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l. Introduccion

En la Argentina de las ultimas décadas, sin duda, los
médicos son los profesionales que han recibido el mayor
nimero de reclamos vinculados con el ejercicio de su ac-
tividad.

Las causas de tal fendmeno obedecen a una multipli-
cidad de factores. Entre ellos, el hecho de asociarse su
labor con la vida y la salud de las personas genera gran
sensibilidad cuando los resultados obtenidos no son los
esperados, aunque no siempre ello dependa de la propia
experticia del galeno.

La manifestacién de la voluntad del paciente en aco-
gerse a un tratamiento médico constituye uno de los as-
pectos centrales y delicados que conforman el ecosistema
de los derechos personalisimos.

Si conjugamos esta voluntad con la incertidumbre y
el desconcierto provocados por la pandemia de COVID
SARS 2, el tema se convierte en un eje central de dis-
cusion cientifica, pues se ha dicho “evitar contagios en
un cuadro pandémico como la COVID-19 justificé, por
la emergencia sin precedentes, el uso de dispositivos de
telemedicina, mensajeria y video llamadas por Whats-
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App y las correspondientes prescripciones electrénicas
o digitales de tratamientos o medicamentos para las
personas”®.

Il. Cierta ambigiledad en la terminologia: nocién

El tecnicismo consentimiento informado que recogen
los articulos 58 y 59® del Cédigo Civil y Comercial no
ilustra de manera precisa el fenémeno.

El paciente no propone modificaciones al tratamiento
que le ofrece el galeno; por el contrario, debe aceptarlo o
rechazarlo.

En virtud de la circunstancia apuntada, creemos que se
tornarfa mas preciso hablar de asentimiento.

Hecha esta aclaracion, es dable definir al consentimien-
to informado como “la declaracién de voluntad efectuada
por un paciente, por la cual este decide prestar su con-
formidad y someterse a un procedimiento o intervencién
quirdrgica, que se le propone como médicamente acon-
sejable, luego de haber recibido informacién suficiente al
respecto”®,

Pero es mds flexible en materia de representacion, ya
que, ante la falta de aptitud de una persona para otorgar
el consentimiento informado, el Cédigo unificado admite
que lo haga en su lugar el representante legal, el apoyo,
el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que
lo acompaiie, superando el régimen rigido previsto por
el articulo 6“ de la citada legislacion especial. Y si bien
tal representacion se prevé para casos de emergencia con
riesgo cierto e inminente de un mal grave para la vida
o salud del interesado, cabe interpretar que se aplicard
a las distintas situaciones en las que el enfermo se vea
impedido de expresar su voluntad, ya que la emergencia
constituye justamente una excepcién a la exigencia del
consentimiento informado.

lll. Naturaleza juridica

Se trata de una declaracién unilateral de voluntad®.

Es decir, una manifestacion por parte del paciente que
acepta los tratamientos, sugerencias y practicas indicadas
por el médico para resolver el problema o cuestién de sa-
lud que se le presenta.

IV. Razén de ser

La creacién de la figura radica en la posibilidad de au-
todeterminacion que goza cualquier persona humana.

Todo sujeto debe expresar su deseo de asumir los ries-
gos que puede acarrear el acto médico, como lo contrario,
rechazar, por ejemplo, el tratamiento sugerido o un medi-
camento indicado.

V. Revocabilidad

Al ser un derecho personalisimo, una nota esencial
consiste en la posibilidad de revocar el asentimiento ex-
presado.

(1) INIGO PETRALANDA, Maria lsabel y FERNANDEZ, Ariel Leo-
nardo, “ley de Receta Electrénica Argentina. Estado del arte y sus
implicancias operativas, éticas y legales. Decreto 98/2023: regla-
mentacién de la ley 27.553 de Recetas Electrénicas o Digitales y
Plataformas de Teleasistencia”, Derecho, Innovacién & Desarrollo Sus-
tentable”, El Derecho editorial juridica, Ndmero 14, cita digital: ED-
MVDCCILX-71.

