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“La tnica finalidad que justifica el ejercicio del poder sobre cualquier miembro de
una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar dafio a otros. Su propio bien,
ya sea fisico o moral, no es justificacion suficiente... Sobre si mismo, sobre su propio

cuerpo y espiritu, el individuo es soberano” (On Liberty).

John Stuart Mill (1859).



"Los derechos de los enfermos son los [mismos] derechos fundamentales de la

persona humana"

Pierre Guillet,



“La autonomia es, pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de

toda naturaleza racional ”

Inmanuel Kant
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INTRODUCCION

El derecho a la libertad y a la autoderterminacion es uno de los derechos
fundamentales de las personas recogido en la mayor parte de las constituciones,
incluyendo la dominicana®. De tal forma que el respeto a la autonomia de las
personas ha llegado a constituirse en un concepto central de las sociedades
occidentales contemporaneas, en torno al cual se estructura su organizacion juridico-
politica, reconociendo a la persona como agente moral y artifice de sus propios
pensamientos, decisiones y acciones?, no importando su condicién de salud, durante

todas las etapas de su vida.

Aunque el reconocimiento de la autonomia de la persona en su condicion de paciente,
ha comparecido de forma tardia, su aparicion en el ambito sanitario ha dado lugar a
un nuevo modelo de relacion clinica, buscando trascender el modelo biomédico
(paternalista) basado en la beneficencia del médico hacia el paciente, para dar paso a
un modelo en donde el respeto a los derechos de los pacientes, su facultad para tomar
y realizar las propias decisiones en relacion con su vida y su salud ocupa un lugar
preferente®. Es asi que desde el ambito de lo moral y lo legal se promueve que la toma

de decisiones de salud, esté en manos del duefio del cuerpo, quien en base a sus

1 Seguln consta en el Art. 40. Derecho a la libertad y seguridad personal y el Art. 42.
Derecho a la integridal personal. Este Gltimo articulo establece que toda persona tiene
derecho a que se le respete su integridad fisica, psiquica, moral y a vivir sin violencia;
sefialando que “nadie puede ser sometido sin consentimiento previo a experimentos y
procedimientos que no se ajusten a las normas cientificas y bioéticas internacionalmente
conocidas. Tampoco a examenes 0 procedimientos médicos, excepto cuando se encuentre en
peligro su vida”.

2 SEOANE, JA., La construccion juridica de la autonomia del paciente, EIDON, Espafia,
2013, n° 39. Disponible en:
http://www.acpgerontologia.com/documentacion/AutonomiaSeoane.pdf.pdf

3 Ibid.
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propios valores decida lo que es mejor para si mismo, o lo que es lo mismo: sea
reconocido como interlocutor valido, y por tanto, su autonomia le sea respetada por el

personal de salud.

A partir de esta premisa se han generado, en cierta forma, cambios normativos en el
ordenamiento juridico de paises desarrollados, los cuales han intentado reforzar la
autonomia del paciente y consolidar sus derechos. En Espafia, por ejemplo, mediante
la Ley 41/2002 del 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente,
se han regulado las instrucciones previas que el paciente pueda haber dado, y se ha
insistido en el consentimiento del paciente en base a una completa informacion a lo
largo del proceso asistencial. Tanto asi, que la mencionada ley en su Articulo 3
declara el consentimiento informado como pieza fundamental para asegurar el
derecho de autonomia del paciente, definiéndolo como: la conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades
después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuaciéon que

afecta su salud.

Ciertamente, el hecho de consentir trae aparejado la necesidad de informar, pues la
informacion serd la que permitird al paciente tomar las decisiones para gestionar su
- 4 - - -7z
cuerpo acorde a sus valores y creencias”, por tanto, el contenido de la informacion,
como la manera en que se le entrega ésta al paciente, cobra una importancia vital en
este proceso, requiriendo nuevas competencias del personal de salud, que van mas
alla de sus conocimientos técnicos. Nos referimos al desarrollo de las conductas

comunicacionales con las que, en adelante, debera contar el profesional de la salud,

4E| Manual de Etica del Colegio de Médicos Americanos de 1984 de una forma mas genérica
define el consentimiento informado como “la explicacion a un paciente atento y mentalmente
competente, de la naturaleza de su enfermedad, asi como el balance entre los efectos de la
misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados, para a
continuacion solicitarle su aprobacion para ser sometido a esos procedimientos”.
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para poder trasmitir informacion con miras a respetar la autonomia de los pacientes y

poder realizar un buen ejercicio de su profesion.

En la normativa dominicana, a pesar de que la Constitucion consagra el derecho a la
libertad de todos sus ciudadanos, no se reconoce de manera expresa el respeto a la
autonomia del paciente, sin embargo, de manera indirecta, se infiere a partir de lo que
expresa la Ley General de Salud (Ley 42-01) en su Art. 28 donde se establece que
todo paciente tiene derecho a decidir, previa informacion y comprension, sobre su
aceptacion o rechazo de asumir el tratamiento; asi como el derecho a no ser
sometido/a a tratamiento medico o quirdrgico que implique grave riesgo para
su integridad fisica, su salud o su vida, sin su consentimiento escrito. El citado
articulo también establece el derecho del paciente a la informacion adecuada vy
continuada sobre su proceso, incluyendo el diagndstico, prondstico y alternativas
de tratamiento, y a recibir consejos por personal capacitado, antes y después de la

realizacion de los examenes y procedimientos.

En el mandato del articulo, recién citado, se pueden advertir dos compentes: consentir
previa informacion la propuesta terapéutica del médico, y el estar informado durante
todo el proceso de su diagnostico, prondstico y tratamiento, no para que el paciente

esté enterado, sino para que pueda tomar las decisiones que atafien a su cuerpo.

Es decir, que més alla de obtener el consentimiento del paciente para intervenir en su
cuerpo y de la informacién que debe recibir para ello, se contempla la participacion
del paciente en la toma de decisiones (PPTD), aspecto de la atencion muy relacionado
con el respeto a la autonomia del paciente, el cual deberia ser el eje de la atencion que
se brinda durante la visita al médico, pues mas que consentir, autonomia se trata de

decidir.
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Para llevar todo esto a cabo, y hacer efectivo el derecho de autonomia de los
pacientes, se debe contar con un marco normativo amplio y claro, ademas de un
modelo de atencion en salud que asegure unas determinadas politicas cdnsonas con el
reconocimiento de dicho derecho. También se debe contar con un personal de salud
con las competencias (conocimientos, habilidades y actitudes) para una comunicacion
efectiva necesarias para llevar a la practica la tarea de trasmitir la informacion, asi

como unos ciudadanos empoderados de su derecho, lo que implica conocerlo.

Mediante Resolucion 000026, de fecha 8 de diciembre del 2014, se pone en
funcionamiento el Modelo de Atencién para el Sistema Nacional de Salud de la
Republica Dominicana, basado en la estrategia de Atencion Primaria, promovido por
la Organizacion Mundial de la Salud, el cual constituye el marco de actuacion desde
el que se desprenden los planes y las politicas para la atencion de la salud de todos los
ciudadanos/as dominicanos/as. Asi mismo, en el 2015, mediante la Resolucion
000001, se priorizan las regiones y lineas de intervencion para la puesta en

funcionamiento del modelo, y la Comisién de implantacion del Modelo de Atencién.

Finalizado el proceso de implantacién en estos territorios priorizados, en octubre del
2017 el MSP procedio, a partir de las lecciones aprendidas en la implantacion, a la
revision final del modelo de atencion, y se tratd de asegurar que el mismo fuera lo
suficientemente flexible para integrar las diversas formas de la prestacion que
caracteriza el sistema nacional de salud, donde coexisten prestadores publicos y

privados con regimenes diferenciados.

Este modelo nos servira de base, no sélo para el analisis tedrico, sino también para

seleccionar la muestra del estudio de campo.

En el presente estudio se aborda el tema del respeto al derecho de autonomia del
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paciente, desde un enfoque moral y legal, teniendo como marco conceptual la
fundamentacion de este derecho, asi como el origen y la evolucion histérica del

consentimiento informado y la toma de las decisiones compartidas.

A través de este trabajo de investigacion nos propusimos conocer cémo los
ciudadanos dominicanos logran hacer efectivo su derecho de autonomia en el ambito
de la Atencién Primaria bajo el nuevo Modelo de Atencidn para el Sistema Nacional

de Salud de la Republica Dominicana.

El trabajo estd dividido en dos grandes bloques. El primero aborda los aspectos
introductorios, planteando la delimitacién y justificacion del tema, los objetivos
propuestos del estudio y el método planteado. En el segundo bloque se presenta el
trabajo de campo realizado. Concluimos nuestra investigacion con la presentacion de

las conclusiones.

A modo de introduccion se aborda la evolucion de las decisiones clinicas en el
marco de la automia del paciente, el principio de autonomia en el marco de la
atencion sanitaria y la proteccién de la autonomia del paciente en el modelo de

atencion de salud de la Republica Dominicana

En el primer capitulo se muestra un recuento histérico de como ha evolucionado la
toma de decisiones clinicas en el marco de la relacibn médico paciente. Para ello
hemos revisado aspectos que van desde lo que ha significado para el hombre la
enfermedad y la muerte, pues a partir de aqui podemos encontrar significado del por
qué la decision clinica ha estado en manos del médico sin la intervencion del paciente.

A través de este apartado, seguiremos el rastro de la relaciébn médico paciente desde
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sus origenes en la Antigua Grecia, pasando por la Edad Media, para después ver esa
relacion sanitaria en el S. XVII, para explicar el paso de la toma de decisiones a
manos del paciente y la nueva relacion que surge al colocar el principio de autonomia

dentro de la relacién sanitaria.

El segundo capitulo, dedicado a abordar el principio de autonomia en el marco de la
atencion sanitaria, comprende tres apartados que conforman el marco tedrico que
servira de base al trabajo de campo a realizar. De esta forma se incluyen los siguientes
temas: Evolucion del principio de autonomia, el consentimiento informado y la Toma

de Decisiones Compartidas (TDC) como un nuevo modelo de relacion clinica.

Dado que nuestro objeto de estudio es la autonomia del paciente en los servicios del
primer nivel de atencion, en el tercer capitulo exploramos cdmo se protege este
derecho en el Modelo de Atencion del Sistema Nacional de Salud de la Republica
Dominicana. A modo explicativo, se presenta como estan organizados los servicios
del primer nivel de atencién en el pais y la base legal de este modelo de atencion. De
igual modo puntualizamos la base conceptual sobre la que se fundamentd la
construccién del Modelo, los valores y principios por los que se rige, sometiéndolo al

andlisis de cara a la proteccion de la autonomia de los pacientes.

Ya en el capitulo cuarto presentamos nuestro trabajo de campo y el plan de actuacion
encaminado a dar respuesta a los objetivos planteados en la investigacion. Por ultimo
se exponen los resultados obtenidos en el capitulo cinco, asi como las conclusiones

arribadas y las recomendaciones que serviran como aporte para proteger y hacer
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efectivo el derecho a la autonomia de la voluntad en los servicios del primer nivel de

atencion en el Sistema de Salud de la Republica Dominicana.

Con este trabajo, mas que un ejercicio tedrico, hemos querido dejar evidenciado la
realidad con que los dominicanos y dominicanas ven posibilitado el ejercicio de su
derecho a la autodeterminacion al acudir en busqueda de atencion a los centros de
salud del Primer Nivel de Atencion, en espera de aportar a la conciencia social nuevos
elementos concretos que enciendan la llama de lucha para alcanzar nuevas conquistas

y hacer de esta sociedad una mas justa y equitativa.

A. JUSTIFICACION DEL TEMA

La autonomia del paciente es un derecho, un bien juridico, consono con derechos
fundamentales como lo son la libertad, el derecho a la vida y el libre desarrollo de la
personalidad. Sin embargo, no es hasta la segunda mitad del siglo XX cuando va
penetrando la relaciéon médico-paciente, impulsando nuevos modelos en la relacion

clinica.

A pesar de que el reconocimiento expreso en las normativas de salud del
consentimiento informado resulté ser un gran paso para el ejercicio de la autonomia
del paciente, con el transcurrir de estos afios hemos constatado que para hacer
efectivo ese derecho de autonomia del paciente no basta con que el médico informe
sobre la conducta terapéutica que va seguir, y el paciente consienta o no sobre la
propuesta del médico, pues de todas formas volveremos a la posicion inicial del
médico que juega un rol activo y el paciente un rol pasivo al consentir o rechazar la

propuesta terapéutica que le ofrece el médico.

21



Con la llegada de un nuevo modelo de relacién médico-paciente ya no centrado en la
enfermedad, sino centrado en el paciente como persona duefio de su cuerpo, tanto el
médico como el paciente adquieren un nuevo rol. Se trata de una relacion més
horizontal donde tanto medico como paciente dotados de importantes conocimientos
se sientan a la mesa a tomar decisiones. EI médico aporta sus conocimientos técnicos,
el paciente trae la la mesa sus preferencias, sus valores, su experiencia con la
enfermedad y los tratamientos, para luego deliberar juntos sobre los diferentes cursos

de accion posibles.

La toma de decisiones compartidas (TDC) como se suele llamar a este nuevo modelo
de interaccion clinica, requiere no solo de las competencias clinicas del médico, sino
también de habilidades de comunicacion y de piezas de comunicacion que faciliten y

apoyen este proceso de toma de decisiones.

A la luz de lo antes dicho, veamos el panorama de la atencién a la salud en la
Republica Dominicana como marco donde opera estas relaciones de médicos y

pacientes.

En la Republica Dominicana se ha oficializado un nuevo modelo de atencién en salud
que tiene como base la estrategia de Atencidn Primaria, la cual se orienta mas hacia lo
preventivo y al cuidado de la salud, que hacia la pura atencion a la enfermedad. Este
modelo se ira implementando gradualmente, por lo que se han seleccionado algunas
regiones de salud para iniciar su puesta en marcha, a manera de piloto para luego ir

haciendo los ajustes de lugar.

Frente a este modelo, que luce estar destinado a obtener un mejor uso de los recursos
que aportan los ciudadanos a través de la Seguridad Social, nos preguntamos si

también traera un trato de respeto a los derechos ciudadanos, como es el derecho a la
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autonomia de los pacientes.

Como consecuencia de ello es necesario determinar la participacion de los pacientes
en la toma de decisiones que atafien a su salud en su visita a las Unidades de Atencion
Primaria (UNAP), como de igual manera conocer como se lleva a cabo el proceso de
consentimiento informado en este nivel de atencién, dentro de las unidades de
atencion primaria ubicadas en las regiones priorizadas para la implementacion del

nuevo modelo de atencién en salud.

Por otro lado no se conoce si este nuevo modelo de gestion de la salud, promueve un
nuevo tipo de relacion meédico-paciente dentro del escenario de las unidades de
atencion primaria, por lo que resulta necesario explorar en la UNAP cudl es el

modelo de relacion clinica que se promueve.

Hasta el momento se cuenta con poca informacion sobre el grado en el que médico
de la UNAP facilita la participacion del paciente en la toma de decisiones en un
encuentro clinico, como tampoco se conoce si este médico cuenta con las habilidades
comunicacionales requeridas para incorporar al paciente en la toma de decisiones

respecto a su salud.

De igual forma resulta necesario determinar cuales son los principales factores
relacionados a la participacion del paciente en la toma de decisiones, para asi poder
disefiar, implementar y monitorear programas que promuevan esta nueva manera de

relacion médico paciente.

A pesar de gque se encuentra generalizada entre la clase médica la idea de que los
pacientes no suelen estar interesados en participar de las decisiones sobre su salud, en

la actualidad no se dispone de estudios locales que confirmen este hecho, por lo que
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resulta necesario realizar estudios sistematizados que exploren sobre qué percepcion
tiene el paciente que visita las UNAP respecto a su participacion en la toma de
decisiones sobre su salud, para asi poder orientar acciones concretas que den

respuestas a las expectativas reales con las que acude el paciente.

Todos estos elementos, antes mencionados, resultan fundamentales a la hora de trazar
politicas publicas y sus consecuentes programas, procesos y procedimientos que
hagan posible el ejercicio de la autonomia de los ciudadanos cuando requieren de la
atencion médica. Por tanto, se necesita contar con datos concretos para poder disefiar
estrategias que permitan garantizar y hacer efectivo el derecho a la autonomia de los
pacientes, asi como establecer puntos de referencia para medir los progresos que

puedan derivarse de estas estrategias.

En este contexto, estimamos relevante, pertinente y factible realizar un estudio para
valorar el ejercicio de la autonomia cuando el paciente acude a la consulta médica en
la UNAP, tomando como indicador el Consentimiento Informado y la intervencién
del paciente en la toma de decisiones en las Unidades de Atencion Primaria en las
Regiones de Salud priorizadas para la implementacion del nuevo modelo de atencion

en salud.

B. OBJETIVOS PROPUESTOS
Objetivo general: Determinar en qué medida el paciente que acude a las
Unidades de Atencion Primaria ejerce su derecho a la autonomia, mediante el
consentimiento informado y la toma de decisiones compartidas en el marco del
nuevo Modelo de Atencion para el Sistema Nacional de Salud de la Republica

Dominicana, en el periodo 2017-2018.
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Objetivos especificos:

— Determinar el grado en el que el médico facilita el involucramiento de los
pacientes en la toma de decisiones durante la consulta en la UNAP.

— Describir las conductas comunicativas que predominan durante la consulta.

— Identificar los factores asociados a la percepcion del médico que influyen en la
participacion que da al paciente en la toma de decisiones.

— Constatar la percepcion que tienen los pacientes sobre su intervencién en la
toma de decisiones clinicas.

— Describir la forma en que se lleva a cabo el consentimiento informado en la
consulta de las UNAP.

— Determinar el nivel de conocimiento sobre consentimiento informado de los
médicos en el primer nivel de atencién y comparar con el nivel de
conocimiento de otro grupo de profesionales relacionados con la garantia del

derecho de autonomia del paciente, como son los jueces.

C. METODO PLANTEADO

Con objeto de materializar los objetivos planteados, hemos llevado a cabo un amplio
trabajo de campo que nos ha proporcionado los datos buscados para describir la
realidad dominicana en los dmbitos analizados. La ausencia de estudios empiricos
existentes justifica el desarrollo del trabajo de campo realizado, que nos ha servido
para construir una base de datos e informacion cualitativa muy amplia con la que no
so0lo hemos podido contrastar las hipotesis planteadas, sino que nos abre, ademas, la
posibilidad de desarrollar subsiguientes estudios que nos ayuden a profundizar en el
conocimiento y alcance del fendmeno estudiado. Sera en el capitulo 1V, en el que
presentamos los resultados obtenidos, en el que describiremos las caracteristicas del
trabajo de campo realizado.
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Se seleccion6 una muestra de médicos que laboran en Unidades de Atencidn Primaria
(UNAP), para determinar cémo se lleva a cabo el proceso de consentimiento
informado y la participacion de los pacientes en la toma de decisiones en la consulta
de las UNAP. Todas estas UNAP se encuentran ubicadas dentro de las Regiones de
Salud priorizadas para la implementacion del nuevo Modelo de Atencion para el
Sistema Nacional de Salud de la Republica Dominicana, el cual constituye nuestro

campo de estudio.

Dado que se ha vinculado la facilidad que da el médico al paciente en la toma de
decisiones y el ejercicio de la autonomia del paciente, con las habilidades
comunicativas del médico y su nivel de conocimiento sobre el consentimiento
informado, se procedié a medir ambos aspectos en los médicos que laboran en las
UNAP de las sefialadas regiones de salud. A esto se sumoO la medicion de la
percepcion del médico y del paciente respecto a la participacion del paciente en la

toma de decisiones durante la consulta médica.

A los fines de precisar un poco mas, este nivel de conocimiento de los médicos se
comparo con el nivel de conocimiento sobre el consentimiento informado que tienen
los jueces en ejercicio, pues histéricamente se ha visto una fuerte vinculacion entre el
avance del Cl en los jueces y su implementacién en la préctica clinica, siendo que el
avance de derecho de los pacientes por lo general ha venido impulsado por

decisiones judiciales.

Con esta investigacion esperamos contribuir a visibilizar la situacion actual del

respeto al derecho de autonomia de los pacientes en la Republica Dominicana y asi
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situar en la agenda politica y social para de esta forma aportar a la transformacion del
sistema de garantia de derechos de nuestra poblacion, dando un paso méas para hacer

de nuestra sociedad una mas justa y equitativa.
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CAPITULO I

EVOLUCION DE LAS DECISIONES CLINICAS
EN EL MARCO DE LA AUTOMIA DEL PACIENTE
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CAPITULO I

EVOLUCION DE LAS DECISIONES CLINICAS EN EL MARCO DE LA
AUTOMIA DEL PACIENTE

El encuentro médico-paciente supone el inicio de una relacion profesional mediado
por dos objetivos fundamentales: Establecer un diagnéstico y proponer un curso de
accion terapéutica para tratar la dolencia por la que el paciente consulta al médico. Sin
embargo, este ejercicio clinico que a simple vista podria lucir tan sencillo, ha sido
siempre un escenario dominado por la incertidumbre ante las opciones de

posibilidades diagnosticas y de tratamiento.

