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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El estudio de las relaciones interpersonales que se dan en los diversos ambitos del
quehacer social es una empresa dificil de llevar adelante, fundamentalmente por el
conjunto de valores y costumbres arraigadas en cada individuo y que dicen relacion con
el medio social en el cual éste nace y se desarrolla.

Estas relaciones interpersonales donde revisten especial complejidad es en la
relacion médico — paciente, por la verticalidad en que histéricamente se ha desarrollado
dicha relacion, en que el médico asume una posicion de dominio frente al paciente quien
debe someterse a los designios de aquel, ello hoy en dia ha cambiado radicalmente
debido a los cambios socio — politicos de los ultimos tres siglos, en que al individuo se le
libera de la pesada carga que significaba ser tratado como un individuo incapaz de
autodeterminarse.

Es en este marco que la relacion médico — paciente ha llamado especialmente la
atencion como objeto de investigacion y estudio de diversas ciencias relacionadas con el
quehacer social, especialmente la bioética y el derecho. En el ultimo tiempo el derecho ha
logrado insertarse en esta compleja relacion, como un tercero que muchas veces no es
bien mirado por los profesionales de la ciencia médica, ya que estos han considerado que
dicha relacion es privativa de dos sujetos: el médico y el enfermo; y que ambos deben
trabajar unidos para enfrentar a su enemigo comun que es la enfermedad, y consideran
que este tercero vendria a dificultar ain mas la ya compleja relacion médico - paciente.

No obstante ello, el derecho ha debido asumir una participacion activa en dicha
relacion a fin de equilibrar la posicion de dominio en que histéricamente se ha ubicado el
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médico frente al paciente, aminorar esta verticalidad y hacer mas humana dicha relacion.

Esta investigacion esta centrada en la insercion del derecho en la relacion médico —
paciente, salvaguardando el respeto a la autonomia del paciente, especificamente a
través del estudio de la doctrina del consentimiento informado, y dentro de este marco se
desarrollara la investigacion en un ambiente ideal en la practica clinica en general, en la
cual existen las condiciones técnicas y humanas para llevar adelante el proceso de

consentimiento informado.

Se da inicio a este trabajo revisando sucintamente ese largo y complejo camino que
ha debido recorrer esta particular relacion entre médico y paciente, hasta llegar al dificil
parto que a significado para la medicina en general el reconocimiento de la autonomia del
paciente frente al profesional de la salud, capaz de tener una participacion activa en
cuanto a determinar lo mas conveniente a su salud, acorde a su escala de valores y su

proyecto de vida.

Posteriormente se analiza la institucion fundamental dentro de la cual se inserta todo
este proceso de reconocimiento de la autonomia del paciente como lo es la doctrina del
consentimiento informado, se examina exhaustivamente esta institucion en sus diversos
matices, centrando la atencion en los principios ético — juridico que le sirven de
fundamento, esencialmente el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, ya
que hoy en dia este proceso de dialogo que se da en el seno de la relacion médico —

paciente descansa en el reconocimiento de este principio fundamental.

Por ultimo, se enfoca el analisis de la doctrina del consentimiento informado dandole
una mirada desde el derecho, haciendo hincapié en los principios filoséfico — juridicos
que la sustentan y como ha sido reconocida en los diversos tratados internacionales y en
la legislacion interna de cada pais, fijando la atencién en el analisis critico del proyecto de
ley presentado por el ejecutivo y que esta inserto en la gran reforma a nuestro sistema de
salud impulsado por el actual gobierno, se analiza el parrafo séptimo de dicho proyecto
que trata sobre el consentimiento informado, lo que constituye una novedad, ya que se
institucionaliza una instancia que contribuye a aminorar la asimetria en que

histéricamente se ha desarrollado la relacion médico — paciente.
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CAPITULO PRIMERO. EVOLUCION
HISTORICA DE LA RELACION MEDICO -
PACIENTE

1.- El Paternalismo.

El paternalismo, en general, es el habito de tratar o gobernar a los otros como el padre
trata y gobierna a sus hijos. Asi definido, el paternalismo ha estado presente a través del
tiempo tanto en la vida familiar, politica, religiosa y en la relacion médico - paciente. Sin
embargo, el término es de reciente data, empieza a emplearse recién a fines del siglo XIX
como consecuencia de los cambios que se generan en el seno de la estructura social.

No es extrafio que el paternalismo como concepto tardara tanto en surgir, ya que
para realizar un analisis historico de su acontecer se precisa una cierta distancia respecto
del propio fendmeno que se trata de definir, y esto sélo es posible a fines del siglo XVl
cuando las relaciones humanas inician su proceso de emancipacion del tradicional molde
paternalista. Nunca se ha hablado tanto del paternalismo como en los ultimos cien afios,
esto quiza porque nunca se ha estado tan lejos de él.
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1.2.- Origenes de la Etica Médica Occidental: Vision Naturalista del
Pensamiento Griego.

La medicina griega estaba vinculada a la idea de orden natural. Este es un concepto
central en toda la filosofia griega ' El orden natural es una cualidad, un ente ordenado y
en su estructura interna todas las partes de la realidad deben adaptarse a este orden
para realizarse como bien moral. Para los griegos la naturaleza es obra de Dios, y en
consecuencia, el orden natural es formalmente bueno. Este orden abarca no sdlo a las
cosas naturales, sino también a los hombres, a la sociedad y a la historia.

La vision del cuerpo humano para los griegos también estaba inserta dentro de la
idea de orden natural. El cuerpo es un ente ordenado, con una estructura ordenada y lo
bueno, la salud, es ajustarse a ese orden. Por un lado, hay una identificacion entre ese
orden, salud y bondad, y por otro lado, una identificacion entre desorden, enfermedad y
maldad. La enfermedad es la estructura del desorden y hace a la gente incapaz, mala y
falsa.

En la polis hay individuos que tienen una capacidad de conocimiento tal que estan
cerca de la sophia, es decir, de la verdadera sabiduria, son capaces de captar esta
nocion de orden y pueden ayudar a recuperar el orden interno cuando se pierde: son
fildsofos, amantes de la sabiduria. El gobernante griego es un filésofo, porque tiene la
percepcién adecuada de cdmo debe ser este orden en la polis para ser justa, por lo tanto,
es el que dice lo que hay que hacer. En el ambito de la medicina es exactamente igual. El
médico es un fildsofo, amante de la sabiduria, que tiene una inteleccién adecuada de
como debe ser el orden del cuerpo, por lo tanto, dice lo que mas le conviene al cuerpo.

Dentro de este esquema la relacién médico - enfermo, en tanto que relacion social y
humana, debia efectuarse también segun un orden. Esta relacion estaba presidida por la
idea de desorden, que convierte al enfermo en un incapaz que no sabe lo que le
conviene, y que ademas, no sabe coémo recuperar el orden perdido, por ende, debe
recurrir al médico que sabe como hacerlo, ante lo cual el enfermo tiene la obligacién de
obedecer porque desea curarse.

La moral de la relacién médico - enfermo debia de ser, pues, una tipica moral de
beneficencia. Lo que el médico pretendia lograr era un bien objetivo, la restitucion del
orden natural, razén por la que debia imponerse al enfermo, aun en contra de la voluntad
de éste. El enfermo podia no considerar bueno aquello que el médico propugnaba como
tal, pero ello se deberia a un error subjetivo que, obviamente, no podia tener la misma
fuerza que la verdad objetiva.

En consecuencia, en la relacion médico - enfermo el médico era no sélo agente
técnico sino también moral, y el enfermo un paciente necesitado a la vez de ayuda
técnica y ética. El conocedor del orden natural, en el caso de la enfermedad, era el

Los griegos fueron los grandes inventores del término Phycis (naturaleza), y sobre él construyeron una magna cultura, matriz de

todo el desarrollo posterior de la cultura occidental. La naturaleza es para el griego un magno kdésmos, un conjunto ordenado de
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médico, que podia y debia proceder por ello aun en contra del parecer del paciente.

1.3.- El Paternalismo Médico.

El paternalismo médico es un proceso de dominacién, pero de una dominacién no
basada en la fuerza, sino en el senorio; esta dominaciéon seforial, toma la forma de estilo
o talante moral.

En la antigua Grecia la medicina era una especie de sacerdocio. El médico es de
algun modo un mediador entre los dioses y los hombres. La consecuencia de esto, es
que la medicina griega sacraliza al médico a la vez que lo seculariza. El médico griego se
desprende del sacerdocio ministerial, para asumir otro mas laico e ilustrado, pero no por
ello pierde sus notas basicas de eleccion, segregacion, privilegio, impunidad y autoridad.

Al enfermo se le considera un sujeto falto de firmeza, no sélo fisica o biolégica sino
también moral, con el que el médico debe actuar como un nifio pequefio, por tanto,
realizando funciones de padre. El paternalismo médico no es entonces, considerado una
aberracion moral; todo lo contrario, era el tnico modo natural de actuar con los enfermos.

El paternalismo es perfectamente constatable en los escritos hipocraticos. En este
sentido el escrito fundamental en el cual se basa todo el paternalismo hipocratico, y que a
la vez constituye el texto mas importante de toda la tradicion ética médica occidental, es
el Juramento Hipocratico

En los escritos hipocraticos se plasma la idea de que el médico debe querer el mayor
bien del enfermo, pero sin contar con su voluntad, ya que el enfermo carece en principio
de autonomia moral. La actitud del médico hipocratico es claramente paternalista, ya que
considera a los enfermos como incapacitados morales, y por tanto, como personas que
no pueden ni deben decidir sobre su propia enfermedad.

El paternalismo hipocratico se caracteriza por tres actitudes fundamentales: una
actitud que se puede denominar paternal en la cual se impide que el paciente decida
sobre su propia enfermedad; una actitud maternal a través de la cual se intenta hacer lo
mas grata posible la enfermedad al enfermo; y finalmente una actitud sacerdotal en la
cual el médico actua como mediador entre el enfermo y la divinidad, teniendo poder sobre
la vida y la muerte.

1.4.- El Paternalismo Carismatico.

Es aquel que se basa en la creencia de un carisma, es decir, en la efectiva revelacion o
gracia concedida a ciertas personas en tanto que redentores, profetas y héroes de toda
clase.

El paternalismo médico antiguo participa de los caracteres de la dominacion
carismatica y de la dominacion tradicional, que es aquella que tiene su fundamento en la

Durante mucho tiempo se le ha considerado como el documento que ha sabido expresar de modo insuperable los principios

generales de decencia y responsabilidad que exige el ejercicio del arte de curar.
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santidad de la tradicién, y por tanto, de lo acostumbrado, de lo que ha sido siempre de un

modo determinado, lo cual prescribe obediencia a determinadas personas.

El médico tiene el poder de gratificar al enfermo, y éste el deber de dejarse gratificar;
a esta actitud del médico con el enfermo se le denomina medicus gratiosus, en la cual el
meédico tiene la obligacién de gratificar al enfermo en todo lo que esté a su mano; y esto
no tiene un sentido meramente paternal o de beneficencia, sino ademas y en ultima

instancia tiene como objetivo lograr la obediencia del enfermo de modo facil y efectivo.

El médico gratiosus de la tradicidon hipocratica esta moralmente obligado a ser la
conciencia de su enfermo. Su profesion lo dota de un carisma moral muy particular,
semejante al de sacerdotes y reyes, obligandole a ser a la vez tutor, padre y madre de su

enfermo.

Esta superioridad tanto fisica como moral en que se encuentra el médico ante el
enfermo se legitima por la posesién de un carisma que asiste al médico, y se extendera

durante toda la Edad Media.

1.5.- EL Paternalismo Burocratico.

A fines de la Edad Media la dominacién moral o carismatica del médico es

progresivamente sustituida por una dominacién legal burocratica.

La dominacién burocratica se basa en dos principios fundamentales: i.-) en la
facultad de dictar leyes y la legitimidad de las leyes establecidas; ii.-) en el derecho de
mando de los llamados por esas leyes a ejercer la autoridad, pudiendo hacerlas cumplir

por medios que pueden llegar a ser coactivos.

La obediencia se impersonaliza, no se obedece a las personas por estar dotadas de
un carisma especial (autoritas), sino que se obedece a quienes ejercen la autoridad
(potestas) a través de las leyes; ya no se obedece a las personas sino al orden
impersonal que es la ley. A consecuencia de esto la obediencia no es nunca absoluta e
incondicional, ya que se encuentra limitada al ambito de competencias que otorga la ley.

La institucion por antonomasia de la dominacion legal es el Estado. El enorme poder
del Estado se debe fundamentalmente a su monopolio de la ley. Algo similar sucede en el
ambito de la medicina, la cual, imitando el monopolio que ejerce el Estado se empieza a
ejercer por un grupo legalmente privilegiado de caracter monopolista, que ejerce un
estricto control a fin de excluir la competencia de otros grupos. Con esto la medicina se
burocratiza, convirtiéndose en un cuerpo perfectamente establecido y positivamente

privilegiado.

Esta estructura organizacional de los médicos va a generar un grave conflicto en el
siglo XVIII, época del pensamiento antimonopolista o liberal. Los liberalistas planteaban
que el monopolio corporativo de los médicos resultaba injustificable, ya que cada
paciente deberia tener la libertad de elegir su propio médico sobre la base de su
reputacion, no de su licencia o de su pertenencia a una organizacion determinada:

cualquiera deberia poder ejercer la medicina.

Frente a estos planteamientos los médicos contraatacaron, afirmando
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inaplicabilidad de los principios liberales al caso concreto de la sanidad. La medicina no
podia ser considerada un mero comercio, ya que el médico se parecia mas al padre o al
sacerdote que al obrero o al comerciante. Los médicos optan por cerrar filas en torno al
monopolismo, y su aliado natural el paternalismo, ya que consideraban que los pacientes
no pueden opinar racionalmente de la capacidad del médico, al carecer de conocimientos
adecuados, razoén por la cual deben confiar en el criterio profesional. EI cumplimiento de
los fines especificos del médico, el servicio del enfermo y la autoridad profesional, exigian
el disfrute de ciertos privilegios como el monopolio.

La ética médica paternalista no ha desaparecido, sencillamente se ha transformado,
se ha burocratizado, pero conserva sus raices; sigue siendo paternalista, solo que ahora
la ética no es una cuestion primariamente individual sino colectiva, de tal modo que es la
asociacion profesional la encargada de vigilar el actuar de los médicos. De algun modo la
ética médica se ha institucionalizado, convirtiéndose en una cuestion mas politica que
ética o mas burocratica que carismatica.

Las cosas definitivamente empiezan a cambiar en la modernidad con la dictacion de
cuerpos normativos, en los cuales se establecen claramente los principios de ética
médica que deben imperar en la relacién médico — paciente. Se hace un gran esfuerzo
por definir la funcion del médico teniendo como base el principio de beneficencia, sin
hacer concesiones al viejo paternalismo, se afirma que el objetivo principal de la medicina
es el beneficio del enfermo.

La dominaciéon médica paternalista no desaparece, pero sufre el proceso de cambio
al que irrevocablemente estan abocadas en la modernidad todas las instituciones de
poder y dominacion.

EL Principio de Beneficencia.

El principio de beneficencia informa substancialmente al criterio paternalista de la relacién
médico — paciente. La beneficencia busca siempre el bien del paciente.

En un comienzo el médico se encontraba en una posicion de dominio casi absoluto
frente al enfermo. Por lo tanto, el bien del paciente estaba dado por lo que determinara de
manera auténoma el médico, es lo que se podria considerar un paternalismo infantil, ya
que al enfermo se le considera como un incapaz moral que debe ser tratado como un
nifio, que no pregunta ni protesta y que obedece todos los mandatos.

Posteriormente se evoluciona a una etapa que se puede denominar de paternalismo
juvenil, en que al enfermo se le trata como a un adolescente que aun no ha alcanzado su
mayoria de edad. Aqui el papel del enfermo es mas activo, pudiendo manifestar sus
deseos y opciones, y por tanto, su aceptacion o rechazo al acto médico. En esta etapa
impera el principio de beneficencia en la medida que la decision que tome el enfermo no
atente en forma grave contra su salud o integridad fisica.

El principio de beneficencia debe estar presente en la relacion médico — paciente,
pero bajo el presupuesto que al enfermo se le mire como una persona adulta y
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responsable, capaz de expresar sus deseos y opciones. Para lograr este objetivo es
imperativo que el enfermo cuente con la informacion suficiente y la capacidad o
competencia para decidir en direccion a su propio beneficio. Si el enfermo no esta en
condiciones de tomar una decisién bajo estos presupuestos, aparece en subsidio el

principio de beneficencia que asiste al médico.

En la relacion médico - paciente cada parte tiene su propia responsabilidad moral. El
enfermo ha de actuar conforme al principio de autonomia y el médico acorde con el
principio ético de beneficencia. La ética médica actual no se diferencia de la clasica en
que esté basada en el principio de autonomia y no en el principio de beneficencia, sino en
que el médico ya no puede ni debe ejercer esa beneficencia de modo paternalista y

absoluto.

Una beneficencia no paternalista es aquella que intenta hacer el bien o ayudar a los
demas en sus necesidades, siempre que las personas a quienes se intenta ayudar

voluntariamente lo pidan o lo acepten.

Al médico no se le pide que renuncie a su criterio moral de beneficencia, sino que lo
entienda como un principio moral que debe articularse con otros principios que informan
la relacién que se da entre médico y enfermo. Sin renunciar al principio de beneficencia el
meédico debe aprender a no darle la espalda a los demas principios que envuelven la

relacion médico - paciente.

3.- El Descubrimiento de la Autonomia en la Relacidn
Médico - Paciente.

Desde un punto de vista ético — juridico, el principio de autonomia se basa en que los
individuos pueden hacer todo aquello que estimen necesario para el logro de sus
intereses, siempre y cuando esto no vaya contra los derechos que tienen los demas

individuos a desarrollar su vida del modo que también estimen conveniente.

El asentamiento del principio de autonomia en la relacion médico — paciente ha sido
muy posterior al establecimiento del principio ético de beneficencia, y puede considerarse
una caracteristica definitoria de la modernidad. Sé6lo en el mundo moderno empezé a
considerarse lo moral como algo distinto y opuesto a lo fisico, y al hombre no como un
elemento de la naturaleza, como era considerado en la antigua Grecia, sino como alguien

que esta por encima de ella. El hombre, se dira hoy, no es un ser natural sino moral.

En el lento proceso de autonomia del orden moral respecto del fisico han tenido un
papel trascendente dos conceptos: el concepto de persona y el concepto de comunidad.
El avance logrado a partir de la determinacion de los elementos esenciales que deben
asistir a estos dos conceptos, constituye un paso trascendental para sentar las bases de

las nuevas ideas de orden moral.

En la filosofia griega no se considero al ser humano como persona, hasta el punto
que en su filosofia el término persona no jugé ningun papel. Hay que esperar las disputas
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teoldgicas del siglo V, para ver como surge, por contraposicién al concepto griego de
naturaleza el de persona. Para los tedlogos cristianos la persona es un modo de la
substancia, el modo racional. A partir de esto Severino Boecio dice que la persona “es
una substancia individual de naturaleza racional’. Hay muchas cosas que son
substancias individuales, pero s6lo merecen el nombre de personas aquellas que se
diferencian de las demas por su caracter racional. Este es un primer rasgo distintivo del
concepto de persona.

Ademas, a la persona le asiste otro rasgo distintivo, cual es, la libertad. Para Jean —
Jacques Rousseau la fuente de distanciamiento entre los hombres y las bestias se haya
en la racionalidad; pero mas que la razon, la diferencia radical es que el hombre es un
agente libre. El animal elige o escoge por instinto, pero el hombre lo hace por un acto de
libertad. La naturaleza manda a todo animal y el bruto obedece. EI hombre experimenta la
misma sensacion, pero se reconoce libre para acceder o resistirse; y es sobre todo en la
conciencia de esta libertad donde se muestra la espiritualidad de su alma.

En cuanto al concepto de comunidad poco a poco se empieza a imponer la idea de
que la legitimidad del poder politico no depende de que alguien lo dé desde arriba, sino
que nace del consentimiento libre e informado de los ciudadanos.

El simple conglomerado de hombres sin ningun orden no es una comunidad. Existen
grupos humanos, como las familias, las colonias, los municipios y las ciudades, que no
son meros conglomerados, y que se pueden denominar comunidades, pero son
comunidades imperfectas o cuasicomunidades. La Unica comunidad perfecta es la
republica civil o politica. Para que se constituya una comunidad politica es necesario que
se establezca un peculiar vinculo de unién moral, un pacto.

