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La entrada en vigencia del Nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion a partir del
1 de agosto de este afio nos lleva a revisar un tema ya abordado en varias
oportunidades por nuestra compafiia, con especial foco en aquello que
complementa y modifica la actual normativa (Ley 26.529 de derechos del paciente
y su decreto reglamentario 1089/12)

El consentimiento informado es el instrumento ético y juridico que reconoce el
derecho a la autonomia de la voluntad en la relacion médico-paciente. Sin
embargo, pese a la abundante doctrina, jurisprudencia y legislacion que regula su
implementacion, una gran mayoria de meédicos e instituciones contindan
minimizando su importancia. A los problemas de forma, (formularios genéricos y
excesivamente “legales”, espacios sin completar, falta de firmas) se suma un grave
problema de fondo: muchos pacientes son incapaces de repetir, cuando se les
pregunta, cuales son los objetivos del tratamiento propuesto, sus caracteristicas,
riesgos y alternativas.

El concepto de mala praxis comprende no solo la impericia, imprudencia o
negligencia en la realizacion del acto médico sino también la inobservancia de los
deberes a cargo del profesional. Y el deber de informaciéon es una premisa
fundamental de la buena practica médica. Cada vez son mas los fallos judiciales
que condenan a médicos por incumplir este deber, mas alla de su correcto accionar
técnico y de que la complicacion sufrida estuviera dentro de las previsibles del
procedimiento:

“Es indemnizable el dafio que genera la ausencia de informacién o la informacion insuficientemente
brindada por los facultativos que intervienen quirGrgicamente a la actora y el mismo encuentra su
fundamento en el menoscabo a la dignidad personal del paciente que se vio privado de ponderar en
forma acabada los riesgos de la intervencion y decidir libremente sobre las opciones clinicas
disponibles”

Cémara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza. Sala Primera
2 septiembre 2014
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“Aun cuando el médico haya diagnosticado correctamente y aplicado las practicas terapéuticas
también correctas e indicadas, la debida obtencién del consentimiento es un presupuesto y
elemento integrante de la lex artis ad hoc. La conducta del médico demandado ha lesionado el
derecho a la informacién y autonomia del paciente, impidiéndole aceptar el riesgo y formular su plan
de vida”

B.R.A. ¢/B.J.P y otros s/dafios y perjuicios. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala M. 28
de junio 2012

Un proceso de consentimiento bien instrumentado, ademas de proteger la
autonomia de pacientes vulnerables (enfermos y sujetos de investigacion),
fomenta la racionalidad de las decisiones médicas, al tener que ponderar los
riesgos y beneficios de lo que se propone. Y, si bien puede obstar la
responsabilidad por la materializacion de riesgos conocidos y asumidos por el
paciente, no deberia ser considerada exclusivamente como una herramienta de
defensa médico-legal sino como un instrumento de afianzamiento de la relacién
que alivie recelos y disminuya temores.

Definicion y contenido del consentimiento informado en el nuevo
Cdédigo Civil y Comercial

En el nuevo Cddigo, el tema del consentimiento informado es abordado en el
apartado correspondiente a los “Derechos Personalisimos”, entre los art. 57 y 60
del Capitulo 3 del Libro Primero (Parte General). La definicion del instrumento y su
contenido es practicamente idéntica a establecida en la ley 26.529 y su decreto
reglamentario 1089/12:

Art. 59.- Consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud

El consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud es la
declaracion de voluntad expresada por el paciente, luego de recibir informacién
clara, precisa y adecuada respecto a:

a) su estado de salud;

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

c) los beneficios esperados del procedimiento;

d) los riesgos, molestias y efectos previsibles;

e) la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto.

f) las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o
de los alternativos especificados.
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g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se
encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacion, el derecho a rechazar procedimientos quirdrgicos, de hidratacion,
alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital,
cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectiva de
mejoria, o produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por unico efecto la
prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable.

h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién de
su enfermedad o padecimiento.

La nueva norma no introduce modificaciones respecto al contenido del instrumento,
pero es un poco mas flexible en la definicion acerca de quién debe brindar la
informacion y quiénes pueden actuar en representacion. En el articulo 5. de la ley
26.529 de derechos del paciente se establece que la informacién debe ser brindada
por parte del profesional interviniente, hecho que el art. 59 del nuevo cédigo no
menciona. Si bien lo mas conveniente es esto ultimo, la hueva norma permitiria,
por ejemplo, que la informacion fuera brindada por algin otro miembro del equipo
(residente, ayudante, consultorios de visita preanestésica, etc), siempre que haya
sido clara, precisa y adecuada.. Por otra parte, la ley de derechos del paciente es
mas rigida, ya que restringe la declaracion de voluntad al paciente o a sus
representantes legales, mientras que el nuevo Codigo es mas flexible en este
sentido. Volveremos sobre ello mas adelante.