Ciertamente, las decisiones clinicas conllevan afrontar diversos grados de
incertidumbre y riesgo, pues los resultados del acto médico escapan a la exactitud de
las ciencias, en especial hoy cuando se dispone de tantas opciones para el tratamiento
de cada entidad nosoldgica. Sin embargo, la manera en que se toman estas decisiones
histéricamente han dependido de la relacion medico-paciente, la cuales, en cierto

modo, han definido esta participacion.

Con este apartado pretendemos poner en relieve las bases de lo que ha sido la
actuacion médica para asi lanzarnos en la bldsqueda de nuevas formas de tomar
decisiones pero esta vez bajo la luz de las nuevas premisas que rigen la relacion
médico-paciente de hoy, en especial las relaciones basadas en el respeto a la

autonomia del paciente en el contexto de la atencion primaria en salud.

Para conocer el origen y la evolucion historica de las decisiones clinicas, basaremos

principalmente nuestro estudio en los textos de historia de Pedro Lain Entralgo. Dado
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que la toma de decisiones clinicas viene muy ligada a la relacion médico-paciente,
estudiaremos esta relacion centrdndonos en periodos que representan hitos para el
tema a tratar como son la relacion médico-paciente en la Antigua Grecia y en la Edad
Media, asi como la secularizacion de la relacion sanitaria a partir del S. XVII. Para
concluir este relato hablaremos sobre los albores de una nueva relacion médico-
paciente.

1.1.El hombre ante la enfermedad y la muerte: Inicio de la historia

Para el hombre, a través de toda su historia, la enfermedad y la muerte ha constituido
un gran misterio al cual responder, por lo que dependiendo de cuél fuera la
explicacion que domine en el momento sobre el origen de la enfermedad o muerte, se
intentard dar respuesta a través de la curacion o sanacion ejercida por diferentes

actores en la sociedad.

Histéricamente la accion mediante la cual se trata de restaurar la salud o aliviar las
manifestaciones de una enfermedad incurable, se realiz6 mediante cuatro actividades
principales, las cuales de acuerdo al modo en cdmo se aspira 0 se procede a la
curacion del paciente Lain Entralgo identifica: la taumaturgia, la curanderia, la ayuda

natural al enfermo y la Medicina propiamente dicha™®

. Veamos un poco mas en
detalle estos tipos de curacion:

Taumaturgia: En las civilizaciones antiguas, se considerd la enfermedad como una
maldicion, un castigo de lo divino, por lo que la intencién de curar mediante “la
accion de poderes esencialmente superiores a las posibilidades de la naturaleza

humana” le correspondié al taumaturgo quien actud, como simple «mediador» de una

curacion sobrehumana y gratuita.

> LAIN ENTRALGO, P., El Médico en la historia, Ed. Taurus, Madrid, 1958, p. 8.
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Curanderia: Junto a la taumaturgia, nos dice Lain, se pretendié sanar mediante
recursos naturales, reales unas veces y supuestos otras; pero el empleo de tales
recursos no se encuentra apoyado, sobre un conocimiento cientifico de la accion
curativa que a ellos se atribuye, por lo que el curandero puede a veces sanar, mas no
sabiendo por qué lo hace, a diferencia de la accién curativa del médico en sentido

estricto, quien se define por su caracter “técnico™®.

Medicina: Como decian los griegos, el médico es tekhnites, y la Medicina, tékhne
iatriké. Ello significa dos cosas: que el médico cura sabiendo cientificamente por qué
y cdmo cura, y que su saber consiste, ante todo, en un conocimiento racional de lo que
en si misma “es” la accion curativa. El médico cura, por tanto, atenido a “lo que es”,
como consecuencia de conocer la naturaleza (physis) mediante el ejercicio de su
humana razén (logos). Por eso sus dos ciencias fundamentales son la physiologia y la
pathologia; y por eso fue en la Grecia antigua donde la actividad médica del hombre

comenzo a ser verdadera ciencia.

Por disimiles que nos parezcan las actividades antes mencionadas desarrolladas a
través de la historia, todas compartian un fin comin: combatir la enfermedad y
recuperar la salud, la cual para los tratadistas de medicina de la Grecia presocratica no
era mas que un ¢jercicio de “igualar” las fuerzas que gobiernan el organismo humano,
concepto visiblemente sugerido por el concepto de igualdad juridica, tal como vemos

en la lliada, al relatar como la ira de Zeus se desata cuando los hombres al momento

6 Esta préactica se encuentra muy arraigada en nuestro pais, tal como nos presenta Yvonne
Schaffler, en el articulo publicado en el: Boletin del Museo del Hombre Dominicano Nam.
40, Santo Domingo, 2006, donde trata sobre la diversidad de los curanderos en el suroeste de
la Republica Dominicana.
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de legislar decretan leyes injustas, o cuando a la hora de aplicar la justicia no la
observan. Basados en esta creencia en la medicina en la Antigua Grecia, imperd una
combinacion de empirismo y magia, para socorrer a los mortales ante el castigo de los
dioses que como Apolo, dios de la salud, desataban la peste y las epidemias a los

pueblos para cobrar por los pecados de sus gobernantes.

En este punto conviene recordar la concepcion que los grandes autores presocraticos
tenian del cosmos, el cual estaba regulado por decretos de caracter sagrado revelado a
los reyes por los Dioses a través de los suefios y oraculos, y que se trasmitian de
padres a hijos como norma sagrada del grupo gentilicio y patrimonio de la clase
dominante’. En esta época se distinguieron dos figuras: El médico sacerdote quien,
bajo la pretension de manejar fuerzas superiores al poder humano, mediante
determinados ritos conjugaba la magia para alcanzar la curacion de sus pacientes.
Ejemplo de estas practicas curativas se encuentran en el rito de la incubacién en los
templos de Asclepio, donde los enfermos acudian en busca de ensalmos magicos,
maéntica medicinal, ritos catarticos, etc., para la sanacion a sus males, y en los cuales
no podia ser mas patente la mentalidad magica, que hasta el siglo V antes de A.C.
imper6®. Frente a éste se encontraba el médico artesano, basado en el conocimiento
empirico, cuyo accionar consistia en repetir la practica que en un determinado caso

se habia mostrado favorable.

La historia nos muestra empiricos mas 0 menos habiles, como lo fueron los cirujanos

militares de la Iliada (Macadn, médico principal del ejército aqueo, junto con su

"EASSO, G. Historia del Filosofia del Derecho. Vo. I, p.20
8 LAIN ENTRALGO, P., Elsilencio y la palabra del médico, Barcelona. Ed. Rocas. 1964, p.
25
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hermano Podalirio) y los terapeutas sedentarios o ambulantes (periodeutas y

rizotomas) de la medicina prehipocrética.

Cada una de estas formas de sanar trajo como consencuencia diferentes formas de
relacionarse entre el enfermo y el agente que llevara a cabo la curacion. Pero

centrémonos en la relacion que nos ocupa: la relacién del médico con su paciente.

1.2.La relacion médico paciente en la Antigua Grecia

Nos situaremos en la Antigua Grecia como punto de partida a nuestro recorrido

histdrico por ser ésta el origen de donde deriva nuestra practica clinica actual.

En esta época, la relacion médico-paciente estaba determinada por la clase social a la
que se perteneciera y los derechos derivados de la misma. Tal como nos resefia Lain
Entralgo en su obra El silencio y la palabra del médico ... segun lo que nos relata
Platén en sus obras (Leyes, Gorgias, Republica), sobre la asistencia médica en la
Atenas del siglo IV, el gran filésofo distingui6 muy netamente dos modos
contrapuestos de entender y ejercer el arte de curar: “La medicina sin palabra o muda”
a la que los esclavos eran sometidos en sus enfermedades, la “medicina verbal”
aquella para los hombres libres, en que, junto a los restantes remedios terapéuticos,
tiene un papel esencial la palabra del médico, bien para ilustrarle acerca de su
enfermedad o bien para persuadirlo respecto a la eficacia de los remedios que en su
caso van a emplearse, pero nunca para solicitar la opinion del enfermo y compartir las
decisiones sobre el tratamiento, pues el enfermo era considerado como una persona
desordenada, con entendimiento alterado, falto de firmeza (infirmus) fisica y moral,
incapaz de saber lo que era conveniente para restablecer la salud que él mismo habia

alterado. Por tanto, al igual que un nifio un enfermo no podria tomar decisiones
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complejas, por lo que, como el nifio confia en que su padre elegira siempre lo mejor
para él. El enfermo ha de confiar en su médico que, con sabiduria, rectitud moral y
benevolencia elegira siempre el mejor tratamiento posible. EI médico ha de decidir en
lugar del paciente y por el bien del paciente. La concepcion clésica de un “buen
enfermo” es la de un enfermo sumiso, confiado y respetuoso; lo mismo que un nifio
bueno, no es reivindicativo, mantiene una actitud docil, obedece puntualmente las
indicaciones del padre/médico y no hace demasiadas preguntas®. Aqui las bases a

partir de donde se desarrollaria el modelo que hoy conocemos como paternalista.

Apuntalando més el criterio antes expuesto, vemos como Platdn, al igual que el resto
de los filésofos y médicos griegos de la época, unificaba en un solo caracter salud y
moralidad, pues solo las personas sanas podrian ser buenas, ya que el enfermo no
podia ser bueno porque su enfermedad le ofuscaba el entendimiento. Dado que para
los griegos el enfermo es un incapacitado fisico, psiquico y moral, al abordar el
paciente, lo primero era mejorar su salud aunque el procedimiento a llevar a cabo
estuviera en contra de la voluntad del paciente™, quien una vez recuperada la salud,

entonces volveria a su condicién auténoma, pero no antes.

A lo largo de esta época, los hombres de las ciudades de Crotona, Agrigento, Cos,
Cnido, etc, van a invertar un modo nuevo de entender la ayuda al enfermo: la naciente
técnica —en el caso de la medicina, la tékhne iatriké o “técnica médica”— consistira

en hacer algo sabiendo con alguna precision cientifica que se hace y por que se hace

9 .
Ibid., p. 26

Y VEGA MONTEAGUDO C., Consentimiento informado y compromiso profesional. En:

Colectivo de autores. Ensayos de Bioética Il1, Edit Fundacion MAPFRE. Barcelona; 2003:

193 — 208.
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aquello que se hace. La técnica, en suma, es un saber hacer segtin el qué y el porqué™,

contraponiéndose a la taumaturgia y a la curanderia que ya antes hemos mencionado.

Con Alcmedn de Crotona e Hipdcrates, y desde ellos hasta hoy, el médico “técnico”
necesitara para serlo tres érdenes de saberes: habra de saber qué es la enfermedad, y
por tanto qué es el hombre en tanto que enfermo; qué es el remedio utilizado para la

curacion; por qué tal remedio actla curativamente en tal enfermedad y no en otras.

Para dar respuesta a estas preguntas se apoyaron en los conceptos propios de: a) la
physiologia (ciencia general de la naturaleza que poco antes han elaborado los
filésofos presocraticos —Pitagoras, Empédocles y Demdcrito), que abrié paso al
estudio de la physiologia humana (que comprendia lo que hoy Ilamariamos anatomia
y fisiologia); b) La pharmakologia (ciencia natural de los remedios); c) La pathologia
(ciencia natural de los modos de enfermar); d) La tékhne therapeutiké que constituyd
la doctrina cientifica del tratamiento®?, todas ellas elementos fundamentales que

perduran hasta la medicina de hoy.

Frente al empirico, al ensalmador, al catarta y al sacerdote de Asclepio aparecera —
aunque sin desplazarlos totalmente— el asclepiada técnico, y la medicina sera, en
cierto modo para siempre, el arte de curar que ensefian los diversos escritos del
Corpus Hippocraticum™ y del cual tendremos que ir apartandonos, en cierta forma,

para dar paso a otra forma de ejercer la practica clinica.

Enmarcada por esta nueva realidad la relacion del médico con el enfermo y viceversa,

toma un nuevo matiz, pues mas alla de su interés economico-profesional, al médico le

" LAIN ENTRALGO, P., El médico y el enfermo. Ed. Guadarrama, Madrid:, 1966, p. 60.
2 Ibid, p. 15
B Ibid, p. 15
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mueve ayudar al enfermo poniendo a su disposicién la técnica que maneja; mientras
que el enfermo acude al médico en basqueda de su curacién. Tal como relata Lain, a
pesar de los diferentes motivos que sostiene esta relacion, el genio griego tuvo el
penetrante acierto de bautizarlos con un mismo nombre: a uno y a otro les llamo
genéricamente philia, “amistad”. “El enfermo es amigo del médico a causa de su
enfermedad”, dice Platon en el Lisis (217 ac). “Donde hay philanthropie (amor al
hombre por el hombre) hay también philotekhnie (amor al arte de curar)”, proclama
una famosa sentencia de los Praecepta hipocraticos (L. IX, 258). Antes que ayuda
técnica, antes que actividad diagnoéstica y terapéutica, la relacion entre el médico y el
enfermo es —o debe ser— amistad, philia. Para los antiguos griegos, ésta, la philia

constituye el fundamento de tal relacién', tal como mencionamos anteriormente.

Para la mente griega, la amistad y la philanthropia fueron siempre physiophilia, amor
a la naturaleza universal, en cuanto que seria especificada como “naturaleza humana”.
El asclepiada hipocratico —el propio Hipdcrates, tal vez— que compuso el libro | de
las Epidemias diria que la perfeccion de la naturaleza de cada cosa conspira a la
perfeccion de la comdn naturaleza de todas las cosas. A la voluntad habitual de
participar en esa conspiracion es justamente a lo que los griegos dieron el nombre de
philfa, amistad™. Pero esta relacién de amistad, solo quedaba en el sentimiento, el
vinculo relacional del médico y el enfermo y no en la practica del ejercicio médico
donde, para la medicina occidental Antigua, la medicina quedaba enmarcada como
muta ars. Asi lo atestigua Virgilio al relatar en la Eneida cuando Lapaix, médico de

Eneas, entre todos los dones que le otorgd Apolo, “Prefirié conocer las virtudes de las

14 |bid., p.15
' Ibid., p.16-21
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»16 ‘o] médico siendo

hierbas, y los usos de curar, y ejercitar sin gloria las artes mudas
amigo del enfermo, se encerraba en el silencio para practicar su arte en pro del

enfermo.

De igual forma, nos refiere el Corpus Hippocraticum, en su tratado sobre las
luxaciones, una maxima que prevalece ain en nuestros dias “Frente a la palabra, sobre

s 17

ella, la mano y el ojo: tal parece ser la buena regla para el médico” ~', reforzando la

conducta callada del médico.

Como hemos visto, con el inicio de la medicina cientifica en Grecia, de la mano de
Hipdcrates, durante los siglos IV y V antes de Cristo, pierde fuerza la medicina
magica y se intenta explicar racionalmente la enfermedad, pero sin abandonar la
antigua tradicion del ejercicio de la medicina como el arte mudo, donde el médico

tomaba las decisiones sin consultar al enfermo.

1.3.Relacion médico paciente en la Edad Media

Durante la Edad Media, el desarrollo cientifico y técnico queda subordinado a los
preceptos morales y religiosos, haciendo del acto médico un instrumento para la
salvacion y el consuelo ante el castigo de Dios que representaba la enfermedad. Para
entender esta idea es necesario entender la estructura de la sociedad feudal, donde

todo lo que ocurria sobre la tierra era voluntad de Dios.

Haremos un paréntesis explicando cémo estaba conformada esa sociedad, donde para

los hombres de esta época toda la vida moral se resume en un duelo entre el bien y el

6 AIN ENTRALGO, P., El silencio y la palabra del médico, Barcelona. Ed. Rocas, 1964, p.
1
Y bid., p.1
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mal, las virtudes y los vicios, el alma y el cuerpo®®, ya que el orden social medieval, al
igual que el orden de la Iglesia, no se puede entender desde una perspectiva
simplemente funcionalista, dado esto supondria dejar de lado su verdadera razon de

ser y existir, que no es otra que la materializacion de la voluntad de Dios.

Al hacer mencién de la sociedad feudal, no podemos ignorar que se trata de la
estructura de la sociedad perfecta, de la construccion armonica y racional de una
sociedad resultado no sélo de la complementariedad funcional, sino que ademas esta
sometida al refrendo teoldgico. En ultima instancia, lo que da sentido al todo,

sociedad, politica e Iglesia, es la salvacion del alma humana, esto es, la vida eterna.

Segun nos refiere Von Martin, al “ser esta sociedad una sociedad estamental, piensa
en categorias estamentales, en ideales y principios éticos estamentales, validos para
cada estado en su ambito. Ademas la concepcién del mundo asi determinada tiene a
su vez una funcion social, y es que nace del hecho de que el hombre medieval cree
que la estructura jerarquico-estamental es “natural” y querida por Dios *°
constituyendo esta creencia el elemento aglutinante, el hilo conductor de la sociedad

medieval.

Tal como nos refiere Caballero Camino®, a partir de este momento, y en un escenario
en el que todo lo que ocurre es “voluntas Dei”, en primer plano estara la cultura

eclesiastica de la Civitas Dei, cuyo instrumento va a ser la ideologia de los obispos

8 LE GOFF, La civilizacion del Occidente medieval, Paidos, Barcelona, 1999, p. 302.
¥ \VON MARTIN, A., Sociologia de la cultura medieval, pp. 67 y 68.

% CABALLERO CAMINO, H. Del medievo feudal al capitalismo moderno. Evolucién
social/evolucion mental ¢Por qué, Filmer, llegd tarde? Razones de la anacronia de
'Patriarca’(tesis doctoral), San Sebastian, 2016, p. 74
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carolingios asentada sobre las virtudes teologales de la fe en Dios Todopoderoso, en
la esperanza en el Paraiso celeste y en la caridad con el paupere; en segundo plano
pero estrechamente integrado con el primero, el poder real (més sélido en cuanto
mayor poder militar y riqueza tenga), que procediendo de Dios a través de su
representante en la tierra, exige el juramento de vasallaje a todos los grandes del
reino, incluidos los obispos. Ambos, la moral eclesiastica y el homenaje, se
constituyen en maquinaria de control y direccion de las conductas y cohesion social
de la sociedad y son productoras de una mentalidad, tanto colectiva como individual,
de sumision y obediencia indelebles de una sociedad en la que orden terrenal es igual
a Iglesia como forma perfecta y suprema de comunidad posible. La intelectualidad
esta en la Iglesia que se germaniza en este momento, donde —siendo el latin, lengua
exclusiva de la casta sacerdotal, el idioma de la ciencia— ciencia e Iglesia se

identifican y clérigo e instruido seran términos en gran medida equivalentes.

A partir de entonces, se haran mas y mas frecuentes las personas y las instituciones
que enlazan el sacerdocio con la medicina, y la figura del sacerdote médico sera la
dominante en el ejercicio del arte de curar®’. Nueva vez encontramos a un paciente
objeto de la intervencion del médico que obra bajo designio de lo divino. A través del

médico se recibira la sanacion del cuerpo que nos viene dada como gracia de Dios.

Tal como nos dice Pedro Lain Entralgo en su libro El médico y el Enfermo si un
médico de la Edad Media europea, clérigo seglar, le hubiesen interrogado acerca del
fundamento “humano” de su actividad terapéutica, es seguro que -trascendiendo las

probables corruptelas de su personal ejercicio- habria hecho suyas estas hermosas

2L LAIN ENTRALGO, P., El médico y el enfermo, Guadarrama, Madrid, 1966, p. 60.
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palabras de la Regla benedictina: “la asistencia médica debe ser prestada a los
enfermos como si en verdad se prestase al mismo Cristo”. La razon primera de la
actividad curativa del médico seria, pues, una philantropia cristianamente

interpretada.

El sacerdote médico realizo la idea cristiana del amor al hombre —o no la realiz6—
segun los quilates de su virtud personal y a través de los habitos mentales y operativos
que su formacion y su mundo imprimian en él. En no pocos casos, el sanador se
acercaba al enfermo movido por el mas puro amor cristiano. Si recordamos el texto de
la Regla de San Benito (El cellerarium) donde nos dice que se debe tratar a los
enfermos “con todo cuidado, como si fuese su padre”. ES por esto que Masona, el
obispo de Mérida, queria que los médicos de su hospital tratasen a cada uno de sus
pacientes “preparandoles alimentos delicados y limpios, hasta que, con la ayuda de
Dios, recobre el enfermo la salud primitiva”; y es seguro que con este espiritu fueron
atendidos muchos enfermos en los monasterios medievales. El tratamiento medico era
ante todo un acto de amor?. La relacion de philia (de amigos) de la que nos habla
Platon, en lo adelante se transformard en una relacion paternal que sellara el devenir

del ejercicio médico.

Ya a mitad del siglo XIII de nuestra era, cuando surgen las primeras facultades de
medicina en Europa, el ejercicio de la medicina adquiere un caracter eminentemente
técnico: el de la tékhne iatrike o ars médica. Al arte de curar pertenecen el remedio, la
enfermedad y el médico. ¢Por qué curan los remedios? Ciertamente, porque Dios lo

quiere: omnis medela procedit a summo bono, diré a fines del siglo XIII Arnaldo de

2 LAIN ENTRALGO, P., El médico y el enfermo, p. 90
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Vilanova?®. ;Qué serd entonces el médico, en cuanto tal médico? Un mero

instrumento al servicio del orden divino.