(2) El CCyCN, en su articulo 59 se refiere a esta figura, recogiendo
la esencia de la definicién citada en el texto principal y exigiendo su
implementacién como paso previo a fodo tratamiento clinico o pro-
cedimiento quirdrgico, salvo disposicién legal en contrario. Ademds,
se detiene en algunos de sus aspectos criticos, como qué y cudnto
debe informarse, a cuyo respecto sigue la letra de la Ley de Dere-
chos del Paciente (26529/09, actualizada conf. Ley de Muerte Digna,
26742/12).

(3) HIGHTON, Elena I. y WIERZBA, Sandra M., “La Relacién Mé-
dico-Paciente: El consentimiento Informado”, editorial Ad Hoc, Buenos
Aires, 2003, 2° edicién actualizada y ampliada, pég. 1.

(4) Articulo 6 de la ley 26.529: “Obligatoriedad. Toda actuacién
profesional en el émbito médico-sanitario, sea publico o privado, re-
quiere, con cardcter general y dentro de los limites que se fijen por via
reglamentaria, el previo consentimiento informado del paciente”.

(5) El contrato médico se refiere a aquel negocio juridico a través
del cual el paciente se compromete a pagar un estipendio y el galeno
a ejercer el arte de curar.



Dado el matiz indicado, no es dable imponer alguna
cortapisa legal o convencional al respecto®.

Siendo un derecho personalisimo del paciente, diga-
mos que se trata de una categoria propia del Derecho
Privado y son objeto de relaciones entre particulares
mds alld del indudable relacionamiento con el Derecho
Constitucional (Publico) al tratarse de derechos funda-
mentales”.

El acto indicado podria ocasionar el resarcimiento de
los gastos ocasionados, pero no la indemnizacion del lu-
cro cesante no obtenido.

VI. Necesidad de informacién clara y precisa

Constituye una labor de primigenia importancia por
parte del médico la comunicacién exacta del problema, el
diagndstico y el tratamiento. Imprecisiones leves pueden
suscitar la responsabilidad profesional.

La regla que impregna la informacién debe ser la bue-
na fe: los riesgos conocidos al momento del tratamiento
como los que posteriormente se descubran.

Debe haber un intervalo de tiempo suficiente entre la
explicacion médica y el asentimiento del paciente®. Este
ultimo, por regla general, debe reflexionar sobre qué deci-
sién adoptar.

La explicacidon del galeno debe ser clara para el pacien-
te teniendo en cuenta que este tltimo es un profano.

Los riesgos excepcionales, segiin la estadistica médica,
no advertidos pueden ser excusables, no ocasionando re-
sarcimiento.

Desde el punto de vista contrario, el paciente goza legi-
timamente de la facultad de no recibir informacién®.

VII. Privilegio terapéutico

Consiste el instituto del acédpite en la posibilidad por
parte del galeno de no informar al paciente los detalles de
su enfermedad.

Dado los derechos personalisimos involucrados, el pri-
vilegio terapéutico debe ser estimado de manera muy res-
trictiva.

En tales supuestos, se torna conveniente que el galeno
se comunique con el representante del paciente, si lo tu-
viese.

VIIl. Predicamento negativo del paciente

Cabe asentar como principio que prima la voluntad del
paciente.

Las convicciones religiosas deben ser respetadas salvo
que se encuentren involucrados menores de edad. En esta
ultima hipétesis, hay que traer a colacién la representa-
cién promiscua que ejerce el Ministerio Publico.

Cede la tesitura negativa en el supuesto de peligro ge-
neral para la comunidad, verbigracia, la transmision de
virus en épocas de pandemias, como acaeci6 con el Co-
vid 19.

IX. Formalidad

A fin de evitar equivocos y ocasionar inexactitudes, el
asentimiento del paciente debe ser consignado por escrito,
salvo supuestos de fuerza mayor.