A través de este pacto los miembros de la comunidad entregan el poder al
gobernante para que él consiga el bien comun. La soberania que el pueblo otorga al
gobernante es limitada y se circunscribe al logro del bien comun, cuando el gobernante
no respeta estos limites, el pueblo tiene el derecho y hasta la obligacion de recuperar de
nuevo su soberania.

Toda esta discusién en relacion a los elementos esenciales que asisten al concepto
de persona y de comunidad esta inserta dentro del marco de un acontecimiento
absolutamente ajeno a toda la tradicion antigua o medieval: el descubrimiento de
América. El impacto que significaron los viajes de Coldén y la descripcién de las
costumbres que se recibieron en el viejo mundo dieron por resultado una impresion
intelectual que logré transformar la poderosa tradicién greco - romana.

partir de este momento, una vez determinado que el hombre es la realidad fisica o
natural por antonomasia y la fuente del orden moral, los pensadores de la modernidad
formulan la teoria de los derechos humanos, la cual poco a poco se transforma en una
conquista que empieza a expresarse en las distintas constituciones nacionales de los
paises civilizados, transformandose en la base de la vida juridica y politica.

En el fondo de la teoria de los derechos humanos esta presente un principio moral, el
principio de autonomia, que plantea que todo ser humano posee en principio completa
libertad para ordenar sus actos y para disponer de sus propiedades y de su persona de
acuerdo con su voluntad, sin que su decision pueda depender de la voluntad de ninguna
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otra persona.

3.1.- La Libertad como Base de un Nuevo Orden Moral.

En este proceso de evolucion del nuevo orden moral esta inserto el pensamiento liberal.
John Stuart Mill, uno de los mas afamados pensadores liberales sostiene en su libro
Sobre la Libertad que: “la unica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro
propio bien a nuestra propia manera, en tanto que no intentemos privar de sus bienes a
otros o frenar sus esfuerzos para obtenerla. Cada cual es el mejor guardian de su propia
salud, sea fisica, mental o espiritual. La especie humana ganara mas en dejar a cada uno
que viva como le guste mas, y no en obligarle a vivir como le guste al resto de sus

. w3
semejantes

Una ética basada en el principio de autonomia tiene que ser por definicién
antipaternalista; esto significa que la libertad de una persona sélo puede ser coaccionada
cuando atente contra la libertad o el bienestar de otra o de otras. En todos los demas
casos, tal libertad ha de ser escrupulosamente respetada, aunque los actos que con ella

se ejecuten puedan parecer inmorales o erréneos.

La ética autonomista liberal trae aparejada el descubrimiento de la privacidad, que se
expresa en la literatura, la arquitectura, la politica, la economia, etc. En el ambito de la
vida privada el hombre busca ponerse al abrigo de las miradas de los otros, creando un
dominio privado en el que puede elegir con mayor libertad y autonomia su proyecto de

vida.

El descubrimiento de la privacidad tiene, segun resume Diego Gracia Guillén N

multiples y muy importantes consecuencias; quiza la mas importante es aquella que
conlleva, basicamente, una nueva actitud ante el propio cuerpo y el de los otros. La
privacidad, como los derechos humanos, se construye en torno al cuerpo. En general,

existe una redefiniciéon del individuo y de la familia.

El establecimiento del principio de autonomia y el ambito de la privacidad dentro del
ambito de las relaciones sanitarias son un hallazgo de la modernidad. Sin embargo, no
horadaron la fuerte tradicién hipocratica, a pesar de la presién ejercida desde el siglo
XVIIl, por las ideas liberales en torno a penetrar en las relaciones que se dan en la

estructura sanitaria.

Por ultimo, si bien es cierto que los principios y valores que promueve el
pensamiento liberal se imponen en la organizacién politica de los diversos estados en la
modernidad, y reconociendo ademas, que el liberalismo contribuyé significativamente a
aminorar el paternalismo existente en la relacion médico — paciente, no logré socavar sus

cimientos, ya que esta relacion siguié dandose verticalmente.

3
John Stuart Mill, Sobre la Libertad, traduccién de Pablo de Azcarate, Madrid, Alianza, 42 Edicion, 1984. p. 65 — 66.

4
Diego Gracia Guillén. Fundamentos de Bioética. Editorial EUDEMA, S.A. (Ediciones de la Universidad Complutense). Madrid.

1989, p. 142.
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3.2.- El Pensamiento Liberal en la Medicina.

El liberalismo se basa en la capacidad de los individuos de autodeterminarse, y esta
capacidad de autodeterminacion constituye a la vez la base del principio de autonomia.

El liberalismo en contraposicién al paternalismo es un modelo socio — politico que se
ha generado histéricamente como un movimiento desde afuera hacia dentro. Su origen
esta determinado por la necesidad de controlar el poder del Estado y someterlo a normas
juridicas y éticas razonables. A partir de esto se ha extendido a otras actividades
humanas. Ademas, se rige por el principio de autonomia; cada miembro de la comunidad
es sujeto de derechos inalienables, las relaciones humanas se dan en un plano de
horizontalidad y al individuo se le trata como un sujeto auténomo, capaz de
autodeterminarse y de expresar libremente sus deseos y opciones.

Como hemos visto, la medicina ha tendido siempre a configurarse y organizar sus
relaciones conforme al modelo paternalista, y los brotes de medicina liberal han sido mas
bien esporadicos y muy tardios respecto de otros ambitos de las relaciones humanas
como el politico o econémico. Como se expuso anteriormente el paternalismo es un modo
de monopolismo, y por tanto, no es de extrafar que la medicina haya pasado facilmente
del modelo paternalista clasico al monopolista, sin pasar por el modelo liberal. El
liberalismo ha sido siempre la gran asignatura pendiente de la medicina occidental.

Este hecho se ha generado fundamentalmente por el choque de posiciones entre los
postulados del liberalismo y los postulados médicos. El liberalismo plantea la necesidad y
conveniencia que el mercado sanitario se estructure a partir de las leyes de la oferta y la
demanda. Los cultores de la medicina, en cambio, plantean que la salud constituye uno
de los bienes mas preciados del hombre, como son la vida, la integridad fisica, etc., y que
no puede dejarse al arbitrio de la oferta y la demanda. Por tanto, debe funcionar como
monopolio.

Los conceptos liberales se mantuvieron hasta inicios del siglo XX so6lo en el ambito
publico. No entraron en los dominios privados, y la relacién médico — paciente es de
aquellas mas privadas.

A pesar de las diferencias en sus postulados, el liberalismo ha intentado penetrar con
insistencia en las profesiones sanitarias. Las vias para lograrlo han sido dos: i.-) la critica
de las medidas monopolistas que impiden la libre concurrencia al mercado de trabajo
sanitario (libertad de ejercicio); v, ii.-) la lucha contra las restricciones en la capacidad de
decision de los pacientes y el control de la informacién por parte de los médicos (libertad
de informacion y decision).

A continuacion analizaremos la libertad de informacion y decision, ya que constituye
la base de un nuevo enfoque en la relacion médico - paciente en que se privilegia la
autonomia del paciente frente al tradicional paternalismo médico.

3.3.- Libertad de Informacién y Decision.

El espiritu liberal permiti6 socavar paulatinamente los seculares fundamentos del
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paternalismo. Poco a poco, al enfermo se le fue considerando como a un ser adulto,
auténomo, capaz de tomar las decisiones que estime pertinentes sobre su propio cuerpo,
es decir, sobre su salud y su vida.

El descubrimiento del contenido del derecho a la libertad de informacién y decisién
ha sido lento y paulatino. Debemos a la tradicion jurisprudencial norteamericana el
desarrollo de un proceso de transformacion del viejo paternalismo a la instauracién de
una mentalidad en la cual se reconozca al individuo su capacidad de autodeterminarse.

Esto tiene su origen en la colisién de intereses entre la ética juridica que se basa en
la defensa del principio de autonomia y de los derechos basicos de los individuos y la
ética médica que se basa en el principio de beneficencia. La autonomia es un principio
ajeno a la tradicion ética médica, y que solo ha llegado tangencialmente a la medicina
desde la ética juridica. El derecho a la informacion y al consentimiento no tienen raices
historicas en la practica médica.

Diego Gracia Guillén sostiene con acierto que: "el nicleo mas firme de la ética propia
de la tradicion juridica, ha sido la defensa de la autonomia y de los derechos basicos de
los individuos, del mismo modo que el principio ético de la tradicion médica ha sido
siempre la beneficencia paternalista. No es una exageracién afirmar que el derecho de
los enfermos a ser informados y a decidir autbnomamente sobre su propio cuerpo les ha
venido impuesto a los médicos desde los tribunales de justicia” °

Los primeros casos jurisprudenciales en medicina, fueron juzgados bajo el criterio de
negligencia médica, puesto que se veia la decision del paciente sélo como ayuda
terapéutica y no como una decision autbnoma o un derecho a elegir privado del paciente.
Ademas, se suponia que el enfermo debia someterse a los designios del médico, ya que
éste buscaba sanarlo basandose en el principio de beneficencia. Bajo este presupuesto
las actuaciones de los médicos no se consideraban punibles, ya que se suponia que el
médico actuaba sobre la base del mayor interés del paciente.

En este periodo como doctrina general puede establecerse que el derecho a la
informacion y al consentimiento aun no eran considerados derechos auténomos, sino que
eran considerados solo un momento del derecho mas amplio a la salud y al bienestar.

Con posterioridad se reconoce el derecho del paciente a la autodeterminacion. Todo
paciente tiene derecho a la inviolabilidad de su persona, eligiendo como quiere que se le
trate médicamente, razén por la cual cualquier actuacion en su cuerpo sin su
consentimiento puede constituir un delito, aun cuando sea técnicamente perfecta y de
efectos beneficiosos.

Diego Gracia Guillén plantea que la solucion a los problemas que envuelven la
entrega de informacién y la capacidad de decidir del paciente es ajena al derecho, y
tienen que ver con un replanteamiento de las bases légicas de la medicina.

Solo cuando los habitos mentales y logicos de los médicos (y de los pacientes)
cambien en el sentido que la relacién médico - paciente se lleve adelante inserta en un
proceso de didlogo en que impere el respeto y la confianza mutua, el ideal de una

5
Ibid., p. 1563.
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relacion médico - paciente menos conflictiva sera alcanzable. Se debe trabajar para que
ese dia llegue, porque sélo entonces se habra conseguido una medicina mas humana, en
la que los pacientes sean tratados y acepten ser sujetos adultos, libres y responsables, y
no nifios temerosos que acuden al médico llevados por un irracional deseo de proteccion
y salvacion °.

3.4.- Nacimiento y Desarrollo de los Derechos de los Enfermos.

De la tradicion judicial de promocion de la autonomia de los pacientes se pasa al derecho
constitucional y estatutario que sustituye o reemplaza al proceso jurisprudencial
norteamericano.

A partir de mediados del siglo XX, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial,
los derechos civiles y politicos han llegado a conseguir su maximo grado de generalidad.
Existen dos instrumentos internacionales en los cuales se reivindica el principio de
autonomia de los individuos. Estos dos instrumentos son la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y la Convencién Europea para la Salvaguarda de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales. Estos dos instrumentos internacionales han
contribuido enormemente al desarrollo actual de los derechos de los enfermos.

Con anterioridad a estas dos declaraciones, el afio 1931, el Ministerio de Sanidad del
Reich aleman promulgd unas estrictas normas sobre experimentacion con seres
humanos y aplicacién de nuevos productos terapéuticos en medicina, que si bien su
objetivo no era establecer una carta de derechos de los pacientes, constituye un primer
atisbo en el cual al paciente se le mira como un sujeto auténomo capaz de decidir sobre
Su propio cuerpo, aunque de una manera muy limitada, ya que no tenia una aplicacion
general.

Posteriormente, ante el absoluto incumplimiento de estas normas y, como
consecuencia, de la revelacion de los horrores cometidos en la experimentacion con
seres humanos que se habian efectuado en los campos de concentracién, se decide
establecer en 1946 los principios basicos que deben tenerse en cuenta a fin de satisfacer
las exigencias morales, éticas y legales en la investigacién con seres humanos. Esta es
una lista con diez principios que constituye el llamado Cédigo de Nuremberg.

El afo 1964 sale a la luz publica la Declaracion de Helsinki, adoptada por la 182
Asamblea Médica Mundial. Esto como consecuencia de la alarma internacional por las
alteraciones congénitas provocada por la Talidomide.

En junio del afo 1970, una organizacién privada norteamericana, la Comisién
Conjunta de Acreditacion de Hospitales, elaboré un documento con veintiséis peticiones
concretas, que suele considerarse como el primer Cédigo de Derechos de los Enfermos.

En el ano 1973 la Asociacion Americana de Hospitales aprobé su Carta de Derechos
del Paciente. Por mas que su contenido fuera parcial y ambiguo, su influencia ha sido
enorme, sobre todo desde que en el afio 1974 el Departamento Federal de Salud,
Educacion y Bienestar de Estados Unidos recomendara a los hospitales y demas centros

6
Ibid., p. 173.
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sanitarios la adopcién del Cédigo de Derechos del Paciente, asi como su distribucién, en
la forma que pareciera mas efectiva, a todos los pacientes que ingresen en sus
establecimientos. Todos los derechos consignados en este Cddigo son especificaciones

del derecho general a la informacion y al consentimiento.

En enero de 1976 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprueba un
documento elaborado por la Comision de Salud y Asuntos Sociales, en el que se invita a
los estados miembros a tomar las medidas necesarias a fin de que los pacientes puedan
recibir alivio a sus sufrimientos, se les tenga perfectamente informados sobre sus
dolencias y sobre los tratamientos propuestos, y cuenten con la posibilidad de prepararse

psicologicamente a la muerte.

En mayo de 1979, el Comité Hospitalario de la Comunidad Econdémica Europea
publica la Carta del Enfermo Usuario del Hospital, que enfatiza el derecho que asiste a
los pacientes a acceder a la informacion sobre situacién de salud y otorgar su

consentimiento para un procedimiento médico determinado.

En el afio 1980 la Asociacion Médica Americana (AMA) reforma su Cédigo de Etica,
e incluye en su texto de manera explicita la obligacion de los médicos de respetar los

derechos de los pacientes.

En septiembre de 1981, la Asamblea Médica Mundial adopta por unanimidad la
Declaracién de Lisboa: Los Derechos de los Pacientes, donde se establece que después
de haber sido adecuadamente informado sobre el tratamiento propuesto, el paciente tiene

el derecho de aceptarlo o rechazarlo.

El Parlamento Europeo aprob6 en 1984 promover la redaccién y aprobacion de una

Carta Europea de Derechos de los Pacientes.

En el afo 1993 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), publica tras un profundo
estudio, un informe detallado sobre la situacion legislativa de los derechos de los

pacientes europeos de la OMS.

En mayo del ano 1994 se celebra en Amsterdam una Jornada Europea sobre los
Derechos de los Pacientes en Europa donde se aprobé un documento denominado:

Declaracion para la Promocion de los Derechos del Paciente en Europa.

La aparicion de este conjunto de cuerpos normativos fue extraordinariamente
importante para que el respeto a la autonomia del paciente adquiera por primera vez una

formulacion concreta en términos de derechos.

A todo esto deben agregarse una serie de movimientos que se generan a partir de la
década del ‘60, y que contribuyeron significativamente a lograr un avance importante en
el tema de los derechos del paciente. En este tiempo se empieza a percibir en la
sociedad norteamericana una creciente reivindicacion de los valores individuales, la
libertad y la autonomia, esto como reaccién ante el creciente poder del Estado. Surge el
movimiento de defensa de los consumidores, movimiento de liberacién de la muijer,

ecologistas, de salud integral, etc.

En el campo de la salud este proceso general tuvo repercusiones muy serias, todas
coincidentes en potenciar la autonomia del enfermo frente al secular paternalismo
medico. Ademas, el tema de la libertad de informacién y decisién pasé a tener un caracter
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basicamente juridico y politico, y a alcanzar un estatuto ético claro y definido.

En la actualidad, la autonomia en la relacibn médico - paciente postula
esencialmente que todos los pacientes son, por principio y mientras no se demuestre lo
contrario, seres que tienen el derecho, la capacidad y el deber de adoptar decisiones
respecto a todo aquello que les afecte personalmente.

Esta irrupcidon del principio de autonomia en el mundo de la ética médica ha
provocado una profunda crisis al interior del principio de beneficencia asociado al
paternalismo médico. El resultado de esta crisis es que el principio de beneficencia que
asiste al médico, hoy en dia, ha logrado despegarse de su tradicional aliado el
paternalismo para vincularse mas estrechamente al principio de autonomia, lo que ha ido
establecimiento un nuevo marco en la relacion médico - paciente actual.

Finalmente, es un hecho que la autonomia puede considerarse una facultad o
condicién sustantiva de la realidad humana; y que ademas puede ser vista de un modo
mas simple, como un acto, el acto de eleccién auténoma. Cuando la autonomia se lleva
al extremo e intenta convertirse en un principio absoluto y sin excepciones, conduce a
aberraciones no menores que las del paternalismo beneficentista. Muchas veces el bien
comun exige poner coto a las decisiones libres de los individuos.
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CAPITULO SEGUNDO. DOCTRINA DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LA
PRACTICA CLINICA

1.- ¢ Qué es el Consentimiento Informado?.

Todo el proceso que abarca el reconocimiento y establecimiento de los derechos del
paciente que tiene su base en el afianzamiento del principio de autonomia del enfermo
son especificaciones del derecho general a la informacién y al consentimiento. El
consentimiento informado es un derecho humano individual, y puede y debe anadirse a la
lista clasica de los derechos humanos, junto a los derechos a la vida, a la salud, a la
libertad y a la propiedad. No se trata de una especificacion del clasico derecho a la salud,
sino de un derecho nuevo que consiste en “un proceso de dialogo que se da en el seno
de la relacion médico - paciente en virtud del cual el paciente acepta racionalmente un
determinado tratamiento médico, y/o elige entre distintos cursos de accion y alternativas
posibles”.

El consentimiento al acto médico ha ido llamando la atencién de los especialistas del
derecho, de la medicina y de la ética con creciente interés, pues no en vano constituye
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hoy en muchos paises el centro nuclear en el que descansa la relacion médico - paciente.

Lo cierto es que en el ambito del derecho la figura del consentimiento es
suficientemente conocida, por ser el presupuesto del ejercicio de la autonomia de la
voluntad en la que se asientan las relaciones juridico - privadas, esto es, sobre el
contrato. Para algunos incluso la denominacion consentimiento informado seria una
tautologia desde el punto de vista juridico, pues la informacion esta implicita en el
consentimiento, en su validez. Sin embargo, no debe desconocerse que la expresion
consentimiento informado ha encontrado unanime aceptacién y es utilizada de forma

generalizada.

2.- Desarrollo de la Doctrina del Consentimiento
Informado.

La doctrina del consentimiento informado empieza a desarrollarse a fines del siglo XIX en
la jurisprudencia de los tribunales norteamericanos, en cuyas resoluciones se destaca,

junto al fundamento juridico, su caracter de postulado ético.

Si bien la doctrina del consentimiento informado es de origen anglosajon, mas
concretamente norteamericana, y reconociendo que su gestacion tiene mucho que ver
con el propio modelo ético - politico desarrollado en Norteameérica desde fines del siglo
XVIIl, hay que situar su verdadero desarrollo en el contexto del amplio movimiento de
reivindicacion de los derechos civiles, que se inicia a fines de la Segunda Guerra Mundial
tuvo su auge en los afos sesenta - setenta. Este movimiento, junto con otros factores,
como por ejemplo, el acelerado desarrollo cientifico - técnico de la medicina, repercuten

en el ambito de la salud de tres maneras que estan intimamente relacionadas:

a.-) En primer lugar, “impulsa la reivindicacion de las cartas de los derechos de los
enfermos”, en las cuales el derecho que se consigna quiza con mas fuerza, es el derecho

al consentimiento informado.

b.-) En segundo lugar, “potencia alrededor de 1970 el desarrollo de una nueva
disciplina que va a tener una marcada influencia en la forma de actuar de los médicos
norteamericanos: la Bioética”. Los avances de esta nueva disciplina van a estar
relacionados con el desarrollo de la doctrina del consentimiento informado en el ambito
juridico y se articula en torno a la reflexion sobre los contenidos morales del

consentimiento informado.

c.-) En tercer lugar, “hace entrar definitivamente en crisis el modelo de relacion
meédico - paciente clasico basado en el paternalismo”. Frente a este modelo clasico

irrumpe otro que pone su acento en la autonomia de los propios enfermos.