En cuanto a la instrumentacion, el nuevo cédigo, a diferencia de la ley 26.529, no
especifica en qué circunstancias el consentimiento debe ser por escrito y
debidamente suscrito, manteniéndose entonces la obligatoriedad impuesta por la
ley especifica. Debe ser asi en: a) internacion; b) Intervencion quirtrgica; c)
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos: d) procedimientos que
implican riesgos y e) revocacion. (Ley 26529. Art 7.-). Es de destacar que la
reglamentacion de esta ley no enumera de manera taxativa lo que se entiende por
‘invasivo” o “riesgoso” quedando dicho criterio librado a la subjetividad del
profesional interviniente y de quien eventualmente deba juzgarlo.

Capacidad y competencia

De acuerdo al art. 59 del nuevo Cadigo, el paciente debe contar con aptitud fisica y
psiquica para otorgar el consentimiento informado en materia de salud.

“... Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su
voluntad al tiempo de la atencion médica y no la ha expresado anticipadamente, el
consentimiento puede ser otorgado por...”
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El nuevo Cdédigo Civil y Comercial no anuda el consentimiento informado con las
reglas de capacidad. Su premisa es que si el paciente comprende la informacion
que le brinda el profesional de la salud, tiene habilidades para tomar una decision y
puede comunicar su voluntad, el paciente es “competente” para consentir por si
mismo un tratamiento médico sin intervencién de un “representante”. Es por eso
que el nuevo Cadigo Civil y Comercial establece una regulacion especifica para la
cuestion de los nifios y discapacitados, que veremos mas adelante

Segun Wierzba, la disposicién es clara en el sentido de que no se requiere de
capacidad juridica para tomar este tipo de decisiones, sino de “aptitud” o
“‘competencia”. Ello responde a un criterio ya tradicional en nuestra doctrina, segun
el cual el consentimiento informado no supone un acto juridico, sino una mera
manifestacion de voluntad no negocial —simple acto licito- o bien un derecho
personalisimo.

En cualquiera de tales supuestos, la facultad de las personas de decidir por si
mismas la ejecucion de un tratamiento médico, no se asimila a la capacidad legal
para realizar actos juridicos, sino que se vincula a cuestiones de aptitud psicolégica
y de posibilidades fisicas que le permitan expresar su voluntad, previa comprension
del acto médico y de las consecuencias que éste podra tener sobre su vida y su
salud.

Asi, se admite que la posibilidad factica de expresar la propia determinacion es
susceptible de alterarse facilmente en el caso de enfermedad fisica o psiquica. Y, a
su vez, es dable considerar que en ciertas etapas de la vida puede existir mayor
vulnerabilidad para la toma de decisiones, en personas que no han sido
declaradas (ni son pasibles de ser declaradas) incapaces, que sin embargo,
requieren la ayuda de un familiar o allegado para expresar su voluntad informada al
tiempo del acto médico (por ejemplo: adultos mayores, segun procesos que tienen
un componente individual relevante). Aunque la determinacién final acerca de la
aptitud o competencia podra ser tema de discusion ante los tribunales, la lex artis y
la costumbre hacen que, por lo general, sea el médico tratante quien decida acerca
de la aptitud, en base a criterios que desde el ambito médico se van pautando. Esto
no debe llevar a paternalismos. La sustitucion de la decision del paciente debera
ser siempre una alternativa de excepcion.

Como se observa, y siguiendo a Wierzba, “la postura recogida por el art. 59 citado,
se traduce en la simplificacion de las reglas juridicas en todo aquello que se refiere
a decisiones sobre procedimientos médicos a realizarse sobre el propio cuerpo. En
apoyo de esta conclusion se erigen otras normas del propio Cédigo y asimismo en
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sus “Fundamentos” (Cap. 2 arts 22 y 23), al distinguir los conceptos de capacidad
de derecho y de ejercicio, destacan las importantes modificaciones introducidas a
esta Ultima categoria, a fin de adecuar el derecho positivo a la Convenciones
Internacionales (EJ: Derechos del nifio y de Personas con discapacidad)

Consentimiento por representacion. Diferencias entre la Ley
26.529 y el nuevo Cédigo Civil y Comercial

La ley 26.529 de derechos del paciente y su decreto reglamentario 1089/12 prevé
un sistema de representantes legales, y son el antecedente inmediato a la nueva
regulacion surgida por la modificacion del nuevo Codigo, que introduce
modificaciones sustanciales.