(6) Dispone el articulo 10 de la ley 26.529 que: “Revocabilidad.
La decisién del paciente o de su representante legal, en cuanto a
consentir o rechazar los tratamientos indicados, puede ser revocada.
El profesional actuante debe acatar tal decisién, y dejar expresa cons-
tancia de ello en la historia clinica, adoptando para el caso todas las
formalidades que resulten menester a los fines de acreditar fehaciente-
mente tal manifestacién de voluntad, y que la misma fue adoptada en
conocimientos de los riesgos previsibles que la misma implica. En los
casos en que el paciente o su representante legal revoquen el rechazo
dado a tratamientos indicados, el profesional actuante solo acatard tal
decisién si se mantienen las condiciones de salud del paciente que en
su oportunidad aconsejaron dicho tratamiento. La decisién debidamen-
te fundada del profesional actuante se asentard en la historia clinica”.

(7) TOBIAS, José W., “Tratado de Derecho Civil, Parte General”,
Tomo I, pdgs. 4, citado por NICOLAU, Noemi, “El impacto de las
nuevas tecnologias en la relacién médico-paciente” en Obra Colectiva
“Las Nuevas Tecnologias y el Derecho”, Thomson Reuters, 2022, pdg.
30.

(8) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “I.V. vs BO-
LIVIA”, sentencia de fecha 30 de noviembre de 2016, Serie Serie C
No. 329.

(9) Articulo 2, inciso f, de la ley 26.529: “Derechos del paciente.
Constituyen derechos esenciales en la relacién entre el paciente y el
o los profesionales de la salud, el o los agentes del seguro de salud,
y cualquier efector de que se trate, los siguientes: [...] f) Informacién
Sanitaria. El paciente tiene derecho a recibir la informacién sanitaria
necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informacién sanitaria
incluye el de no recibir la mencionada informacién”.
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Lo dicho en el parrafo anterior nos obliga a desarrollar
el que sigue consignando debidamente que es muy cierto
que el desarrollo digital, expansivo y multidimensional,
implica que la “utilizacién de IA en salud es una de areas
de mayor desarrollo y con mayor posibilidad de uso, en
particular en andlisis predictivos, medicina de precision y
apoyo a las decisiones clinicas”?.

Por ello, estimamos que debe reformularse de lege fe-
renda la redaccién del articulo 79" de la ley 26.529 en el
sentido indicado.

X. Causal de justificacién del dafio

El asentimiento del paciente regularmente obteni-
do excusa de los eventuales perjuicios que puede sufrir
por el tratamiento. Constituyendo, por tanto, una de las
causas de justificacién del dafio"®. En tal sentido, el
consentimiento informado es un instituto cldsico en la
prdctica médica, presente en la mayor parte de la legis-
lacion sanitaria de las tiltimas décadas y explicitamente
regulado para ese dmbito en el art. 58 del Cédigo unifi-
cado.

Sin embargo, deberfamos reflexionar sobre su funcién
como causa de justificacién de la ilicitud del acto, en el
ambito de la salud: en este sentido, ;qué efectos atribuir-
le a la prestacion del consentimiento informado ante una
propuesta profesional si, luego de su practica, el interesa-
do sufre un dafio?"?.

El médico no se eximird de responsabilidad por haber
consentido el paciente un acto culposo de su parte. Siendo
aplicable a esta situacion, el articulo 1743 del CCyCN,
precepto que regla la dispensa anticipada de la responsa-
bilidad.

Tal virtualidad debe ser objeto de interpretacion res-
tricta.

XI. Fomento del conocimiento de los derechos
del paciente

A raiz de una observacion que nos hiciera el profesor
Federico De Lorenzo sobre un trabajo de anilisis sobre
el derecho al olvido, hemos tomado conciencia de la im-
portancia de fomentar el conocimiento de los derechos del
paciente en los articulos de doctrina.

En este aspecto, se torna recomendable —para ejercer
de manera plena el consentimiento informado— que se les
otorgue la mayor publicidad posible a los derechos del
paciente.

Tal tépico debe ser objeto de ensefianza, sobre todo en
el nivel de ensefianza secundaria, en la materia que hace a
la formacién civica de las personas.

(10) WIERZBA, Sandra y MAGLIO, Ignacio, “Medicina digital, inte-
ligencia artificial y nuevos confines de la responsabilidad civil”, en “LE-
GALTECH. El Derecho ante la Tecnologia”, editorial Thomson Reuters,
La Ley, noviembre de 2018, pag. 217.