2.1.- Asentamiento de la Doctrina del Consentimiento Informado en la

Jurisprudencia y su Consagracion Normativa.
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Para entender la importancia de la formacion y posterior consolidacion de la doctrina del
consentimiento informado, es imperativo remitirse a la historia de las decisiones judiciales
en Estados Unidos. Ademas, es necesario revisar su concrecion efectiva en cuerpos
normativos que marcaron un hito en su proceso evolutivo, y que sirvieron de base para su
posterior establecimiento en las diversas legislaciones nacionales.

El recurso a la figura juridica de la negligencia médica y no a la de agresion ! ,
demuestra que la jurisprudencia norteamericana del siglo XIX vio la capacidad de
decision del paciente sélo como un medio a tener en cuenta dentro del objetivo general
de la terapéutica, es decir, como parte de la buena asistencia médica, mas que como un
derecho legal autonomo e independiente. No sera sino hasta bien avanzado el siglo XX,
cuando la idea de un derecho al consentimiento como un derecho independiente penetre
en la concepcion judicial de los tribunales norteamericanos.

Las infracciones del derecho al consentimiento y a la informacién eran consideradas
graves en cuanto afectaban o ponian en peligro el derecho a la salud, pero carecian aun
de entidad juridica propia, como lesiones de un derecho especifico: el derecho a que
nadie puede actuar en el cuerpo de un enfermo sin su consentimiento previo.

Muchos meédicos norteamericanos pensaban que la informacion y la toma de
decisiones podian ser perjudiciales para los pacientes, y los tribunales por lo general
estuvieron de acuerdo con este planteamiento.

El caso que marca un hito en el devenir del proceso de reconocimiento del derecho
que asiste al paciente a la autodeterminacién en relaciéon a su propio cuerpo es el caso
Schloendorf contra la Society of New York Hospital del 14 abril de 1914. En la sentencia
que dio a conocer el eminente juez de Nueva York Benjamin Cardozo sefala que: “todo
ser humano de edad adulta y sano juicio tiene el derecho a determinar lo que debe
hacerse con su propio cuerpo; y un cirujano que realiza una intervencion sin el
consentimiento de su paciente, comete una agresion de cuyas consecuencias es
responsable” ® . La fecunda novedad de este fallo es que se utiliza por primera vez el
concepto del derecho a la autodeterminacion del individuo en el ambito sanitario; y
ademas se reafirma la doctrina jurisprudencial de la agresion técnica, con lo cual empieza
a desaparecer ese manto de impunidad que asistia a los médicos en su actividad; esto en
respuesta a las nuevas condiciones técnicas y sociales del ejercicio de la medicina.

La mentalidad ilustrada propia de los siglos XVIII y XIX vio a la salud como un
equilibrio global, a la vez fisico, psiquico y social. El tema de la informacion médica al
enfermo, como el del consentimiento, se empieza a ver como parte integral del derecho a
la salud. Al médico no se le exige que revele la informacion a cualquier precio, sino que la
utilice sensatamente dentro de un proyecto terapéutico y sanitario. El médico empieza a
diferenciar tajantemente entre los hechos y los valores, y a considerar que la revelacion
de los hechos médicos es completamente neutra desde el punto de vista axiolégico, cosa

7
Segun la legislacion norteamericana, el delito de agresion se comete siempre que alguien actda intencionadamente sobre el

cuerpo de otra persona sin su permiso.

8
Diego Gracia Guillén. Fundamentos de Bioética. Editorial EUDEMA, S.A. (Ediciones de la Universidad Complutense). Madrid.
1989, p. 163.
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. . 9
que no sucedia en la etapa anterior ~ .

Entre los afios 1920 y 1950 no hay un gran progreso en el proceso evolutivo de la
doctrina del consentimiento informado, aunque se va estableciendo que es necesario
hablar tanto de consentimiento como de informacion. Un ejemplo de ello lo encontramos
en la promulgacion, en el afio 1931, por el Ministerio de Sanidad del Reich aleman, de
normas sobre experimentacion con seres humanos y aplicacion de nuevos productos
terapéuticos en medicina. Aqui se trata por primera el vez el tema del consentimiento
informado. De los catorce articulos de que consta este conjunto de normas, cuatro estan
dedicados a abordar el tema. En ellos se dice que, "el consentimiento debe ser dado por
el propio sujeto o, en su defecto, por sus sustitutos legales de modo claro e indubitable” 10

La gran tragedia mundial ocurrida entre los afios 1939 y 1945, en la cual se vieron
implicados aquellos pueblos que se suponian mas civilizados, precipitdé la dictacion de
normas que protegieran a las personas del horror, crueldad e inhumanidad ejercida por
los que detentaban el poder politico en este periodo oscuro para la humanidad. En este
momento histérico pisamos el umbral del nacimiento de la doctrina del consentimiento
informado.

Ante el absoluto incumplimiento de los preceptos establecidos en las primeras
normas que tratan sobre el consentimiento informado, y como consecuencia de las
atrocidades cometidas por el régimen nazi durante el transcurso de la Segunda Guerra
Mundial en la experimentacion con seres humanos, se decidié establecer los principios
basicos que deben tenerse en cuenta a fin de satisfacer las exigencias morales, éticas y
legales en la investigacion con seres humanos. Para concretar esta idea se dicta el afio
1946 una lista de diez principios que constituye el llamado Coédigo de Nuremberg. Su
primer punto dedicado al consentimiento establece: “el consentimiento voluntario del
sujeto humano es absolutamente esencial. Esto significa que la persona involucrada debe
tener capacidad legal de dar el consentimiento; debe estar en condiciones que le
permitan el libre ejercicio del poder de eleccidn, sin la intervencion de ningun elemento de
presion, fraude, engafo, coaccion o compulsion; debe tener el conocimiento y la
comprension suficiente de los elementos en juego en la investigacién, que le permitan un
decision lucida y con conocimiento de causa” "

En lo medular este conjunto de normas establece que todo ensayo clinico con seres
humanos debe realizarse informando y obteniendo el consentimiento del sujeto sobre el
que se va a experimentar. Se trata, pues, de una formulacidon del principio del
consentimiento informado, pero en la que no queda claro si la fundamentacién se hace

Los médicos establecian una relacion causal estricta entre revelacion de informacion al paciente y su estado fisico, en cambio,

ahora se establece una relacion causal entre ciertos gérmenes y determinadas enfermedades.

0
Reichsrundschreiben 1931: “Pre — Nuremberg German Regulations Concerning New Therapy and Human Experimentation”,

Journal of Medicine and Philosophy. 1983, p. 99 — 111.

11
Diego Gracia Guillén. Fundamentos de Bioética. Editorial EUDEMA, S.A. (Ediciones de la Universidad Complutense). Madrid.

1989, p. 166.
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desde el principio de beneficencia o del de autonomia.

El afo 1957, en el Estado de California, se falla el caso Salgo contra Leland Stanford
Jr. University - Broad of Trustees en el cual se utiliza por primera vez el término
consentimiento informado. La novedad de este caso radica en que se establece no sélo
la obligacién de obtener el consentimiento del paciente, sino que ademas se establece el
deber de informar adecuadamente al paciente antes de que decida.

El afio 1969 se dicta sentencia por un Tribunal de la ciudad de Los Angeles (Estados
Unidos) en el caso Berkey contra Anderson. A partir de este fallo empieza a tomar cada
vez mas fuerza la idea de que el consentimiento informado es una parte constitutiva del
acto médico, y por tanto su defecto debe considerarse como un caso de negligencia. La
sentencia estableci6 que los médicos deben revelar las consecuencias de sus
intervenciones sobre los cuerpos de los pacientes, y que las estimaciones de estos
ultimos no pueden ser sustituidas por los juicios, sin duda competentes, de los médicos.

Las décadas de los 70 y 80 han sido decisivas y fecundas en el desarrollo de la
doctrina del consentimiento informado. Gran importancia tiene en este proceso de
consolidacién el movimiento nacional e internacional de elaboracion de cédigos de
derechos de los pacientes, que contribuyeron significativamente al fortalecimiento del
respeto de la autonomia del paciente que constituye la base de la doctrina del
consentimiento informado 2

Por ultimo, el afio 1978, se crea en Estados Unidos la Comision Presidencial para el
Estudio de los Problemas Eticos en Medicina. Esta comisién publicé el afio 1982 un
Informe en tres volumenes sobre el tema del consentimiento informado. En el informe se
establece que la fundamentacion ética del consentimiento informado radicaria en la
promocion de los valores del bienestar personal y de la autodeterminacion, lo que
necesariamente debe implicar que el proceso de toma de decisiones se basa en el
respeto mutuo, en que el paciente en posesioén de la informacion esté en condiciones de
elegir y adoptar sus decisiones, de acuerdo a sus valores personales y proyecto de vida,
entre otros.

La influencia que han tenido las recomendaciones contenidas en el informe de la
Comision Presidencial ha sido enorme, y puede decirse que hoy estan en la base de los
diferentes estatutos legales que se han aprobado en la legislacion federal
norteamericana. También ha influido en la concrecion de la doctrina del consentimiento
informado en las legislaciones internas de diferentes Estados.

3.- Aproximacién a un Concepto de Consentimiento
Informado.

12

En general, el consentimiento informado se refiere a la autorizacién consciente, libre y
voluntaria que otorga el paciente, después de una adecuada y comprensible informacion

En el nimero 3.4. del Capitulo Primero se hace mencién a esta normativa.
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para la gestion de su salud por parte del profesional sanitario o del investigador. Es un
otorgamiento especifico y transitorio, modificable o revocable. El procedimiento se
efectia mediante el didlogo y es el resultado de una deliberacion entre el médico y su

paciente. Se trata, en esencia, de una accion autbnoma.

También puede ser visto como una autorizacion efectiva desde el punto de vista
legal, pues ha sido obtenida tras procedimientos que satisfacen las reglas y requerimiento
definidos en la practica institucional de los cuidados en salud o en la investigacion. En
esta forma de entender el consentimiento informado es imperioso cumplir los requisitos y

procedimientos exigidos.

Entendemos que el primer concepto estda mas cerca de la esencia de la doctrina del
consentimiento informado, ya que en el segundo mas que obtener el consentimiento
informado del paciente, lo que realmente se busca es cumplir con una formalidad carente
del respeto que representa el consentimiento informado en su esencia misma, vacio de

todo contenido moral, pero con utilidad administrativa - legal.

En nuestra opinidén, entendemos el consentimiento informado como un proceso
gradual que se realiza en el seno de la relacién médico - paciente, en virtud del cual el
paciente competente recibe del profesional sanitario informaciéon suficiente vy
comprensible que le capacita para participar, voluntaria y activamente, en la toma de

decisiones respecto al diagnéstico y tratamiento de su enfermedad.

A partir de esto podemos plantear que el consentimiento informado es el nucleo de
un modelo de relacién médico - paciente radicalmente distinto al patrocinado por el
paternalismo tradicional. Esta nueva forma de entender la relaciéon médico - paciente se
basa en un proceso de dialogo continuo basado en el respeto y la confianza mutua, en

que se logran conciliar los principios de autonomia y beneficencia.

Teniendo presente lo expresado anteriormente en cuanto al desarrollo y
conceptualizacion de la doctrina del consentimiento informado, podemos iniciar el analisis

de la estructura que sirve de base a la doctrina del consentimiento informado.

4.- Elementos Basicos de la Doctrina del
Consentimiento Informado.

Estimar que la doctrina del consentimiento informado constituye un elemento extrafio a la
practica médica, impuesto externamente por el derecho y que no significa otra cosa mas
gue un nuevo requisito, un artificio legislativo que lo Unico que supone para el médico es
mas burocracia, mas trabajo y pérdida de tiempo, es un error. El consentimiento
informado trata de devolver su genuino sentido de relacion de confianza a las tantas
veces denunciada deshumanizacion de la medicina, en general, y de la relacion médico -

paciente, mas especialmente.

La doctrina del consentimiento informado descansa sobre bases sélidas que
contribuyen a que el acto clinico se lleve adelante en un clima de respeto y confianza
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entre médico y paciente, lo que eleva la calidad de la asistencia y propicia que la relacién
médico - paciente se asiente en un plano de menor conflictividad lo que conducira a un
mayor éxito en el proceso sanitario en general.

Pablo Simén Lorda plantea que los elementos relevantes de la doctrina del
consentimiento se pueden reunir en tres grupos de elementos: i.-) los normativos; ii.-) las
excepciones; iii.-) herramientas auxiliares de aplicacién " Seguiremos este esquema
para su presentacién y analisis critico.

5.- Elementos Normativos.

Los elementos normativos que son aquellos principios que sirven de sustento a la
doctrina del consentimiento informado son fundamentalmente los siguientes:

5.1.- Caracter de Proceso.

La doctrina del consentimiento informado esta inserta en un proceso gradual de dialogo
que se da en el seno de la relacion médico - paciente. Es una dinamica que abarca todas
las fases de la relacion médico - paciente y, tiene el aspecto de un dialogo comunicativo.

El consentimiento informado no consiste en un mero tramite burocratico que se
reduce a la obtencion del consentimiento del paciente a través de algun instrumento para
salvar posibles demandas posteriores de los pacientes ni tampoco constituye una
instancia en la que sélo se debe cumplir con determinados requisitos legales. Es mucho
mas que eso, es una instancia en la cual el paciente entra en una relacion interpersonal
con el médico basada en la confianza y respeto mutuos, donde el consentimiento
informado es el medio a través del cual el paciente participa activamente en este proceso
que tiene como fin ultimo alcanzar el mayor bien del paciente.

5.2. Voluntariedad.

El consentimiento ha de ser emitido libremente, esto es, sin vicios que lo invaliden. Lograr
esto es extremadamente dificil en la realidad, ya que la voluntad del paciente en cuanto a
tomar una decision se ve disminuida por diversos factores. En primer lugar tenemos el
problema de salud que le aqueja, que muchas veces inhibe sus deseos de participar en
su proceso de atencion; a ésto debe agregarse que el paciente se encuentra, muchas
veces, en un ambiente desde el punto de vista fisico que le es absolutamente
desconocido; ademas, el paciente se encuentra frente a un individuo (el médico) que se
encuentra en una posicion de dominio en cuanto al manejo de la informacién, lo que
obviamente disminuye su capacidad de participacion y decision. Ante este panorama, la
doctrina del consentimiento informado constituye una proteccién para los pacientes

3
Pablo Simén Lorda. El Consentimiento Informado. Historia, teoria y practica. 12 edicién. Madrid. Editorial Triacastela. 2000.
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contra estos factores que atentan contra su voluntad y que potencian a profesionales de
la salud avasalladores, o establecimientos de atencién sanitaria poderosos vy

amenazadores.

A todo ésto deben agregarse otros supuestos que atentan contra la libertad de

decidir del paciente, entre los cuales tenemos:

a.-) La coaccién: El consentimiento prestado mediante coaccion, es decir, con el uso
de amenazas de forma explicita o implicita, o con dafos importantes para influir en
alguien, sean de cualquier tipo (psiquicos, fisicos, econdmicos o legales) es ineficaz, y

siempre inaceptable.

b.-) La persuasion: Esta podria ser justificable y aceptable soélo si se usan
argumentos razonables, leales y que no estén sesgados por intereses ajenos al paciente.

c.-) La manipulacién: En sus distintas formas, ya sea puramente informacional (se
intenta falsear, desfigurar u ocultar algunos hechos), psicolégica (que atenta contra
aquellos procesos mentales indirectamente relacionados con la comprension), y la
manipulacién de opciones disponibles (modifica sus caracteristicas y atractivo), es en

principio inaceptable.

Debemos, recordar que la doctrina del consentimiento informado busca potenciar la
participacién del paciente en su proceso de atencion sanitaria, y por ende, es importante
que el paciente pueda expresar su voluntad libremente, exenta cualquier elemento que
pueda influir en su capacidad de hacer valer su derecho a la autodeterminacién en cuanto

a someterse o no a un determinado tratamiento médico.

5.3. Informacion.

La informacién entregada al paciente, como principio general, debe en cuanto al lenguaje
empleado ajustarse al nivel cultural del paciente, evitando al maximo los tecnicismos que
puedan atentar contra la capacidad de comprension de la informacién, garantizandose
asi que el paciente pueda tomar la decisién mas acorde con sus intereses en cuanto a los

cursos de accion a seguir para enfrentar el problema de salud que lo aqueja.

Se debe tener presente que el consentimiento a la indicacion médica se otorga sobre
la base de la informacion que maneje el paciente en relacion con su enfermedad,

pronéstico y opciones de tratamiento.

En cuanto a determinar qué debe saber el paciente, la respuesta muchas veces
dependera del marco ético en que se mueve el médico. Su conducta puede regirse por el
principio de beneficencia al modo paternalista, es decir, puede buscar proporcionar al
paciente el maximo beneficio posible, muchas veces sin contar con su consentimiento, y
partir de la premisa que la entrega de informacién al paciente puede provocarle angustia,
depresion o reacciones autodestructivas. Por el contrario, las acciones del médico
pueden girar alrededor del respeto por la autonomia del paciente, y entonces le

proporcionara toda la informacién necesaria antes de tomar una decision.

La informacion puede darse a través de una discusién franca con el paciente o a
través de un impreso o formulario escrito en que se solicite su consentimiento. El ideal es
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que la relacién médico - paciente se lleve adelante a través de la entrega de informacién
oral, para posteriormente, dependiendo de las circunstancias, aterrizar dicha informacion
en un instrumento escrito. La informacion escrita puede ser un complemento de la
informacion oral. Entendemos que la informacién que debe imperar es la informacién oral,
ya que la comunicacién entre médico y paciente esta inserta en un proceso de dialogo, y
obviamente no se puede escriturar todo, los formularios escritos s6lo deben aparecer
cuando el tratamiento propuesto revista una gravedad cierta para la salud o la vida del
paciente.

El consentimiento expreso a través de un documento escrito sera tanto mas
aconsejable cuanto mayores sean los riesgos de la intervencidén y cuanto menor, 0 mas
dudosa, sea la proporcion entre el beneficio y el riesgo.

La informacion que se entrega por escrito ha sido objeto de dos grandes criticas: i.-)
muchas veces se le mira como un requisito legal para evitar problemas posteriores, en
vez de un ejercicio real de comunicacién; vy, ii.-) con frecuencia estos formularios emplean
un lenguaje cuya comprensién requiere que el nivel cultural del paciente sea elevado; la
informacién que presentan es incompleta o muy extensa, y realmente no se entiende.

En nuestra opinién, entendemos que la informacion debe entregarsele al paciente
dentro de un proceso de didlogo basado en la oralidad, a través de una conversacion
franca, basada en el respeto y confianza mutua entre médico y paciente, y en un lenguaje
acorde al nivel cultural del paciente.

La informacion entregada al paciente debe observar al menos los siguientes
contenidos: la descripcidn de la intervencién y sus objetivos, las molestias y riesgos mas
significativos por frecuencia y gravedad, los beneficios esperados o probables, las
alternativas factibles si las hay, excluyendo tratamientos futiles, el curso natural de la
enfermedad y las consecuencias sin el tratamiento sugerido, y las opiniones y
recomendaciones del médico. Asimismo la informacion debera abarcar los medios con
que se cuente en el centro de que se trate.

Ademas, la entrega de informaciéon ha de cumplir con ciertos requisitos de caracter
formal y temporal, es decir, la entrega de informacién debe realizarse en forma verbal y
escrita, mediante un lenguaje entendible por el paciente y sus familiares. Debe ser de
manera continuada. Esto significa que no es suficiente con informar en una ocasion, sino
que debe realizarse en forma periddica.

En cuanto a la cuantia de la informacion entregada, existen tres criterios distintos de
suficiencia y validez de la informacién:

a.-) Criterio de la practica médica habitual o criterio del médico razonable. Los
meédicos dicen que el criterio que debe aplicarse para entregar la informacién es aquel
generalmente establecido por la comunidad cientifica. EI médico tiene la obligacién de
revelarle al paciente aquello que un hipotético médico razonable estimaria adecuado
revelar en situaciones parecidas. En este criterio no existe la garantia de que algo, por el
mero hecho de ser aceptado por la comunidad cientifica, sea necesariamente ética y
legalmente aceptable.

b.-) Criterio de la persona razonable. Este criterio defiende la autonomia de los
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pacientes, y plantea que la informacion que se debe entregar a los pacientes es aquella
que bajo condiciones normales se le debe entregar a una persona razonable. Esta
hipotética persona razonable desearia conocer aquellos riesgos muy frecuentes o muy
graves, o ambos a la vez, que le permitan tomar una decisién con pleno conocimiento de

causa.

c.-) Criterio que atiende a la individualidad del enfermo o criterio subjetivo. Este se
basa en la conviccidon de que cada paciente tiene necesidades distintas de informacion,
especialmente los que tienen creencias idiosincraticas, un comportamiento fuera de lo
habitual en salud, una historia personal o familiar caracteristica o alguna otra

circunstancia que pueda influir en su decision.