Como dice Lain Entralgo, el asclepiada hipocratico fue “servidor de la naturaleza”, el
galenista cristiano es un “servidor de la potencia ordenada de Dios”; y como aquél lo
fue con su logos, éste lo seré con su ratio. La operacion de sanar, dice Santo Tomas de
Aquino, tiene en la “virtud de la naturaleza” —por tanto, en la ordinatio de la potencia
divina— su principio interior, y en el “arte” del médico su principio exterior; el arte
imita a la naturaleza y no puede pasar de ayudarla. Lo cual equivale a afirmar que las
posibilidades del arte —“recta razon de las cosas que pueden hacerse”, seglin la tan
conocida definicion escoléastica— se hallan limitadas por las reglas de la naturaleza,
cuando la necesidad de éstas es absoluta y no condicionada. Pues bien: poniendo en
ejercicio su razon, y dentro de los limites que le impone la divina ordenacion de la
naturaleza, el médico inventa o aprende su arte y ayuda con él a la curacion del
enfermo. La tékhne iatriké de Hipocrates y Galeno queda asi convertida en la ars
médica del galenismo cristiano. Tal serd la regla de la Europa medieval y

renacentista®*.

Llegado a este punto, es preciso poner de relieve la conducta del médico medieval la
cual se caracteriz6 por ser basicamente instrumental, y por tanto, no fue un tardio
calco latino de la que habian seguido sus maestros en el arte de curar, Galeno y
Sorano en la Grecia helenistica y Ali-Abbas o Avicena en el Islam asiatico. El orden
medieval estaba vertebrado por la voluntad de Dios y en la consciencia del cristiano

estaba la idea de que él mismo pertenecia a ese orden.

Z LAIN ENTRALGO, P., El silencio y la palabra del médico. Ed. Rocas, Madrid, 1964, p.34

#LAIN ENTRALGO, P., El médico y el enfermo, p. 90
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Abundando en este tema Lain Entralgo, nos dice que “movido por su conciencia de
cristiano, por el cuidado de su prestigio profesional o, por el severo imperativo de la
ley, el terapeuta de la Edad Media tuvo muy en cuenta la condicion personal del

9925

paciente y los deberes religiosos en ella radicados”, apuntalando cada vez mas su

condicidn cristiana.

En cuanto a la atencion al enfermo en esta época se consideran dos aspectos: uno
relacionado con la parte fisica y dos la parte espiritual del individuo. Ambos estan
permeados por la condicion religiosa del orden médico. Asi Lain Entralgo continua
diciendo que “Esta consideracion religiosa de la personal individualidad del sujeto
enfermo era rigurosamente extratécnica, y —salvo el caso en que el médico fuese
clérigo— tenia que correr a cargo de un sacerdote. La individuatio naturalis del
tratamiento era exclusivamente técnica y se hallaba regida por las reglas de la ars
médica greco-arabiga; la individuatio personalis sive spiritualis de la ayuda al

26 \/emos como desde

enfermo era, en cambio, casi exclusivamente moral y religiosa
muy tempranamente se entendié la atencion del paciente desde la individualidad,
creando ese bindmio de la relacion clinica formado por el médico y el enfermo, sin

embargo el poder del médico sobre el enfermo sigue arraigdndose méas en una relacion

vertical de: el médico manda y el paciente obedece.

1.4.La secularizacion de la relacion sanitaria a partir del XVI1I

Tras esta concepcion divina del orden comenzara a finales del siglo XVII el proceso
de secularizacion de la sociedad. Llegado el siglo XIX, la sociedad burguesa
consolidara el proceso de secularizacion, que como dijimos se habia iniciado a fines

del siglo XVII y progresara rapidamente durante el siglo XVIII. Este proceso que

% Ibid., p. 94
% Ibid., p. 94
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bebe de las fuentes del racionalismo y en particular de los avances matematicos de los
Descartes, Leibniz, Malebranche, Newton, concluira en la secularizacion definitiva

del hombre.

A este respecto el discipulo y amigo de Xavier Xubiri, sefialara que “Librepensador
en su origen, el hombre secularizado hécese deista o materialista en el siglo XVI1Il y
positivista, agndstico, anarquista o marxista en los dos siglos subsiguientes. El suceso
comienza afectando a los circulos intelectuales de la aristocracia y la alta burguesia;

9927

s6lo bien avanzado el siglo XIX llegaran a secularizarse las masas populares”™’, tal y

como podria esperarse que transcurrieran esos cambios.

Es evidente que el proceso de secularizacion y de racionalizacién va a concluir con
Kant, pero es preciso destacar que en la mentalidad médica hay un paso intermedio.
Los médicos que en su vision de la vida humana, o al menos en la determinacion de
su conducta, mantienen firme la concepcion del hombre como persona trascendente
(espiritual). “En esta concepcidon el hombre no seria pura naturaleza cdsmica, sino
realidad natural dotada de intimidad y libertad y capaz de apropiacién personal; en
definitiva, un compuesto unitario de “naturaleza cdésmica” y “espiritu”, aan cuando
este ultimo no sea ya cristianamente entendido. Es a partir de “la idea kantiana del
hombre —distincion entre un homo phaenomenon y un homo noumenon en la
concreta realidad del individuo humano, concepcién moral del “notmeno” del
hombre, atribucion de fines autdbnomos, libremente decididos y aceptados, al centro
personal o “nouménico” de nuestra vida moral— que sirve como paradigma de esa

. . 2
idea secularizada de la persona”?,

Este nuevo concepto de persona que nos aporta Kant con autonomia y capacidad para

" Ibid., p.101
% Ibid., p.105
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decidir libremente tarda mucho en hacerse presente en la relacion médico-paciente,

3

pues aun instalados ante el enfermo en un “yo cognoscitivo” o ego sapiens, los
médicos se afanan ante todo por lograr un diagndstico objetivo y riguroso; y
conseguido éste creen poder y deber limitarse a tratar al paciente con remedios de

eficacia “cientificamente comprobada”.

En tal caso, se entiende al enfermo como un objeto de conocimiento racional, por lo
que la funciéon del médico se resumiria en interpretar, desde sus conocimientos y
estructura logica de pensamiento, la realidad del enfermo. Desde esa Optica de
pensamiento, solia decir a sus discipulos el ilustre médico aleman del siglo XIX, W.
Leube. “El tiempo empleado por el médico para hacer un buen interrogatorio, es
tiempo perdido para hacer un buen diagnostico”, pues lo ideal, lo verdaderamente
cientifico seria para Leube el puro y exclusivo atenimiento del médico a los datos
procedentes del examen fisico y quimico del paciente: palpitacion, percusion,
auscultacion, trazados graficos, analisis de diversa indole, etc.; con otras palabras, la
consideracion exclusiva, en orden al diagndstico, de los datos que una exploracion
puramente  cientifico-natural  (datos  anatomoclinicos, fisiopatologicos vy
etiopatol6gicos) pone en manos del clinico®®. Esta concepcion ha ido evolucionado

hasta transformarse en una relacién mas rica, como veremos a continuacion.

1.5. En los albores de una nueva relacion médico paciente

En el pasado siglo se inicia el transito de una practica clinica que “implicitamente

reducia al enfermo a la condicioén de puro ‘objeto natural’ a un modo de proceder que

# LAIN ENTRALGO, P., El silencio y la palabra del médico. Editorial Rocas, Madrid, 1964,
p.3
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demanda que el paciente sea visto como ‘persona’”. Producto de las conquistas
obtenidas de las tres grandes revoluciones (la inglesa, la norteamericana y la
francesa), se produjo lo que Diego Gracia denomina la ‘rebelion del paciente’, en
virtud de la cual el paciente reivindica su condicién de agente moral autonomo, es
decir, su capacidad para participar protagénicamente en la toma de decisiones en todo

aquello que tenga que ver con su vida y su salud®".

Es con la llegada de la Bioética, en los afios setenta del pasado siglo, cuando se abren
las puertas al entendimiento de una nueva relacion del médico y el paciente, al colocar
entre los principios de No maleficencia, Beneficencia y Justicia a la Autonomia. En lo
adelante serd la lucha por conquistar el respeto a la autonomia en el contexto sanitario
lo que permitird, a través del consentimiento informado y las decisiones compartidas,
articular la realidad internamente sensible del enfermo, y la realidad externamente
sensible que explora el médico, donde irremediablemente esta la palabra, como
puente entre dos realidades que mas que contraponerse habran de sumarse para

construir el todo sanador, reconstruyendo la salud.

Los avances tecnoldgicos en la medicina contemporanea, hacen que las decisiones
clinicas sean cada vez mas complejas, donde ya no es el médico en su soledad quien
estard tomando decisiones, sino que hoy esa toma de decisiones se reparte entre un
grupo de profesionales de la salud, por un lado, y por otro el paciente acompariado por
su familia y una variable red social. A esto se suman otros profesionales que forman
parte del mundo sanitario, tales como los 6rganos consultivos entre ellos los comités

de ética asistencial o los consultores de ética clinica.

30 MENDOZA F. A, La relacién médico paciente: consideraciones bioéticas. Rev. peru.
ginecol.  obstet. [online]. 2017, wvol.63, n.4, pp.555-564. Disponible en:
<http://www.scielo.org.pe/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52304-
51322017000400007&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 2304-5132

31 Ibid
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A lo largo de este apretado recorrido histérico, donde hemos querido destacar la
evolucion de la participacién de los pacientes en la toma de decisiones clinicas,
vemos el origen de la actitud paternalista, donde siguen anclados muchos medicos, y
los cambios experimentados hasta el momento cuando basado en estudios realizados
se ha demostrado que mientras mejor informado esta el paciente, se mostrard mas
satisfecho, menos ansioso*, obteniendo mejores resultados®, lo que contribuira a

lograr su sanacion de manera mas efectiva y rapida.

No obstante los resultados mencionados, muchos médicos insisten en la vieja practica
de no querer dar participacion a sus pacientes en la toma de decisiones, sin embargo
otros estudios realizados con paciente de quienes estdn a favor y en contra de la
participacion en la toma de decisiones concluyen que los pacientes desean que se les
informe sobre las alternativas de tratamiento, sobre todo cuando se dispone de varias

alternativas para abordar su condicion®.

Como podemos ver, a pesar de las conquistas ganadas en el &mbito social, econémico
y politico, en el ambito de la salud nos queda un largo camino por recorrer para hacer
del respeto a la autonomia de los pacientes el eje de la relacion clinica en nuestro

tiempos, en especial en la Republica Dominicana.

%2 BERTAKIS, K., The communication of information from physician to patient: a method
for increasing patient retention and satisfaction. J Fam Pract 1997;5:217-22

¥ MORRIS, J., ROYLE, G., Offering patients a choice of surgery for early breast cancer: a
reduction in anxiety and depression in patients and their husbands. Soc Sci Med1988;26:584—
5

¥ MC GUIRE, A., MC CULLOUGH L., WELLER S., WHITNEY S., Missed expectations?
Physicians” views of patients  participation in medical decision-making. Med Care. 2005
May;43(5):466-70.
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CAPITULO II

EL PRINCIPIO DE AUTQNOI\/II'A
EN EL MARCO DE LA ATENCION SANITARIA
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CAPITULO 11

EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA EN EL MARCO DE
LA ATENCION SANITARIA

El presente capitulo tiene por proposito articular los elementos conceptuales que nos

permitan tener un marco comun para nuestro trabajo de campo.

Iniciaremos con una revision histérica de los conceptos que sustentan la autonomia
del paciente en el marco de la atencién sanitaria. Haremos un recorrido desde la
génesis y evolucion del concepto autonomia, para luego conocer el planteamiento
moderno que lo sustenta arrancando desde el Medievo como periodo histérico. Nos
detendremos a conocer sobre el principio de autonomia en el marco de la relacion
médico-paciente como un elemento novedoso que aporta la bioética. Exploraremos
la nocidén del contrato como una nueva clave para la relacion médico-paciente, para
luego adentrarnos en el Consentimiento Informado tocando temas como: el
nacimiento de la doctrina moderna del CI, el nacimiento del Consentimiento
Informado, los casos judiciales que constituyen hitos en la evolucion histérica de este
tema, el desarrollo de las teorias: “el estandar de informacion de la persona
razonable” y “ el estandar subjetivo” en los afnos 80. De forma breve, nos
adentraremos en la evolucién que ha tenido el CI en la practica asistencial, asi como
su fundamentacion ética y juridica en legislaciones como la espafiola,

estadounidense, puertorriquefia y dominicana.

Continuando con el Consentimiento Informado, exploraremos su teoria general, sus
funciones y condiciones, haciendo especial sefialamiento sobre lo que no es el

consentimiento informado, para luego pasar a revisar la documentacion que se suele
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usar en la Republica Dominicana al momento de obtener el consentimiento del

paciente. Se identificardn los elementos basicos de la teoria del CI.

Una vez avanzado el tema del consentimiento, pasaremos a presentar aspectos sobre
la informacion, ya que el derecho del paciente a la informacion ha sido la clave en
todo este proceso. Abordaremos este tema junto al deber de informar y la manera en
que se lleva cabo el mismo, sobre todo la manera en que se se suele desarrollar este

proceso en la implementacion de la estrategia de Atencidn Primaria.

Apuntando hacia nuestro objetivo a investigar, exploraremos los tipos de modelos de
relacion médico-paciente y sus bases conceptuales, haciendo énfasis en el modelo de
Toma de Decisiones Compartidas (TDC) como un nuevo modelo de relacion clinica
centrada en la autonomia del paciente. Veremos la transicion del modelo biomédico
al modelo clinico centrado en el paciente y la importancia de la toma de decisiones

en un modelo de decisiones compartidas.

Dado que para la implemetacién de este modelo de desiciones compartidas es muy
importante la capacidad del paciente para tomar decisiones, asi como la habilidad del
médico para trasmitir informacion, se incluye un apartado sobre la valoracion de la
capacidad del paciente para tomar decisiones, y la valoracion de la habilidad de
trasmitir informacién del médico, asi como las habilidades estratégicas para la
comunicacion médico-paciente. Conoceremos algunas herramientas usadas para la

valoracion de la relacion clinica en la consulta.

Con el recorrido del contenido antes citado, podremos contar con una base
conceptual comdn que sustentard nuestro trabajo de campo para determinar en qué
medida el paciente que acude a las UNAP en Rep. Dom. ejerce su derecho a la

autonomia.
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2.1 Evolucion del principio de Autonomia.
La autonomia de la voluntad o autonomia privada es un principio basico del Derecho

juridicamente protegido. Surge como una manifestacion de la libertad humana, el
reconocimiento de la dignidad y valor de la persona®, lo que traduce la posibilidad
que tienen las personas de regular libremente sus intereses y ejercitar los derechos

subjetivos de los cuales son titulares.

Partimos de la idea de que todo hombre se considera esencialmente libre, y de que
esta libertad ha sido reconocida como el componente esencial y ultimo de la
humanidad, al punto que admitir que el hecho de ser racional bien equivale a decir ser

libre.

De esta forma, el hombre, trascendiendo su naturaleza material, se configura como
persona, es decir, como un individuo pleno de libertad e independencia que puede
excluir a los demas para decidir sobre lo que le es propio, y que no reconoce sumision
y obligacién frente a los demas, s6lo la de reconocer y respetar esa misma autonomia

e independencia en la persona de los demas.

Tradicionalemente la historia del Derecho ha vinculado de manera estrecha la
libertad, la autonomia y la independencia, llegando exigir de manera expresa el
abstenerse de invadir el ambito de los demas, de respetar esa misma independencia y

autonomia en los otros. Schlettwein expresaba esta idea claramente cuando escribia

35 Sobre la dignidad como fundamento del principio de humanidad se han escrito rios de
tinta. No obstante considero de obligado interés la lectura de la obra de BLOCH, E., Derecho
Natural y dignidad humana, Ed. Dykinson, Madrid, 2011; igualmente, en la version de
articulo, citaremos PANEA, J. M., “La imprescindible dignidad” en RUIZ DE LA CUESTA,
A., (coor.), Bioética y Derechos Humanos: Implicaciones sociales y juridicas, Univ. De
Sevilla, Sevilla, 2005.
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que “ningin hombre tiene el derecho de disponer sobre la persona de otro, lo que
quiere decir que todo hombre, en tanto que hombre es, respecto de los demés

hombres, independiente o libre®®”.

Siendo asi, libertad y autonomia quedan vinculadas en el reconocimiento de la
persona como sujeto autondmo, ya que no depende mas que de si mismo. El se da a si
mismo sus propias normas, y solo responde ante si mismo, pues como escribia
Hopfner, todo hombre estd capacitado para disponer sobre las fuerzas de su alma,
sobre su cuerpo y todas sus partes fisicas segun su gusto, y a excluir a los demas de
esta disposicion®’. “Todos los comportamientos de omisién -escribia Hopfner- son
justos. Solamente son injustos aquellos comportamientos a través de los cuales

alguien es molestado en la disposicién sobre su cuerpo, alma o fuerzas”*®

, pues
siendo nuestro cuerpo asiento para la vida humana (Unica e irrepetible), resulta el
mayor bien privado sobre el cual poseemos el derecho de gestionar de manera

autonoma, en todas las circunstancias de nuestra vida, es decir, ante la salud o ante la

enfermedad.

El ejercicio de este derecho, en el dmbito de los servicios de salud, requiere de
garantias para que el paciente o usuario de estos servicios pueda participar en la
eleccion de los procedimientos a realizarse sobre su cuerpo, ya que la libertad

verdadera presupone la capacidad de eleccidén autbnoma, sobre todo de nuestro cuerpo.

36 SCHLETTWEIN, J. A., Die Rechte der Menschheit oder der einzige wahre Grund aller,
Gesetze, Ordnungen und Verfassungen, Giegen, 1784, p. 92 .

37 HOPFNER, L., Naturrecht des einzelnen Menschen, der Gessellschaften und Vélker,
GieBen, 1783, (2 .aed .), pp. 37-38
38 [bid
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En el contexto sanitario dominicano, el derecho a decidir libremente ha sido
consignado en la Ley General de Salud (Ley 42-01), al incorporar la Carta de Derechos
de los Pacientes en su Articulo 28. Mediante el reconocimiento de este conjunto de
derechos, quienes brindan servicios de atencion a la salud, deberan observar y proteger
los mismos, es decir que la prestacion de dichos servicios no solo requieren asegurar
su calidad técnica, sino también su calidad moral, garantizando el ejercicio de la
autonomia de quien recibe el servicio, para lo que el prestador se vera en el deber de
suministrar la debida informacion y respetar las decisiones adoptadas por el paciente
de manera libre y voluntaria, quedando claro que es una exigencia moral y legal
considerar al hombre como un ser autbnomo, libre e independiente, y que no puede ser

forzado a realizar aquello que él no ha prestado su consentimiento.

2.1.1 Génesis del concepto “autonomia”.

El concepto de autonomia surge en el mundo griego, para hacer referencia a la

capacidad de crear sus propias leyes que deberian tener los gobiernos de las ciudades

Estados:
“El Estado griego tenia que ser, sobre todo, independiente en dos direcciones:
tenia que poseer autonomia: capacidad de darse sus propias leyes a si mismo,
y autarquia: capacidad de bastarse a si mismo. Las dos eran s6lo diversas
formas de expresion del mismo impulso, la idea de un Estado concluso en si
mismo. La autonomia encontraba realidad en la vida independiente y para si
de la comunidad estatal segun sus propias leyes e impulsos, bajo la supremacia

del nomos, el cual a su vez garantizaba al individuo su condicion de
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ciudadano, de tal suerte que la libertad del Estado era el supuesto de la libertad
del individuo™®.
De ahi que la supremacia del nomos a la que hace referencia Knauss muestra la

concepcion griega de una instancia suprapersonal capaz de regir la comunidad en su

conjunto.

La ciudad-Estado, que aun pequefia por sus dimensiones, como Atenas, era la capital
de un imperio, y donde el individuo era estimado realmente como ciudadano (polites)
en el sentido mas profundamente politico de esta palabra. EI hombre vivia en el
Estado y para el Estado, del cual se sentia participe, y su participacién en él era
politica y a la vez moral, ya fuera en un Estado como el de Esparta, o en el de la
asamblea de los aristdcratas de toda Grecia, entendiendo como una realidad ética que
realizaba por si mismo un valor moral, y cuyas leyes por este motivo eran sagradas,
dotadas de una validez intrinseca y absoluta; ya fuera -y sobre todo-, como en la
democracia de Atenas, en que era sentido como cosa de todos, en cuya administracion
todos estaban interesados, y cuyas leyes eran validas en cuanto representaban el
futuro de la voluntad comun, teniendo como norte la utilidad comdn y la garantia de

la libertad de cualquiera®, aspecto sustancial para el estado griego.

