Introduccién. Aportes del Centro de Derecho Civil de la UCA
al estudio del consentimiento informado para actos médicos

Tengo el agrado de presentar este suplemento especial
de EL DERECHO, que recoge trabajos de profesores de
la Universidad Catdlica Argentina en torno al tema del
consentimiento informado para actos médicos. El mismo
corresponde a la comisién nro. 1 de las Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil que se realizardn en la Universidad
Austral en septiembre de 2024, presididas por Ignacio Al-
terini. Este suplemento surge como iniciativa del Centro
de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina y El Derecho, y aborda una variedad de cues-
tiones vinculadas con la temdtica de la comisién: aspectos
generales del consentimiento informado (en un trabajo de
Lamanna Guifiazt, Fossaceca y Moreyra, y otro de Petre-
1li y Tejerina); el consentimiento en nifios, nifias y adoles-
centes, tal como es regulado por el articulo 26 del Codigo
Civil y Comercial (con dos trabajos elaborados por Nieto
y Muiiiz), y el tema del consentimiento por representa-
cién (a mi cargo).

A modo de introduccién al suplemento, considero
oportuno compartir las reflexiones que presenté en las jor-
nadas preparatorias de las “XXIX Jornadas Nacionales de
Derecho Civil” que se realizaron el 1 de julio de 2024 en
la Universidad Nacional de La Plata, organizadas por la
Dra. Valeria Moreno y uno de los destacados juristas en
cuyo honor se realizan las jornadas nacionales del mes de
septiembre, el Dr. Luis F. P. Leiva Fernandez. El Dr. José
W. Tobias —otro jurista homenajeado— también estara pre-
sente en esta introduccidn; considero que es el autor que
analiza mas a fondo el tema que nos convoca en la comi-
sién 1, “Consentimiento informado para actos médicos”.
También es justo el homenaje al querido y recordado Jor-
ge H. Alterini.

Esta introduccién ofrece un recorrido por las que con-
sidero son algunas de las cuestiones abiertas que presenta
el tema. Desde ya, se trata de enunciar las cuestiones, sin
ingresar a su consideracién de fondo, algo que excede el
objetivo de esta presentacidon y que seguramente serd el
objeto de debate en las Jornadas de septiembre de 2024.

Ya la misma denominacién elegida (consentimiento in-
formado) es algo que estd en debate, desde que autores
como Tobias y Mayo entienden que, en sentido propio,
estamos ante un “asentimiento”. Sin embargo, es la ter-
minologia usada por la ley 26.529 y el Cédigo Civil y
Comercial (CCC), y entiendo que no deberia haber mayor
discusion sobre el asunto.

En cuanto al fundamento del instituto, conviven pos-
turas que lo ubican en el derecho personalisimo a la inte-
gridad fisica, otros en la facultad de disponer del propio
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cuerpo y otros en el campo de la libertad y la potestad de
autodeterminacion.

En cuanto a su naturaleza juridica, entiendo que es pa-
cifica la doctrina que la considera una declaracién de vo-
luntad, postura ratificada por la ley 26.529 y el Cddigo
Civil y Comercial.

Se presenta un problema interpretativo por la existen-
cia de superposicién normativa en el tema. En el plano
nacional, primero la ley 26.529 (2009) y luego su reforma
por la ley 26.742 de muerte digna (2012) trataron el tema;
mientras que en 2014, el Cédigo Civil y Comercial re-
produjo —con algunas variantes— la cuestiéon. En el plano
provincial, también existen normas que regulan el consen-
timiento informado, en tanto es una materia que compete
al Congreso Nacional en lo que refiere a la legislacion
civil sobre la persona y sus derechos personalisimos, pero
también a las provincias por el poder de policia en materia
de salud.

Si bien el consentimiento es una declaracién de volun-
tad, la ley 26.529 requiere que se posea capacidad para
consentir. En tal sentido, sobre la capacidad para consen-
tir, imagino que se suscitardn importantes discusiones, so-
bre todo por la deficiente redaccion del art. 26 del CCC
en torno a las personas menores de edad: el alcance de
las “parejas desparejas” (como dice Carlos Muiiiz) usadas
por el legislador, requiere interpretacion: invasivo-no in-
vasivo, que comprometen su estado de salud o provocan
riesgo grave para la vida o integridad fisica. Ademds, la
redaccién del articulo para mayores de 16 afios en tan-
to refiere al cuidado del propio cuerpo como algo distin-
to a “tratamientos médicos”. Y también genera dudas si
subsiste 0 no un deber de informar a los padres en este
supuesto, a la luz de las normas generales sobre responsa-
bilidad parental, especialmente en caso de negativa.

En cuanto a la situacién de las personas con capacidad
restringida, imagino que pueden darse ponencias en torno
al alcance de las intervenciones de los apoyos.

La obligatoriedad del consentimiento y las excepcio-
nes legales al deber de recabar el consentimiento también
pueden ser materia de debate, sobre todo a la luz de la
experiencia de la pandemia por COVID-19.