Estos tres criterios pueden aplicarse en la entrega de informacion, aunque creemos
que el primero sélo debe servir como una base minima para dicha entrega. Entendemos
que deben imperar el segundo y tercer criterios, ya que ellos parecen mas respetuosos
con la autonomia de los pacientes. Ademas, estos criterios estdan mas acordes con el
hecho de que es el enfermo quien debe decidir por si mismo lo mas conveniente a su
persona, de acuerdo con su escala de valores, y por ende, el médico debe esforzarse por
suministrarle tanta informacion como sea necesaria para que tome una decision

adecuada una vez informado de todas las alternativas posibles.

En relacion con la calidad de la informacion entregada al paciente existen dificultades
de caracter objetivo y subjetivo. La dificultad objetiva estriba en el médico en cuanto
emisor de la informacion, y estd determinada por el lenguaje técnico propio de la
medicina como ciencia. La dificultad subjetiva radica en el paciente, y esta relacionada
con las mayores o menores capacidades psicoldgicas del paciente para comprender lo
que se le esta diciendo. Para reducir al minimo estas dificultades, el médico debe
comunicarse con sus pacientes de la forma mas sencilla y clara posible, tratando de

optimizar al maximo su capacidad para tomar cada decision.

Las instituciones relacionadas con la atencién en salud deben crear programas y
politicas educacionales tendientes a promover la participacion informada del paciente, a
fin de que la comunicacién con el paciente sea efectiva, en cuanto a calidad, cantidad y
oportunidad, ya que asi los pacientes podran participar efectivamente en el proceso de

toma de decisiones.

El tema de las decisiones informadas requiere que el paciente esté conectado con
sus valores y necesidades, para lo cual es imperativo un genuino interés por parte del
paciente en cuanto a recibir y procesar dicha informacion, ya que a través de este
esfuerzo sera posible que comprenda asuntos médicos que muchas veces revisten cierta

complejidad.

Ademas, el profesional de la salud debe tener claro que la forma de proporcionar la
informacién requerida por el paciente influye substancialmente en la decision que éste
pueda finalmente adoptar. La conciencia en cuanto a la forma de entregar la informacion,
y de la desigualdad existente en cuanto al manejo de ella en la relacion médico - paciente
y su influencia en la decision final del paciente debe sensibilizar a los profesionales de la
salud en cuanto a esta realidad, y por ende, realizar un esfuerzo por limitar su autoridad

frente al paciente.
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Lo que busca la doctrina del consentimiento informado es salvaguardar al paciente
contra los excesos de una influencia inevitable.

5.4.- Capacidad o Competencia.

La capacidad o competencia del sujeto es crucial y constituye uno de los aspectos mas
fundamentales e imprescindible cuando se intenta una comprension adecuada del
proceso del consentimiento informado.

Las palabras competencia y capacidad suelen usarse indistintamente en cuanto a la
aptitud de un paciente para tomar decisiones en materia sanitaria.

La capacidad o competencia es la aptitud del paciente para comprender la situacién
a la que se enfrenta, los valores que estan en juego y los cursos de accion posibles, con
las consecuencias plausibles de cada uno de ellos, para posteriormente tomar, expresar
y defender una decision que sea coherente con su escala de valores.

En el tema del consentimiento informado todo sujeto es en principio y por definicién
mientras no se demuestre lo contrario, competente o capaz. Esto se llama presuncion de
capacidad, que emana directamente de la consideraciéon de que todos los sujetos son
seres con suficiente autonomia moral, y por tanto, con todas las aptitudes necesarias
para poder expresar ésta en todos sus actos. En el ambito sanitario, la capacidad del
individuo difiere en relacién a la capacidad en el ambito juridico, ya que personas
incapaces desde el punto de vista juridico pueden ser absolutamente capaces desde el
punto de vista médico, por ejemplo, aquel que ha sido declarado en interdiccion para
administrar sus bienes puede sin ningun inconveniente decidir acerca de someterse 0 no
a un determinado tratamiento médico.

5.5.- Decision Autonoma del Paciente.

Se considera que una decision es auténoma cuando cumple tres condiciones: i.-) cuando
es tomada voluntaria y libremente por el sujeto, sin estar sometido a dominio, coaccion y
manipulacién; ii.-) cuando se decide tras comprender y evaluar una cantidad suficiente de
informacion relativa a las ventajas e inconvenientes de los posibles cursos de accion; y
iii.-) cuando el sujeto que toma la decisién es capaz o competente.

En determinadas circunstancias el paciente puede encontrarse incapacitado para
decidir en cuanto a la atencién de salud que requiera, por ejemplo, si esta en un estado
de inconsciencia o si padece alguna enfermedad degenerativa como alzheimer.
Estimamos que en esta hipdtesis, para proceder a realizar cualquier procedimiento
médico es necesario consultar la opinion de un tercero. En cuanto a la determinacién de
este tercero creemos que debe ser una persona cercana al paciente. Esta cercania la
entendemos desde el punto de vista afectivo — valorico.

En aquellos procedimientos médicos que impliquen un cierto riesgo para la salud o la
vida del paciente o en aquellos en que se hace estrictamente necesario proceder a
ejecutar alguno para salvarle la vida, y ante la negativa de la persona allegada al paciente
a que se le someta a dicho procedimiento, sostenemos que es necesaria la participacion
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de terceros coadyuvantes que pueden ser el médico tratante junto a un equipo
multidisciplinario de profesionales de la salud o el Comité de Etica del establecimiento en
que se encuentre el paciente.

Si bien, en principio, estamos de acuerdo en la participaciéon de un tercero cercano al
paciente para decidir si se le debe someter a un determinado tratamiento o no, creemos
que en aquellos procedimientos que impliquen un riesgo cierto de muerte para el paciente
debe imperar el principio de beneficencia que asiste al médico mientras el paciente no
esté en condiciones de decidir por si mismo.

La unica excepcion que estimamos posible en la circunstancia que el paciente no se
encuentre habilitado para decidir, y que el hecho de no someterle a un determinado
tratamiento médico ponga en riesgo grave su salud o su vida, es que el paciente haya
expresado su voluntad en cuanto a quien pueda decidir por él y bajo qué circunstancias,
por ejemplo, estado de inconsciencia, a través de un documento de voluntades
anticipadas.

Los documentos de voluntades anticipadas representan un importante paso adelante
en el respeto de la autonomia de las personas, al permitirles decidir respecto a las
actuaciones sanitarias que deseen recibir en el futuro, si se encuentran en determinadas
circunstancias. Estos documentos constituyen un elemento coadyuvante en la toma de
decisiones, a fin de conocer con mas exactitud la voluntad del paciente cuando éste no
se encue%tra en condiciones de expresarla directamente en el momento de una actuaciéon
sanitaria

Por otro lado, los pacientes pueden renunciar al derecho a dar su consentimiento, y
dejar que un tercero decida en cuanto a sus cuidados médicos. Entendemos, de acuerdo
al principio sefialado anteriormente, que este tercero no puede decidir por el paciente en
cuanto a sus cuidados médicos, en la hipoétesis, que dichos cuidados sean imperativos
para no poner en peligro grave la salud del paciente o ello implique un riesgo cierto de
muerte.

Por ultimo, si se cumplen todos los elementos normativos anteriormente sefialados,
la decision del paciente no puede ser discutida sino solamente aceptada.

6.- Excepciones al Consentimiento Informado.

Las excepciones al consentimiento informado no anulan el principio normativo general,
pero si establecen una situacion en la cual parece que lo mas prudente es saltarse la
norma para respetar intereses mas generales. Se han sostenido seis excepciones al
consentimiento informado.

14 .
OBSERVATORI DE BIOETICA | DRET. Documento sobre las Voluntades Anticipadas. Elaborado por el grupo de opinion del

Observatori de Bioética i Pret Parc Cientific de Barcelona. Barcelona, junio de 2001.
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6.1.- Grave Peligro para la Salud Publica.

Esta excepcion plantea que en determinadas situaciones concretas esta justificado no
obtener el consentimiento informado del paciente. Es una excepcidn basada en la
prevencion de la salud publica. A la decisiéon auténoma del paciente de someterse a un
determinado tratamiento se le opone el interés comun.

Hoy en dia existe la posibilidad que se den situaciones en las cuales pueda
quebrantarse la voluntariedad de los sujetos, para realizar determinadas acciones
sanitarias, por encontrarse involucrado un interés superior de la sociedad, como lo es, la
salubridad publica.

Si bien se reconoce que somos seres auténomos, no se debe olvidar que también
somos seres situados socialmente, y que por ende, muchas veces se hace primar el bien
publico, porque debemos recordar que la concrecion del derecho a la libertad tiene como
limitacion el hecho de que con nuestras actuaciones no afectemos los derechos de
terceros.

En la aplicacion practica de esta excepcidon se debe ser muy cuidadoso, porque
puede darse que muchas veces se quebrante la voluntad del paciente a través del
engafo, por ejemplo, argumentando que es necesario que se involucre en una
investigacion médica porque no sélo puede obtener un beneficio potencial, sino que
ademas esta beneficiando a la sociedad. Esta hipotesis no constituye una excepcion al
consentimiento informado, ya que la doctrina del consentimiento informado se deriva del
derecho que tiene todo ciudadano a la libre autodeterminacion, y tiene como objetivo
primordial promover el respeto a la autonomia de los pacientes y fomentar la racionalidad
en la toma de decisiones médicas para lo cual es necesario que la informacién que se le
entrega al paciente esté exenta de cualquier vicio que influya en su decision, objetivos
que en la hipétesis planteada no se cumplen.

6.2.- Situacion de Urgencia Vital Inmediata.

Cuando la condicién de salud o cuadro clinico del paciente implique riesgo vital, lo mas
importante es proteger su salud y su vida, ya que mantener con vida al paciente es
condicién prioritaria sine qua non para poder realmente hacer una expresion de
autonomia. Si no se esta vivo no se puede hacer una expresion de la autonomia, por
ende, en una situacién de peligro inmediato para la vida lo que se debe priorizar es
precisamente salvar la vida en peligro.

En lo que hay que tener mucho cuidado es en determinar si todos los pacientes que
ingresan a un servicio de urgencia o se encuentran en una unidad de cuidados intensivos
estan en situacién de urgencia vital. En las situaciones que no revistan un peligro vital
inmediato se debe realizar el proceso de consentimiento informado en estos lugares de
atencion. Generalmente los profesionales de la salud que trabajan en servicios de
urgencia, asumen que dado que estan en una situacién de excepcioén, el consentimiento
informado es algo con lo cual no tienen nada que ver. Esto no es asi; sélo en reales
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situaciones de emergencia es permisible no obtener el consentimiento informado de los
pacientes.

6.3.- Rechazo Explicito de Toda Informacién por el Paciente.

Algunos autores no la consideran como una excepcion al consentimiento informado, mas
bien piensan que el rechazo de la informacion es una decisién informada, es expresion
de autonomia de las personas. Esto es moralmente legitimo, siempre y cuando
previamente exista la oferta explicita del profesional de dar informacion.

Una forma de respetar la privacidad de las personas es respetar el rechazo de la
informacion, pero debe quedar bien claro que el rechazo a la informacion soélo es legitimo
cuando es una decision auténoma y, por lo tanto, una decisidn precedida por una
intencion efectiva de entregar la informacién, que consiste en plantearle al paciente que
existe una informacioén que es necesario que conozca para que pueda tomar una decision
sobre el tratamiento sanitario que pretende ejecutarse. Ante la negativa de recibir la
informacion el profesional sanitario debe aceptarlo.

Es muy importante realizar la oferta de informacién al paciente, porque si no se hace,
lo que habitualmente sucede es que se produce un corto circuito que consiste en que
como la mayor parte de los pacientes rechazan la informacion, los médicos asumen que
no es necesario dar informacién, a no ser que se la pidan. Esto es completamente
equivocado. De entrada se le debe ofertar informacion a los pacientes, algunos tal vez, no
querran; solamente cuando se ha hecho esto, es posible aceptar esta excepcion.

Asi planteadas las cosas, el rechazo de informacion por parte del paciente no
constituye una excepcion al consentimiento informado, porque es una expresion de la
autonomia de las personas; es lo que algunos autores denominan consentimiento
ignorante, ya que se dan casos en que los pacientes no quieren recibir informacion y
dejan que los médicos decidan lo mas conveniente para enfrentar el problema de salud
que los aqueja.

Si bien estamos de acuerdo en respetar la decision del paciente en cuanto a no
querer informarse de los asuntos relativos a sus cuidados médicos, estimamos que en
determinadas situaciones de hecho que impliquen un grave peligro para la salud del
paciente o que impliquen riesgo vital, se debe necesariamente entregar informacién al
paciente por muy minima que sea en cuanto a la enfermedad que padece y en cuanto a
los tratamientos a que se le pretende someter, sobre todo, si en un principio la
enfermedad del paciente no revestia ninguna gravedad y posteriormente las cosas se
complican.

6.4.- Incompetencia del Enfermo.

Esta hipétesis no constituye una excepcion al consentimiento informado, porque igual se
debe obtener el consentimiento para someter al paciente a un determinado procedimiento
meédico. En situacion de incapacidad también hay que llevar adelante el proceso de
consentimiento informado. Cuando se declara la incapacidad, lo Unico que se hace es
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desplazar el eje de la decision o de la responsabilidad en la toma de decisiones a otra
persona, a un representante, pero a ese representante hay que darle informacion, hay
que invitarle a participar en el proceso de toma de decisiones.

Por lo tanto, la idea de que cuando el paciente es incapaz, el médico decide, es
completamente equivocada. Cuando el paciente es incapaz, por ejemplo, los nifios, hay
que darles informacién y, ademas buscar a alguien que decida.

6.5.- Imperativo Legal o Judicial

Existen determinadas situaciones reglamentadas por el legislador en que hay que hacer
determinadas cosas aunque los pacientes no quieran. Aqui interviene un tercero, en este
caso el juez, quien a través de un mandato judicial ordena que se proceda a la realizacion
de algun procedimiento sanitario al paciente. No hay participacion del paciente en el
proceso de toma de decisiones, sino que se presume que, en este caso el juez, toma las
decisiones respectivas.

6.6.- Privilegio Terapéutico.

Es una excepcion muy antigua. Ha sido la norma habitual de comportamiento de los
médicos con respecto a la participacion de los enfermos.

El privilegio terapéutico plantea que no hay obligacion de darle informacién a un
paciente cuando se tiene el convencimiento de que entregarle la informacién le va a
producir un dafio psicologico severo. Este es el argumento que se ha utilizado
clasicamente para ocultar la informacion a los pacientes, sobre todo la informacién sobre
diagndstico y prondéstico.

Los pacientes tienen derecho a conocer la verdad, pero lo primero que hay que
preguntarse es qué verdad, y la segunda pregunta es coémo la transmitimos. El proceso
de decir la verdad a las personas en un proceso de consentimiento informado, es un
proceso de toma de decisiones. Decir la verdad a una persona acerca del diagndstico es
iniciar un camino juntos (médico y paciente) que los va a llevar muy lejos, y quiza al final
de ese camino se pueda interpretar la verdad como un frio diagndstico, pero si el proceso
ha sido debidamente llevado, deviene en algo que surge de la propia relacion médico —
paciente.

La idea de privilegio terapéutico so6lo se puede aplicar como excepcion en
determinadas situaciones. A esta excepcidén hoy dia se le prefiere denominar excepcién
terapéutica, ya que el término privilegio tiene una raigambre paternalista.

7.- Objeciones a la Doctrina del Consentimiento
Informado.
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La doctrina del consentimiento informado tiene muchos defensores, pero también muchos
detractores. Analizaremos las objeciones que se han formulado al consentimiento
informado, basandonos en enunciados que reflejan el sentir de los profesionales
meédicos. Las objeciones que ponen la gran mayoria de los profesionales de la salud que
se enfrentan por primera vez a la doctrina del consentimiento informado son las
siguientes 1

7.1.- La Injerencia Intolerable.

“El consentimiento informado constituye una injerencia intolerable de la sociedad, y sobre
todo, de los legisladores y de los jueces en la actividad médica profesional, porque
atribuye a los médicos obligaciones ajenas al sentido de la profesion, la cual consiste
solamente en buscar a toda costa la salud y proteccion de la vida de los pacientes. El
consentimiento informado es un extrano”.

Aquellos que realizan esta objecidon posiblemente siguen pensando honradamente y
con buena intencion, que la funciéon de la medicina es procurar el bien del paciente, es
decir, atacar el problema de salud basandose en el principio de beneficencia que asiste al
médico, sin pensar en los valores e intereses del paciente. Hoy en dia quien debe definir
fundamentalmente en qué consiste ese bien es el propio sujeto, el paciente.

Detras de esta objecion de la injerencia intolerable, anida la idea de que la relacion
meédico — paciente debe seguir dandose como siempre ha sido, es decir, debe imperar la
beneficencia paternalista. Sin embargo, se debe tener claro que la modernidad introdujo
la idea de que los seres humanos son auténomos, y a partir de entonces, la sociedad ha
tratado de ir construyendo mecanismos que le garanticen a los ciudadanos ser tratados
como tales en todos los ambitos de la vida.

7.2.- El Rechazo de los Pacientes de Informacién y Participacion.

“El consentimiento informado se basa en una premisa errénea, porque los pacientes no
desean ni ser informados, ni participar en el proceso de toma de decisiones”.

Es verdad que existen pacientes que no quieren saber nada acerca de su problema
de salud; y es legitimo que existan pacientes que no quieran saber nada de ésto, pero
como principio general se debe intentar entregar la informacién, ya que asi se les brinda
la oportunidad de participar en el proceso a aquellos que quieran y que realmente desean
participar en la toma de decisiones. Con esto se respeta mejor la dignidad y la autonomia
de las personas. No se debe dar informacion a los pacientes sélo cuando ellos la piden.

Existen algunos factores que influyen en la demanda de informacién y participacién
del paciente. Uno de ellos es el tipo de enfermedad. Aqui se distingue si la enfermedad
es aguda o cronica. Los pacientes con enfermedades agudas parecen mantener con mas
frecuencia actitudes de pasividad y distancia ante las decisiones de tratamiento. Por el

15
Pablo Simén Lorda. ElI Consentimiento Informado. Historia, teoria y préactica. 12 edicién. Madrid. Editorial Triacastela. 2000, p.
268 — 275.
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contrario, los pacientes con enfermedades crénicas se muestran activos e interesados en
la recepcion de informacion y en la participacion en las decisiones.

Otro factor que influye de manera relevante es el contexto sociocultural del que
provenga el paciente. Dicho contexto va a influir de forma decisiva tanto en la percepcion
de la enfermedad como en la auto comprension que el paciente tenga de si mismo como
ser autbnomo o no. Existen otros factores, como la edad, el nivel educativo, que
determinan las demandas de informacion y participacion de los pacientes.

A esto debe agregarse que las demandas de informacién y participacion no van
necesariamente juntas. Parece ser mucho mas frecuente la demanda de informacién que
la de participacion. Y dentro de la demanda de informacion, los pacientes manifiestan
razones distintas para desear mas informacion, como por ejemplo, ajustarse mejor a las
directrices del médico, como demostracién de cortesia y respeto del médico hacia ellos,
para ejercer su derecho a veto y para participar en el proceso de toma de decisiones.

Por ultimo, lo que hay que tener claro es que es imperativo que el médico realice la
oferta de informacién, pida el consentimiento y facilite la participacién de los pacientes
que lo deseen en su proceso de atenciéon, ya que ésta es una obligacion moral
establecida mas alla de los deseos empiricos de los pacientes concretos.

7.3.- La Comprension Defectuosa.

“El consentimiento informado plantea una tarea inutil, porque los pacientes no
comprenden en realidad la informacion que se les transmite, porque ésta es demasiado
compleja y dificil de manejar y evaluar por ellos”.

Cuando los pacientes no comprenden las cosas, en lugar de echarles la culpa a
ellos, los médicos deben tener la capacidad de ser autocriticos y analizar en qué pueden
estar fallando en la entrega de la informaciéon. Es verdad que hay complejidad en la
informacion, pero es una habilidad y una responsabilidad de los médicos, hacer lo dificil —
facil.