Por tanto, la ley, para los griegos, representaba mucho méas que la emanacion de
poder, méas bien era expresion de libertad, pues la promulgacion del nomos era un
acto de voluntad, que la comunidad llevaba a cabo consigo misma*. Podriamos

atrevernos a decir como ya desde muy temprano se vincularon el concepto de

% KNAUSS, B., La polis, Individuo y Estado en la Grecia Antigua, Ed. Aguilar. Madrid,
1979, p.76.

“FASSO G., Historia de la filosoffa del derecho, Vol. 1, Ed. Piramide, Madrid 1982, p. 73

“! Ibid., p. 107
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autonomia e independencia, vinculacion que se fortalecié en el mundo moderno,
como veremos mas adelante.

2.1.2 Planteamiento moderno arrancando del Medievo.

El ordenado mundo medieval %

, fruto del naturalismo griego cristianizado y
cristalizado en la moral de los obispos carolingios* se quiebra para dar paso a una
nueva expresion: El Renacimiento. Esta nueva forma de entender el mundo y la vida
en dialéctica con la Reforma, no solo trae cambios en las realidades sociales, sino
también en las realidades morales y legales, transformando el concepto medieval de
“persona”**. No olvidemos que en el medievo se considera que el hombre es persona

sometida a una idea superior y solo desde ella penetra paulatinamente en una esfera de

piedad subjetiva y ethos personal®.

La labor de la escolastica espafiola del S. XVI (Francisco de Vitoria, Domingo De
Soto, Luis De Molina, Juan de Mariana, Fernando y Gabriel Vazquez...) y
especialmente la persona de Francisco de Suérez, inaugura la concepcién del hombre

como sujeto racional, capaz de discernir por si mismo sobre la moralidad de sus

“2Es preciso consultar Von Martin, Sociologia de la cultura Medieval, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1970. Para una informacion mas amplia y clarificadora es necesario ver
la tesis doctoral de H. I. Caballero Camino “Del medioevo feudal al capitalismo moderno.
Evolucion social/evolucién mental ¢ Por qué, Filmer, llegé tarde? Razones de la anacronia de
'"Patriarca'” (de proxima publicacion), San Sebastian, 2016.

“\Ver DUBY, G., Los tres 6rdenes o lo imaginario del feudalismo, Ed. Petrel, Barcelona,
1980.

“VON MARTIN, Sociologia de la cultura Medieval, p.52-53: “Para el hombre medieval
(preindividualista) la comunidad, el grupo, desde el mas proximo y pequefio hasta los circulos
de ordenacion comln cada vez mas amplios y elevados, es el soporte de la vida real y
espiritual; el individuo se siente inmerso en ésta, y toda insercion tiene para su consciencia un
sentido mas alto, siendo querida por Dios y referida en Gltimo término, como todas las cosas,
a un fundamento religioso. La ordenacion vital mas amplia en la que el hombre se mueve es
la Iglesia como forma suprema de comunidad concebible, como organismo colectivo, que es a
la vez comunidad de culto, institucion legisladora, docente y educativa, forma de sefiorio,
forma de ordenacion de la vida, forma de cultura y pedagogia.

**VVON MARTIN, Sociologia de la cultura Medieval, p.53
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acciones sin necesidad de que ninguna autoridad eclesiastica, politica, o intelectual se
lo dicte. Pero es en el iusnaturalismo racionalista, en la forma en que se encuentra
expuesto en De iure belli ac pacis, donde la cultura del siglo XVII vio el instrumento
adecuado para redimir al espiritu humano de los vinculos del dogma fundando la ética

sobre bases puramente humanas™.

Tras las importantes aportaciones de Hobbes, Pascal, Spinoza, Pufendorf, Leibniz,
Thomasius, Barbeirac, Wolff, respecto de la forma de entender la idea de persona, vale
la pena poner de relieve el avance que supone el aporte de Locke cuando afirma que:
“Cada hombre tiene la propiedad de la propia persona. Nadie, fuera de él mismo, tiene
derecho alguno sobre ella. Podemos también afirmar que el esfuerzo de su cuerpo y la

Py g 47
obra de sus manos son también auténticamente suyos™"".

Siendo que la libertad natural del hombre, para Locke, consiste en estar libre de
cualquier poder superior sobre la tierra, y en no hallarse sometido a la voluntad o a la
autoridad legislativa de hombre alguno®, Locke identifica y vincula los conceptos de

libertad y propiedad.

Observemos que, como sefiala Mondolfo, “en la reciprocidad de los dos conceptos de
libertad y propiedad, Locke incluye el derecho que todo hombre tiene sobre su propia
persona, sobre la actividad propia y los productos de ésta. De tal suerte, la propiedad se
funda en el trabajo (al cual, antes que Adam Smith, Locke reduce la creacion del valor)

y queda comprendida en la libertad. Y ésta como condicion de la conservacion propia

“® FASSO, G., Historia de la filosofia del derecho, Vol. I, Ed. Piramide, Madrid 1979, p. 76 y
77.

“” LOCKE, J., Ensayo sobre el Gobierno Civil, Ed. Aguilar, Madrid, 1969, p. 26.

“ Ibid., p. 21
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—que es el primer deber del hombre- es un derecho que se convierte en deber: el
hombre no tiene derecho a renunciar a la libertad, como no tiene el derecho de

renunciar a la vida”*.

Por tanto, “quien no tiene el poder de quitarse a si mismo la vida no puede darle a otro
hombre poder sobre ella |...| Porque, como ha quedado dicho, ningiin hombre puede
conceder a otro mediante acuerdo, lo que él no tiene consigo, a saber, el poder sobre su

5950

propia vida”>", para finalizar proclamando la igualdad como el envés del haz que

constituye la libertad de la persona.

“Y asi, habiendo sido todos los hombres dotados con las mismas facultades, y al
participar todos de una naturaleza comin, no puede suponerse que haya entre nosotros
una subordinacién que os dé derecho a destruir al préjimo como si éste hubiera sido
creado para nuestro uso, igual que ocurre con esas criaturas que son inferiores a
nosotros. Por la misma razon que cada uno se ve obligado a preservar al resto de la
humanidad en la medida en que sea posible, cuando su propia preservacion no se vea
amenazada por ello; y a menos que se trate de hacer justicia con quien haya cometido
una ofensa, no podra quitar la vida, ni entorpecerla, ni poner obstaculo a los medios
que son necesarios para preservarla, atentando contra la libertad, la salud, los

. . 1
miembros o los bienes de otra persona”™".

“ MONDOLFO, R., Rousseau y la conciencia moderna, Ed. Eudeba, Buenos Aires, 1962, p.
66.

% Ipid., p. 43

1 LOCKE, J., Ensayo sobre el Gobierno Civil, p. 22.
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Es asf que los aportes de Locke suponen un avance importante pero no definitivo® del
proceso de la conceptualizacion del hombre como sujeto racional libre. No obstante, la
concepcion de persona, llegara a su madurez definitiva con las aportaciones de Kant,
quien a su vez se nutre de las reflexiones de Rousseau®® al afirmar que son los mismos
hombres los que tienen que darse, cada uno a si mismo, las méximas y valores por los
que quiere regir su proyecto de comunidad, ya que es alli donde se concretiza la

realidad moral del hombre.

Kant, en su Metafisica de las costumbres proclamara la auto-nomos (autonomia) de la
manera siguiente: “Persona es el sujeto cuyas acciones son “imputables”. La
personalidad moral, por tanto, no es sino la libertad de un ser racional sometido a leyes
morales, (sin embargo la psicologia es Unicamente la facultad de hacerse consciente de
la identidad de si mismo en los distintos estados de la propia existencia), de donde se
desprende que una persona no estad sometida a otras leyes mas que las que se da a si
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misma (bien sola, o, al menos junto a otras)”> . En este mismo sentido, Kant

reafirmara: “Mi libertad exterior (juridica) hay que explicarla, mas bien, de la siguiente

2 MONDOLFO, R., Rousseau y la conciencia moderna, pp. 68 y 69 dira: Locke ain no ha
salido, pues completamente del angulo visual (reprochado por Rousseau a Grocio) de quien
“establece el derecho por medio del hecho”; el principio de libertad, por tanto, no puede
alcanzar con él ni la eficacia revolucionaria, ni la fecundidad de desarrollo, ni el valor
humanista que solo con Rousseau obtiene, y que lo erige en principio renovador de la vida
social moderna”.

* MONDOLFO, R., Rousseau y la consciencia moderna, ps.108 a 110: “Kant aprendio de
Rousseau el principio de la personalidad humana y lo aceptd primero como una revelacion
del sentimiento, de aquel sentimiento natural al que, de esta fase de su pensamiento, reducia
la religion lo mismo que la moral, aceptando como credo suyo la Profesion de fe del Vicario
Saboyano, cuyos articulos por lo demas, con su contenido y su caracter de postulados,
reaparecen después en los postulados de La Razon Practica”. (...) “Y se siente también la
accion de Rousseau en la concepcion del principio de la autonomia como consecuencia de la
aceptacion de la teoria juridica rousseauniana. El problema que se presentaba a Kant para
fundar la obligacion moral era éste: conciliar el deber con la libertad, que es condicién de su
autoridad y de su valor ético. Y la solucién estaba en derivar la obligacidn no de fuera sino de
la intimidad de la consciencia, no de una fuerza exterior, sino de la autonomia”.

* KANT, |., Metafisica de las costumbres. Tecnos, Madrid, 1989, p.30

57



manera: como la facultad de no obedecer a ninguna ley exterior sino en tanto y en

cuanto he podido darle mi consentimiento ">,

Kant concretara en su Fundamentacion de la metafisica de las costumbres: “La
moralidad es la condicion bajo la cual un ser racional puede ser fin en si mismo;
porque solo por ella es posible ser miembro legislador en el reino de los fines”. De
esta forma, concediendo a la moralidad el maximo relieve, Kant avanza un paso mas al
vincular la moralidad y la humanidad con la dignidad, asi dird: La humanidad, en
cuanto que ésta es capaz de moralidad, es lo Unico que posee dignidad, pues en tanto
el hombre es miembro de una comunidad de seres morales, posee dignidad como
atributo inherente a su persona, por consiguiente, la dignidad humana pertenece a
todo hombre, por el sélo hecho de pertenecer a la especie humana, por lo que la
primera obligacion con nosotros mismos es no negar la dignidad de la humanidad en

nuestra propia persona’ >

, ya que en la medida en que reniego de la dignidad del otro
lesiono mi propia dignidad moral como ser humano. En este sentido, podemos afirmar
que el respeto absoluto e incondicionado que debemos a los seres autbnomos,

moralmente imputables, no puede ser afectado por instancias arbitrarias, o relaciones

de poder.

Kant distingue, en el concepto persona, lo que puede ser objeto de precio y transaccion
comercial de todo aquello que no puede ser objeto de contraprestacion y que pertenece
a la interioridad, esto es mas concretamente al valor y santidad de la dignidad: “La
habilidad y el afan en el trabajo tienen un precio comercial; la gracia, la imaginacion

viva, el ingenio, tienen un precio de afecto; en cambio, la fidelidad en las promesas, la

® KANT, I., Sobre la paz perpetua, Madrid, 2001, nota 4, p.53
% KANT, |., Metafisica de las costumbres. Tecnos, Madrid, 1989, p. 119
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benevolencia por principio (no por instinto), tienen un valor interior. La naturaleza,
como el arte, no encierra nada que pueda sustituirlas en caso de faltar, pues su valor no
consiste en los efectos que de ellas brotan, ni en el provecho y utilidad que
proporcionan, sino en los sentimientos morales, esto es, en las maximas de la voluntad,
que estan prontas a manifestarse de esa suerte en acciones, aun cuando el éxito no las
favorezca. Esas acciones no necesitan que las recomiende ninguna disposicion o gusto
subjetivo para considerarlas con inmediato favor y satisfaccion; no necesitan de
ninguna tendencia o sentimiento inmediato; presentan la voluntad, que los realiza,
como objeto de un respeto inmediato, que no hace falta sino razén, para atribuir a la
voluntad, sin que ésta haya de obtenerla por halagos, lo cual fuera, en los deberes, una
contradiccion. Esta apreciacion da, pues, a conocer el valor de dignidad que tiene tal
modo de pensar y lo aleja infinitamente de todo precio, con el cual no puede ponerse

en parang6n ni comparacion sin, por decirlo asi, menoscabar la santidad del mismo "

Y este valor supremo que Kant otorga a los sentimientos morales, a la interioridad, lo
fundamenta en la participacion del sujeto racional en la legislacion universal, esto es,
en lo que llama “el reino de los fines” al ser, el sujeto mismo “fin en si mismo”. Asi
que se preguntara: ¢qué es lo que justifica tan altas pretensiones de los sentimientos
morales buenos o de la virtud? Para a continuacion responderse: “Nada menos que la
participacion que da al ser racional en la legislacion universal, haciéndole por ello
apto para ser miembro de un reino posible de los fines, al cual, por su propia
naturaleza, estaba ya destinado, como fin en si mismo y, por tanto, como legislador en
el reino de los fines, como libre respecto de todas las leyes naturales y obedeciendo
solo a aquellas que él mismo da y por las cuales sus maximas pueden pertenecer a una

legislacion universal (a la que él mismo se somete al mismo tiempo). Pues nada tiene

> KANT, |., Metafisica de las costumbres, p. 120
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otro valor que el que la ley le determina. Pero la legislacion misma, que determina
todo valor, debe por eso justamente tener una dignidad, es decir, un valor
incondicionado, incomparable, para el cual sélo la palabra respeto da la expresion
conveniente de la estimacién que un ser racional debe tributarle. Para finalizar
concretando que: “La autonomia es, pues, el fundamento de la dignidad de la

. 58
naturaleza humana y de toda naturaleza racional ™" .

Como colofén, Kant hara surgir, el principio de autonomia como ley universal, de
conceptos tales como ‘“seres racionales”, “sujeto fin en si mismo”, “legislador

2 ¢

universal” “dignidad como prerrogativa”, “reino de los fines”, diciendo:

Ahora bien, de aqui se sigue, sin disputa, que todo ser racional, como fin en si mismo,
debe poderse considerar, con respecto a todas las leyes a que pueda estar sometido, al
mismo tiempo como legislador universal; porque justamente esa aptitud de sus
maximas para la legislacion universal lo distingue como fin en si mismo, e igualmente
su dignidad -prerrogativa- sobre todos los simples seres naturales lleva consigo el
tomar sus maximas siempre desde el punto de vista de €l mismo y al mismo tiempo de
todos los demas seres racionales, como legisladores -los cuales por ello se llaman
personas-. Y de esta suerte es posible un mundo de seres racionales -mundus
intelligibilis- como reino de los fines, por la propia legislacion de todas las personas,
como miembro de él. Por consiguiente, todo ser racional debe obrar como si fuera por

- . . . . . 1,59
sus maximas siempre un miembro legislador en el reino universal de los fines .

Siendo asi que Kant dird que “El principio formal de esas maximas es: obra como si tu

% KANT, 1., Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Edicion de Pedro M.
Rosario Barbosa, Primera Edicion San Juan, Puerto Rico, 2007, pp. 48-49. Disponible en:
http://pmrb.net/books/kantfund/fund metaf costumbres vD.pdf

* Ibid., p.51
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maxima debiera servir al mismo tiempo de ley universal -de todos los seres
racionales-. Un reino de los fines sélo es posible, pues, por analogia con un reino de
la naturaleza: aquél, segiin maximas, esto es, reglas que se impone a si mismo; éste,

, : . 60
segun leyes de causas eficientes exteriormente forzadas”".

Razonando de esta forma Kant inaugura el concepto de autonomia de la voluntad
como ley universal concluyendo que: “La autonomia de la voluntad es la constitucion
de la voluntad, por la cual es ella para si misma una ley -independientemente de cémo
estén constituidos los objetos del querer-. El principio de la autonomia es, pues, no
elegir de otro modo sino de éste: que las maximas de la eleccion, en el querer mismo,

. . . . . 61
sean al mismo tiempo incluidas como ley universal .

En sintesis, el concepto de autonomia de la voluntad hace su aparicion dentro del
fundamento ético de la estructura social y de la organizacion politica, marcando el
sello del surgimiento de la Modernidad, donde el consentimiento de todos los que

integran la comunidad toma un papel preponderante.

La teoria iusnaturalista voluntarista, que habia dado respuesta satisfactoria a la

legitimacion del poder politico y la estructura social, en el Medievo, queda en

% Ibid., p. 51. Como bien aclara MONDOLFO, R., En Rousseau y la consciencia moderna,
p.110, la solucidn de la autonomia “Estaba preparada en Kant por haber admitido y aplicado a
la constitucion del orden juridico en toda nacion y entre las varias naciones (la legislacion
universal) la identidad rousseauniana de voluntad general y de ley. “L'obéissance a la loi
qu'on s'est prescrite est liberté”, habia declarado el contrato social; en el ciudadano confluyen
y se concilian dialécticamente los dos términos de la oposicion sujeto y soberano. Transferida
del orden juridico al mas amplio orden ético, esta conciliacion dialéctica nos da en la moral
kantiana la autonomia como fundamento de la obligacion, en cuanto la voluntad que dicta la
ley no es la voluntad sensible, sino la pura, no del hombre fendmeno, sino del hombre
noumeno, que no formula una méxima sino un imperativo.”

® Ipbid., p. 53
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entredicho al reconocerse mediante el Edicto de Nantes®® dado por el Enrique IV
(Rey de Navarra y de Francia), la pluralidad confesional dentro de un Estado;

reconociendo por primera vez de manera oficial, la tesis del principio de la tolerancia.

La idea que sustenta este principio de tolerancia, no es nada mas que la de la idea
reformadora de la libertad de conciencia como atributo individual de las personas,
mejor dicho, como derecho individual. Ya que las personas tienen derecho a decidir
queé credo profesar, queda implicito que también, por extension, podran decidir quién

les debe gobernar.

Es aqui, donde los dos grandes representantes de la doctrina contractualista (Locke y
Rousseau) entre otros sientan su teoria. Para ellos los hombres por el solo hecho de
ser personas, les asisten derechos basicos, quienes para defender mejor estos derechos
acuerdan un pacto social, de cuyo resultado nace una estructura que crea la sociedad

civil, la cual, se dota a su vez de una forma politica de gobierno.

Los llamados autores contractualistas tienen en comun la utilizacion de los conceptos
“estado de naturaleza” y de “contrato social” para el desarrollo de sus teorias. No
obstante, el contenido de estos conceptos, presenta tantas versiones diferentes como

autores. En el caso de John Locke el estado de naturaleza “es un estado de completa

%2 E] edicto de Nantes fue firmado en Nantes el 13 de abril de 1598 por el rey Enrique IV de
Navarra y Francia, autorizando la libertad de culto, con ciertos limites, a los protestantes asi
como en determinadas plazas fuertes militares. Enrique IV, también protestante, se convirtié
al catolicismo para poder acceder al trono. Es célebre la frase que se le atribuye de “Paris bien
vale una misa”. La promulgacion de este edicto puso fin a las guerras de religion que
convulsionaron a Francia durante el siglo XVI, cuyo punto de partida fue la Matanza de San
Bartolomé. El primer articulo es un articulo de amnistia que ponia fin a la guerra civil. Este
edicto constituye un hito en la larga historia de la conquista de las libertades publicas e
individuales. No obstante este edicto fue derogado por el Rey Luis XIV de Francia a traves
del Ilamado Edicto de Fontainebleau.
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libertad” y “es también un estado de igualdad”®. Por tanto, ese estado en el que se
encuentran naturalmente los hombres significa condicion de libertad y de igualdad en
sintonia con la ley natural. Pero ademas, es la persona humana, la persona racional la
fuente de dicha ley. Asi Locke dird que “la razon, que coincide con esa ley ensefa a
cuantos seres humanos que quieren consultarla que, siendo iguales e independientes,

nadie debe dafiar a otro en su vida, salud, libertad y propiedad”®.

No obstante, el hecho de que, en el modelo tedrico de Locke, el pacto social sea el
que sefiale los limites de la actuacion y de los objetivos del poder, es decir, se
convierta en criterio de legitimidad, hace que “el derecho resulta derivacion y no
fundamento del contrato (...), y puesto que en el contrato, dice Locke, el individuo se
ha reservado de hecho sus derechos naturales, la libertad resulta derecho por efecto
del pacto establecido. Si en vez de esto hubiera admitido la propia servidumbre, esta

serfa legitima”®

Conviene recordar que es sobre estas bases, y las mas elaboradas y profundizadas por

Rousseau®®, como ya dijimos anteriormente, es sobre las que Kant defenderé el que

23 LOCKE, J., Ensayo sobre el Gobierno civil, Ed. Aguilar, Madrid, 1969, p. 4.

Ibid, p. 6.
® MONDOLFO, R., Rousseau y la conciencia moderna, p. 68.
% MONDOLFO, R., Rousseau y la conciencia moderna, p. 69 y 70 sefiala que: “La libertad
como exigencia de la interioridad no es, pues, solamente negacién de los impedimentos
exteriores, sino también afirmacion de un deber de realizacion de las aptitudes espirituales”
(...) La libertad forma un todo tnico con la espiritualidad: “en la conciencia de la libertad,
particularmente, se muestra la espiritualidad del alma (Discurso de la Desigualdad); por esto
es la exigencia ética fundamental de la vida del espiritu, y renunciar a la libertad es renunciar
a la propia calidad de hombre”.
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toda persona tiene autonomia para tomar las decisiones que conciernen directamente
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a su proyecto vital®’, en todo momento y situacion de su vida.