(11) Articulo 7 de la ley 26.529: “Instrumentacién. El consentimien-
to serd verbal con las siguientes excepciones, en los que serd por escri-
to y debidamente suscrito: a) Internacién; b) Intervencién quirdrgica; c)
Procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos; d) Procedimien-
tos que implican riesgos segin lo defermine la reglamentacién de la
presente ley; e) Revocacién”.

(12) “Més alléd de que el aspecto medular de la norma sea el
derecho a la informacién que tiene el paciente, el consentimiento in-
formado integra —en nuestro Cédigo Civil y Comercial- uno de los
bloques de las denominadas “eximentes de la responsabilidad” y, den-
tro de estas, de las llamadas “causas de justificacion” (arts. 1718 a
1720, Céd. Civil y Comercial), donde se aborda el llamado “dafio
justificado”, siendo el ofro bloque legal de las eximentes del responder,
las que mencionan directamente el casus (interrupcién del nexo cau-
sal)”, LAMANNA GUINAZU, Emiliano Carlos, “Dafio Agravado por el
Acreedor. Formas del debido comportamiento de la victima”, Astrea,
Buenos Aires, 2020, pdg. 202.

(13) La prestacién adecuada y oportuna de informacién al enfermo
y su consentimiento previo al evento dafioso podrén impedir que se
responsabilice al profesional por la materializacién de riesgos cono-
cidos y asumidos por el interesado directo. De tal manera, el médico
podrd liberarse de la obligacién de reparar los dafios y perjuicios
derivados de una complicacién previsible de una infervencién quirdr-
gica necesaria, siendo esta, claro estd, debidamente advertida. En tal
sentido, la norma contenida en el articulo 1720 del CCyCN, menciona
al consentimiento libre e informado del paciente/damnificado, en la
medida en que no sea una cldusula abusiva, libera de responsabilidad
por las lesiones que se deriven del mismo.

(14) Articulo 1743 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién:
“Dispensa anticipada de la responsabilidad. Son invdlidas las cldu-
sulas que eximen o limitan la obligacién de indemnizar cuando afec-
tan derechos indisponibles, atentan contra la buena fe, las buenas
costumbres o leyes imperativas, o son abusivas. Son también invg-
lidas si liberan anticipadamente, en forma total o parcial, del dafio
sufrido por dolo del deudor o de las personas por las cuales debe
responder”.



XIl. Conclusiones

Hemos tratado de analizar los aspectos mas destacados
que ofrece la ponderacién del consentimiento informado.

No obstante, debe ponerse el foco de la cuestion en que
se trata de uno de los aspectos fundamentales del ser hu-
mano, més especificamente, su derecho a la salud.

Ello explica varias de las premisas consignadas, como
el caricter revocable y la exigencia de una explicacién
completa y clara que debe realizar el médico ante su pa-
ciente. El principio de buena fe impera en la materia.

El consentimiento informado proyecta su virtualidad a
otros campos del derecho. Por ejemplo, hemos visto que
opera, reunidas determinadas condiciones, como causal
de justificacion del dafio.

Y, por ultimo, no debemos silenciar la importancia del
fomento de la publicidad y el aspecto educativo de los
derechos del paciente.

VOCES: ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL - PERSONA - DANOS Y PERJUICIOS
- RESPONSABILIDAD CIVIL - SALUD PUBLICA -
HOSPITALES Y SANATORIOS - MEDICO - BIOETI-
CA - CONSENTIMIENTO INFORMADO - AUTONO-
MIA DE LA VOLUNTAD - RELACION DE CAUSALI-
DAD - CONSTITUCION NACIONAL - INTIMIDAD
-DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
- DERECHOS HUMANOS - SECRETO PROFESIO-
NAL - MEDICAMENTOS - CONTRATOS - OBLIGA-
CIONES - OBRAS SOCIALES - MEDICINA PREPA-
GA - PROFESIONALES DE LA SALUD