El proceso de olvido en relacion con la capacidad de retencion de informacion es
algo psicolégicamente normal, sobre todo, de datos complicados que sélo son utilizados
en un momento determinado y nunca mas volveran a ser empleados por el individuo.
Ante ésto en el tema del consentimiento informado lo medular es que el paciente
comprenda la informacién que se le entrega al momento de tomar la decision.

7.4.- La Ansiedad Generada.

“El consentimiento informado es moralmente cuestionable porque genera - en forma
innecesaria — ansiedad en el paciente”.

Los estudios empiricos realizados sobre la base de esta afirmacion no la confirman
como cierta; curiosamente, demuestran que la informacion no aumenta la ansiedad en los
pacientes, sino que por el contrario, la disminuye, lo cual pone de manifiesto que tal
afirmacion tiene mas bien su origen en un prejuicio, posiblemente de corte ideoldgico.
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En las situaciones normales de la vida en las cuales nos jugamos cosas importantes,
es normal tener ansiedad. Lo anormal es no tenerla. Es normal que muchos
acontecimientos importantes en la vida de las personas generen ansiedad y no por ello
decimos que es mejor no saber a qué comprometen o qué consecuencias pueden tener,

por ejemplo, casarse, pedir un crédito, realizar una intervencion quirurgica, etc.

Cuando se tiene que tomar una decision, se desea manejar la informacién a pesar de
la ansiedad que pueda generar, por lo tanto, si aumenta la ansiedad eso no invalida el
deseo de informacién ni tampoco se opone a la idea de llevar adelante el proceso de

consentimiento informado.

7.5.- Los Efectos Secundarios.

“El consentimiento informado es moralmente cuestionable porque lo Unico que hace es
precipitar la aparicion en los pacientes de mas molestias y efectos secundarios que

cuando no reciben informacioén”.

Esta es una objecion muy parecida a la anterior que algunos méedicos
norteamericanos emplearon en su momento para cuestionar severamente la doctrina del

consentimiento informado.

Existen estudios en el ambito de la investigacién que plantean que la aparicion de
efectos secundarios subjetivos leves era mas frecuente cuando se le entregaba
informacién a los pacientes que cuando no se les decia nada. Sin embargo, otros

estudios no confirman, en absoluto, esta hipdtesis.

Ciertamente, es posible que determinados pacientes se sensibilicen obsesivamente
con la informacién pero, sin duda, son casos raros que no constituyen la regla general.
Por tanto, el que de manera excepcional, en algun paciente, la informaciéon precipite
efectos secundarios, fundamentalmente psicoldgicos, no es un argumento de peso para
cuestionar la doctrina del consentimiento informado. Por ultimo, la aparicién de efectos
secundarios puede constituir un dato que sugiera una posible incapacidad del enfermo

para someterse a un determinado tratamiento.

7.6.- El Aumento del Rechazo a la Atencidon Sanitaria.

“El consentimiento informado es moralmente cuestionable, porque lo que hace es
aumentar la frecuencia con que los pacientes rechazan los procedimientos diagndsticos y

terapéuticos propuestos por los médicos y ponen en peligro su vida y su salud”.

¢, Cual es el problema, por qué el aumento del rechazo, si es un rechazo informado,
consciente, voluntario, es moralmente malo?. Lo que realmente hay que preguntarse es
qué pasaba antes, si ahora que a los pacientes se les entrega informacion, manifiestan
rechazo. Posiblemente, quiere decir que, o bien antes no se tenia en cuenta las opiniones
de los pacientes, o bien que el consentimiento no era realmente informado, y por tanto, la
decision de aceptar el procedimiento no reflejaba adecuadamente los deseos y valores
del paciente y otorgaban su consentimiento en condiciones que no eran precisamente

expresion de su autonomia.
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7.7.- El Tiempo Consumido.

“El consentimiento informado es inaplicable porque produce un consumo enorme del
tiempo de los profesionales, lo que es inasumible por un sistema sanitario que pretenda
ser efectivo y eficiente”.

Lo primero que hay que decir es que, dado que la doctrina del consentimiento
informado es un derecho reconocido de los ciudadanos, las administraciones sanitarias
deben estructurar su funcionamiento de tal manera que permita llevar adelante el proceso
de consentimiento informado. Es obligacion de los gestores sanitarios conseguir
armonizar la efectividad del sistema, su eficiencia y el respeto a los derechos de los
pacientes, por lo tanto, en la planificacién sanitaria se debe considerar que los
profesionales sanitarios necesitan tiempo y espacio para hacer efectivo el derecho al
consentimiento informado.

Ademas, si bien es cierto que el consentimiento informado consume tiempo, se debe
reconocer que hoy en dia existe una posicion doctrinaria consolidada en el sentido de
considerar al consentimiento informado como parte de la lex artis, es decir, realizar una
determinada actividad diagnostica o terapéutica no es solo una cuestion cientifica o
técnica, sino que es una cuestion vinculada a la satisfaccion de los presupuestos del
consentimiento informado.

En la actualidad el consentimiento informado forma parte de la buena practica clinica.
Esto significa que forma parte de la actividad y, por tanto, tiene que ser medido como tal.

8.- Formularios de Consentimiento Informado.

Se discute en doctrina si es preciso que el consentimiento se exteriorice en forma
expresa o, si por el contrario, basta con que dicho consentimiento exista. El principio
general parece ser la exigencia de que el consentimiento para la realizacién de cualquier
intervencion conste por escrito, sin perjuicio de aceptar excepciones (salud publica,
incapacitados, urgencias).

La utilidad de los formularios de consentimiento informado es que ofrecen una
garantia adicional al derecho de participacion de los pacientes en la toma de decisiones;
permiten avanzar en la procuraciéon de que el paciente disponga de una informacion
clinica adecuada, y ofrecen de algun modo, un respaldo legal al médico frente a posibles
demandas.

El uso del lenguaje escrito como forma de proporcionar informacién a los pacientes
es algo muy frecuente en el mundo sanitario. En los ultimos afios ha cobrado todavia
mayor relevancia en la medida en que el consentimiento informado ha sido reconocido
como parte esencial de la relacién médico — paciente, y considerado no sélo un requisito
legal sino, sobre todo, como una exigencia ética del profesional sanitario, en cuyo
cumplimiento los formularios desempefian un papel de apoyo importante, siempre y
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cuando sean confeccionados y usados correctamente.

Tradicionalmente, el consentimiento informado se ha materializado haciendo firmar a
los pacientes unos documentos o formularios impresos. Muchas veces en la practica
clinica se habla del consentimiento informado refiriendose solamente a los papeles,
pensando que el consentimiento informado se reduce al problema del papel. Nada mas
alejado de la realidad. El formulario de consentimiento informado es una herramienta de
trabajo que como tal sirve para materializar el proceso de dialogo llevado a cabo en la

relacion médico - paciente.

Las funciones basicas de los formularios escritos de consentimiento informado son
orientar el proceso de informacién y debate sobre la medida diagnéstica y terapéutica
propuesta entre médico y paciente, proceso que culmina cuando el paciente
auténomamente decide si acepta o rechaza tal medida; servir de registro de que ese
proceso se ha llevado a cabo y, por ultimo, facilitar — no garantizar — la proteccién legal

del médico.

En Estados Unidos, algunos médicos emplean en lugar de unos formularios que
consideran excesivamente rigidos, la toma de notas en la misma hoja del historial
evolutivo del enfermo. Otros utilizan grabaciones de las conversaciones que mantienen
con sus pacientes acerca de los procedimientos a que van a ser sometidos. También se
usan videos para transmitir la informacion de forma sencilla y estandarizada, para
posteriormente obtener la firma del formulario correspondiente. De todas formas, siguen

siendo los formularios escritos los procedimientos mas ampliamente usados.

En general, los formularios de consentimiento informado deben ser especificos para
cada procedimiento diagndstico o terapéutico a realizar. Los formularios tipo que los
pacientes firman habitualmente en los servicios de admisidon de los hospitales, con
informacion general en que los pacientes aceptan someterse a todos los procedimientos
diagnosticos y terapéuticos que el personal médico del hospital estime convenientes, son

éticamente inaceptables y legalmente inservibles.

Teniendo presente la improcedencia de los formularios con informacién general, se
debe reconocer las dificultades que se presentan para redactar formularios especificos
para todos y cada uno de los procedimientos clinicos. Por ello, si bien los formularios de
consentimiento informado nunca podran ser completamente genéricos y universales,
pueden tener una base comun, y luego, ademas unas caracteristicas especificas que hay

que completar de acuerdo a cada situacion.

En cuanto a la responsabilidad en la redaccion de los formularios, no parece
adecuado que sea una tarea propia de los niveles administrativos. El ideal es que sea
una responsabilidad compartida entre el servicio médico que realiza la técnica y el Comité
Institucional de Etica del hospital, con el asesoramiento del servicio juridico
correspondiente. Es necesario revisar periédicamente los formularios, para adaptar su

contenido y forma a las necesidades que se vayan detectando con el uso.

En relacion a la obtencion efectiva del consentimiento, debe considerarse que hoy en
dia el grado de especializacion de la medicina ha llegado a ser muy extenso. El problema
es determinar si el consentimiento debe obtenerlo quien va a ejecutar un procedimiento
especifico o aquel médico que ha liderado el proceso sanitario general que afecta al
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paciente.

Estimamos que, como principio general, debe concurrir a la obtencién del
consentimiento en un mismo acto el médico que ha liderado el proceso de atencién al
paciente y aquel que va a ejecutar el procedimiento especifico de que se trate, ya que
ambos médicos se complementan en la atencidon del paciente y, ademas, se le da la
importancia que este acto tiene dentro del proceso general del consentimiento informado.
Sélo en subsidio, y por motivos muy justificados, puede obtener el consentimiento
cualquiera de los dos. No se puede dejar esta tarea en manos del personal de enfermeria
o de estudiantes.

Ademas, considerando que el objetivo no es la firma sino el consentimiento
informado, lo mas adecuado es entregar el formulario un cierto tiempo antes de solicitar
su cumplimiento, para que el paciente lo lea, pueda pedir aclaraciones, discutirlo con su
familia si lo desea, y pensar su decisién. Una vez que el paciente ha firmado el
documento deberia darsele una copia e incluir otra en la historia clinica, como un
documento mas de la misma.

8.1.- Contenido Base del Formulario de Consentimiento Informado.

Todo formulario deberia constar de dos partes: i.-) una primera parte destinada a la
entrega de informacién, donde estarian implicados de forma especial los principios de
cantidad y calidad de la informacion; ii.-) una segunda parte de declaraciones y firmas,
donde deberian reflejarse convenientemente los principios de voluntariedad vy
competencia.

.-) Primera parte: Informacién. Aqui se debe considerar calidad y cantidad de la
informacién que se debe entregar al paciente. Lo ideal para una mejor comprensién y
claridad en la entrega de la informacidén es empezar con un proceso de informacién oral,
ajustandose a la situacion individual y caracteristicas peculiares de la persona atendida,
utilizando un lenguaje llano, claro y comprensible, para luego entregar el formulario de
consentimiento. Los formularios deben ser faciles de leer y comprender.

b.-) Segunda parte: Declaraciones y Firmas. Lo medular de este segundo
componente del formulario es que el paciente declara que ha leido y comprendido todo lo
expuesto en el apartado anterior y de que se le han proporcionado las explicaciones
complementarias adecuadas. Por ende, otorga explicitamente su consentimiento
voluntario para que se le realice la técnica. Finalmente, firma el formulario.

No existen normas que establezcan los procedimientos en los que se recomienda el
uso de formularios escritos de consentimiento informado. En general, se usan en cirugia,
procedimientos radioldégicos con contraste, radioterapia, anestesia y procedimientos
invasivos en general. Estimamos, que cuanto mayores sean los riesgos de la intervencion
y cuanto menor, o mas dudosa, sea la proporcion entre el beneficio y el riesgo, se torna
imperativo la obtencion del consentimiento informado a través de formularios escritos.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, creemos que el Ministerio de
Salud, puede establecer en qué procedimientos es estrictamente necesario obtener el
consentimiento a través de un formulario y entregar los principios basicos en cuanto al
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contenido minimo que dichos formularios deben expresar, para que a partir de ésto cada
centro de atencion sanitaria plasme estas directrices en formularios en que se concreticen
los presupuestos del consentimiento informado acorde al caso concreto de que se trate.

En Chile existen complejos formularios de consentimiento, que estan mas bien
dirigidos a evitar demandas judiciales de los pacientes, y no al cumplimiento del deber de
informar. Ademas, se observa la existencia de formularios de tipo general, destinados a
aceptar y convenir en todo tipo de procedimientos o acciones que pueden desarrollarse
en una clinica, inclusive insertando en estos formularios clausulas liberatorias de
responsabilidad, las que precisamente por su amplitud, no tienen validez alguna desde el
punto de vista juridico.
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CAPITULO TERCERO.
CONSENTIMIENTO INFORMADO: UNA
MIRADA DESDE EL DERECHO

1.- Principios Juridicos Comprometidos en la Doctrina

del Consentimiento Informado.

La legitimacion para que el médico actue en el cuerpo del paciente se encuentra en la
existencia previa de un contrato, que por lo tanto, requiere como elemento indispensable
el consentimiento del paciente. Sin embargo, cuando de una intervencion médica se trata,
el consentimiento se desvincula en gran medida de su tradicional raigambre en la Teoria
General del Contrato para encontrar mas bien su fundamento en la dignidady en la
libertad de las personas.

Partiendo de esta premisa, y reconociendo que existen otros principios juridicos
comprometidos en la doctrina del consentimiento informado centraremos nuestro estudio
en estos dos principios. Una vez determinado el principio de la dignidad humana en sus
cualidades fundamentales, pretendemos analizar la libertad de las personas en cuanto a
su capacidad de autodeterminarse en el ambito de la salud, y mas especificamente en la
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doctrina del consentimiento informado.

2.- ; Qué es la dignidad humana?.

En general, la palabra dignidad se puede tomar en dos sentidos. La mayoria de las veces
expresamos con ella un sentimiento que lleva a comportarse rectamente, es decir, a obrar
con seriedad y pundonor. En este sentido, la dignidad es algo que no se puede, en
principio, atribuir a todas las personas, sino Unicamente a las que en la practica proceden
de una manera recta y decorosa. Pero otras veces, la palabra dignidad significa la
superioridad o la importancia que corresponde a un ser, independientemente de la forma
en que éste se comporte. Y asi, cuando se habla en general de la dignidad de la persona
humana, no se piensa tan solo en el valor de los hombres que actian rectamente, sino en
que todo hombre, por el hecho de ser una persona, tiene una categoria superior a la de

cualquier ser irracional.

Esta categoria o dignidad de toda persona humana es completamente independiente
de la situacion en que uno pueda hallarse y de las cualidades que posea. Como es algo
que existe en cualquier hombre, la dignidad de la persona humana no es superioridad de
un hombre sobre otro, sino la de todo hombre en general, sobre los seres que carecen de

razon.

Mucho suele emplearse y con variado significado el término dignidad humana. Sin
embargo, determinar el verdadero sentido y alcance del concepto es una empresa dificil
de acometer; incluso hay quienes piensan que es un término imposible de conceptualizar.
Ante tal panorama, en las lineas que siguen intentaremos encontrar algunas luces que
nos permitan acercarnos a los elementos esenciales de la dignidad humana centrando
nuestra atencion en tres fuentes distintas: i.-) Fuentes teoldgicas. ii.-) Fuentes filoséficas,

y iii.-) Fuentes juridicas.

2.1.- Fuentes Teoldgicas.

En el mundo antiguo, resulta dificil concebir una idea generalizada de la dignidad
humana. Ella no se extendié mas alla de los gobernantes, la casta sacerdotal, la
aristocracia y la clase militar. Preciso es recordar no solo que las clases inferiores eran
menospreciadas, sino que la esclavitud se practico generalizadamente y con la mayor

naturalidad.

Por eso la doctrina de Cristo y el testimonio de su vida y de su muerte, parecen
constituir el primer rescate de la dignidad humana en su esencia y de una manera

universal.

En una humanidad herida por el estigma de la esclavitud, Jesus ensefidé que todos
los seres humanos son hijos del mismo Padre, y por lo tanto, creaturas libres y hermanos
por filiacién divina. En una sociedad estratificada en castas impermeables, enseié no
sélo la igualdad entre los seres de cualquier condicion sino también que los ultimos seran

40 Gutiérrez Escobar, Abelino Antonio



CAPITULO TERCERO. CONSENTIMIENTO INFORMADO: UNA MIRADA DESDE EL DERECHO

los primeros en el reino de Dios. En un mundo acostumbrado a las guerras de conquista y
a la dominacion de los vencidos, Cristo ensefid que es preciso amar no sélo a quienes
nos aman, sino ademas a nuestros enemigos, porque también ellos son hermanos
nuestros.

Por la indole trascendente de esta doctrina religiosa y por la especial situacién de la
persona de Jesucristo, el primer estudio acerca de la dignidad de la persona proviene de
la Teologia Cristiana. Esta forma de saber comenzd por expandir la comprension del
concepto de persona desde el ambito juridico en que habia sido acotado en el derecho
romano, al espacio divino y a la eternidad en que se situan Dios y las creaturas angélicas.

Los tedlogos para determinar la personalidad de Cristo recurrieron a la idea de
naturaleza, esto es, a la esencia propia de cada ser. Y concluyeron que en Jesucristo
coexistieron dos naturalezas - la divina y la humana - en una sola persona, pero nacido
de una mujer y encarnado en un cuerpo como cualquier hombre. De esta premisa de la
doble naturaleza de Cristo fluye con fuerza la dignidad humana como una participacion
filial en la dignidad suprema de Dios; y fluye también, como natural consecuencia, el
deber de respeto y consideracion que tiene cada hombre frente a su préjimo a quien debe
amar como a si mismo y del derecho a ser tratado con la misma dignidad, que es la
dignidad propia de los hijos de Dios.

La teologia cristiana y la filosofia en ella inspirada, es unanime en resaltar tal
especial dignidad de la persona. Asi lo confirma Juan Pablo Il en la Enciclica Evangelium
Vitae al sostener que la dignidad de la persona hace inviolable la vida humana desde el
momento en que ella se inicia: la concepcién 1

2.2.- Fuentes Filosoficas.

1

Para quienes no comparten las convicciones teoldgicas y también para quienes creen
que conviene distinguir las conclusiones asimilables por la mente humana de aquéllas
provenientes de la revelacion divina, se hace necesario buscar en la filosofia - es decir,
en el conocimiento susceptible de adquirirse por la razén y la intuicién - los fundamentos
de la dignidad humana.

El primer fundamento viene dado por la naturaleza social del hombre.

El segundo fundamento radica en que a este ser sociable le distinguen dos rasgos
esenciales, el primer rasgo que le caracteriza es que el hombre es un ser racional, 1o que
le permite captar y discernir el mundo que le rodea, y que ademas le permite tener
conciencia de si mismo y analizarse. En la racionalidad esta la base de la capacidad de
realizar juicios morales, de juzgar lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto. El otro rasgo
que le caracteriza y que se presenta como propio del hombre es la libertad o libre
albedrio o la libertad de eleccién. Esta libertad le permite dirigir su vida acorde a la
diversidad de opciones que se presentan a su racionalidad.

En definitiva, la persona humana es un ser que por tener, no sélo instintos, sino
también entendimiento y libertad, es capaz de sentir necesidades morales, tanto con

6
Juan Pablo I, Evangelium Vitae. En: Ediciones San Pablo. Santiago de Chile. 1995, p. 61 — 62.
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relacion a su cuerpo como respecto a su espiritu, y que por ello tiene también derecho a
satisfacer esta doble clase de necesidad. A partir de esto ser persona es un rango, una
categoria que no tienen los seres irracionales. Esta prestancia o superioridad del ser
humano sobre los que carecen de razén es lo que se llama dignidad de la persona
humana.

Un tercer y ultimo fundamento lo constituye el fin del hombre en la sociedad, que no
es otro que el de participar en el bien comun para lograr su propio bien, esto es, su
realizacion subjetiva con todas las limitaciones o con toda la expansion con que el propio
ser humano pueda concebirla.

2.3.- Fuentes Juridicas.

Las considerables dificultades que han desalentado a distinguidos juristas en la tarea de
conceptualizar la dignidad humana provienen del hecho que esta expresion, tan rica en
connotaciones teoldgicas, filoséficas, histéricas y semanticas, que le aportan sus variados
matices, resbala y se escapa del ambito netamente juridico. Tal vez resulte interesante
hacer un recuento de las aproximaciones al concepto formuladas por autores que han
emprendido esta tarea.