2.1.3 Principio de autonomia en el marco de la relacion médico-paciente.
El reconocimiento del principio de autonomia representa el elemento mas novedoso
de la bioética en relacion a la ética médica cléasica, la cual estuvo siempre centrada

sobre la beneficencia y la no-maleficencia.

Todo este marco conceptual esbozado en la anteriores lineas, abren la puerta para
trasladar estos conceptos al escenario de la practica médica, y retomar las ya citadas
palabras de Locke cuando afirma que: “Cada hombre tiene la propiedad de la propia
persona. Nadie, fuera de él mismo, tiene derecho alguno sobre ella”. Estos criterios
hace mucho tiempo ganaron su espacio en la vida social, no asi en el &mbito de la
relacion médico-paciente, donde el reconocimiento de la autonomia del paciente ha
sido una conquista relativamente reciente, constituyendo un reto ain poder hacerla

efectiva en la practica diaria.

¢” Como ejemplo de la reivindicacion de Kant para una nueva cultura de la atencion médica,
véase MEJIA ESTRADA A, ROMERO CEPEDA, H. “La relacion médico paciente: el
desarrollo para una nueva cultura médica, Rev. Med. Electrén, 2017. Concluyen las autoras:
“la construccidn de una nueva cultura de la atencién médica a partir de una filosofia Kantiana
gue exige el atreverse a pensar a una casuistica contemporanea en la practica clinica y
biomédica pretende el reconocimiento de los derechos del paciente, de su autonomia, de su
dignidad y respeto como persona apoyado por las nuevas normas juridicas. Puede ser llamado
modelo democratico o deliberativo en el cual consideremos el aporte de la Bioética y pone fin
a la atencion vertical del enfermo. El enfermo es considerado en todo momento como un
sujeto autbnomo, con sus principios y valores propios, como un individuo a quien su situacién
de enfermedad no lo disminuye de su capacidad de tomar decisiones y deja de ser un actor
pasivo para convertirse en parte activa de la atencion a su salud. En esta propuestas de una
nueva cultura de atencion a la salud es necesaria la conducta y participacion profesional del
médico y su capacidad para establecer una relacion que privilegie la deliberacion y la
comunicacién para proporcionar al paciente la informacion completa, veraz y oportuna y se
reconocen para el paciente las siguientes caracteristicas: como un sujeto autdnomo; con
capacidad para tomar decisiones; con derechos; con informacion”.
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No ha sido facil borrar la imagen del “Médico vs muerte” de la autoria de Salinger en
1940, donde aparece una paciente en total indefension que yace en los brazos de su
médico, quien lucha con determinacién para arrebatar el cuerpo de su paciente de las
garras de la muerte. Esta imagen resume la triada sanitaria: EI médico (agente activo),
el paciente (agente pasivo), la enfermedad/muerte (enemigo a vencer en el cuerpo del

paciente).

Al entrar en contacto el enfermo con su médico, se establece una relacion rica y
compleja. Ciertamente, el acto médico es un encuentro entre dos seres humanos,
determinado en su contenido, en su figura y en su curso por la intencion consciente e
inconsciente de uno y otro en el momento de encontrase. El paciente acude en busca
de curacién y el médico debe estar presto a poner al servicio del enfermo sus
conocimientos técnicos y habilidades de comunicacion estableciendo una dinamica de
respeto y cooperacion mutua, reconociendo al enfermo como un interlocutor vélido

para identificar las mejores opciones en procura de recuperar la salud.

A lo largo de la historia se ha pensado siempre que el enfermo esta incapacitado desde
el punto de vista biolégico para tomar decisiones porque la enfermedad le pone en
una situacién de sufrimiento e invalidez, de dependencia y, en definitiva, de
infantilizacion®®. Sin embargo, en las Gltimas décadas del pasado siglo la relacién
médico paciente experimentd un cambio tal que supera a los que han ocurrido en los

veinticinco siglos anteriores.

El desarrollo de la Bioética constituyo, definitivamente, la puerta de entrada para que

% GARBAYO, I., Autonomia del paciente en la toma de decisiones (trabajo de grado).
Universidad Pablica de Navarra, Espafia. 2014.
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la Autonomia hiciera su aparicion en el ambito de la relacién clinica, empujando el
paso de un modelo paternalista hacia un modelo autonomista, lo que ha representado
una sustancial transformacion en los elementos que integran esta ecuacion. Por una
parte el paciente, quien a través de la historia habia sido considerado béasicamente
como un ente pasivo a la merced de las decisiones que el médico tomaba en su
nombre y por su propio bien, se transforma en un agente con derechos y capacidad de
decision autonoma para, junto al médico, explorar las opciones de procedimientos

diagndsticos y terapéuticos, para escoger segun sus valores y preferencias.

Este cambio de paradigma en la relacion médico-paciente, al poner énfasis al
principio de autonomia como derecho del paciente, le reconoce como persona libre y
duefia de sus decisiones. Esta autonomia es derecho inalienable del paciente, que le
corresponde por naturaleza, y que no debe estar influenciada ni manipulada por
ninguna coaccion ni circunstancia ajena a su voluntad y sin constrefiir las relaciones
adecuadas con las autoridades con quienes esté relacionado®. Es asi que Beauchamp
y Childress no hablan de “deber” sino de “derecho” del paciente a tomar dichas
decisiones, después de haber sido informado de modo conveniente™, correspondiendo
al médico el deber de suministrar la informacion de manera oportuna, veraz y

entendible al paciente de cara a tomar decisiones que competen a su salud.

El respeto a la autonomia, muchas veces ha sido interpretado como que el papel se ha
invertido, y que en lo adelante el paciente manda y el médico obedece. En este caso,

el papel del médico quedaria relegado a mero ejecutor de los deseos del enfermo, que

69 CADAVID, G., Autonomia y consentimiento informado: principios fundamentales en
bioética, Revistas CES odontologia, 2005, n°2, Disponible en:
http://revistas.ces.edu.co/index.php/odontologia/article/view/447

70 CHILDRESS, J., The Place of Autonomy in Bioethics, Hastings Center Report, 1990,

pp. 12
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se fundamentan en sus derechos como usuario, y que son ilimitados’. Esto no es
cierto, lo que se trata es de que el médico, abandone el rol del buen padre que cuida a
su hijo menor, no para convertirse en asesor de sus pacientes, a los que pone a su
servicio sus conocimientos técnicos, sino para retomar su papel de amigo (la relacion
de Phillia que nos hablé Platén) guiando al paciente para que éste pueda incorporar
sus valores, su preferencias al optar por el mejor curso de accion, que juntos habran

de sequir.

En definitiva, una persona auténoma es un individuo capaz de deliberar sobre sus
objetivos personales y actuar bajo la direccion de esta deliberacion. Respetar la
autonomia es dar valor a las opiniones y elecciones de las personas asi consideradas y
abstenerse de obstruir sus acciones a menos que éstas produzcan un claro perjuicio a
otros’?, es decir que reconocer al paciente como persona auténoma, implica conocer

sus preferencias y valorar las opciones que él considere a bien elegir.

Hoy dia las normas juridicas garantizan la autonomia del paciente mediante el
empleo de instituciones instrumentales tales como el consentimiento informado, el
deber de informacidn, decisiones compartidas y otras, que deberemos asimilar en el

ejercicio profesional de los cuidados de salud.

2.1.4 El contrato: Una nueva clave para la relacion médico paciente.
A diferencia de lo que tradicionalmente se ha considerado, la idea del contrato, en el

centro de una medicina humanista, esta afincada sobre el consentimiento del enfermo

71 SIMON LORDA, P., Diez mitos en torno al consentimiento informado, An. Sist. Sanit.
Navar, 2006, p.34. Disponible en: http://scielo.isciii.es/pdf/asisna/v29s3/original3.pd

72 National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral
Research. The Belmont Report: Ethical Principles and Guidelines for the Protection of
Human Subjects of Research. Bethesda, MD: US Government Printing Office; 1978.
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a la intervencion médica’®, pues ya el paciente no estara sujeto a esa vision que ha
perdurado hasta nuestros dias de que, en tanto el médico posee unos conocimientos
determinados, ocupa un plano superior frente al paciente, lo cual hace que este tltimo
reniegue de su poder de decision, para ponerlo en manos del médico.

Con una visién mas actualizada, “sectores importantes de la doctrina favorecen que
entre el médico y su paciente existe una relacion de arrendamiento de servicios, o de
arrendamiento de obra en determinados casos. La relacion de confianza esta presente
en mayor o menor medida, pero se ha tomado conciencia de que se trata de una
relacion regulada por el Derecho que exige, entre otros, el consentimiento del
paciente ante cualquier accion médica que tenga que ver con su persona.  En general,
el consentimiento otorgado por el paciente abarca aquello de lo que ha sido informado
previo a la prestacién del mismo y sobre lo que expresa su conformidad; cualquier
actuacion del médico mas alld de lo autorizado rebasa el limite de lo acordado y
podria resultar en una reclamacion en su contra. Por lo que la reclamacion podria
derivarse no ya tan s6lo de casos de error médico o de impericia y debe considerarse
que la actividad del médico esta regida por la norma contractual que reconoce la
perfeccion de los contratos con el mero consentimiento, resultando obligado al
cumplimiento de lo expresamente pactado y a todas las consecuencias que, conforme
a su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. No puede olvidarse
que el consentimiento prestado por error, violencia o intimidacion sera nulo y un
consentimiento dado de forma genérica tiene escaso valor; es necesario un

.. . 74
consentimiento concreto sobre algo conocido™"”.

® FERNANDEZ HIERRO, J. Sistema de responsabilidad médica, 3 ed., Ed. Comares,
Granada, 2007.

" DIEZ FULLADOSA, M. Problematica de la responsabilidad civil y penal del médico: Una
perspectiva comparada entre los derechos Espafiol, puertorriquefio y norteamericano.
Universidad del Pais Vasco. Espafia, 2009.
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Como podemos ver, esta nueva relacion medico paciente, mediada por el contrato, el
cual adquiere su perfeccion por el consentimiento de las partes, nos conduce a
explorar la figura del Consentimiento Informado como expresion de la autonomia del

paciente, lo que veremos méas adelante.

2.2 Consentimiento informado
El principio de autonomia se encuentra en el centro de la ética médica en la edad

moderna y es la base del concepto de consentimiento informado’®, veamos algunos

aspectos de lo que supone este nuevo concepto en la practica clinica.

2.2.1 Nacimiento de la doctrina moderna del ClI
Aunque la doctrina moderna del consentimiento informado nace en la doctrina de los

tribunales norteamericanos, en cuyas resoluciones se destaca, junto al fundamento
juridico, el caracter de postulado ético; no es, sino hasta la llegada del siglo XX
cuando  toma prominencia el consentimiento informado como un derecho
independiente a ser tomado en cuenta dentro de las responsabilidades de los

profesionales de la salud.

El primer caso judicial a este respecto fue el caso Slater v. Baker& Stapleton® (1767)
en Inglaterra donde el Sr. Slater demand6 a los Doctores Baker& Stapleton por no
acceder a retirarle un vendaje que le habian colocado en su pierna fracturada, la cual

luego se complico ocasionandole dafios mayores.

" KAPP, M. B., “Patient Autonomy in the Age of Consumer-Driven Health Care: Informed
Consent and Informed Choice”, Journal of Health & Biomedical Law, vol. 11, nam. 1, 2006,

pp. 1y ss.
"®SLATER V. BAKER & STAPLETON, 2 Wils. K.B. 359, 95 Eng. Rep. 860 (1767)
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A este hecho le siguen muchas acciones que luego se traducen en sentencias

formando las bases para la concretizacion de este derecho. Nos referimos a las cuatro

sentencias promulgadas en EEUU:

1.

2.

Mohr v/s Williams (1905)
Pratt v/s Davis (1906)
Rolater v/s Strain (1913)

Scholoendorff v/s Society of New Cork Hospitals (1914)

1. Caso Mohr v/s Williams’’ (1905)

La Sra. Ana Mohr habia dado su autorizacion para que Dr. Williams operara su
oido derecho. Durante la intervencion el Dr. Williams se percatd de que el oido
izquierdo estaba en peores condiciones y decidié operarle éste. La cirugia se
complic6 ocasionandole la pérdida completa de la audicién, por lo que la Sra.
Mohr decidié demandar al Dr. Williams por haberla operado del oido izquierdo,
habiendo ella solo consentido en ser operada del oido derecho. La corte fallé a
favor de la Sra. Mohr pues considerd que el cirujano en cuestion debid advertir a
la paciente sobre los riesgos del procedimiento y haber obtenido el

consentimiento de la paciente para operar el otro oido.

2. Caso Pratt v/s Davis (1906)"®
La Sra. Pratt llevd ante los tribunales al Dr. Davis por haberla histerectomizado
sin antes ella haber dado su autorizacion para ello. El abogado defensor del

médico alegd que “su propio cometido les da a médicos y cirujanos licencia

" MOHR V. WILLIAMS, 95 Minn. 261, 104 N.W. 12, 1 L.R.A. (N.S.) 439, 111 Am. St.

Rep.

462, 5 Am. Cas. 303

® PRATT V. DAVIS, 224 Ill. 300, 309, 310, 79 N.E. 562, 7 L.R.A. (N.S.) 609, 8 Ann. Cas.

197.
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implicita para hacer todo lo que en el desempefio de su funcion pueda ser
necesario”, cosa que rechazara la corte, aceptando el consentimiento implicito,
solo en casos de emergencia 0 para aquellos pacientes que con conocimiento de
causa, conscientes y libremente, deciden delegar en la persona del médico toda

decision.

3. Caso Rolater v/s Strain (1913)"°

La Sra. Rolater, que padecia una infeccion en su pié, autoriz6 al Dr. Strain para
que le realizara una cirugia que retiraria el tejido necesario para curar la
infeccion, pero no extraeria ningun hueso. Al advertir la Sra. Rolater que el Dr.
Strain no respet6 su decision, lo condujo ante el tribunal, quien fall6 a su favor,
alegando que el Dr. Strain sobrepasé los limites para lo que su paciente habia

dado autorizacion.

4. Caso Schloendorff v/s Society of New Cork Hospitals (1914) &

Este caso ha sido la piedra angular sobre la cual se ha erigido el consentimiento
informado. Se trata de la Sra. Schloendorff en quien se sospechaba un tumor
fibroide. La mencionada sefiora fue operada de dicho tumor, a pesar de que en
reiteradas oportunidades habia manifestado que no queria ser operada y solo
habia consentido para que se le hiciera una laparotomia exploratoria con fines
diagndsticos. En el post operatorio el brazo izquierdo se gangreno por lo que

hubo que amputarle varios dedos.

" ROLATER v. STRAIN, 1913 OK 634, 137 P. 96, 39 Okla. 572, Case Number: 2801,
Decided: 11/11/1913, Supreme Court of Oklahoma
% SCHLOENDORFF V. SOCIETY OF NEW YORK HOSPITAL, 211 N.Y. 129 (1914)
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Este caso se conocid ante la influyente corte de Nueva York por el prestigioso juez
Benjamin Cardozo™, quien en su fallo considerd que “Todo ser humano de edad
adulta y juicio sano tiene el derecho a determinar lo que se debe hacer con su propio
cuerpo; por lo que un cirujano que lleva a cabo una intervencion sin el
consentimiento de su paciente, comete una agresion, por la que se pueden reclamar

legalmente dafios” %

. No obstante lo anunciado por la Corte, la sentencia fue
absolutoria para el médico por disposicion expresa de la paciente, pues la demanda se
habia centrado en la responsabilidad del hospital por dafios causados por cirujanos

que utilizaban sus instalaciones.

En esta sentencia es donde por primera vez se enuncia el principio de la
autodeterminacion: “Todo ser humano de edad adulta y juicio sano tiene el derecho a
determinar lo que se debe hacer con su propio cuerpo”, y €S lo que hace tan

importante y determinante para el futuro del consentimiento informado.

2.2.2. Carta de los Derechos de los Pacientes: una conquista para la autonomia

Es en los afos sesenta del pasado siglo, cuando el principio de autonomia comienza a
penetrar en la sociedad civil y se logra gracias al nuevo lenguaje que aportaran los
derechos civiles tras la proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos en 1948.

8 Los jueces BENJAMIN CARDOZO, OLIVER HOLMMES Y LUIS BRANDEIS,
conforman la Ilamada Escuela Jurisprudencial Norteamericana. Sus fallos de impronta
socioldgica marcaron el devenir de la jurisprudencia norteamericana. Sobre estos dos ultimos
autores existen las tesis doctorales de ORLANDO PORTELLA Y DESIREE LABORDE
dirigidas por el DR. FRANCISCO JAVIER CABALLERO HARRIET.

82 «Every human being of adult years and sound mind has the right to determine what shall be
done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his patient’s
consent commits an assault, for which he is liable in damages» (Schloendorff v. New York
Hospital (1914), 149 App. Div. 915)
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Consecuentemente, el enfermo toma conciencia, como persona que sufraga un
servicio de salud y usuario de este servicio, que es sujeto, ya no de unos derechos
generales y politicos, sino de unos derechos y deberes concretos en cuanto usuario de
estos servicios sanitarios y, en general, como enfermo que sufre en y ante la
colectividad. Se aplica entonces el "lenguaje de los Derechos”, buscando, en este

caso, la salvaguarda del individuo ante la Sanidad institucionalizada® .

Los EE.UU. fueron los primeros en acoger, no solo la teoria del CI, sino también su
practica como otra conquista social, gestando tempranamente la primera “Carta de
derechos de los pacientes”. Los ciudadanos norteamericanos exigieron y asumieron su
participacién activa en todas actividades sociales y politicas que incidian de manera

directa en su sistema de vida.

Los avances sociales que representaron la creacion del Medicare® y el Medicaid®,
bajo la administracion Kennedy, permitieron el acceso a los servicios de salud a un
gran nimero de ciudadanos norteamericanos que habian estado marginados en el

sistema de salud. Reconociéndose usuarios de los servicios sanitarios, comenzaron

8 VILLALAIN, J., Los derechos del enfermo, Cuadernos de Bioética, Madrid, 1995/4°,
p.464.

¥ Programa federal de seguro médico estadounidense para personas que tienen 65 afios o
mas, ciertas personas mas jovenes con incapacidades, y personas con enfermedad renal en
etapa terminal.

¥ Medicaid es un programa conjunto federal y estatal norteamericano, que ayuda con los
costos medicos a ciertas personas que tienen ingresos o recursos limitados. Ofrece beneficios
gue por lo general Medicare no cubre, como servicios de cuidados en asilos de ancianos y
cuidados personales
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por reivindicar su participacién como consumidores capaces de participar en el disefio

del producto que se les iba a ofrecer.

“Asi cuando una organizacion privada de hospitales norteamericanos, la Comision
Conjunta de Acreditacion Hospitalaria (JCAH), inici6 a finales del 1969 la revision de
su reglamento, invité a la Nacional Welfare Rights Organization (NWRO), una
importante organizacion de consumidores, a que le presentase propuestas. En junio de
1970 la NWRO present6 a la JCAH un documento con 26 peticiones concretas, que
constituyo el primer esbozo de una Carta de Derechos de los Pacientes. Tras un largo
proceso de negociacion, varias de las propuestas fueron incluidas en el nuevo
reglamento de la JCAH, de tal forma que se exigia de los hospitales en la red el
cumplimiento de esos derechos. Este reglamento influyé a su vez de forma decisiva
en la Asociacion Americana de Hospitales (AHA), que el 8 de enero del 1973 aprobd
la primera Carta de Derechos del Paciente®. Solo un afio después, en 1974,
recomendd a todos los centros sanitarios del pais que aceptaran y respetaran la Carta,
cosa que no fue secundada masivamente por los hospitales norteamericanos. En 1975,
el Estado de Minnesota fue el primero en elevar al rango de ley una Carta de los
Derechos del Paciente, que estaba fuertemente influenciada por la Carta de la AHA,
disparando con ello el proceso de positivizacion de los derechos de los pacientes que
luego han seguido la mayoria de los Estados de la Unién”®". Este paso constituye un

paso importante hacia la juridificacion de los derechos individuales.

8 Como precedentes de esta Carta de Derechos de los pacientes es preciso referenciar: las
Declaraciones de Derecho del Beth Israel Hospital de Boston y del Martin Luther King
Health Center de New York.

8 SIMON, P. El consentimiento Informado, Ed Triacastela, Madrid, 2000, p. 70.
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Los doce puntos de esta Carta®, no son otra cosa que especificaciones del derecho

personal al consentimiento informado, lo que le dara un gran empuje, pues ya no se

% DECLARACION DE DERECHOS DEL PACIENTE

Asamblea de Representantes de la Asociacion Americana de Hospitales. (6 de febrero de
1973).