Para determinar quiénes pueden representar al paciente en caso de que el mismo
se vea imposibilitado de expresar su voluntad, la ley 26.529 remite a la Ley
Nacional de Trasplante de Organos, la cual prevé el siguiente orden de prelacion:
a) conyuge no divorciado o conviviente en relacion de tipo conyugal no menos
antigua de tres afios, en forma inmediata, continua e ininterrumpida; b) Cualquiera
de los hijos mayores de 18 afios, c) cualquiera de los padres; d) cualquiera de los
hermanos mayores de dieciocho afios; e) cualquiera de los nietos mayores de 18
afos; f) cualquiera de los abuelos; g) cualquier pariente cosanguineo hasta el
cuarto grado inclusive; h) cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado
inclusive. El vinculo familiar serd acreditado, a falta de otra prueba, mediante
declaracion jurada, la que tendra caracter de instrumento publico, debiendo
acompafarse dentro de las 48 hs. la documentacion respectiva. La misma norma
prescribe la intervencion del Comité de Etica para resolver aquellos casos de
discordancia entre representantes en el mismo grado de prelacion.

El articulo 59 del Nuevo Cddigo Civil y Comercial en cambio, estipula que, si la
persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y no
la ha expresado anticipadamente,” el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el apoyo, el cdényuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acompafe al paciente, siempre que medie situacién de emergencia
con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida y su salud. En ausencia
de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es
urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.”

La nueva normativa no establece un orden de prelacion entre los diferentes
representantes; se utiliza la conjuncién “0”. Tampoco se dispone de un orden de
exclusion entre los mismos ni se remite a otra normativa del ordenamiento juridico



#6

para completar la disposicion. Es decir, consagra una flexibilidad en las personas
que pueden actuar como representantes, lo cual permitiria que se pueda conocer
de manera mas precisa la voluntad del paciente. Incluso, en base a la redaccion del
art. 59 se podria considerar la posibilidad de que varios de los estatuidos como
representantes tomen una decision en forma conjunta (por ejemplo, en el seno de
una familia sin conflictos internos)

Entender a estas decisiones por representacion (segun algunos autores
“decisiones por sustitucién”) como una necesidad y no como una posibilidad no es
una cuestion menor. El tratamiento médico sin consentimiento del propio paciente
es, en realidad un tratamiento involuntario que deberia regularse como una
posibilidad ante casos extremos, luego de descartadas todas las otras alternativas.

Segun algunos autores (M.Frisicale; S. Girotti Blanco), a raiz de la modificacion de
la normativa de fondo, el orden de prelacién dispuesto por el at. 6 de la Ley 26.529,
con la correspondiente remisién a la Ley 24.193 de Trasplantes se encuentra
tacitamente derogado por aplicacion del principio “ley posterior deroga ley anterior”.
El nuevo Cdédigo privilegia los vinculos afectivos de hecho por sobre los vinculos
juridicos de parentesco. ¢ Quién esta mejor capacitado para representar al paciente
ante una imposibilidad absoluta para manifestar su voluntad? ¢Un pariente
consanguineo hasta el cuarto grado, que no tiene contacto familiar habitual con el
paciente, o por el contrario, un amigo que convive diariamente con él? Aun mas,
¢por qué deberia prevalecer la decision de cualquiera de los padres por sobre la de
los hermanos mayores de edad del paciente, cuando este Ultimo no tiene
comunicacién ni relacion de hecho actual alguna con sus padres?. Sin duda, la
eliminacién de las prelaciones propuesta por el Nuevo Cédigo puede conducir a
mayores disputas judiciales, por eventuales oposiciones entre los familiares de un
enfermo. Para evitar tal consecuencia se le deberd dar mayor apoyo a la
intervencion del Comité de Etica Institucional, como mediador/ayudante en la toma
de decisiones.