Ingo Von Munch expresa que alli donde existe vida humana, ha de reconocérsele la
dignidad correspondiente, sin que sea decisivo que el sujeto sea consciente de esa
dignidad y sepa guardarla por si mismo " la dignidad es un atributo fundamental de la
persona humana; ni los 6rganos del Estado ni las personas juridicas de derecho privado
pueden ser titulares de ella, “pues este derecho sélo tiene vigencia para las personas en
cuanto individuos a causa de su vinculacion unica e irrepetible”.

T. Maunz y Zippeliuz, al tratar la nocién de la dignidad humana, explican que “las
raices fundamentales, pero no las unicas, de la idea de ella, estan de un lado, en las
ideas cristianas - el hombre como vivo retrato de Dios, y el deber de la sociedad de hacer
posible el desarrollo completo de las capacidades corporales, intelectuales y morales - y
de otro lado, en la nocion de la dignidad de Kant: el hombre como instancia moral con el
mismo valor que los demas, con una autonomia moral que es la causa de esa dignidad”
18 . Para estos autores “el nucleo de la nocion de la dignidad humana se puede describir
como un valor propio, que esta concedido al hombre por motivo de si mismo y no por
motivos de otros bienes y fines”.

El Profesor Fernando Garrido Falla, comentando el articulo 10 de la Constitucién de
Espafia observa que cuando usamos la palabra dignidad, la podemos tomar en dos
sentidos: como una forma de comportarse (cabe comportarse digna o indignamente), o
aludiendo a la superioridad o importancia que se concede a un ser, con independencia de
la forma como se comporte. Es obvio que cuando en la Constitucion se habla de la

17
RIOS ALVARES, LAUTARO. La Dignidad Humana. En: XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico. 17 a 19 de noviembre de

1994. Facultad de Derecho. Universidad de Valparaiso. Valparaiso. Chile. V.1. p. 47.

18
Ibid., p. 48.
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dignidad de la persona se parte de esta segunda significacion; hasta el punto que ni
siquiera un comportamiento indigno priva, sin mas, a la persona de alguno de los
derechos que le son inherente en cuanto tal. Por ejemplo: la reducciéon al estado de
esclavitud” ° .

El profesor Luis Sanchez Agesta plantea que la dignidad de la persona “desborda
ampliamente la definicion de la personalidad juridica en nuestra ley civil. La dignidad es
tanto como la excelencia o mérito de un ser y el decoro o respeto que se le debe por esta
excelencia”. Afade que: “el respeto de esa dignidad es por consiguiente la base del
Derecho, y en un Estado de Derecho significa no sélo que los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, sino que este
ordenamiento juridico debe realizar lo que es adecuado para que la persona tenga su

plena dignidad y pueda desarrollar libremente su personalidad” 20

Por su parte, el profesor Jesus Gonzalez Pérez sostiene que: “la dignidad de la
persona es, pues, el rango de la persona como tal. La esencia y fundamento de la
dignidad de la persona esta en el rango o la categoria que corresponde al hombre como
ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo creado” 2

En resumen, las mas relevantes connotaciones juridico - politicas del concepto de
dignidad humana radican en que ella constituye un valor supraconstitucional y
supraestatal, toda vez que, siendo consubstancial al ser humano, la Constitucion y el
Estado sélo la reconocen, pero no la crean, del mismo modo que ocurre con los derechos
fundamentales que son su consecuencia.

La dignidad humana esta referida a la majestad o excelencia que se le atribuye a la
persona humana, por razén de su naturaleza racional y libre y por su destino
trascendente; por su caracter unico e irrepetible; y por la respetabilidad que merece por
tales atributos.

La dignidad humana es la fuente directa y la medida trascendental del contenido de
los derechos fundamentales reconocidos, en especial, de los llamados derechos de la
personalidad. Pero no agota alli su inmanencia: es fuente residual del contenido de
cualquier derecho imperfectamente perfilado o insuficientemente definido, en cuanto ese
contenido sea necesario para el libre y cabal desarrollo de la personalidad.

Por ultimo, existe el riesgo que los avances acelerados de una civilizacion
tecnificada, desprovista de controles éticos, y a veces de parametros humanitarios,
pongan en peligro la integridad fisica o moral del ser humano o amenacen su
degradacién. En esta hipétesis, y en supuestos eventuales que afecten gravemente
atributos o requerimientos de la persona no configurados como derechos o garantias
explicitas, puede recurrirse a la nocién de la dignidad de la persona para reclamar

19

Ibid., p. 50.
20

Ibid., p. 50.

1 .
GONZALEZ PEREZ, JESUS. La Dignidad de la Persona. Discurso de Incorporacion como Miembro de Numero de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Madrid. 1986, p. 18.
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medidas de proteccion o de restablecimiento, segun el caso, del respeto debido por todos
a esa dignidad.

Luego de este vistazo panoramico a los intentos de conceptualizacion de la dignidad
humana en la doctrina, y como una forma de acreditar su vigencia normativa realizaremos
un sumario recuento de las Declaraciones, Tratados y Constituciones Politicas que la
consagran como la base sobre la cual descansan las demas normas juridicas.

El antecedente mas remoto que tenemos es la Carta Magna inglesa otorgada por el
Rey Juan sin Tierra del 17 de junio del afio 1215, y el Bill of Rights obtenido por los Lores
y los Comunes del Rey Guillermo de Orange el 13 de febrero del afio 1689.

Entre los antecedentes mas cercanos tenemos la Declaracion de Derechos de
Virginia, del 12 de junio de 1776, la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos
de Norteamérica, del 4 de julio de 1776, y la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, de los revolucionarios franceses de 1789.

Aun cuando en ninguno de los documentos anteriores se utiliza la palabra dignidad,
todos ellos de alguna manera la procuran. El mérito adicional de las tres declaraciones
precedentemente sefialadas radica en que proclaman para todos los hombres, sin
distincion, ciertos derechos innatos, irrenunciables e imprescriptibles, incluidos el derecho
de rebelién contra el gobierno despaético que los desconozca.

Finalmente, a partir de mediados del siglo XX, la idea de dignidad de la persona
aparece con fuerza vinculante en el mundo juridico a raiz de un acontecimiento dramatico
para la humanidad: la Segunda Guerra Mundial.

En efecto, cuando en junio del afo 1945 se reunieron en San Francisco los
representantes de 50 Estados para dar origen a la Carta de las Naciones Unidas, hicieron
constar en el preambulo su voluntad de “preservar a las generaciones venideras del
flagelo de la guerra, que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad
sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres y de las naciones grandes y pequenas”.

En mayo de 1948, se aprueba por la IX Conferencia Internacional Americana,
celebrada en Bogota, la “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”,
cuyo primer parrafo de su Preambulo sefala que: “todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razén vy
conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”. Este parrafo sirve
posteriormente de antecedente para la elaboracion del articulo 1° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

El 10 de diciembre del afio 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas, da a
luz la Declaracién Universal de Derechos Humanos > , en que se deja constancia en el
primer considerando de su preambulo que: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo

En opinién de José Galiano, se trata, sin duda, del instrumento juridico mas importante de todos los tiempos que la humanidad

haya logrado producir sobre el tema de los derechos humanos. En: GALIANO H. JOSE. "Derechos Humanos. Teoria, Historia,

Vigencia y Legislaciéon”. Universidad Arcis. 1996.
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tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”; y prescribe en su articulo 1°
que: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”.

A partir de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, la dignidad de la persona pasa a ser una formula prescriptiva que
fundamenta todas las Convenciones Internacionales sobre derechos humanos, asi como
la mayoria de las Constituciones Politicas de la post - guerra. En efecto, se encuentra el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de
sus derechos iguales e inalienables, asi como la afirmacién de que tales derechos “se
desprenden de la dignidad inherente a la persona humana”, en los siguientes
instrumentos internacionales adoptados en el seno de las Naciones Unidas vy
Constituciones Politicas:

a.-) El Pacto Internacional De Derechos Civiles Y Politicos y el Pacto Internacional
De Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales, celebrado ambos en Nueva York el 16
de diciembre de 1966, y que se encuentran vigentes en Chile, declaran que: “la libertad,
la justicia y la paz tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los
miembros de la familia humana; y se reconoce que los derechos humanos se desprenden
de la dignidad inherente de la persona humana”.

b.-) La Declaracion De Naciones Unidas Sobre Eliminacion De Todas Las Formas De
Discriminacion Racial, del 20 de noviembre de 1963, afirma la necesidad de eliminar
rapidamente, en todas las partes del mundo, la discriminacién racial en todas sus formas
y manifestaciones, y de asegurar la comprensiéon y el respeto de la dignidad de la
persona humana.

c.-) La Convencién Suplementaria Sobre La Abolicion De La Esclavitud, La Trata De
Esclavos Y Las Instituciones Y Practicas Analogas A La Esclavitud, adoptada por el
Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas el 30 de abril de 1956, también
encuentra su fundamento “en la dignidad y el valor de la persona humana”.

d.-) La Declaracion Sobre La Proteccion De Todas Las Personas Contra La Tortura Y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 9 de diciembre de 1975 afirma en su articulo 2° que: “todo acto de
tortura u otro trato o pena cruel, inhumano o degradante constituyen una ofensa a la
dignidad humana y serd condenado como violacién de los propdsitos de la Carta de las
Naciones Unidas y de los derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos”.

e.-) El Cédigo De Conducta Para Funcionarios Encargados De Hacer Cumplir La
Ley, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979
prescribe en su articulo 2° que: “en el desempefo de sus tareas, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana y
mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las personas”.

f.-) La Declaracion De Los Derechos Del Nifio, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1959, y la Declaracion Sobre la Eliminacion de
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la Discriminacion contra la Mujer, del 7 de noviembre de 1967, tienen como fundamento
la dignidad humana. Esta ultima declara, en su articulo 1° que: “la discriminacién contra la
mujer, por cuanto niega o limita su igualdad de derechos con el hombre, es

fundamentalmente injusta y constituye una ofensa a la dignidad humana”.

La concepcidn de la dignidad humana como fundamento de los derechos humanos
recogida fundamentalmente en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos ha tenido influencia en instrumentos internacionales de
indole regional. En las orbitas continentales merecen mencién los siguientes cuerpos

normativos:

a.-) La Convencion Americana De Derechos Humanos, conocida como “Pacto de
San José de Costa Rica”, aprobada en la Conferencia de Estados Americanos celebrada
el 22 de noviembre de 1969. Este Pacto establece en su articulo 11.1 que: “toda persona

tiene derecho al respeto de su honra y el reconocimiento de su dignidad”.

b.-) La Convencion Europea Para La Proteccion De Los Derechos Humanos Y De

Las Libertades Fundamentales, suscrita en Roma el 4 de noviembre de 1950.

c.-) La Carta Africana Sobre Derechos Humanos Y De Los Pueblos de 1981 (Carta
de Banjul), que establece en el articulo 5° que: “toda persona tiene derecho al respeto de
la dignidad inherente al ser humano y al reconocimiento de su status juridico”, y relaciona
este respeto con la prohibicién de la esclavitud, la tortura, el castigo y el trato cruel,

inhumano o degradante.

En el ambito constitucional, la conciencia universal acerca de la dignidad de la
persona se ha internalizado en el poder constituyente de paises europeos e
iberoamericanos que, a la hora de originar nuevas constituciones, situan a la persona en
el centro de la vida politica. Fatigoso seria explicar el modo y la trascendencia como cada
una de estas Cartas Fundamentales ha asumido el papel de la persona y su dignidad.
Por ende, nos limitaremos a sefialar las principales constituciones de Europa y América

en que adquiere relevancia el tema que nos ocupa.

En el continente europeo deben mencionarse, por orden cronolégico: i.-) la primera
Constitucién francesa de postguerra, del 27 de octubre de 1946 (Preambulo); ii.-) la
Constitucion italiana que entrd en vigencia el 1° de enero de 1948 (articulo 3°); iii.-) la Ley
Fundamental de Alemania del 23 de mayo de 1949, que comienza expresando en su
articulo 1° que: “la dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacion de todo poder publico”; iv.-) la Constitucion de Espafa de 1978 que expresa en
su articulo 10 N° 1 que: “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de

los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

En el continente americano, la dignidad de la persona ha tenido una recepcién
constitucional mas extendida que en Europa, lo que no necesariamente se ha reflejado
en el respeto de ella en la practica. Asi tenemos: i.-) la Constitucion del Perua, del 31 de
octubre de 1993 (articulo 4°); ii.-) la Constitucion de Bolivia del 12 de agosto de 1994 que
en su articulo 6° inciso 2° senala que: “la dignidad y la libertad de las personas son
inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado; iii.-) la Constitucion

de Brasil del 5 de octubre de 1988 (articulo 1°).
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Finalmente, analizaremos el enfoque que nuestro ordenamiento juridico le da a la
dignidad humana en la Constitucion.

2.3.1.-La Dignidad Humana Como Base De Nuestra Institucionalidad.

El articulo 1° inciso 1° de nuestra Constituciéon expresa que: “las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”. Por el hecho de estar reconocida como una de las bases
de nuestra institucionalidad, la dignidad humana es un valor constitucional, es decir, un
ideal ético o una opcion ético - social que el Estado propugna y decide concretar. De este
valor se extraen los principios técnico - juridicos que sirven de malla en torno a los cuales
se estructura el ordenamiento constitucional. En este contexto, las normas juridicas son
las llamadas a concretar los valores que presiden el orden constitucional. Por ello, es
fundamental determinar el contenido y alcance de la dignidad humana como base de
nuestra institucionalidad.

Analizando la historia fidedigna del establecimiento de la norma en estudio, podemos
sefalar en primer lugar que el comisionista Sr. Jaime Guzman sefiald en la sesion N° 84
que “el alma espiritual es lo que esta detras de la dignidad del ser humano”. Agrega en
relacion al aborto que: “este no es mas que una forma de homicidio y en su concepto no
es legitimo, porque atenta contra la dignidad del ser humano, del cual otro ser humano no
puede disponer” 2

Mas tarde, en la sesion N° 87 el Sr. Ovalle discrepando de los comisionistas que
fundamentan la dignidad humana en convicciones religiosas sefiala que: “su fe esta
radicada en el hombre mismo y, sobre todo, en un valor que es consustancial a la
existencia comunitaria: su dignidad como ser humano”. Ademas, expresa que la dignidad
humana es “cierto orgullo de haber sido ser humano, en la conviccion que se tiene de que
por el hecho de ser humano se es respetable” 2

El presidente de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, Sr. Enrique
Ortuzar, en la sesidon N° 92 sefiald que la vida digna comprende la honra y diversos otros
aspectos del individuo.

En la sesién N° 92 se suscitd la cuestion respecto de determinar de donde emana la
igualdad en dignidad. Al respecto, el Sr. Enrique Evans sefialé que ella emana del
reconocimiento de que todo ser humano por el hecho de ser tal, tiene no sélo la
proteccion del ordenamiento juridico, sino que tiene también el reconocimiento ético de
sus valores; el reconocimiento filosofico de sus valores y para los que creen en Dios, el
reconocimiento religioso de sus valores. Para este comisionista la afirmacion de igualdad
en dignidad significa que todos los hombres, cualquiera que sea su raza, cualquiera que
sean las diferencias entre ellas, son iguales en dignidad o en naturaleza humana. El Sr.
Evans sefala que el hombre merece respeto en su condicion humana y eso se llama
dignidad.

23
Citado por ENRIQUE EVANS DE LA CUADRA. "Los Derechos Constitucionales™. Editorial Juridica de Chile. 1999. Tomo I, p.
159.

24
Ibid., p. 151.
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En la misma oportunidad el Sr. Ovalle senalé que el que los hombres nazcan iguales
en dignidad significa que nacen iguales en ese atributo del hombre que obliga a
respetarlo por el sélo hecho de ser tal.

El comisionista Sr. Alejandro Silva Bascufian expreso que en cuanto al fundamento y
significado de la dignidad del hombre esta norma “tiene su raiz tanto en la consideracion
de las cualidades de la persona humana como en el fin para el cual ha sido creada”. Para
este autor, la caracteristica esencial del hombre, que lo separa de las demas criaturas, es
que el hombre posee inteligencia y esta le permite conocer la ley que se cumple en él e
imponerse de la realidad que lo circunda, y de libre albedrio, que le faculta para actuar en
la forma que propenda a la perfeccién de su ser o lo aleje de ella. La dignidad del hombre
tiene al mismo tiempo como fundamento que, segun la revelacion divina, el hombre ha
sido creado a imagen y semejanza de Dios para encontrar mas alla de su tiempo, su

plena felicidad en EI % .

El comisionista Sr. Sergio Diez sefiala que “la dignidad se refiere al respeto debido a
toda persona en su calidad de tal, y es un atributo de las personas en cuanto a seres
creados a imagen y semejanza de Dios que la Constitucién reconoce, al mencionar como
su finalidad su mayor realizacién material y espiritual posible”. Luego, resumiendo
expresa que “dignidad es el tratamiento que corresponde a las personas de acuerdo a su
naturaleza”

El profesor Humberto Nogueira Alcala sefala que “la dignidad de la persona humana
parte de una concepcion antropoldgico - filoséfica que reconoce en la persona el Unico
ser dotado de dignidad, producto de su caracter de ser consciente y racional, perfectible,
dotado de voluntad y afectividad, por lo que todo ser humano es un ser original”. Agrega
que debe entenderse por dignidad “el respeto que merece toda persona por su calidad de
tal, lo que impide que sea coaccionada fisica, mentalmente o discriminada”. Para este
autor, la dignidad de la persona emana de su naturaleza de ser moral, de ser libre y
racional, por su superioridad sobre todo lo creado, por ser sujeto de derecho y nunca
instrumento o medio para un fin. La persona es el valor juridico supremo y su dignidad es
independiente de su edad, capacidad intelectual o estado de conciencia. Luego agrega:
“se viola la dignidad humana cuando la persona es convertida en un objeto o se
constituye como un mero instrumento para el logro de otros fines” 2

Por ultimo, podemos citar el trabajo realizado por la Corporacion Nacional de
Reparacion y Conciliacion que se plasma en la obra denominada “Contenidos
Fundamentales de Derechos Humanos para la Educacion” en la cual se plantea que: “la
dignidad humana esta formada por el conjunto de caracteristicas que el individuo posee,
de las cuales la mas fundamental es su condicién de ser humano” *°

A modo de conclusién de las ideas expuestas precedentemente se deduce que el

25 -~
ALEJANDRO SILVA BASCUNAN. "Tratado de Derecho Constitucional”. Editorial Juridica de Chile, p. 30.

26
SERGIO DIEZ URZUA. "Persona y Valores. Su Proteccion Constitucional”. Editorial Juridica de Chile. 1999, p. 45.

27 .
HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA. "La Dignidad de la Persona, Derechos Esenciales y Derecho a la Igual Proteccién de la Ley

en el Ejercicio de los Derechos™. Revista lus Et Praxis. Derecho en la Region. Universidad de Talca. Chile. Afio 3. N° 2, p. 112.

48 Gutiérrez Escobar, Abelino Antonio



CAPITULO TERCERO. CONSENTIMIENTO INFORMADO: UNA MIRADA DESDE EL DERECHO

reconocimiento de la dignidad humana en nuestro ordenamiento juridico tiene su base en
que nuestra Constitucion plasma como idea general el reconocimiento de la naturaleza
social del hombre, en la racionalidad de este ser social, y en el fin del hombre en la
sociedad.

En efecto, en la Declaracion de Principios que le sirvié de antecedente, se dice: ...
“‘entendemos al hombre como un ser dotado de espiritualidad. De ahi emana con
verdadero fundamento la dignidad de la persona humana, la que se traduce en las
siguientes consecuencias: i.-) el hombre tiene derechos naturales anteriores y superiores
al Estado; ii.-) el Estado debe estar al servicio de la persona humana; vy iii.-) el fin del
Estado es el bien comun general.

La historia del pensamiento a través de los siglos y la historia fidedigna del
establecimiento de la norma constitucional reafirma la idea de que la naturaleza del
hombre radica esencialmente en dos caracteristicas que le distinguen: la racionalidad y la
libertad.

Por lo tanto, el reconocimiento de la dignidad humana significa la proteccion juridica
para que el hombre actie conforme a esa racionalidad que le permite reflexionar acerca
de su persona y del mundo que le rodea, para llevar adelante su propio proyecto de vida;
y ademas como ser libre que es, poder elegir entre las alternativas que se presenten a su
entendimiento, para alcanzar el mayor bienestar espiritual y material posible.