La Asociacion Americana de Hospitales presenta una Declaracion de Derechos del
Paciente con la esperanza de que la observacion de estos contribuya a una mejor
atencién del paciente a una mayor satisfaccion del paciente, su médico y la organizacion del
hospital. Ademas, la Asociacion presenta estos derechos para que sean respaldados por el
hospital en nombre de sus pacientes, como parte integral del proceso de sanar. Es
comunmente admitido que la relacién personal entre el médico y el paciente es
esencial para que la atencidbn médica sea apropiada. La tradicional relacion médico-
paciente toma una dimensién nueva cuando la atencion es suministrada en una
estructura organizada. La jurisprudencia ha establecido que la institucion misma
también tiene responsabilidades ante el paciente. ES en reconocimiento a estos factores que
se declaran estos derechos.

1. El paciente tiene derecho a que se le atienda con consideracion.

2.El paciente tiene derecho a obtener de su médico toda la Informacion disponible
relacionada con su  diagnostico, tratamiento y  prondstico, en términos
razonablemente comprensibles para él. Cuando médicamente no sea aconsejable
comunicar esos datos al paciente, habrd de suministrarse dicha informacién a una
persona adecuada que lo represente. El paciente tiene el derecho a saber el nombre
completo del médico responsable de coordinar su atencion.

3.El paciente tiene derecho a que su médico le comunique todo lo necesario para que
pueda dar su consentimiento informado previamente a la aplicacién de  cualquier
procedimiento o tratamiento. Excepto en las urgencias, la informacién que ha de
darse al paciente para que pueda dar su consentimiento informado ha de incluir al
menos lo relativo al procedimiento o tratamiento especifico, los riesgos médicos
significativos asociados y la probable duracion de la discapacidad. Cuando hay
otras opiniones de atencién o tratamiento médicamente significativas o cuando el paciente
quiere conocer otras posibilidades, tiene derecho a recibir dicha informacion. El
paciente también tiene derecho a saber el nombre completo de la persona

responsable de los procedimientos o del tratamiento.

4. El paciente tiene derecho a rechazar el tratamiento en la medida que lo permita la
ley. También tiene derecho a ser informado de las consecuencias médicas de su accién.
5. El paciente tiene derecho a que se tenga en cuenta su intimidad en relacion a su propio
programa de atencion. La discusion del caso, las consultas, las exploraciones y el
tratamiento son confidenciales y deben conducirse con discrecion. Quienes no estén
directamente implicados en su atencion deben tener autorizacion del paciente para estar
presentes.

6. El paciente tiene derecho a que todas las comunicaciones y registros relativos a su atencion
sean tratados confidencialmente.

7.El paciente tiene derecho a esperar que un hospital, de acuerdo con su capacidad, le
dé una respuesta razonable a su peticion de servicios. El hospital debe brindar una
evaluacion, un servicio o la remision a otra institucion segun lo indique la urgencia
del caso. Si es médicamente permisible, un patente puede ser transferido a otro
centro, solo después de haber recibido completa informacién sobre la necesidad de
dicho traslado y una explicacion completa sobre las opciones posibles. La institucion a la
que vaya a ser transferido el paciente ha de dar su aceptacion previa a dicha
transferencia.
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vera como una imposicidn legal, sino como una conquista social de un alto contenido
moral, capaz de concretizar los derechos humanos en un d&mbito tan importante como

el de la salud.

En Europa este tema toma relieve a partir del 1976 cuando la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa aprueba la Recomendacion 779 sobre derechos de los
enfermos y moribundos, lo que constituy6 la primera aproximacion europea a los

derechos de los enfermos®®.

8. El paciente tiene derecho a obtener informacion de cualquier relacién de su hospital
con otros centros sanitarios o instituciones educativas en cuanto pueda referirse a su
atencion. El paciente tiene derecho a que se le informe sobre la existencia de cualquier
relacién profesional entre personas que lo estén tratando y tiene derecho a conocer los
nombres completos de estas personas.

9. El paciente tiene derecho a ser advertido en caso de que el hospital se proponga
realizar experimentacion humana que afecte su atencion o tratamiento. El paciente
tiene derecho a rechazar su participacién en dichos proyectos de investigacion.

10. El paciente tiene derecho a esperar una continuidad razonable de atencion. Tiene
derecho a saber con anticipacion qué horas de consulta y qué médicos estan disponibles y
donde. El paciente tiene derecho a confiar en que el hospital proveera los medios para
que su médico o alguien que éste delegue le informe de sus necesidades de atencién de salud
posteriores al alta.

11. El paciente tiene derecho a examinar y recibir explicacién de la factura de sus gastos
independientemente de quien vaya a abonar la cuenta.

12. El paciente tiene derecho a conocer las normas Yy reglamentos hospitalarios
aplicables a su conducta como paciente. Ningun catalogo de derechos puede garantizar al
paciente la clase de tratamiento que tiene derecho a esperar. Un hospital debe realizar
funciones diversas que incluyen la prevencion y el tratamiento de las enfermedades, la
educacion de los profesionales de la salud y de los pacientes y la realizacion de
investigacion clinica. Todas estas actividades deben estar supeditadas al interés de
los pacientes y, sobre todo, al reconocimiento de su dignidad como seres humanos.

Este reconocimiento cabal es la mejor garantia para la defensa de los derechos del
paciente.

Fuente: Aprobada por la Asamblea de Representantes de la Asociacion Americana de
Hospitales el 6 de febrero de 1973. Reproducido con autorizacion de la Asociacion
Americana de Hospitales. (Traduccion realizada el Boletin de la Oficina Sanitaria
Panamericana a partir del original en inglés). Tomado de
http://hist.library.paho.org/Spanish/BOL/v108n(5-6)p642.pdf el 4-4-18

% La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobd en enero de 1976 un documento
elaborado por la Comisién de Salud y asunto Sociales creando dos comisiones, una para
establecer las normas éticas en relacion al tratamiento de los moribundos y otra para los casos
de mal praxis y para armonizar los criterios relativos a los derechos de los enfermos. En 6-9
de mayo del 1977, el Comité Hospitalario de la CE.E elabora la Carta del Enfermo-Usuario
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En 1985, el mismo Consejo establecié en su seno el comité ad hoc de Expertos en
Bioética (CAHBI), para investigar todas las cuestiones conflictivas en esta materia y
proponer recomendaciones al Consejo. En junio de 1990 la XXII Conferencia de
Ministros Europeos de Justicia aprobaba una Resolucion encomendando al CAHBI la
elaboracion, de un documento que pudiera servir de guia fundamental para el
desarrollo de la bioética y del bioderecho en los paises miembros del Consejo de
Europa. En 1991, la Asamblea Parlamentaria reforzaba esa resolucion aprobando ella
misma la Recomendacion 1160 sobre la preparacion de la Convencion de Bioética e
instando al CAHBI a que elaborara cuanto antes un primer borrador del documento.
En Marzo de 1992 el CAHBI creaba un Grupo de Trabajo encargado de redactar tal
borrador. A comienzos de 1994 el Comité de Ministros del Consejo descalificaba
dicho documento, lo difundia y sometia a debate publico en todos los Estados
miembros (Council of Europe, 1994). Tras casi tres afios de intensos debates, el
Convenio, rebautizado como “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”, que consta de un preambulo y treinta y ocho articulos, fue aprobado por la

del Hospital que fue aprobada por la XX Asamblea General del Consejo de Europa celebrada
en Luxemburgo en mayo de 1979. En ella se recogen en 8 articulos los derechos de los
usuarios de los hospitales:

1.- Derecho al acceso al hospital adecuado a estado y enfermedad;

2.- Derecho a ser cuidado con respeto a su dignidad humana, no s6lo en lo sanitario, sino en
cuanto a atencién, alojamiento y apoyo técnico y administrativo;

3.- Derecho a aceptar o rechazar toda prestacion diagndstica o terapéutica, por él o por su
representante legal, si es incapaz;

4.- Derecho a ser informado de lo concerniente a su estado para que comprenda todos los
aspectos

de su estado, médicos y no médicos;

5.- Derecho a recibir una completa informacion de los riesgos que entrafia cada prestacion no
comln con vistas al diagndstico y tratamiento y al consentimiento que puede retirar en
cualquier momento para colaborar en la investigacion y docencia;

6.- Proteccion de su vida privada, confidencialidad garantizada de los informes relativos a él;
7.- Reconocimiento de sus convicciones religiosas y filosoficas y

8.- Derecho a presentar una reclamacion, a que se la examine e informe de los resultados.
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Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 28 de septiembre del 1996,
adoptado por el Comité de Ministros el 19 de noviembre del 1996 vy, finalmente,
abierto a la firma de los Estados miembros en Oviedo (Espafia) el 4 de abril del 1997.
Fue suscrito entonces por 21 paises, Espafia entre ellos, y posteriormente, y hasta la
fecha, por otros cinco més. EI Convenio fue aprobado por el Congreso de los
Diputados esparioles en octubre de 1999, publicado en el BOE del 20 de octubre del

1999 y puesta en vigor desde el 1 enero del 2000”%.

2.2.3 Nacimiento del Consentimiento Informado

La expresion “Consentimiento Informado” (informed consent) fue utilizada por
primera vez en el Estado de California (USA) en 1957 en ocasion del pleito Salgo v/s
Leland Stanford Jr. University of Trastees®. Martin Salgo, a quien se le practicara
una aortografia translumbar® por indicacién de su médico Dr. Gerbode, a fin de
determinar el grado de arterioesclerosis que éste padeciera, sufrié una paraplejia
como complicacion del procedimiento efectuado por el Dr. Ellis (radidlogo). Salgo
demand6 a ambos médicos por negligencia profesional y por no haberle informado
del riesgo que corria al someterse a dicho procedimiento diagnéstico. Los médicos
fueron condenados en primera instancia, no por negligencia, pero si por no haber

informado de los riesgos al paciente.

% SIMON, P., El consentimiento Informado, Madrid, 2000, p 71.

%1 CECCHETTO, S., antecedentes histdricos del consentimiento del paciente informado en
Argentina. Rev.Latinoam.Der.Méd. Medic. Leg. 5 (2): 77-87, Dic. 2000 — 6 (1), Junio 2001:
7-14. Disponible en: http://www.binasss.sa.cr/revistas/rldmml/v5-6n2-1/art3.pdf.

% Estudio radiogréfico de la arteria aorta la cual se aborda a través del segmento lumbar de
la columna vertebral.

% Dafio a la capacidad de mover y sentir los miembros inferiores, que se acompafia de
pérdida del control voluntario del esfinter anal y vesical.

78



Al llevar el caso a la Corte de Apelacion de California, el juez Bray ratifico la
sentencia en la que se condenaba a los doctores por no revelar al paciente “todos los
hechos que pueden afectar tanto sus derechos como sus intereses, asi como los riesgos
quirargicos, dafios y peligros que pueden existir”, por lo que en lo adelante el cuerpo
médico estard obligado a "obtener el consentimiento” del enfermo y, ademaés, a

"informar adecuadamente™ al paciente antes de que proceda a tomar una decision.

Como podemos ver, el caso antes citado, constituye un hito en que el paso de la
beneficencia hacia la autonomia como principio rector de la relacion médico-
paciente, pues queda consignado en la mencionada sentencia, la obligacion ineludible
que tiene el personal que se ocupa de la salud, de ofrecer al paciente una determinada
informacion acerca del procedimiento diagnostico o terapéutico al que se le va a
someter, para que pueda decidir si consiente a ello o no, por lo que en lo adelante el
suministro de la informacion ya no se medira en funcion de sus repercusiones en el

estado animico del paciente, sino mas bien en el derecho a su autodeterminacion.

Tal como ha sefialado Jay Katz en su colaboracion a la Encyclopedia of Bioethics, "la
informacion y el consentimiento (...) no tienen raices historicas en la préactica
médica", sino que la ética juridica la ha forzado a aceptarlos™®. Es por ello que para
poder conocer como hemos llegado a lo que hoy llamamos Consentimiento Informado
(CI), debemos revisar la historia de las decisiones judiciales, en especial en

Norteamérica.

% KATZ J. Informed Consent in Therapeutic Relationship: Legal and Ethical Aspects, en:
REICH WT (ed). Encyclopedia of Bioethics. Nueva York, Macmillan, 1978, Vol. 2
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Aunque muchos autores coinciden en sefialar el caso Slater v/s Baker & Stapleton
(1767) en Inglaterra, como el primer caso judicial desde donde partird lo que hoy
conocemos como consentimiento informado, Faden y Beauchamp entienden que su
influencia en verdad fue muy escasa en el desarrollo de la teoria judicial

norteamericana del CI.

En aproximacion de Martin S. Pernick®, basado en el estudio de historias clinicas
pertenecientes a los grandes hospitales norteamericanos y de los casos judiciales méas
sonados, distingue tres periodos: el primero que va desde 1780 hasta 1890 donde las
primeras acusaciones giraron en torno a la negligencia médica, como son los casos de
Carpenter v. Blake (1871) y Wells v. World’s Dispensary Medical Association

(1890).

El segundo periodo que comprende desde 1890 al 1920 marcado por la agresion fisica
0 la coaccion (battery), y el tercero de 1945 a 1972 por la aparicion del

consentimiento simple y del consentimiento informado.

Como podemos ver los primeros casos judiciales estuvieron centrados en la figura
juridica de la negligencia médica y no en la de agresion (battery), lo que a decir de
Diego Gracia, “demuestra que la jurisprudencia norteamericana del pasado siglo vio

la capacidad de decision del paciente como un medio a tener en cuenta dentro del

% PERNICK, M., The Patient's Role in Medical Decision making: A Social History of
Informed Consent in Medical Therapy, en: President's Commission for the Study of Ethical
Problems in Medicine and Biomedical and Behavioral Research. Making Health Care
Decisions: The Ethical and Legal Implications of Informed Consent in the Patient-Practitioner
Relationship. Washington, U.S. Government Printing Office, 1982, Vol 3
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objetivo general de la terapéutica, es decir, como parte de una buena asistencia

y 1. , , . . 96
médica, méas que como un derecho legal autobnomo e independiente™™".

Se podria afirmar que en realidad la figura juridica del CI, nace hacia la segunda
mitad del siglo XX, cuando el auge de los movimientos en defensa de los derechos
humanos fueron expandiéndose hacia otros espacios, llegando también al ambito de

la practica clinica, especialmente al area de los servicios hospitalarios.

Los responsables por los pacientes ya no eran el profesional de la salud o un grupo de
profesionales, sino que, la propia institucion hospitalaria. Esta vez, las relaciones
antes orientadas por el principio de beneficencia dejaran lugar paulatinamente a la

voluntad del paciente, es decir, al ejercicio de la autonomia®’.

Siguiendo la linea histérica de las decisiones judiciales trazada por Pablo Simén

Lorda, podemos identificar los hitos siguientes:

% GRACIA, D., Fundamentos de Bioética, Eudena, Madrid, 1989, p. 157.
% CLOTET, J., O respeito & autonomia e aos direitos dos pacientes. Revista da Associacao
Médica do Rio Grande do Sul, n° 53, 2009, p.434
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Tabla No.1: Casos judiciales que constituyen hitos en la evolucion histérica del

Consentimiento Informado.

HITOS

CASOS JUDICIALES

Derecho al consentimiento simple

Mohr v. Williams (1905)

Pratt v. Davis (1906)

Rotaler v. Strain (1913)

Schloendorf v. Society of New York Hospitals

(1914).

Derecho a la informacion

Hunter v. Burroughs (1918)

Kenny v. Lockwood (1932)

Paulsen v. Gurdensen (1935)

Wall v. Brin (1943)

Waynick v. Reardon (1952)

Hunt v. Bradshaw (1955)

Derecho al Consentimiento Informado

Salgo v. Leland Stanford Jr. University of

Trustees (1957)

Estandar de informacion del médico

razonable

Natason v. Kline (1960)

Estandar de informacién de la persona

razonable

Gray v. Grunnagle (1966)

Berkey v. Anderson (1969)

Cooper v. Roberts (1971)

Canterbury v. Spence (19672)

Cobbs v. Grant (1972)

Wilkinson v. Vesey (1972)

Estandar subjetivo

Scott v. Bradford (1980)

Truman V. Thomas (1980)

Elaboracion propia
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Son tres los factores que contribuyeron para la formulacién de la teoria del CI con el
objetivo de combatir la relativizacion del valor de la dignidad del ser humano: Como
consecuencia de los acontecimientos ocurridos a partir de la Segunda Guerra
Mundial, la experimentacion con seres humanos, la manifestacion de los servicios
sanitarios y el vertiginoso avance tecnoldgico y cientifico, el valor de la dignidad del
ser humano per se se habia relativizado. Se hace necesario pues, el establecimiento
de un conjunto de criterios o lineamientos que aseguren el valor del ser humano por
encima del progreso técnico y cientifico, sin que lo convierta en inviable, sobre todo

en los campos directamente vinculados con la vida/muerte del hombre®

2.2.4 Evolucidn del CI en la practica asistencial

Al aproximarnos a este recuento histérico, y reconociendo los aportes de Pablo
Simon en el tema, seguiremos en este acapite la linea marcada por él asi como por la
de Ruth R. Faden y Tom L. Beauchamp en A History And Theory of Informed
Consent™.

Se reconoce como padre de la ética médica asistencial norteamericana a Thomas
Percival, médico britanico (1740-1804) quien preocupado por dotar a la profesion
médica de una identidad moral claramente definida, redactara en 1803 un manual con
el titulo de Etica Médica (Médical Ethics; or, a Code of Institutes and Precepts)
ampliamente difundido en todas las ciudades inglesas y norteamericanas. Tanto asi

que el primer cédigo de ética de la American Medical Association (AMA)

% VELAZCO, C., Regulacion juridica del deber de informacion previa al consentimiento en
el aborto. Tesis (Doctorado en Derecho). Universidad Complutense de Madrid, 2013, p.52

® FADEN, R., BEAUCHAMP, T., A History And Theory of Informed Consent, Oxford
University Press, Oxford, New Y Fundamento juridico del ork, 1986.
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promulgado en 1847 es un extracto del manual de Percival, de ahi que se haya

reconocido a Percival como el fundador de la ética médica asistencial norteamericana.

La ética de Percival se construye en cuatro capitulos (I. Professional Conduct relative
to Hospitals, or other Medical Charities; 11. Of Professional Conduct in Private or
General Practice; I11. Of the Conduct of Physicians to Apothecaries; IV. Professional
Duties in certain Cases of last which require a knowledge of Law). Se trata de una
ética de la virtud que parte de lo puramente beneficentista, donde tratando de conciliar
el paternalismo infantil de los antiguos (al enfermo se le debe tratar como a un nifio
pequefio) con el autonomismo adulto de los modernos (tratar al enfermo como un ser
auténomo por lo que siempre hay que decirle la verdad) llega a proponer un
paternalismo juvenil: el médico dira la verdad al enfermo siempre, salvo en aquellos
casos de mal prondstico y que reservan para que sean sus familiares o allegados

quienes decidiran si informar o no al paciente del diagnostico.

Con la puesta en vigor de la American Medical Association, bajo la presidencia de
Nathaniel Chapman en 1847, los médicos de la AMA adoptaron el paternalismo
juvenil de Percival como norma de comportamiento ético, por lo que a principio del
siglo XX el consentimiento informado se exigia basicamente a los procedimientos
quirdrgicos, a fin de evitar acusaciones de negligencia médica. “La obtencion del
consentimiento formaba parte de los deberes de cuidado del médico, pero no era un

derecho auténomo del paciente™%.

% 1bid., p. 82
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Es a raiz del trabajo de Donald Hagman (1970)"%*

, profesor de Derecho de la
Universidad de California (UCLA) cuando se plantea el Cl como un problema no solo
legal sino ético. “Los 379 médicos entrevistados en el estudio consideraban que tenian
la obligacion moral y legal de solicitar el consentimiento en determinadas
circunstancias y en proporcionar alguna informacion. Pero el estudio mostraba que
esta aceptacion general no se evidenciaba en la practica real, ni asistencial, ni
investigadora, ya que al analizar los 26 casos que formaban parte de la entrevista, las
respuestas tendian a justificar con mucha frecuencia el no dar la informacion y el no

1”12 en el entendido de que el dar informacién al paciente le provocaria

solicitar el C
una ansiedad innecesaria, como en el caso de Spring quien sostiene que la
informacion médica, ademas de elevar los niveles de ansiedad del paciente, puede
contribuir a aumentar el nimero de complicaciones en el periodo de postoperatorio™®,
lo que fue debatido por el estudio de Freeman donde no se encuentran diferencias
estadisticamente significativas en cuanto a elevacion en los niveles de ansiedad entre

un grupo de pacientes que fue informado de forma exhaustiva sobre su enfermedad y

el tratamiento correspondiente, y otro que no recibié informacion médica™®.

Otros autores como Fellner y Marshall, en su estudio sobre donantes vivos de rifion,

sostienen que en los casos de trasplante renal “la informacion no juega un papel

Y'HAGMAN, D. G., “The Medical Patient’s Right to Know: Report on a Medical-Legal-
Ethical, Empirical Study”, UCLA, Law Review 17, California, 1970.

%2 1bid., p. 83

%3 SPRING, D., AKIN, J., MARGULIS, A. Informed consent for intravenous contrast-
enhanced radiography: a national survey of practice and opinion. Radiology 1984; 152: 609-
613.