Consentimiento en menores

El art. 26 del Nuevo Cddigo Civil regula aspectos trascendentes referidos a
variadas areas del ejercicio de los derechos por parte de las personas menores de
edad. En este sentido, la actuacién por intermedio de los representantes legales
aparece como principio general, pero se aclara que quienes cuenten con edad y
grado de madurez suficiente pueden ejercer por si mismos los actos permitidos por
el ordenamiento juridico, consagrandose el rol del abogado del menor para
supuestos conflictos de intereses con sus representantes legales.
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El Cbdigo reconoce expresamente a los menores el derecho a ser oidos y a
participar en las decisiones sobre su persona, en un todo de acuerdo con la
normativa fundamental e infraconstitucional vigente (Ej: Ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de Nifios, Niflas y Adolescentes, que recoge las
disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio -1989- y la Ley
26.529, en donde se establece expresamente que los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a intervenir en la toma de decisidon sobre terapias o procedimientos
médicos o bioldégicos que involucren su vida o su salud — art. 2 inc. e).
Expresamente, en el Nuevo Caodigo:

Art. 26: .... “Se presume que el adolescente entre 13 y 16 afios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan
invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en
su vida o integridad fisica.”

“Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o
estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de sus progenitores. El conflicto entre ambos
se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion
meédica respecto a la consecuencias de la realizacién o no del acto médico.”

“A partir de los 16 afios, el adolescente es considerado como un adulto para
las decisiones atinentes al cuidado del propio cuerpo.”

De acuerdo a Wierzba, tanto el art. 59 (consentimiento informado) como el art. 26
(derechos de los menores de edad) del Nuevo Cadigo, resultan claras expresiones
del principio de autonomia progresiva, que implica la asuncion por los nifios, nifias
y adolescentes de diversas funciones decisorias segun su grado de desarrollo y
madurez.

Las edades sefaladas en el art. 26 se asocian con una presuncion iuris tantum a
ser aplicada con cautela, a tenor del citado art. 59 y de los valores comprometidos.
Tal lectura del texto se apoya ademas en cuestiones facticas insoslayables, que
incluyen la variabilidad y complejidad de las cuestiones de salud que puedan
hallarse involucradas y las grandes diferencias en el grado de madurez fisica y
psiquica que suelen presentar los adolescentes de una misma edad. En esa
medida, piensa Wierzba, tales edades no deben considerarse como pertenecientes
a categorias rigidas.

También exigira cautela la distincion entre el concepto de tratamientos médicos
invasivos 0 riesgosos, y tratamientos que no lo son, ya que, en la practica, puede
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ser dificil realizar dicho distingo. En la actualidad son pocos los procedimientos
médicos que pueden ser calificados de no invasivos ni riesgosos. Ademas, si de la
definicion de tal concepto depende la aptitud de un joven de 13 a 16 afios para
decidir un tratamiento médico en forma autbnoma, se impone una mirada ain mas
cuidadosa, teniendo en cuenta que su interés superior y la responsabilidad parental
son principios también concernidos en forma esencial.

Directivas anticipadas

Tanto el nuevo Cadigo Civil y comercial, como la Ley 16.529 de Derechos del
paciente, consagran la posibilidad de otorgar directivas anticipadas sobre la salud
de la persona.

Art. 60: “Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente capaz puede
anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en previsién de su
propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de
expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las
directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas.
Esta declaracion de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento.”

En esto, la nueva norma sigue el camino recorrido por paises como Espafa, Italia 'y
los Estados Unidos. Tal declaracién de voluntad surtirh efecto en el momento en
que la persona ya no pueda ejercer su autonomia de la voluntad, y con
consecuente tomar decisiones sobre su propio cuerpo.

Aln antes de de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial, la ley
26.529 establecia las directivas anticipadas en el art. 11, en los siguientes
términos: “Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas
anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados
tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud.
Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que
impliqguen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes.
La declaracién de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano publico o
juzgados de primera instancia, para lo cual se requerira de la presencia de dos
testigos. Dicha declaracion podra ser revocada en todo momento por quien la
manifesto”.

Pues bien, el nuevo Caodigo regula un nacleo duro en la materia y no deroga esta
ley; por lo que, en caso de existir diferencias o incompatibilidades entre ambos
textos —el Codigo y la ley— hay que buscar, pues, la norma mas protectoria de los
derechos en juego.
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En cuanto a la revocacion de las directivas anticipadas, el nuevo Caodigo, al igual
que la ley 26.529, prevé la posibilidad de revocar las directivas otorgadas,
reafirmando el respeto por la autonomia de las personas. Ahora bien, mientras la
reglamentacion de la ley establece que la revocacion debe cumplir con la misma
modalidad con que se las otorgd o las demas habilitadas a tal fin y si ello no fuere
posible se documentard su decision revocatoria verbal, con la presencia de al
menos dos testigos y sus respectivas rubricas en la historia clinica, ademas de la
firma del profesional actuante, el Codigo establece que puede ser libremente
revocada en todo momento. Consecuentemente, se debe respetar la voluntad de
una persona que ha dejado instrucciones previas pero que al momento de ingresar
a un centro de salud, encontrdndose Ilcido y capaz, decide dejarlas sin efecto o
establecer otras, aun cuando no tenga delante un escribano y dos testigos.