Estas ideas armonizan plenamente con la doctrina del consentimiento informado
cuya fundamentacion ética radica en la promocién de los valores de bienestar personal y
de autodeterminacion, lo que necesariamente, debe implicar que el proceso de toma de
decisiones se base en el respeto a las caracteristicas de racionalidad y libertad de la
persona humana, lo que constituye su dignidad, que en el ambito de la actividad sanitaria,
se ve reflejada en que el paciente en posesion de la informacion esté en condiciones de
elegir y adoptar sus decisiones de acuerdo a sus valores personales y su proyecto de
vida.

3.- Reconocimiento de la Doctrina del Consentimiento
Informado en el Derecho Comparado.

En el marco del proceso de reconocimiento del respeto a la capacidad del paciente de
autodeterminarse, diversos foros médicos internacionales van reconociendo vy
consolidando los derechos del paciente, y asi surgen documentos como la Declaracion
de Helsinki, de Tokio, de Lisboa, etc. Junto con ello, diversos ordenamientos juridicos
extranjeros van consagrando la doctrina del consentimiento informado en base al
reconocimiento de que la dignidad humana le sirve de fundamento.

a.-) En Argentina, la Ley Nacional N° 17.132 en su articulo 19 inciso 3° sefiala: “los

28 . . A
CORPORACION NACIONAL DE REPARACION Y CONCILIACION. "Contenidos Fundamentales de Derechos Humanos para la
Educacién”. Santiago — Chile, p. 104.
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profesionales que ejerzan la medicina estan, sin perjuicio de lo que establezcan las
demas disposiciones legales vigentes, obligados a: respetar la voluntad del paciente en
cuanto a la negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de inconsciencia, alienacion
mental, lesiones graves por causa de accidente, tentativa de suicidio o de delitos. En las
operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por escrito del enfermo, salvo cuando
la inconsciencia o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En los casos de
incapacidad, los profesionales requeriran la conformidad del representante del incapaz”.

b.-) En Espafa, el Real Decreto N° 2082 de 1978, sobre derechos de los pacientes
hospitalarios dispone que: “en caso de intervenciones que entrafien grave riesgo para la
vida del paciente, o se deriven de ellas lesiones o mutilaciones, se requerira la previa
conformidad y consentimiento expreso y escrito del enfermo”. Por otro lado, la Ley
General de Sanidad de 1986 incluye entre los derechos sanitarios el referente a la libre
eleccién entre las opciones que presenta el responsable médico del caso, siendo preciso
el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier intervencion.

c.-) En ltalia, por su parte, la primera fuente en la materia es la Constitucion italiana
que en su articulo 32.2 establece: “Nadie puede ser obligado a un determinado
tratamiento médico si no es por disposicion de la ley”. En el animo de salvaguardar la
dignidad y la libertad se establece en el articulo 1° de la Ley N° 180 de 1978 que: “la
tutela de la salud fisica y psiquica debe ejercitarse dentro de los limites de la dignidad y la
libertad de la persona humana”. Junto con ello el inciso 5°, de la citada norma legal,
dispone que los tratamientos sanitarios obligatorios “deben ser acompafiados de
iniciativas dirigidas a asegurar el consentimiento y la participacién de la parte que viene
obligada a ello”.

d.-) En Austria, el articulo 110 del Codigo Penal dispone que: “quien trata
médicamente a otro sin su consentimiento, aun cuando sea de acuerdo con las reglas de
la ciencia médica, sera castigado con pena privativa de libertad hasta seis meses o con
multa hasta 360 cuotas diarias”.

e.-) El Comité de Ministros de la Unién Europea aprobo el 19 de noviembre de 1996
el Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
con Respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina, el cual dispone en su
articulo 5° que: “una intervencién en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento.
Dicha persona debera recibir previamente una informacion adecuada acerca de la
finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como sobre los riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona podra retirar libremente su consentimiento”.

4.- La Doctrina del Consentimiento Informado en
Chile.

Frente a la juridizacion del ejercicio de la medicina y el grado de especializacién que ésta
ha alcanzado en el ultimo tiempo, lo que ha contribuido a despersonalizar cada vez mas
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la relacién médico — paciente, parece conveniente situar y enfatizar la importancia de esta
materia, en el marco ético de la relacion médico — paciente.

Esta vision plantea también un espectro mas amplio en el que es posible conciliar
derechos, valores, normas juridicas e intereses de la sociedad. Este enfoque redunda en
una mejor relaciéon con los pacientes, lo que evita riesgos judiciales, como resultado
secundario o indirecto.

El consentimiento informado es un proceso de encuentro y dialogo, y un parametro
de medicion de la calidad ética de la relacion médico — paciente, y en general de las
relaciones sanitarias.

En nuestro ordenamiento juridico, los principios de dignidad e igualdad de la persona
humana, se consagran en la Constitucion Politica, siendo una limitante de la soberania el
respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, sea de
aquellos garantizados en dicho cuerpo constitucional, como en tratados internacionales
ratificados por Chile. En este contexto, se encuentra el derecho a no ser sometido a
tratamientos médicos o cientificos sin el libre consentimiento de la persona objeto del
tratamiento sanitario.

No obstante este marco general, no existe en Chile una consagracion concreta de la
doctrina del consentimiento informado a nivel normativo, lo que pudiera llevar a la
comunidad médica a estimar que no es una obligacion informar y obtener el
consentimiento del paciente antes de someterlo a un determinado procedimiento
sanitario. Sin embargo, existen algunas normas que esbozan de manera bastante
precaria un germen de reconocimiento de la obligacibn médica de obtener el
consentimiento de sus pacientes.

Asi, tratandose de la atencidon médica, nuestro sistema sanitario considera en el
Decreto Supremo N° 42 de 1986, del Ministerio de Salud, que aprobd el Reglamento
Organico de los Servicios de Salud, el derecho del paciente a que se solicite su
consentimiento informado para un tratamiento médico. En lo que nos interesa, el citado
cuerpo legal dispone en su articulo 105 inciso 3° que: ‘los profesionales tratantes
deberan informar, en lo posible y cuando proceda a los pacientes, a sus representantes
legales o a los familiares de aquellos, sobre el diagnéstico y el prondstico probable de su
enfermedad, las medidas terapéuticas o médico - quirurgicas que se les aplicarian y los
riesgos que éstas o su omision conllevan, para permitir su decision informada, asi como
las acciones preventivas que correspondan al paciente o a su grupo familiar”.

4.1.- Analisis del Articulo 105 Inciso 3° del Decreto Supremo N° 42.

Se establece para los profesionales tratantes el mandato perentorio de informar a sus
pacientes o representantes legales sobre su condicién y sobre las opciones médico -
quirdrgicas a su disposicion. Por la palabra deberan,los médicos se transforman en
sujetos pasivos de una relacion en la cual el actor, el titular del derecho, es el paciente, y
este derecho le permite exigir la informacién que requiera sobre su estado de salud y su
posible evolucion.

A su vez, para que esta informacion cumpla con los objetivos para los cuales se
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exige, debe ser completa, fidedigna y entendible, atendidas las condiciones del paciente.
El médico debe informar al paciente de todas aquellas circunstancias que puedan incidir
de forma razonable en la decision a adoptar por el paciente. Ademas, dado que la
informacion condiciona el consentimiento del paciente, aquella debe ser leal e inteligible,
por cuanto la libertad del paciente estaria limitada si actuara bajo persuasion,

manipulacién o coaccion.

Por otra parte, esta informacién debe ser dada en primer lugar al paciente, y sélo en
forma subsidiaria a sus familiares o representantes legales, ya que solo el paciente es
titular del derecho a ser informado, ademas de que existe una obligacion de secreto por
parte del médico. Por lo tanto, s6lo en caso de incapacidad del paciente, y de que éste no
haya manifestado su voluntad con anterioridad, podra recurrirse a los familiares o

representantes legales.

La finalidad de la informacién, como lo sefala claramente la norma “es permitir la
decision informada del paciente”. La ley no habla de consentimiento sino de decisién, en
otras palabras, de una resolucion adoptada en una cosa dudosa. Por lo tanto, nuestro
ordenamiento juridico otorga al paciente la facultad de decidir, de optar con respecto al
tratamiento médico que se hara sobre su organismo. No habla de consentimiento, que
evoca la idea de un acuerdo de voluntades, sino de una decision, en otras palabras de un
acto unilateral. EI médico informara al paciente sobre su condiciéon de salud y las
alternativas terapéuticas a su alcance y el paciente podra decidir entre las alternativas

posibles.

i bien reconocemos que en esta norma se busca que el paciente tenga una
participaciéon mas activa en su proceso sanitario, creemos que carece de contundencia en
cuanto a aproximarse a los principios de la doctrina del consentimiento informado, ya que
plantea que los profesionales de la salud “...deberan informar al paciente en lo posible y
cuando proceda...”, lo que deja abierta la posibilidad de que los profesionales tratantes
recurran constantemente a la imposibilidad o improcedencia de entregar la informacion y

obtener el consentimiento.

El articulo 15 inciso 1° del Cédigo de Etica del Colegio Médico A.G., dispone que: “en
los casos que fuere terapéuticamente necesario recurrir a tratamientos que entrafen
riesgos ciertos o mutilacion grave para el paciente, el médico debera contar con el
consentimiento expreso, dado con conocimiento de causa, por el enfermo o sus

familiares responsables, cuando sea menor de edad o esté incapacitado para decidir”.

Entendemos que esta norma es mas restrictiva que la anterior, ya que se recurre al
consentimiento del paciente solo en casos calificados, y no se mira el consentimiento
informado como un proceso sino como un momento especifico dentro de la relacion
médico - paciente, lo que atenta gravemente contra el derecho que asiste al paciente de

decidir si quiere 0 no someterse a un determinado tratamiento médico.

Por otra parte, y aunque no se trata de un texto vinculante, la Carta de los Derechos
del Paciente, elaborada por el Fondo Nacional de Salud en conjunto con el Ministerio de
Salud y con la participacion de diversos hospitales, establece en su articulo 8° que: “los
pacientes tienen derecho a informarse sobre los riesgos y beneficios de procedimientos
diagnosticos y tratamientos que se le indiquen para decidir respecto a la alternativa
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propuesta”.

Luego la citada Carta comenta, en relacion al consentimiento, que el paciente tiene
derecho a conocer el diagnédstico de su enfermedad. Asimismo, el médico debera
explicarle cuales son las alternativas de tratamiento y los efectos secundarios que éste
podria ocasionarle. Una vez que el paciente ha sido debidamente informado podra
otorgar su consentimiento para dar inicio al tratamiento.

consentimiento informado es en un documento técnico elaborado en 1999 por el
Fondo Nacional de Salud, denominado Protocolizacién de los Derechos que plantea los
estandares minimos aceptables que los usuarios esperan del Sistema Publico de Salud.

En dicho documento se establece en cuanto a los procedimientos médicos que: “todo
paciente tiene derecho a que se le informe sobre los riesgos y alternativas de los
procedimientos diagndsticos y terapéuticos que se le indiquen y a poder decidir
informadamente al respecto”. Ademas, se establece un concepto de consentimiento
informado para la comprensibn de algunos alcances especificos y algunas
consideraciones que intentan ilustrar como debe funcionar el procedimiento de
consentimiento informado en la practica clinica, como también las bases normativas en
las cuales se sustenta.

El hecho de que no exista concrecion legal especifica de la doctrina del
consentimiento informado, no implica que el derecho chileno no aplique o no exija el
consentimiento, el que desde la vision juridica solo puede ser informado, ya que de otro
modo adoleceria de vicio, en este caso de error. Existe jurisprudencia respecto al
consentimiento informado, que si bien no trata especificamente sobre él, si trata sobre el
consentimiento.

Hoy en dia se considera al consentimiento informado como parte de la lex artis, en
un proceso que concilia la autonomia del paciente con la beneficencia médica.

5.- El Consentimiento Informado en el Proyecto de Ley
sobre Derechos y Deberes de las Personas en Salud.

Este proyecto de ley se encuentra inserto en el proceso general de reforma a nuestro
sistema de salud, constituye la primera etapa de este proceso, y en él se reflejan los mas
elevados principios y valores éticos y morales que dan cuenta del reconocimiento de la
dignidad humana como fundamento de una sociedad democratica.

Los objetivos generales que se persiguen con este proyecto de ley son el
establecimiento y regulacion de importantes categorias de derechos de las personas,
tales como el derecho a la informacion, el derecho a un trato digno, el derecho a la
privacidad, el derecho al libre acceso a las acciones de salud y el derecho al
consentimiento informado, todo ello en consonancia con la tendencia internacional actual
en la materia.

Tal vez falten algunos derechos en el proyecto, sin embargo, es necesario hacer
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presente la importancia de que el primer proyecto de ley relacionado con la gran reforma
a la salud chilena, tenga como eje central consagrar los derechos de las personas en
salud, para luego establecer, en funcion de tal idea, lo que es necesario para materializar

esos derechos.

5.1.- Analisis del Parrafo 7° del Proyecto de Ley: Consentimiento
Informado.

Sin lugar a dudas, una de las mayores innovaciones y el derecho mas controvertido que

introduce el proyecto de ley, es el consentimiento informado.

| consagrar el derecho del paciente al consentimiento informado se busca fortalecer
la relacion médico - paciente y, de paso, disminuir las asimetrias de informacion propias
de dicha relacién, en la medida que institucionaliza una instancia que permite que el
facultativo entregue oportunamente informacion completa, adecuada y necesaria para
que los pacientes y/o sus familiares puedan adoptar ilustradamente las decisiones mas

importantes para el cuidado de su salud.

No obstante ello, estimamos que el proyecto de ley nos entrega un concepto de
consentimiento informado que es equivocado en el sentido que plantea que se debe
obtener el consentimiento del paciente solo frente a determinados procedimientos
meédicos, y no entiende que el consentimiento informado es un proceso de dialogo
constante que se da en la relacion médico — paciente, a partir del cual en todo momento
debe estar presente el consentimiento del paciente para someterse a cualquier tipo de
procedimiento, en esta parte se podria discutir si dicho consentimiento atendiendo a la
entidad de la intervencion debe obtenerse en forma oral o por escrito, pero no reducir la

capacidad de decision del paciente a determinadas circunstancias.

5.2.- Contenido del Derecho.

El proyecto de ley expresa en su articulo 16 inciso 1° que: “toda persona tiene derecho a
otorgar o denegar su consentimiento para someterse a cualquier procedimiento invasivo,
de cirugia mayor o compleja, y otros que defina el Ministerio de Salud, salvo que la
negativa pueda implicar su muerte, y siempre que no exista otro procedimiento

alternativo”.

Aqui se plantea que el consentimiento informado no debe recabarse para cualquier
procedimiento sanitario a que deba someterse un paciente. Sélo procede obtener el
consentimiento informado ante procedimientos invasivos, de cirugia mayor o compleja, y

en otros tratamientos que defina el Ministerio de Salud.

Luego, el proyecto hace hincapié en que la negativa del paciente a someterse a un
determinado tratamiento no puede implicar su muerte, siempre que no exista otro
procedimiento alternativo. Si se da la hipdtesis que la negativa del paciente conlleva su

muerte, su voluntad puede ser dejada de lado.
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5.3.- Ejercicio del Derecho.

En relacion al ejercicio de este derecho, el proyecto de ley sefiala que: “los profesionales
tratantes estan obligados a proporcionar informacién completa al respecto, en forma oral
y también por escrito, en un formulario que debera firmar la persona o su representante
legal, en caso de querer otorgar o denegar su consentimiento”.

Este proceso debe llevarse a cabo en forma previa a la realizacién de los
procedimientos o intervenciones en las cuales procede requerir el consentimiento, en un
lenguaje comprensible para el paciente.

Tratandose de menores de edad, igualmente se les debera informar y consultar su
opinioén, cuando sea posible, sin perjuicio que la decision definitiva debera ser adoptada
por quien tenga su representacion legal.

En caso de pacientes cuyo estado impida obtener su consentimiento, se presumira
que éste acepta el tratamiento respectivo hasta que su voluntad pueda ser recabada.

5.4.- Excepciones Al Derecho.

El articulo 17 inciso 1° del proyecto de ley plantea que la decisién que adopte la persona
0 su representante legal, en su caso, en los términos indicados precedentemente, debe
ser acatada. No obstante, se contemplan tres excepciones:

a.-) En caso que la negativa del paciente pueda implicar su muerte y siempre que no
exista un procedimiento alternativo.

b.-) En caso que la no aplicacion de los procedimientos o intervenciones senalados
en el articulo anterior supongan un riesgo para la salud publica, de conformidad a lo
dispuesto en las normas pertinentes del Cédigo Sanitario.

c.-) En caso que se trate de atenciones médicas de emergencia o urgencia, esto es,
cuando la condiciéon de salud o cuadro clinico del paciente implique riesgo vital y/o
secuela funcional grave de no mediar atencion médica inmediata e impostergable.

5.5.- Contraexcepciones.

En el proyecto de ley no se permite como principio general que la negativa del paciente a
recibir un determinado tratamiento pueda significar su muerte. No obstante, la iniciativa
legal admite dos contraexcepciones: i.-) el caso de los pacientes terminales; ii.-) la muerte
encefalica. En ellos, la voluntad de no recibir el tratamiento, aun cuando provoque la
muerte, debe ser acatada.

5.5.1.- Primera Contraexcepcion: El Paciente Terminal.

Se plantea en el articulo 18 inciso 1° del proyecto de ley que si la voluntad del paciente
de rechazar los procedimientos indicados en el inciso 1° del articulo 16, esto es,
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procedimientos invasivos, de cirugia mayor o compleja y otros que defina el Ministerio de
Salud, implican su muerte, dicha voluntad sera acatada siempre que se cumplan los
siguientes requisitos:

a.-) Que se trate de un paciente en estado terminal, esto es, cuando padezca un
precario estado de salud, producto de una lesion corporal o una enfermedad grave o
incurable, que haga prever que le queda muy poca expectativa de vida (muerte proxima).

b.-) Que los cuidados que se le puedan brindar sean innecesarios, en cuanto éstos
so6lo persigan prolongar su agonia.

c.-) Que el médico tratante consulte la opinién de un segundo médico, que no haya

participado en la atencion del paciente, el cual debera estar conteste con él, tanto en la

. . , . . . 29
calidad de terminal del estado de salud, asi como de la innecesariedad de los cuidados

Con todo, la decision del paciente de no aceptar un determinado tratamiento no se
aplicara en los casos que supongan un riesgo para la salud publica, de conformidad a lo
dispuesto en las normas pertinentes del Cédigo Sanitario.

5.5.2.- Segunda Contraexcepcioén: La Muerte Cerebral.

Por su parte, para el caso de la muerte cerebral, el proyecto de ley sefiala las reglas que
se deben observar en cuanto a determinar quien debe tomar las decisiones en
representacion del paciente que se encuentra en estado de muerte cerebral para
someterlo o no a los tratamientos indicados en el inciso 1° del articulo 16. Ademas,
establece el procedimiento a seguir para acreditar la muerte cerebral del paciente. Por
ultimo sefala que si la decision que se adopte es no someter al paciente a los
tratamientos indicados anteriormente, tal voluntad sera acatada.

5.6.- Problemas que Plantean estas Contraexcepciones.

Algunos han visto que con estas contraexcepciones, se consagra en nuestro pais la
eutanasia. Asi lo manifestod el presidente del Colegio Médico, al sefalar que: “la omision
de actos médicos bajo ciertas condiciones podria llevar a una eutanasia pasiva por
omisién y podrian darse casos que, amparados en este articulo, podrian rayar en un
grave conflicto ético para el mundo médico” %

Otros, en cambio, como el profesor Gonzalo Figueroa Yafiez han sostenido que: “si
una persona en estado terminal puede vivir unos dias 0 meses mas conectado a un

9
En general se acepta por los profesionales de la medicina que el concepto de enfermo terminal, es un concepto esencialmente

dinamico, porque hoy se podria catalogar de terminal una enfermedad, pero con los avances en el ambito de la ciencia médica,

pueden aparecer procedimientos que mas adelante permitan determinar que un paciente que hoy dia tenga la calidad de enfermo

terminar no esté en posesion de dicha condicién; no obstante ello en el proyecto de ley debieran establecerse los presupuesto para

calificar de terminal una enfermedad.