% FREEMAN, W., PICHARD, A., SMITH, H. Effect of informed consent and educational
background on patient knowledge, anxiety and subjective responses to cardiac catheterization.
Cathet Cardiovasc Diagn 1981; 7: 119-134.
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importante en la toma de decisiébn para donar, sino mas bien entorpece el

procedimiento™%,

Contrario a lo sefialado por los anteriores autores, Alfidi demuestra que la
implementacién del Cl no necesariamente ofrecia peligro a la salud del paciente, ni le
hacia rechazar con mayor frecuencia el procedimiento, ya que mediante la entrevista
a 200 pacientes después de hacerles leer un formulario de consentimiento sobre la

IlOG

angiografia renal™" a la que iban a ser sometidos, obtuvo el resultado de rechazo de

la prueba de solo un 2%*"".

Estos resultados vienen a ser reforzados en posteriores estudios, como el realizado
en 1994 por Patrick Dawes y Pauline Davison, donde participaron 50 pacientes
quienes durante 3 meses previos al estudio habian sido sometidos a cirugia de
otorrinolaringologia, se reporté que méas de un 50% se sintié a gusto al conocer la
informacion médica respecto a su cirugia y que solo un tercio de los participantes

admitieron que conocer dicha informacion le generé ansiedad'®.

Como podemos ver la conducta paternalista se mantiene fuertemente arraigada a pesar
de las conquistas alcanzadas en el campo de los derechos ciudadanos con la

Declaracion Universal de los Derechos del Hombre del 10 de diciembre del 1948 y la

1% FELLNER, CH, MARSHALL JR., Kidney donors-the myth of informed
consent. Am J Psychiatry. 1970 Mar; 126(9):1245-51.

1% Estudio que permite visualizar los vasos sanguineos del rifion, mediante la inyeccion de
una sustancia radioactiva y rayos Xx.

7 ALFIDI, R. Informed consent: a study of patient reaction. JAMA 1971; 216: 1325-

1329.

% DAWES, P., DAVISON, P., Informed consent: what do patients want to know?, Journal of
the Royal Society of Medicine, Volume 87, March 1994, p.149
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Convencion Europea para la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y las

Libertades Fundamentales de 1950.

Llegados los 80 la teoria del Cl alcanza un punto de no retorno, dado el nacimiento de
la Bioética como disciplina en los ’70, la cual viene a ocuparse del modelo de relacion
médico-paciente, el problema de la informacién a los pacientes y la obtencion del

consentimiento.

Otro elemento importante lo constituye la aparicion de las Cartas de los Derechos de
los Enfermos (anteriormente citada), las cuales reivindican el derecho al ejercicio de
la autonomia del paciente, lo que exige el CI. Un tercer factor lo fue la salida a escena

del Informe Belmont 1%

cuyo nombre debe al centro de conferencias en el que se
elabor0, que si bien su interés primero tenia que ver con los problemas éticos en la
investigacion, lo cierto es que contribuy0 a acentuar la preocupacion por la aplicacion

del Cl en lo asistencial.

De todas formas, es preciso recordar que la sentencia judicial del caso Canterbury v/s.
Spence (1972) impacta de tal forma que, en adelante, los médicos y sus
organizaciones no podran seguir ignorando la importancia del Cl para asegurar el

ejercicio democratico de la medicina.

Es en 1980 cuando la AMA en la reforma a su Codigo de ética introduce en su

articulo IV*° una referencia explicita a la obligacién del médico de respetar los

%9 E| Informe Belmont: Principios éticos y pautas para la proteccion de sujetos humanos de
la investigacion. El informe que rindi6 en 1978 la Comision Nacional para la Proteccion de
Sujetos Humanos de EEUU, abog6 a favor del respeto por las personas, la beneficencia y
la justicia como los principios fundamentales para la realizacion ética de investigaciones con
participantes humanos.

19 AMA Principles of Medical Ethics (1980)

The medical profession has long subscribed to a body of ethical statements developed
primarily for the benefit of the patient. As a member of this profession, a physician must
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derechos de los pacientes, eliminando asi el planteamiento paternalista existente en su
redaccion anterior. Luego de esta modificacién, el Council on Judicial and Ethical
affaire de la AMA (1981) mediante declaracion publica, eleva el respeto al

consentimiento informado a la categoria de obligacion ética profesional ineludible.

Pablo Simén toma de Faden el siguiente texto, el cual nos arroja luz de los cambios
experimentados: “El derecho a tomar sus propias decisiones (self-decision) solo
puede ser ejercitado eficazmente si posee suficiente informacion que le capacite para
hacer una eleccion inteligente. EIl paciente deberd tomar sus propias decisiones

respecto a su tratamiento™***.

recognize responsibility not only to patients, but also to society, to other health professionals,
and to self. The following Principles adopted by the American Medical Association are not
laws, but standards of conduct which define the essentials of honorable behavior for the
physician.

A physician shall be dedicated to providing competent medical service with compassion and
respect for human dignity.

I. A physician shall deal honestly with patients and colleagues, and strive to expose those
physicians deficient in character or competence, or who engage in fraud or deception.

I. A physician shall respect the law and also recognize a responsibility to seek changes in
those requirements which are contrary to the best interest of the patient.

I1l. A physician shall respect the rights of patients, of colleagues, and of other health
professionals, and shall safeguard patient confidences within the constraints of the law.

IV. A physician shall continue to study, apply and advance scientific knowledge, make
relevant information available to patients, colleagues, and the public, obtain consultation, and
use the talents of other health professionals when indicated.

V. A physician shall, in the provision of appropriate patient care, except in emergencies, be
free to choose whom to serve, with whom to associate, and the environment in which to
provide medical services.

VI. A physician shall recognize a responsibility to participate in activities contributing to an
improved community.

111 5IMON, P., El consentimiento Informado, Madrid, 2000, p 71.
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El consentimiento informado es un comportamiento social béasico (Basic social

policy) que admite algunas excepciones:

1. Cuando el paciente esta inconsciente o, por otro motivo, es incapaz de
dar su consentimiento y sufrira dafio si no se instaura rapidamente un
tratamiento;

2. Cuando la revelacion de los riesgos del procedimiento supone una
seria amenaza psicoldgica para el paciente por lo que esta

médicamente contraindicada.

Ahora se observa cémo la conducta moral del médico ya no es compatible con la
vision paternalista de velar la informacién al paciente. Esto supone un salto

importante en la evolucion de esta figura.

La iniciativa de la AMA rapidamente se vio acogida por otras asociaciones médicas,
tal es el caso de American College of Physicians quien en 1984 publica su Cédigo de

Etica, basado en los principios antes recogidos por la AMA.

No podemos dejar de mencionar la importante publicacion que marcara un hito en la
historia del Cl, nos referimos al informe Making Health Care Decisions™'?, elaborado
en 1982 por la President’s Comision for the Study of Ethical Problem in Medicine
and Biomedical and Behavioral Research, el cual se centr6 en el problema de la toma
de decisiones en medicina y que concluye asintiendo que el respeto al consentimiento

informado constituye no solo una exigencia legal sino un deber ético basico de los

2 president’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and Biomedical
and Behavioral Research, Making Health Care Decisions:The Ethical and Legal Implications
of Informed Consent in the Patient-Practitioner Relationship. Volume Three. Ed. Library of
Congress. Washington, D.C. 1982.
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profesionales sanitarios, lo que representa un clara vinculacion de lo ético y lo
juridico. Este informe aporta también una parte practica para la aplicacion de estos

principios en el ejercicio clinico diario.

En los afios 80 se editd una gran produccion literaria del tema que nos ocupa. Cabe

sefalar tres textos que hoy se han convertido en clésicos:

1. The Silent World of Doctors and Pacient (1984) escrito por JAY KATZ,
psiquiatra y profesor de Derecho Sanitario de la Universidad de Yale, donde
repasa los hitos historicos y las exigencia legales y morales del Cl.

2. A History and Theory of Informed Consent (1986) de las firmas de RUTH
FADEN (psicéloga, bioeticista) y TOM BEAUCHAMP (fil6sofo y bioeticista)
ambos del Kennedy Institute, donde se esclarecen los presupuestos historicos
y analizan los componentes psicologicos y éticos de la teoria del ClI.

3. Informed Consent: Legal Theory and Clinical Practice (1987) por PAUL
APPELBAUM (psiquiatra), CHARLES W. LIDZ (socidlogo) y ALAN
MEISEL (jurista), de la Universidad de Pittsburg quienes muestran una
orientacion practica de como aplicar en el ejercicio diario los postulados

esenciales del ClI.

Los textos, antes citados, sentaron bases para situar en las agendas politicas y de
gremios profesionales el tema del Consentimiento Informado, sin embargo, como
expresaran Faden y Beauchamp en su célebre libro A History and Theory of Informed
Consent “Todo ha cambiado y nada ha cambiado” (“Everything's changed, and
nothing's changed”). Y esto era cierto porque, si bien, las estructuras sociales que
amparaban el paternalismo habian desaparecido, la préctica del Consentimiento

Informado aun no calaba en la clase médica, donde sus verdaderas actitudes y
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querencias seguian siendo en realidad las del paternalismo, como continua sucediendo

hoy por hoy en Republica Dominicana.

2.2.5 Fundamentacion ética del consentimiento informado

A continuacion veremos la fundamentacion ética del Cl en las principales escuelas de

pensamiento, las cuales han sentado las bases para el desarrollo moral del mismo.

2.2.5.A Fundamentacion ética del CI en la Escuela Norteamericana

La fundamentacion ética del Cl en la practica asistencial de la Escuela
Norteamericana viene de la mano de Tom Beauchamp y James Childress, quienes
basados en los principios de Informe Belmont aportan los principios que en lo

adelante permitiran el andlisis ético de las acciones asistenciales.

Debemos recordar que la cuna de la bioética es justamente Estados Unidos, cuando a
finales de los afios sesenta el gran avance técnico de la medicina, plantea nuevos
problemas éticos en el accionar médico. Pero una cosa era reconocerlos y otra era ser
capaces de analizarlos y dar respuesta satisfactoria a cada uno de ellos. Para ello lo
primero seria contar con un método que permitiera identificar, analizar y solucionar
los conflictos éticos.

113

No bastd contar con el Codigo de Nuremberg (1946)~°, ni con la Declaracion de

Helsinki (1964)** sobre los principios éticos aplicados a las investigaciones médicas

113 CODIGO DE NUREMBERG
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Tribunal Internacional de NUremberg, 1947 Experimentos médicos permitidos.

Son abrumadoras las pruebas que demuestran que algunos tipos de experimentos médicos en
seres humanos, cuando se mantienen dentro de limites bien definidos, satisfacen-
generalmente- la ética de la profesion médica. Los protagonistas de la préactica de
experimentos en humanos justifican sus puntos de vista basandose en que tales experimentos
dan resultados provechosos para la sociedad, que no pueden ser procurados mediante otros
métodos de estudio.

Todos estan de acuerdo, sin embargo, en que deben conservarse ciertos principios basicos
para poder satisfacer conceptos morales, éticos y legales: 1) El consentimiento voluntario del
sujeto humano es absolutamente esencial. Esto quiere decir que lapersona implicada debe
tener capacidad legal para dar su consentimiento; que debe estar en una situacién tal que
pueda ejercer su libertad de escoger, sin la intervencion de cualquier elemento de fuerza,
fraude, engafio, coaccion o algun otro factor coercitivo o coactivo; y que debe tener el
suficiente conocimiento y comprension del asunto en sus distintos aspectos para que pueda
tomar una decisién consciente. Esto Gltimo requiere que antes de aceptar una decision
afirmativa del sujeto que va a ser sometido al experimento hay que explicarle la naturaleza,
duracion y proposito del mismo, el método y las formas mediante las cuales se llevaré a cabo,
todos los inconvenientes y riesgos que pueden presentarse, y los efectos sobre su salud o
persona que puedan derivarse de su participacion en el experimento. El deber y la
responsabilidad de determinar la calidad del consentimiento recaen en la persona que inicia,
dirige, o implica a otro en el experimento. Es un deber personal y una responsabilidad que no
puede ser delegada con impunidad a otra persona.

2) El experimento debe realizar se con la finalidad de obtener resultados fructiferos para el
bien de la sociedad que no sean asequibles mediante otros métodos o medios de estudio, y no
debe ser de naturaleza aleatoria o innecesaria. 3) El experimento debe disefiarse y basarse en
los resultados obtenidos mediante la experimentacion previa con animales y el pleno
conocimiento de la historia natural de la enfermedad o del problema en estudio, de modo que
los resultados anticipados justifiquen la realizacion del experimento. 4) El experimento debe
ser conducido de manera tal que evite todo sufrimiento o dafio innecesario fisico 0 mental. 5)
No debe realizarse experimento alguno cuando hay una razén a priori para suponer que puede
ocurrir la muerte o una lesion irreparable; excepto, quiza, en los experimentos en los que los
médicos investigadores son también sujetos de experimentacion. 6) El riesgo tomado no debe
exceder nunca el determinado por la importancia humanitaria del problema que ha de resolver
el experimento. 7) Se deben tomar las precauciones adecuadas y disponer de las instalaciones
Optimas para proteger al sujeto implicado de las posibilidades incluso remotas de lesion,
incapacidad o muerte. 8) El experimento debe ser conducido Unicamente por personas
cientificamente calificadas. En todas las fases del experimento se requiere la méaxima
precaucion y capacidad técnica de los que lo dirigen o toman parte en el mismo. 9) Durante el
curso del experimento el sujeto humano deber tener la libertad de poder finalizarlo si llega a
un estado fisico o mental en el que la continuacion del experimento le parece imposible. 10)
En cualquier momento durante el curso del experimento el cientifico que lo realiza debe estar
preparado para interrumpirlo si tiene razones para creer -en el ejercicio de su buena fe,
habilidad técnica y juicio cuidadoso- que la continuacién del experimento puede provocar
lesion incapacidad o muerte al sujeto en experimentacion.

(Traduccion adaptada de Mainetti, J.A. Etica médica, Quirdn, La Plata, Argentina,1989)

114 | a Asociacion Médica Mundial (AMM) ha promulgado la Declaracién de Helsinki como
una propuesta de principios éticos para investigacion médica en seres humanos, incluida la

investigacion del material humano y de informacion identificables.
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en humanos para evitar lo acontecido en Willowbrook State School*® (1956-1970),
Jewish Chronic Disease Hospital de Nueva York (1960), Tuskegee Syphilis Study
(1932- 1972). La ocurrencia de estos casos demandaron la necesidad de un control por
parte del Estado de la investigacion clinica, para hacer frente a la vieja tesis del
autocontrol de los investigadores, lo que trajo por resultado la aprobacién por el
Congreso de los Estados Unidos del National Research Act, el cual mandaba a crear
la National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and

Behavioral Research'*®.

A la luz de la Bioética, la National Commission trabajo entre 1974 y 1978, emitiendo
su informe final, el hoy bien conocido Informe Belmont. Alli la Comision relaciond
los principios de la bioética con procedimientos especificos, por lo que en lo adelante
los experimentos y las investigaciones clinicas deberdn desarrollarse bajo los
“principios €ticos basicos”, a saber:

- Respeto a las personas

115 En los afios comprendidos entre 1950 al 1970, se llevé a cabo una investigacion, conocida
como el Estudio de Willowbrook, el que se someti6 a estudio a un grupo de nifios con retraso
mental, que estudiaban con régimen de internado, en la Escuela Estatal de Willowbrok en
Nueva York. Dado que esta institucion existia una alta incidencia de hepatitis, se propuso
realizar un estudio para conocer el curso natural de la enfermedad, para lo que se requeria no
administrar tratamiento alguno. Este estudio contd con la aprobacién del Departamento de
Salud Mental del Estado de Nueva York, y el apoyo del area Epidemioldgica de las Fuerzas
Armadas. De esta manera la escuela otorgaba la preferencia al ingreso de nifios con retraso
mental portadores de Hepatitis, inoculdndosele a cientos de nifios el virus de la Hepatitis
procedentes de las eses fecales de nifios enfermos de la misma insititucion, a cuyos padres se
les exigia firmar un consentimiento informado para poder asegurar el cupo de sus hijos a
dicha escuela. Este estudio fue conducido por el Dr. Saul Krugman y colaboradores, quiénes
justificaban la realizacion del mismo por los beneficios que aportaban a los nifios enfermos,
los cuales recibian asistencia médica gratuita, y por los nuevos conocimientos que aportarian
a la humanidad.

116 GRACIA GUILLEN, D., Investigacion en sujetos humanos: implicancias ldgicas,

historicas y éticas, en: Pautas eticas de investigacion en sujetos humanos: nuevas
perspectivas, PROGRAMA REGIONAL DE BIOETICA OPS/OMS, Chile, 2003, p. 124,

93



- Beneficencia

- Justicia
Asi, el respeto por las personas, se operativiza en el consentimiento informado; la
beneficencia, en la relacion riesgo-beneficio; y, la justicia, en la seleccion equitativa

de los sujetos que participan.

Es el Principio de Respeto por las personas, en el marco de la investigacion con seres
humanos, es quien sienta las bases para lo que mas tarde se desarrollard como
Principio de Autonomia de la mano de Beauchamp y Childress y encontrara la forma

de hacerse efectivo mediante el Consentimiento Informado.

En el Informe Belmont, se define como una persona autonoma a un individuo capaz
de deliberar sobre sus objetivos personales y actuar bajo la direccion de esta
deliberacion, por lo que respetar la autonomia sera dar valor a las opiniones y
elecciones de las personas asi consideradas y abstenerse de obstruir sus acciones a
menos que éstas produzcan un claro perjuicio a otros'’. Por tanto, repudiar los
criterios de las personas, negar a un individuo la libertad de actuar segln sus propios
criterios, o no revelar la informacion necesaria para que puedan emitir un juicio,
cuando no hay razones convincentes para hacerlo, se considerara una falta de respeto

a la autonomia de las personas.

117 “To respect autonomy is to give weight to autonomous person’s considered opinions and choices
while refraining from obstructing their actions unless they are clearly detrimental to others. To show
lack of respect for an autonomous agent is to repudiate that person’s considered judgments, to deny an
individual the freedom to act on those considered judgments, or to withhold information necessary to
make a considered judgment, when there are no compelling reasons to do so”
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Los contenidos normativos de este principio quedaron enmarcados en las siguientes
proposiciones:
— Debes considerar que todos los individuos son seres auténomos
mientras no se demuestre lo contrario.
— Debes respetar los criterios, juicios, determinaciones y decisiones de
los individuos autbnomos, mientras no perjudiquen a otros.
— Debes proteger del dafio a los individuos no auténomos, lo cual puede
exigir hacer caso omiso de sus criterios, juicios, determinaciones y
decisiones.
Tomando como base estas propocisiones, en lo adelante los sujetos que participan en
una investigacion lo hardn voluntariamente, luego de haber expresado su
consentimiento para el cual han dispuesto de suficiente informacion. Es decir que,
para fines de investigaciones, el Cl deberd contener tres elementos basicos:

informacidn, comprensién y voluntariedad.

Ahora todo lucia claro. El panaroma de la investigacion en seres humanos, contaba
con un andamiaje que permitia el analisis €ético, pero no sucedia lo mismo en el caso

de la practica asistencial.

Dando un paso mas adelante del Informe Belmont, vemos que es a raiz de la
propuesta principialista de Beauchamp y Childress, en 1979, cuando sale a la luz
publica “Principles of Biomedical Ethics”, donde Tom Beauchamp y James Childress,
trascendiendo el objetivo inicial de aplicacion a los problemas éticos de la

investigacion, expanderan estos principios hasta la practica asistencial.
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Ambos sugieren que los problemas éticos de la medicina pueden ser clarificados, y a
veces resueltos, si se analizan a la luz de cuatro proposiciones normativas, las cuales
son:

— No maleficencia

— Beneficencia

— Respeto por la autonomia

— Justicia
A partir de ahora veremos el principio de la No maleficencia (Primum non nocere)
separado del principio de la Beneficencia (hacer el bien), complementando los

principios de autonomia y justicia.

Para Beauchamp y Childress, el individuo autdnomo es el que “actaa libremente de
acuerdo con un plan autoescogido™**®. A decir de estos autores, todas las teorfas de la
autonomia coinciden en sefialar dos condiciones esenciales: a) la libertad, entendida
como la independencia de influencias que controlen, y b) la agencia, es decir, la

capacidad para la accién intencional.

Beauchamp y Childress, ponen énfasis en la nocién de la accion autbnoma y no tanto
en el concepto de autonomia como tal. Para estos autores, una accion es autonoma
cuando el que actia lo hace a) intencionadamente, b) con comprension y c) sin
influencias controladoras que determinen su accién. La intencionalidad no admite
grados, la comprension y la coaccién si. Para poder determinar si una accion es

autdbnoma, tenemos que conocer si es 0 no intencional y, ademas, comprobar si supera

118 BEAUCHAMP, T., CHILDRESS, J., Principles of Biomedical Ethics. Fourth
Edition, Oxford University Press, Nueva York/Oxford 1994 (trad. cast. Principios de
ética biomedica. Masson, Barcelona 1999) p. 121

96



un nivel substancial de comprension y de libertad de coacciones, y no si alcanza una
total comprension o una total ausencia de influencias. A estas acciones se las llama

substancialmente auténomas, pero no completamente auténomas™**.