El alcance del deber de informar plantea algunos in-
terrogantes que analiza con agudeza el Dr. Tobfas: ;se
deben informar todos los riesgos o solo los que suelen
ocurrir? ;se puede ocultar alguna informacién, bajo el de-
nominado “privilegio terapéutico”? ;existe un derecho a
no saber? Tobias cita como ejemplo la ley 3.076 de Rio
Negro que, en su art. 2, inciso g, dispone: “Cuando por
razones legales o de criterio médico justificado, no sea
aconsejable comunicar esos datos al paciente, habrd de
suministrarse dicha informacién a la persona que lo re-
presente”.

En cuanto al contenido del deber de informar, las re-
formas de la ley 26.742 sobre muerte digna adn suscitan
discrepancias, y es probable que surjan criterios diferen-
ciados para interpretar esa norma y su recepcion posterior
en el art. 59 del CCC. Estimo que no seria tema propio de
la Comision la discusion sobre eutanasia activa y suicidio
asistido, que estan generando varios proyectos de ley en
este momento, por considerar que no se trata de actos mé-
dicos en sentido propio.

La forma del consentimiento informado seguramente
sea materia de ponencias vinculadas, sobre todo con la
irrupcién de la telemedicina y de la teleconsulta en par-
ticular.

Ademis, la telemedicina plantea varios problemas re-
lativos a la necesidad de hacer distinciones en torno al al-
cance del consentimiento para actos médicos y su relacién
con el consentimiento para el tratamiento de datos per-
sonales de salud. Un tipo especial de datos personales de
salud, los gendmicos, se presenta como particularmente
sensible, y estimo que puede ser objeto de debate. En este
punto, ya en las tltimas Jornadas Nacionales de Derecho
Civil realizadas en Mendoza, se aprobd una ponencia so-
bre los estudios gendémicos directos al consumidor y la
necesaria vigencia de las estrictas normas referidas a la
proteccion de datos sensibles de salud. Existen cuestiones



vinculadas con los usos secundarios de datos y los alcan-
ces necesariamente restringidos de los consentimientos.

El consentimiento por representaciéon ha dado lugar a
cuestiones debatidas: en primer lugar, cudndo se recurre a
ese consentimiento por imposibilidad de asentir o incapa-
cidad; en segundo lugar, como se interpreta la discrepan-
cia entre la ley 26.529 reformada por la ley 26.742 (que
remite a la derogada ley 24.193 y su orden de prelacion) y
el nuevo art. 59 del CCC; en tercer lugar, si el art. 59 del
CCC establece o no un orden de prelacién; en cuarto lu-
gar, como resolver el conflicto entre parientes, de distinto
o mismo grado (tomando en cuenta lo que dice el decre-
to reglamentario 1089/2012 de la ley 26.529); en quinto
lugar, el alcance de la expresién “allegado”; finalmente,
el criterio ultimo de intervencién, si la persona no dejé
expresada su voluntad o preferencias.

Previo al consentimiento por representacion, las di-
rectivas anticipadas constituyen una figura que tanto la
ley 26.529 como el CCC regulan para tomar decisiones
en caso de incapacidad o imposibilidad de expresar el
consentimiento. En torno a estas directivas, hay variadas
cuestiones que requieren interpretacion: la superposicién
de normas nacionales y provinciales, cudndo entran en
vigencia, su forma, los alcances, su interpretacion, la pu-
blicidad y conocimiento por parte de los profesionales de
la salud, su duracién y su revocabilidad.

El consentimiento informado para actos especificos
puede ser otro tema de debate. Son muchas las leyes en
que existen superposiciones normativas y que han dado
lugar a interpretaciones variadas.

Al ser una declaracién de voluntad, Tobias entiende
que se aplican las reglas generales de los actos voluntarios
y, por tanto admite, la expresion ticita del consentimiento,
aunque deja en claro que se debe aplicar una interpreta-
cidn restrictiva (arts. 55y 56, CCC).

Los efectos del consentimiento informado y su pro-
yeccién en materia de responsabilidad civil pueden ser un
asunto de debate a la luz de la redaccién del art. 11 bis,
agregado por la ley 26.742 a la ley 26.529, y las reglas
generales en materia de responsabilidad civil.

Finalmente, no descarto que se puedan presentar traba-
jos que apunten a confrontar la configuraciéon normativa
del consentimiento informado con la realidad factica que
se verifica todos los dias en la practica médica, en especial
por la rutinizacién y reduccién del proceso de informar y
consentir a la firma de un instrumento, con los problemas
que ello conlleva. También por las potenciales disputas en
torno a los alcances de la libertad para consentir, cuando
se trata de formularios predispuestos.

De seguro existen otras cuestiones que pueden ser ma-
teria de debate en este tema. Aguardamos entonces, con
expectativa, el desarrollo de los trabajos de la Comisién 1
de las Jornadas Nacionales para tener ocasién de debatir
sobre los alcances de este instituto central en el derecho
civil de las personas humanas. Esperamos que estos traba-
jos ofrecidos desde el Centro de Derecho Civil de la UCA
sean un aporte en tal sentido.
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