30
Diario La Tercera. 19 de Julio de 2001, p. 9.
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aparato que atenta contra la dignidad propia del ser humano, tiene derecho a ordenar que
se le desconecte de dichos aparatos para morir de la manera digna que ha vivido” *

Frente a esto, los problemas juridicos que se pueden presentar son los siguientes:

a.-) Primer problema: la decisién del paciente de no someterse a un determinado
procedimiento implica su muerte. Por ejemplo, una persona con cancer se niega a
someterse a quimioterapia. ¢ Debe acatarse tal decision?.

b.-) Segundo problema: la decision del paciente de no someterse a un determinado
tratamiento vulnera las convicciones del médico, ya que éste estima que su no actuacién
viola un imperativo ético. La Constituciéon prescribe en su articulo 19 N° 6, que ella
asegura a todas las personas: “la libertad de conciencia, la manifestacién de todas las
creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las
buenas costumbres y al orden publico. ¢ Qué derecho prima?.

c.-) Tercer problema: el paciente no puede dar su consentimiento, pero un tercero si,
y esta decision implica la muerte del paciente. ¢ Debe consultarse a los padres, conyuge o
representante legal?. Si tales personas deciden que no se aplique un tratamiento, y ello
conlleva el riesgo de muerte del paciente. ¢ La decision debe ser acatada?.

d.-) Cuarto problema: el paciente rechaza someterse a un tratamiento sanitario
determinado y como consecuencia de ello muere, y los parientes demandan al
profesional y/o entidad asistencial por responsabilidad. ¢ Es procedente una demanda en
la hipotesis planteada?.

En resumen, el problema de fondo en este debate se centra en determinar si puede
la autonomia de la voluntad de una persona afectar el derecho a su propia vida.

a.-) Argumentos que hacen predominar el derecho a la vida por sobre la voluntad del
paciente:

i.-) Cuando la Constitucion ha querido que un derecho o libertad pueda ser limitado lo
ha dicho expresamente. Asi, por ejemplo, tenemos el articulo 19 N° 16 de la Constitucion
que sefala: “ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la
moral, a la seguridad, a la salubridad publica, o que lo exija el interés nacional”. Por su
parte, el articulo 19 N° 1 de la Constitucién asegura a todas las personas: “el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”. Por lo tanto, el derecho a la vida no
tiene limitacion. Es, en consecuencia, absoluto.

ii.-) El articulo 1° de la Constitucion establece el deber del Estado de servir a la
persona humana y promover el bien comun. Si se permite que una persona decida morir,
se violenta este principio basico.

iii.-) La persona no puede disponer de su vida, pues en ello hay objeto ilicito, ya que
se trata de algo que no esta en el comercio humano, segun el articulo 1464 del Cédigo
Civil.

iv.-) La ley de transplantes de 6rganos solo permite la donacién de 6rganos en
pacientes que se encuentren muertos cerebralmente y cuando la ablacion de un érgano

La Semana Juridica. Editorial Juridica Conosur Limitada. N° 38, p. 2.
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no ponga en riesgo la vida o salud de la persona.

A partir de estos argumentos nuestra legislacion no permite que la autonomia de la
voluntad de la persona ponga en riesgo la vida de ella misma.

v.-) Diversas sentencias judiciales hacen primar el derecho a la vida, aun en contra
de la voluntad de las personas. Asi, por ejemplo, en el ambito jurisprudencial se han
acogido recursos de proteccion a favor de personas en huelga de hambre; o0 se ha
obligado a los médicos a realizar transfusiones sanguineas aun en contra de la voluntad
del paciente (caso de los Testigos de Jehova) %

vi.-) Finalmente, surge la duda en cuanto a la libertad en que se encuentra un
paciente agobiado por su enfermedad, abatido, deprimido, como para decidir si desea
seguir viviendo o no. La voluntad, en estos casos, no es libre sino que se encuentra
seriamente afectada por la propia enfermedad. Radicar en esa decision la vida o la
muerte de una persona, es una aberracién que lesiona, precisamente, la voluntad.

b.-) Argumentos a favor de hacer predominar la voluntad del paciente por sobre el
derecho a la vida:

i.-) La garantia constitucional del articulo 19 N° 1 de la Constitucién, no se agota en
el derecho a la vida. En efecto, la Constitucion asegura, ademas: “la integridad fisica y
psiquica de la persona”. Un paciente, en estado terminal de su enfermedad, no puede ser
obligado a que se le prolongue artificialmente la vida si con ello se afecta la calidad de la
vida misma, y por ende, la integridad psiquica de la persona. Asi: scomo puede ser
humanamente procedente que una persona sea sometida a tratamientos indeseados, que
no tendran ningtn resultado positivo o, al menos, con un grado importante de éxito?.

ii.-) El argumento que tiene como base el hecho de que una persona no puede
decidir libremente cuando esta enferma, significa que se le esta negando su capacidad
de autodeterminarse, lo que lesiona gravemente su dignidad, y precisamente la doctrina
del consentimiento informado, tiene su fundamento en la dignidad humana. Ademas, el
consentimiento informado existe a favor del paciente para que tenga una participacion
activa en el proceso de asistencia sanitaria. Si el enfermo esta limitado en su capacidad
de decidir en algo que afecta a su propio cuerpo, entonces no tendria razén legislar en
cuanto a reconocer el derecho que asiste al paciente para decidir someterse o no a un
tratamiento médico.

iii.-) Los tratados internacionales garantizan el derecho a la vida, pero igualmente a la

2
Recurso de Proteccion. Rol N°: 3569. Corte de Apelaciones de Copiap6. Recurrente: Omar Luz Hidalgo. Recurrido: Luis

Muiioz Bravo. Corte Suprema Confirma. Ao 1992. El Director del Hospital de Copiap6 a fin de resguardar la vida de un paciente

de 20 afios de edad que ingresa al hospital el dia 19 de marzo de 1992, con sintomas de hemorragia digestiva alta, la que ha

derivado en un cuadro grave de anemia aguda, que le pone en peligro de muerte en caso de que no se proceda a realizar

transfusion sanguinea de inmediato, recurre de proteccién porque tanto el paciente como sus familiares se niegan

determinantemente a que se le practique la transfusiéon de sangre por son Testigos de Jehova. La Corte autoriza provisionalmente

la transfusion diciendo que: “en consideracion del bien juridico cuya proteccion se solicita y la necesidad urgente de cautelarlo,

oficiese al Director del Hospital, para que disponga se aplique, aln contra la voluntad del paciente o de sus familiares, la terapia

que sea necesaria para el tratamiento de la enfermedad que padece, incluida la transfusion sanguinea, pudiendo para ello recabar

el auxilio de la fuerza publica en caso de oposicion debiendo informar a la Corte de las medidas que adopte™.
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integridad psiquica y moral de las personas. Incluso, se establece que nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o a “tratos crueles, inhumanos o degradantes” (articulo 5
de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos). Viola las obligaciones
internacionales, entonces, una legislacion que obligue a las personas a someterse a
tratamientos que solo impliquen mayores sufrimientos fisicos y psiquicos.

Sostenemos que en ningun caso el proyecto de ley ha instaurado alguna especie de
eutanasia, ya sea pasiva ni menos activa. La opcién del proyecto de ley es otra: la
ortotanasia, que consiste en no prolongar la agonia de un paciente terminal y dejar que
su enfermedad siga su curso normal hasta llegar a la muerte natural del paciente.

Las caracteristicas de la ortotanasia son:

a.-) Es necesario que el paciente pueda catalogarse como terminal, esto es, que
padezca un precario estado de salud producto de una lesidon corporal o de una
enfermedad grave e incurable que hace prever que le queda muy poca expectativa de
vida (muerte proxima).

b.-) Se trata de evitar cuidados no necesarios, no debidos y sin sentido.

c.-) El médico, al aplicar la ortotanasia, simplemente tiene la intencion de dejar que el
curso de la enfermedad siga hasta la muerte natural del paciente. El médico no tiene la
intencion de matar al paciente cuando suprime los cuidados no debidos, no necesarios y
que no tienen sentido.

Se debe hacer presente que, dada la importancia de la decision, el proyecto de ley
ha optado por dejar la decision de someterse o no a tratamiento en caso de enfermedad
terminal, Unica y exclusivamente al paciente. Es decir, no se contempla la participacién de
terceros.

Desde el punto de vista ético, la Comisién de Etica de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Chile, ha sefalado en relacién a la ortotanasia que: “cuando se toman
decisiones de limitaciéon de tratamientos el fundamento debe ser sdlido y, en lo posible,
incuestionable. Aquéllas so6lo son éticamente aceptables cuando el diagndstico se ha
demostrado debidamente, el prondstico de muerte es seguro y no existe posibilidad de
curacién. En otros palabras, cuando el tratamiento es inutil o desproporcionado en cuanto
al beneficio esperable y a los efectos negativos que induce. Si este tipo de indicaciones
se establece a solicitud del paciente, estamos reconociéndole el derecho a tomar sus
propias decisiones, lo que es mas pertinente aun en situaciones de enfermedad terminal”
33.

33
Diario El Mercurio. 29 de Julio de 2001. Participaron en la elaboracién del documento los doctores Eduardo Rosselot, Mireya

Bravo, Juan Pablo Beca, Ernesto Rios, Carlos Valenzuela y Sergio Thambo.
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CONCLUSIONES

La relacién médico — paciente es, dentro de las diversas relaciones interpersonales que
se dan en el tejido social, una de las mas complejas, por los valores juridicos envueltos
en ella, y que claramente rebasan el marco limitado en que habitualmente se la concibe
en que médico y paciente se enfrentan a su enemigo comun que es la enfermedad.

La ética médica paternalista en que al enfermo se le trata como a un nifio incapaz de
decidir por si mismo esta en franca retirada, influenciada por los grandes cambios socio —
politicos acontecidos durante los ultimos dos siglos, que dicen relacién fundamentalmente
con el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, que es un valor propio que
asiste a cada individuo por motivo de si mismo, y no por motivo de otros bienes o fines y
a partir de ello, la libertad que asiste al individuo para actuar en la vida social, teniendo
como limite los derechos de los demas individuos que conviven con €l en comunidad a
actuar de la misma manera.

Estos cambios socio — politicos han logrado penetrar ese ambito tan privado en que
se desarrolla la relacion médico — paciente, socavando su tradicional paternalismo y han
contribuido a aminorar la asimetria en que tradicionalmente se ha desarrollado dicha
relacion, la que si bien dificilmente puede darse en un plano de igualdad, ha avanzado en
cuanto al reconocimiento del individuo como un sujeto auténomo.

Hoy en dia vivimos insertos en una medicina altamente tecnificada, en que muchas
veces la relacién con el paciente pasa a un segundo plano, enfocandose el médico en
recuperar la salud del enfermo mediante los medios técnicos puestos a su disposicion, y
olvidandose que para poder aplicar sus conocimiento tedricos y técnicos al diagndstico y

Gutiérrez Escobar, Abelino Antonio 61



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y EL RESPETO A LA AUTONOMIA DEL PACIENTE EN LA
PRACTICA CLINICA

tratamiento, necesariamente necesita entrar en un proceso de dialogo con el paciente,

del cual depende en gran medida el éxito terapéutico.

Ademas, se debe considerar que hoy en dia, aquel que requiere la prestacion de
algun servicio en todo orden de cosas, exige tener respuestas claras y una participacion
activa, mas aun si dicho servicio se presta en ambito de la salud en que muchas veces a
fin de atacar la enfermedad se comprometen aquellos bienes mas preciado de la

persona, como son su cuerpo y en algunas hipétesis extremas su vida.

A partir de ello el médico debe insertarse en este proceso de didlogo con el paciente
con una alta cuota de empatia y solidaridad, puesto que la enfermedad supone una
necesidad, un sufrimiento, que implica al cuerpo, a la intimidad de la persona. Por este
motivo el médico debe estar dotado de la empatia o capacidad de ponerse en el lugar del
otro, de sintonizar con sus vivencias, y de actuar con altruismo, a fin de ayudar a aquel

individuo muchas veces afligido por la enfermedad que padece.

La tarea no ha sido facil, ya que todo este proceso ha significado un verdadero
karma con el cual han debido convivir los profesionales de la salud, ya que ha significado
un menoscabo en su posicién de dominio en que tradicionalmente se encontraban frente
al paciente, no obstante ello, hoy en dia se reconoce la capacidad del paciente de asumir
una participacion activa en su proceso sanitario, esto a través de un proceso de didlogo
que se da en el seno de la relacion médico — paciente, y que desemboca en lo que se ha
denominado consentimiento informado, en virtud del cual al paciente se le reconoce la
capacidad de decidir una vez que el médico le ha entregado informacion clara y
transparente acerca de la enfermedad que le aqueja y las alternativas terapéuticas

existentes para enfrentarla.

La esencia de la doctrina del consentimiento informado radica en reconocer en cada
individuo la capacidad de decidir de acuerdo con su propia escala de valores, intereses y

prioridades, que pueden coincidir o no con las del médico tratante.

Teniendo presente el reconocimiento de los presupuestos sefalados mas arriba la
toma de decisiones del paciente en cuanto a su salud, asistido por el profesional médico,
no debiera revestir gran complejidad, ya que este didlogo entre médico y paciente debe
darse en un clima de respeto y colaboracién mutua, y no en un plano confrontacional, el
profesional médico debe asumir definitivamente que el paciente es titular de un derecho

inalienable, y esto es decidir lo mas conveniente a su salud y a su vida.

Es cierto que muchas veces llevar adelante el proceso de dialogo, que constituye la
base en que descansa la doctrina del consentimiento informado, puede hacer mas
complejo el ejercicio de la medicina, en cuanto tiempo se refiere, pero es un tiempo
precioso que contribuye ha humanizar la muchas veces distante y fria relacién médico —
paciente; ademas los médicos deben tener presente que es un imperativo ético ineludible
trabajar intensamente para hacer realidad el respeto de los derechos del paciente a la

informacion y a decidir sobre su propio cuerpo.

Hacer efectivo el proceso de consentimiento informado significa que en los centros
de atencion de salud se debe velar porque los operadores del sistema hagan primar la
prudencia y el sentido comun, ya que su objetivo debe ser cumplir de un modo sensato,
correcto y acorde a las normativas establecidas, el proceso de consentimiento informado.
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Este proceso no debe llevarse adelante como una mera formalidad establecida en la ley
que hay que cumplir para cubrirse las espaldas frente a posibles demandas ante los
organos jurisdiccionales, si no que el médico debe actuar bajo la conviccion moral de que
el paciente es un ser auténomo, cuya autonomia desea respetar quien ha entrado con él
en una relacion interpersonal.

Todo este proceso de reconocimiento de la autonomia del paciente y su
asentamiento en la doctrina del consentimiento informado ha germinado a partir de las
atrocidades cometidas en la experimentacion médica con seres humanos, y en general
en las atrocidades cometidas en los campos de concentracion durante el desarrollo de la
Segunda Guerra Mundial, en que el respeto por la dignidad intrinseca de la persona
humana pas6 a un segundo plano. Estos hechos contribuyen a despertar la conciencia de
la humanidad en el sentido de regular en instrumentos internacionales y posteriormente
en la legislacion interna de cada pais aquellas conductas atentatorias a aquel principio
filoséfico — juridico en que descansa el reconocimiento de la autonomia del paciente,
como lo es la dignidad de la persona humana.

Nuestro pais, si bien a adherido a la legislacién internacional existente en la materia
en cuestion, en lo que dice relacion con el reconocimiento de estos principios en la
relacion médico paciente, su accionar ha sido extremadamente timido ya que desde un
punto de vista tanto legislativo como practico, impera claramente el principio paternalista,
y s6lo muy esporadicamente y en cuerpos normativos de menor jerarquia se reconoce al
paciente el derecho a decidir sobre cuestiones que atafien a su salud, pero siempre y
cuando ello no implique un riesgo para su vida.

En la actualidad el supremo gobierno, dentro del gran cambio que quiere generar en
el sistema de salud en general, ha presentado un proyecto de ley al Congreso Nacional
denominado Derecho y Deberes de las Personas en Salud, en que por primera vez se
esboza un reconocimiento de los derechos que asisten al paciente a decidir sobre su
salud, especificamente en cuanto al hecho de someterse o no, bajo ciertas hipétesis a un
determinado tratamiento médico.

El parrafo séptimo de dicho proyecto de ley trata el tema en torno al cual ha girado
esta investigacién, ya que por primera se regula sistematicamente la institucion del
consentimiento informado; pero creemos que muy tibiamente ya que reconoce la
capacidad de decidir del paciente solo en casos extremos, y no enfoca el consentimiento
informado como un proceso de didlogo sino que como un instante en la relacion médico —
paciente.

Después de haber analizado el proyecto de ley en cuestién en el capitulo tercero de
este trabajo, en esta oportunidad se pretende centrar la atencién en un punto de vital
importancia, que ha generado y va a seguir generando controversia, y que constituye el
nucleo en torno al cual gira todo el tema del consentimiento informado, como lo es la
colision de derechos existente entre el respeto a la autonomia del paciente y el derecho a
la vida.

El proyecto de ley plantea que la decision del paciente de no someterse a
procedimiento médico no puede implicar su muerte, salvo dos excepciones establecidas y
que son: enfermedad terminal y muerte encefalica; la discusion de fondo en esta parte del
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proyecto, sefalada en el parrafo anterior consiste en determinar si debe imperar el
respeto a la autonomia del paciente a decidir sobre su salud y su vida o se debiera
privilegiar el respeto al derecho a la vida; el proyecto claramente se la juega por ésta
segunda opcidn, ya que solo en esas dos hipétesis extremas se respeta la decisioén del

paciente de someterse 0 no a un determinado tratamiento médico.

Se propone, por lo tanto, que debiera primar siempre el respeto a la autonomia del
paciente, aunque su negativa a someterse a un tratamiento determinado pueda implicar
su muerte; ello porque en la base del reconocimiento de la autonomia del paciente y de la
doctrina del consentimiento informado esta la dignidad humana, y no se respeta dicha
dignidad si no se permite decidir libre y soberanamente al paciente sobre su salud y su
vida; porque aparte del derecho a la vida, la Constitucion de este pais asegura el respeto
a la integridad psiquica, ya que si bien en determinadas situaciones puede salvarse la
vida de un paciente aun contra su voluntad, se esta atentando gravemente contra su
dignidad al no respetarse su capacidad de decidir vivir acorde sus intereses y proyecto

esencial.

Se puede entender que en aquellas situaciones que puedan comprometer la vida del
paciente se escuche a otros profesionales de la salud a fin de determinar si la decision
del paciente no esta influida por algun trastorno mental que perturbe su recto juicio, si
existe en la persona una adecuada comprension de su estado de salud, de las
implicancias de su decisién y si esta es concordante con su trayectoria valérica o la

textura axioldgica de su grupo de pertenencia.

Teniendo en cuenta lo sefalado anteriormente se estima que el respeto a la
autonomia del paciente en cuanto a decidir someterse a un tratamiento médico o no debe
primar en todas las hipétesis que digan relacion con su estado de salud,
independientemente si esta decisién implica riesgo para su vida e independiente del tipo

de enfermedad que le aqueje.

Los principios filosoficos — juridicos que inspiran los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos descansan en el hecho de reconocer como inherente a la
dignidad humana el derecho a construir su propia personalidad, adoptar sus propias
decisiones y concretar las conductas que desee, mientras no se afecten derechos de

terceros.

En general en los diversos ordenamientos juridicos hay derechos que entran en
tension, en el caso del derecho a la vida se debe tener presente en su concepcion el
derecho a una vida digna, entendida como un fendmeno complejo donde intervienen

valores y principios, y no solo como el mero hecho de sobrevivir a cualquier precio.

A cada ser humano, dotado como esta de razén y conciencia, se le debe reconocer
su capacidad para evaluar éticamente su conducta y definir su destino conforme a su

escala de valores y creencias.

Al impedir al paciente el derecho a rechazar un procedimiento salvador se violenta su
dignidad, porque se les niega el derecho a una muerte digna y se les condena a la
indignidad que significa vivir en condiciones fisicas y psiquicas muchas veces

denigrantes.
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Ademas, reconocer la autonomia del paciente supone reconocer a la vez que tiene
sus propios proyectos de autorrealizacion, a los que tiene un acceso privilegiado. En este
sentido, la relacion de asimetria que existe entre el profesional de la salud y el paciente
se aminora, porque si bien es verdad que el profesional posee un mayor grado de
conocimiento sobre la enfermedad y las posibilidades de curacion, en lo que respecta al
conocimiento de los proyectos de autorrealizacion del paciente, es éste quien se
encuentra en una situacién privilegiada. Atender a esos proyectos en la toma de
decisiones es, pues, una obligaciéon moral.
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