho a la libertad religiosa yendo va mas
alla del deber que les era exigible en virtud de
su especial posicion juridica respecto del hijo
menor. En tal sentido, y en el presente caso, la
condicién de garante de los padres no se exten-
dia al cumplimiento de tales exigencias.
Asi pues, debemos concluir que la actuacion de
los ahora recurrentes se halla amparada por el
derecho fundamental a la libertad religiosa (art.
16.1 CE). Por ello ha de entenderse vulnerado
tal derecho por las Sentencias recurridas en
amparo”.

17.Como ya se ha expresado, en el presente caso
los padres del menor fallecido invocaron su
derecho a la libertad religiosa como fundamento
de su actitud omisiva y, al mismo tiempo,
posibilitaron sin reservas la accion tutelar del
poder publico para la proteccion del menor.
Por ello procede otorgar el amparo solicitado
por vulneracién del derecho fundamental a la
libertad religiosa (art. 16.1 CE), con la consi-
guiente anulacion de las resoluciones judiciales
impugnadas”.

Jurisprudencia chilena

Existe poca jurisprudencia sobre el consenti-
miento informado en Chile. Se puede considerar
que son muy importantes dos sentencias citadas por
don Enrique Paillas (op. cit.):

La primera de ellas se refiere a un paciente que
fue sometido a una mielografia usando un medio de
contraste que podia producir convulsiones. La mie-
lografia se realiz6 de forma correcta; pero, se pro-
dujeron las convulsiones esperables, y el paciente
sufrio fracturas en su columna y ambos fémures.
Fue necesario instalar dos protesis femorales para
que el paciente volviera a caminar.

La sentencia consideré que los acusados no
adoptaron las medidas pertinentes para prevenir
las complicaciones, no tuvieron a la vista la ficha
clinica confeccionada por la Comisién de Medicina
Preventiva, no advirtieron al enfermo del peligro
que representaba la pruebay, después de los hechos,
no indicaron una radiografia de caderas, a pesar de
los dolores que referia el paciente!®.

La condena fue de setenta dias de reclusion para
cada uno de los dos médicos imputados (aunque la
pena fue remitida), y se fij6 una indemnizacion de
dos millones quinientos mil pesos por dafio moral.
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No se dio lugar al pago por dafio emergente ni lucro
cesante, por falta de prueba suficiente.
Es necesario destacar que:

1. No hubo reproche a la indicacion ni a la ejecu-
cién material del procedimiento médico; pero,
la falta de consentimiento informado, y la mala
evaluacién del dolor referido por el paciente,
rompieron el privilegio que ampara los actos
médicos, que deben ser siempre consentidos y
bien ejecutados (salvo imposibilidad insalva-
ble). Se puede repetir que la medicina es mucho
mAs que un conjunto de conocimientos tedricos
y habilidades manuales, es una forma de traba-
jo centrada en la persona del paciente, en su
bienestar, su seguridad y su relacién con la so-
ciedad.

2. No se indemnizé el dafio emergente ni el lucro
cesante porque no fueron demostrados en jui-
cio, a pesar que ambos son muy presumibles
cuando una persona sufre fracturas de columna
y fémures, que requieren instalacion quirtrgica
de protesis. Eso debe ser relacionado con la ne-
cesidad de mantener buenos registros clinicos,
que permitan demostrar en juicio la correccién
del quehacer sanitario, si ello fuera necesario.

La segunda de ellas se refiere a una paciente
que fue sometida a la reseccién de un tumor en su
muslo, tras lo cual presentd signos evidentes de
lesion severa en el nervio ciatico popliteo externo
de la pierna operada. La biopsia demostro que se
habia extraido un neurofibroma benigno de 4,5 por
3,0 centimetros.

La sentencia considerd que la lesion sufrida
por la querellante tuvo su origen en la intervencion
quirtrgica a que fue sometida. Y que dichas lesiones
se debieron a la negligencia culpable cometida por
el cirujano en el desempefio de su profesion, pues
no advirtié a la paciente acerca de los riesgos de
esa intervencidn, la cual fue decidida de inmediato,
con el so6lo reconocimiento fisico externo y sin
examenes previos, tendientes a determinar la exacta
entidad de la afeccion, por lo que no se advirtio el
origen nervioso del tumor*™,

El cirujano fue condenado a cien dias de reclu-
sion por el cuasidelito de lesiones graves (que fue
reemplazada por una multa tras la apelacion respec-
tiva), y se estableci6 una indemnizacién de cuatro
millones de pesos por dafio moral (que fue elevada
a seis millones de pesos en segunda instancia).

Es necesario destacar que:

1. Aunque hubo pericias que consideraron que
la cirugia habia sido bien indicada y bien eje-
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cutada (porque los examenes adicionales no
habrian modificado significativamente el plan
quirdrgico, excepto en cuanto a brindar mejor
informacion a la paciente, para que pudiera de-
cidir sobre la posible cirugia y sus inevitables
secuelas); la falta de consentimiento informado,
y la omision de exdmenes destinados a afinar
el diagndstico, impiden configurar el privilegio
que protege los actos médicos bien ejecutados.
No se indemnizo6 el dafio emergente ni el lucro
cesante, sea porque ellos no fueron demandados
0 porque no fueron demostrados en juicio. Tal
como se mencion6 en parrafos previos, toda
sentencia judicial sélo puede referirse a los
hechos demandados entre las partes, y s6lo
puede considerar los hechos que forman parte
de la verdad procesal.

Resumen final

1.

2.

El trabajo médico ha evolucionado por determi-
nantes sociales y profesionales.

Esa evolucion impuso nuevas obligaciones a los
médicos, una es el deber de informar a los pa-
cientes; otra es el deber de respetar las decisio-
nes que los pacientes adultos y sensatos tomen

sobre si mismos.

Esas nuevas obligaciones nacieron fuera del
mundo médico, pero han sido recogidas por la
deontologia médica actual, en el concepto de
profesionalismo, y en declaraciones de asocia-
ciones médicas internacionales.

El incumplimiento de esos deberes puede
tener sanciones éticas, morales, juridicas y
administrativas.

La falta de informacion es una negligencia, la
informacion imperfecta es una impericia que
puede obligar a intervenciones no autorizadas
y la falta absoluta de consentimiento puede
configurar tipos penales (agresion y lesiones).
Quien viola el deber de informar y practica in-
tervenciones médicas no autorizadas queda fue-
ra de la lex artis y es completamente responsa-
ble de las consecuencias de los actos no consen-
tidos (aunque acredite una perfecta ejecucién
de las manualidades respectivas), y expuesto a
sanciones penales por agresion y lesiones.

Tan importante como cumplir los deberes que
la sociedad y el profesionalismo imponen a los
médicos es preparar evidencias que permitan
demostrarlo en tribunales, si ello se hace nece-
sario.
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