A diferencia de la ley 26.529, el nuevo CdAdigo no legisla sobre los aspectos
instrumentales de la disposicion de voluntad. En este aspecto, se aplica
supletoriamente lo dispuesto en esa ley y su reglamentacion, excepto lo dicho
respecto de la revocacion.

El rol del Comité de Etica Institucional

En el Decreto 1089/12 que reglamenta la Ley 26.529, se estipula (art 5, parr. 5°) la
intervencion del Comité de Etica de la institucién en el caso de que el paciente
deba ser representado y exista oposicion entre los representantes que se hallan en
el mismo grado de prelacion:

“...tratandose de personas vinculadas al paciente, ubicadas en un mismo grado
dentro del orden de prelacién que establece el presente articulo, la oposicion de
una sola de éstas requerird la intervencién del Comité de Etica institucional
respectivo, que en su caso decidird si corresponde dar lugar a la intervencion
judicial, s6lo en tanto resultaren dificultades para discernir la situacibn mas
favorable al paciente”

Sin embargo, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial, como vimos, elimina el orden de
prelacion, por lo que algunos autores (M.L Friscale; S Girotti Blanco) proponen que
la redaccion del decreto en este punto sea interpretada de la siguiente manera:
“ante la discordancia de opiniones entre los distintos representantes habilitados
para sustituir la voluntad del paciente, se podra recurrir al Comité de Etica
Institucional. Obsérvese que las mencionadas autoras utilizan el potencial “podra” y
no el imperativo “requerira”, considerando que la actual redaccion del decreto debe
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ser interpretada como una posibilidad de recurrir a dicho ente y no como una
obligacion.

En la vision de estas juristas, el Decreto 1089/12 del Poder Ejecutivo confunde las
funciones y potestades de los Comités de Etica Institucionales. Dichos entes son
cuerpos colegiados compuestos por personas procedentes de disciplinas muy
diversas, encargados de apreciar las implicancias éticas, juridicas y sociales
planteadas por las investigaciones, ensayos clinicos y tratamientos médicos. A
partir de la funcion de ayuda de los Comité de Etica en la toma de decisiones en
casos dificiles se procura evitar que se judicialicen decisiones medicas complejas.
Sin embargo, los dictamenes que emiten los Comités no son vinculantes, siendo su
Gnica funcién la de ayudar en la toma de decisiones, acercar a las partes en
conflicto y tratar de esclarecer la situacién en base a los principios fundamentales
de la bioética. Asi lo prescribe expresamente la Ley 27.742 (muerte digna) en su
Art 4. “Las recomendaciones de los comités hospitalarios de Etica no tendran
fuerza vinculante, y no eximirdn de responsabilidad ética y legal al profesional
interviniente ni a las autoridades del hospital.”

Por lo tanto, el Poder Ejecutivo no puede disponer que el Comité decida si
corresponde dar lugar a la intervencion judicial. En todo caso, tal decisiéon queda en
manos de los diferentes representantes y del equipo médico, si hay discrepancias
entre ellos.

Urgencias y Emergencias

El articulo 59 del nuevo Cdédigo recurre a los conceptos de “emergencias” y de
urgencias” médicas para regular los casos de pacientes imposibilitados
absolutamente de expresar su voluntad. Segun el mismo, en los supuestos de
emergencia sera viable la sustitucion por representacion: “el consentimiento puede
ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el
pariente, o el allegado que acompafie al paciente, siempre que medie situacion
de emergencia, con riesgo cierto e inminente de un mal grave paralaviday la
salud.” . “En ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del
consentimiento si la situacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal
mayor.”

El Nuevo Cadigo utiliza indistintamente dos términos que son médicamente muy
distintos. Las situaciones de emergencia son aquellas de riesgo vital cierto e
inmediato; son situaciones de altisimo riesgo en las que se debe actuar en minutos.
Las urgencias en cambio, son situaciones en donde el riesgo de vida es potencial,
requiriendo de multiples exploraciones diagnosticas y/o terapéuticas en pacientes
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que todavia no se encuentran absolutamente descompensados. Este ultimo
escenario, generalmente da varias horas para actuar.

Entendemos que la interpretacion que debe darse en este punto es la de exceptuar
de la obtencién del consentimiento al médico en casos de emergencia y la de
estimular la participacion de los representantes en los casos urgentes en los que no
hay un peligro de vida inmediato.
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