Dado que una accion auténoma conlleva reconocer el derecho a mantener puntos de
vista diferentes, hacer elecciones en base a los valores y creencias personales,
respetar la autonomia del paciente exige a los profesionales de la salud todo lo antes
sefialado. Por lo que han de compartir la informacion, asegurandose de que el paciente
comprenda, y asi participar en la toma de decisiones que tienen que ver con su salud.

Beauchamp y Childress en su fundamento ético del CI, explican que respetar la
autonomia de las personas no se trata sélo de no entorpecer sus decisiones, sino que
encierra otras actitudes frente al paciente como:

Decir la verdad

Respetar su privacidad
- Proteger la confidencialidad de la informacion
- Obtener el consentimiento para cualquier intervencion al paciente
- Ayudar a los pacientes a tomar decisiones importantes, siempre y cuando el
paciente lo solicite.
Bajo estas premisas morales el Consentimiento Informado toma arraigo en
Norteamérica
2.2.5.B Fundamentacion ética del CI en la Escuela Espaiiola

Aunque Pablo Simoén asegura que sélo Diego Gracia se ha ocupado, en la Bioética

119 SJURANA APARISI, J.C., Los principios de la bioética y el surgimiento de una
bioética intercultural. Veritas, Valparaiso, 2010, n. 22, p. 121-157. Disponible en
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
92732010000100006&Ing=es&nrm=iso>.
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espafiola, de la teorfa del consentimiento informado'®°, debemos reconocer que el
mismo Simoén ha hecho grandes aportes en este campo. Es por ello que este apartado

lo estaremos viendo a la luz de los planteamientos de ambos autores.

El planteamiento ético de Gracia se encuentra estrechamente vinculado a su
concepcion de la relacion clinica, la cual articula su teoria de los niveles y los cuatro

principios de la bioética norteamericana.

Para Diego Gracia el Consentimiento Informado se fundamenta en el respeto a la
autonomia de los pacientes y en las obligaciones de beneficiencia que tienen los
profesionales de salud, los cuales proporcionan contenido a la relacion clinica. Dicha
relacion ademas se enmarca en las exigencias derivadas de la No-maleficencia y la

121 \/emos como

Justicia, exigencias que por principio no pueden ser quebrantadas
Gracia hace coincidir los principios de Beneficencia, No maleficencia, Justicia y
Autonomia en el Consentimiento Informado, dimensiondndolo como un proceso

integral y apartandose de la mirada de exclusividad del aseguramiento de la

autonomia.

A diferencia de Faden y Beauchamp quienes centran su reflexién en la persona
autobnoma, Gracia lo hace en las elecciones o acciones autdbnomas, entendiendo la
autonomia como un acto de eleccion auténoma. “La autonomia puede ser considerada
como una facultad o condicion sustantiva de la realidad humana; pero también puede
ser vista, de modo mas simple, como un acto, el acto de eleccion autonoma [...] Las
personas autonomas pueden hacer y de hecho hacen elecciones no autonomas; vy, al

contrario, las personas no autonomas son capaces de realizar acciones autonomas en

120 SIMON, P., El Consentimiento Informado, Ed. Triacastela, Madrid, 2000, p.173
121BID, p.174
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ciertos momentos y hasta cierto grado. Parece, pues, que conviene prestar atencion
preferente al tema de las acciones™ . Sobre este eje se despliega la teoria de los

niveles propuesta por el citado autor.

Gracia, ordena los cuatro principios de la bioética norteamericana en dos niveles
jerarquicos que denomina nivel 1 y 2. En el nivel 1 coloca los principios de No
maleficencia y Justicia, los cuales se corresponden con la “ética de minimos”, por
tanto pueden ser exigibles. Estos conforman la ética del deber y configuran el ambito
de actuacion del Derecho. Al segundo nivel corresponden la Autonomia y la
Beneficencia, principios pertenecientes a la “ética de maximos” ya que dependen de
nuestro propio sistema de valores. Pertenecen a la ética de la felicidad, y son propios

de lo bueno y la moral'?®,

Ante este planteamiento Simén reacciona diciendo: “Si el fundamento principal del
Cl se ancla en la beneficencia y la autonomia que definen el nivel 2, propio de la ética
de méximos que solo se puede exigir moralmente, pero no imponer, entonces la
obtencion del Cl formaria parte, como mucho del conjunto de obligaciones de
maximos a que estan obligados los profesionales en tanto que tales”*?. Para superar
esta dificultad, Simén propone un modelo modificado de fundamentacion, el cual
integra la idea de Beauchamp, Faden y Childress de que existen dos maneras de

entender el Consentimiento Informado:

— Sentido 1: Parte de la idea de que en esencia el CI procura el respeto a las

decisiones autonomas de las personas, por lo que estaria operativizando el

122 MUNOZ, S., GRACIA, D., Médicos en el Cine. Dilemas bioéticos: Sentimientos, razones
y deberes. Ed. Complutense, lera ed, Madrid, 2006, p, 118

123 GRACIA, D., Fundamentacién y Ensefianza de la Bioética. Ed. El Buho, Bogota, 1998, p.
87

124 SIMON, P., El Consentimiento Informado, p.174
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principio de no maleficencia para los profesionales, al facilitar la comunicacion
médico paciente y la participacion activa de los pacientes en la toma de
decisiones.

— Sentido 2: Hace referencia a exigencias legales y administrativas, para la
proteccion del paciente, lo que también seria una expresion del principio de no
maleficencia profesional, pero ya no tan s6lo para el professional, sino que

también para la organizacion.

Con este ultimo modelo de fundamentacion ética, propuesto por Simoén, se articula en
Espafia la teoria del consentimiento informado tal y como se ha desarrollado en este

pais.

Para cerrar este acapite nos hacemos eco de las palabras de Gracia cuando dice: “Los
hombres del siglo XX han comenzado a exigir capacidad de gestion sobre su propio
cuerpo, y por tanto sobre su vida y su muerte |...| Ya no basta con la simple
obediencia. Ahora es preciso arriesgarse. Y ello exige mayores conocimientos y
algunas habilidades?. Ciertamente, hoy se exige del profesional sanitario mayores
conocimientos y habilidades, no solo clinicas, sino de comunicacién con el paciente y
el equipo que le acompafa. Aqui el gran reto para el ejercicio profesional de los

médicos de hoy y mafiana.

2.2.6 Fundamento juridico del Consentimiento Informado en la legislacion: Caso
espafiol, estadounidense, puertorriqueiio y dominicano.

Ciertamente, el derecho a tomar decisiones sobre la propia salud es el resultado de

una evolucién que tiene origen normativo y reconocimiento posterior por la doctrina

125 GRACIA, D., Fundamentacion y Ensefianza de la Bioética, p. 87
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constitucional como derecho fundamental*?® y que cada dia se hace mas presente en la

relacion clinica de todos los que proveen y reciben servicios de atencion a la salud.

En este apartado nos proponemos presentar, de manera breve, el fundamento juridico
del Consentimiento Informado a la luz del tratamiento que se da en paises que bien
podrian convertirse en un referente para la fundamentacion del Cl en el sistema

juridico dominicano.

Para conformar nuestro marco conceptual de referencia, revisaremos el fundamento
del Cl en Espafia y Norteamérica, dos paises que tradicionalemente han representando
modelos de actuacién para nuestro sistema de salud. De igual forma se incluye a
Puerto Rico, quien a pesar de seguir un patrén de sanidad al estilo de norteamérica,
impregna ciertas caracteristicas en la manera de entregar los servicios de salud
propias de los pueblos caribefios que, para los fines de nuestro analisis, resultaran

muy valiosas.

2.2.6.A El caso espafiol

En Espafia, la base constitucional en que se asienta el derecho a la autodeterminacion
en el ambito de la salud, a saber: el derecho a la integridad fisica y moral (Art. 15), a
la libertad y autodeterminacion (Art. 9.2), al respeto de la dignidad (Art. 10.1) y a la
protecciéon de la salud (Art. 41), sobre los cuales se sustenta la Ley 41 de 14 de
noviembre de 2002 que tutela los derechos de los pacientes relativos a la informacién

clinica y la autonomia individual.

126 GOMEZ ABEJA, L., Consentimiento informado y derechos fundamentales, Revista
Europea de Derechos Fundamentales, N°. 18/2° Semestre 2011, p. 306
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En el caso espafiol, el consentimiento informado adquiere el rango de derecho
fundamental, situandose entre los derechos con proteccién constitucional reforzada'?’,
lo que lo hace de una exigibilidad directa, vinculando a los poderes publicos y

privados, asi como del recurso de amparo *?%,

Tal como sefiala PARRA LUCAN?, aunque el consentimiento informado no aparece
en el elenco de derechos fundamentales de los articulos 14 a 29 de la Constitucion
Espafiola, al menos en dos ocasiones la Sala Primera del Tribunal Supremo (TS) ha
afirmado que el consentimiento informado es un derecho humano fundamental (SSTS

de 12 de enero de 2001**° y de 11 de mayo de 2001)*".

127 MARIN GAMEZ, J. "A vueltas con la constitucionalidad del articulo 10.6 de la Ley
General de Sanidad: la relevancia juridica del consentimiento informado", Revista General de
Derecho, n®. 610-611, 1995, p. 8237-8257

128 D[EZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L., Sistemas de derechos fundamentales, Madrid,
Civitas, 2003, p.58-60

129 PARRA LUCAN, M., La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento

informado. El confuso panorama legislativo espafiol. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2003.

130 STS Sala la, S 12-1-2001, n° 3/2001, rec. 3688/1995. Pte: Martinez- Pereda Rodriguez,
José Manuel (EDE 2001/6), donde se sefiala: Ciertamente que la iluminacion y el
esclarecimiento, a través de la informacion del médico para que el enfermo pueda escoger en
libertad dentro de las opciones posibles que la ciencia médica le ofrece al respecto e incluso la
de no someterse a ningln tratamiento, ni intervencion, no supone un mero formalismo, sino
que encuentra fundamento y apoyo en la misma Constitucidn Espafiola, en la exaltacién de la
dignidad de la persona que se consagra en su articulo 10.1, pero sobre todo, en la libertad, de
gue se ocupan el art. 7./ reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre las
diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias
-sentencia del Tribunal Constitucional 732/1989, de 18 de junio- en el articulo 9.2, en el 10,1
y ademas en los Pactos Internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1° de diciembre de 7948, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
principalmente en su Predmbulo y articulos 72, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de Roma de 4 de
noviembre de 1950, en sus articulos 3, 4, 5, 8 y 9y del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York de 76 de diciembre de 71966, en sus articulos 7, 3, 5, 8, 9y
10. EI consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental, precisamente
una de las Ultimas aportaciones realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuencia
necesaria o explicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad
de conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia
personay a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo”.

131 STS Sala la, S 11-5-2001, n° 447/2001, rec. 1044/1996. Pte: Martinez-Calcerrada Gomez,
Luis (EDE 2001/6571), donde se establece: "Sobre el deber/derecho de Informacién aludido,
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En relacion a la informacién asistencial, RUBIO TORRANO, considera que para el
TS la informacion del médico al paciente, para que éste pueda escoger en libertad
dentro de las posibles opciones que la ciencia médica le ofrece al respecto, no supone
un mero formalismo, sino que encuentra fundamento y apoyo en la misma
Constitucion Espafiola. La dignidad de la persona y la libertad son la base sobre las

que descansa dicha proteccion.

Junto a la Constitucién, esgrime el TS pactos internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 19 de diciembre de 1948, el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de la Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva

York, de 19 de diciembre de 1966.

De la significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se
desprende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del
ejercicio de pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida por
el Estado. Por consiguiente, de la obligacidn del sometimiento de todos los poderes a
la Constitucion Espafiola no solamente se deduce la obligacidn negativa del Estado de
no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos

fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de

se subraya que consistird en informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo,
siempre, claro esta, que ello resulte posible, del diagnostico de la enfermedad o lesion que
padece, del prondstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos que
el mismo, especialmente si este es quirdrgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso de
gue los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan resultar
insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resultase posible, opte
el paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro centro médico mas
adecuado. (S. 25-4- 1994)".

132 RUBIO TORRAN, E., Derechos Fundamentales y consentimiento informado, en
Aranzadi Civil, num. 19, 2001.
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tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una pretension

subjetiva por parte del ciudadano.'*?

Ley 41 de 14 de noviembre de 2002, béasica reguladora de la autonomia del paciente y

de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
define el consentimiento informado como “la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su

salud”. En su articulo 4 dispone que:

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el
ambito de su salud, toda la informacion disponible sobre la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se
respete su voluntad de no ser informada. La informacion, que como regla general se
proporcionard verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende,
como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos y sus

consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, sera
verdadera, se comunicard al paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre

voluntad.

133 RODRIGUEZ LOPEZ P., Los derechos constitucionales de los pacientes: derecho a la
vida y a la integridad fisica, DS Vol. 14, Num. 1, Enero - Junio 2006. Disponible en:
http://www .bioetica-debat.org/contenidos/PDF/2007/pacientesdchodignidad.pdf
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3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la
informacion. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le
apliquen una técnica o un procedimiento concreto también ser&n responsables de

informarle.

El Articulo 9 de la citada Ley exceptua el requisito de requerir el consentimiento del

paciente en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986 (RCL 1986, 1315), se
comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que

dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las

circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

La mencionada Ley contempla la prestacion del consentimiento por representacion en
aquellos casos que el paciente resulte incapaz de hacerlo por si mismo, conforme a lo
dispuesto en el Articulo 9.3.a.b.c. De igual forma, en su Articulo 11, regula lo
relacionado con las instrucciones previas, un punto mas a favor de la autonomia del

paciente.

Es asi que los derechos fundamentales, en cuanto proyecciones de nucleos esenciales
de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), se erigen en los fundamentos del propio
Estado democratico de Derecho (art. 1 CE) que no pueden ser menoscabados en

ningun punto del territorio nacional, asignandole al estado la CE la funcion de regular
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las condiciones basicas que garanticen la igualdad en su ejercicio (SSTC 37/19811606
76/198317, entre otras)'**. Tales libertades y derechos son el fundamento del orden
politico y de la paz social, junto con la dignidad de la persona humana, el libre
desarrollo de la personalidad y el respeto a la Ley y a los derechos de los demas (art.

10 CE)*®.

Para concluir la fundamentacion juridica del caso esparfiol, tomaremos prestadas las
palabras del Pte. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, es su sentencia del 1
marzo 1990: “Para que la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico sean
una realidad efectiva y no la enunciacion tedrica de unos principios ideales, es preciso
que a la hora de regular conductas y, por tanto, de enjuiciarlas, se respeten aquellos
valores superiores sin los cuales no se puede desarrollar el régimen democratico que

nos hemos dado en la CE*%,

2.2.6.B. El caso norteamericano

El «informed consent» de los norteamericanos tiene su fundamento juridico en la
doctrina del «right to privacy», la cual se consolid6 hacia 1980, fecha de publicacion

del célebre articulo de BRANDEIS y WARREN™’ el cual permiti6 la extension de la

134 STC Sala 1%, S 28-6-1994, n° 194/1994, rec. 1123/1986, BOE 177/1994, de 26 julio 1994.
Pte: Gimeno Sendra, Vicente (EDE 1994/5565).

135 STC Sala 1%, S 29-1-1982, n°® 2/1982, rec. 41/1981, BOE 49/1982, de 26 febrero 1982.
Pte: Gomez-Ferrer Morant, Rafael (EDE 1981/2).

136 STC Sala 1%, S 15-2-1990, n° 20/1990, rec. 1503/1987, BOE 52/1990, de 1 marzo 1990.
Pte: Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, Fernando (EDE 1990/1567).

137 KRAMER, L., The Birth of Privacy Law: A Century Since Warren and Brandeis, en 39
Cath. U.L.Rev., 1990, pp. 703
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»138 5 los denominados derechos de dominio

proteccién juridica de la “privacy
intangibles ™. A partir de este articulo han sido muchas y muy variadas las
sentencias cuyas decisiones han buscado el fundamento de sus argumentos juridicos

en el denominado «right of privacy», en especial en los que los ciudadanos ven

vulnerado su derecho del «informed consent» en relacion con la “privacy”.

El concepto juridico de «right of privacy», ha estado presente en el ordenamiento
juridico norteamericano desde sus inicios, tomando como base el concepto filosofico
de privacy, sin embargo, y a pesar de su relevancia, lo cierto es que ninguno de los
primeros textos constituyentes de la Union hace referencia expresa alguna al «right of
privacy». Ha sido la jurisprudencia la que ha afirmado, de forma inequivoca, unadnime
y reiterada, su caracter constitucional*®, tal como hemos visto en los diferentes casos

expuestos en los capitulos anteriores.

El proceso en que se ha ido conformando la doctrina del «informed consent», como
corresponde a un sistema juridico de precedentes tipico de los paises anglosajones, ha
sido de caracter eminentemente jurisprudencial; no obstante en fechas recientes,

también ha cristalizado en la redaccion de algunos textos normativos™*.

138 En sus primeras formulaciones, directamente derivadas de las teorias de LOCKE, el «right
to privacy» se concibe dirigido a la proteccion de un espacio fisico invulnerable a la
intervencién del Estado, fundamentalmente de las fuerzas policiales. Progresivamente.

139 BRANDEIS, L.D. y WARREN, S.D., The right of privacy, en Hardvard Law Review,

vol. IV, n. 5, 1890, pp. 193-220, en especial, pp. 193-198.

140 TARODO SORIA, S., La doctrina del consentimiento informado en el ordenamiento
juridico norteamericano, DS Vol. 14, Nim. 1, Enero - Junio 2006. Disponible en:
https://www.researchgate.net/profile/Salvador_Tarodo Soria/publication/43125746 La_doctr
ina_del _consentimiento_informado _en el ordenamiento_juridico norteamericano/links/Ofcf
d50a41152¢2e41000000/

141 Tbid.
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Durante el pasado siglo, el proceso jurisprudencial de extension del “right of privacy”
ha desembocado en una concepcién de este derecho ligada a la salvaguardia de las
condiciones que hacen posible el desarrollo de la personalidad **?. La doctrina
anglosajona, ha definido esta “moderna” concepcion del “right of privacy” acudiendo
a las nociones de “dignidad humana” y ‘“autonomia”, otorgandole faculta al

ciudadano para decidir libremente sobre ciertas cuestiones que sélo a él afecten.

Dado que este derecho recae sobre el propio sustrato corporal, guarda una estrecha
vinculacién con la integridad fisica, pero, al reconocerse el derecho a tomar
decisiones sobre el propio cuerpo, no sera necesario que se produzca una lesion o
dafio (ni el riesgo de que se produzcan) para que se considere vulnerado, sino que tal
vulneracion se produciria en un momento previo, por el s6lo hecho de no respetarse la
voluntad del paciente, aunque como consecuencia de la misma no se produzca un
menoscabo de la integridad fisica. Tal facultad permite a la persona tomar libremente

las decisiones sobre su propia salud*.

Desde hace un tiempo se viene hablando de una forma de proteccion de la

142 Entre las sentencias judiciales a partir de las que se ha desarrollado este concepto,
podemos citar: Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Eisenstadt v. Baird, 405 U.S.
438 (1972); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

Vale la pena citar el caso Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), donde se
aprecia un mayor grado de elaboracion del dicho concepto cuando la Corte afirma:

“These matters, involving the most intimate and personal choices a person may make in a
lifetime, choices central to personal dignity and autonomy, are central to the liberty protected
by the Fourteenth Amendment. At the heart of liberty is the right to define one’s own concept
of existence, of meaning, of the universe, and of the mystery of human life. Beliefs about
these matters could not define the attributes of personhood were they formed under
compulsion of the State”.

143 GOMEZ ABEJA, L., Consentimiento informado y derechos fundamentales, Revista
Europea de Derechos Fundamentales, N°. 18/2° Semestre 2011, p. 278.
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14 para significar «la

“personhood”, término acunado en 1975 por FREUND
condicion de ser consciente de si mismo, capaz de razonar y de actuar
moralmente», empleado por primera vez un afio mas tarde por el Juez CRAVEN
para definir el “right to privacy”. TERRANCE MCCONNELL™ da un paso mas

al frente al situar el fundamento del “right of privacy” en “the inalienable right

of conscience” derecho consignado en su constitucion.

196 56 reconoce, de

Es asi que el 22 de enero de 1973 en el caso Roe v. Wade
forma expresa, que el derecho del «informed consent» es un derecho
fundamental. Al establecer el Tribunal la conexion entre el derecho a la libre

determinacion en cuestiones que afectan a la propia salud, el derecho a la

privacidad y el «liberty interest» reconocido por la primera seccion de la 14.a

4 FREUND, P., American Law Institute, 52nd Annual Meeting 42- 43 (1975).

145 MC CONNELL, T., The Limits of Consent in Medicine and the Law, Oxford University
Press, Oxford, 2000, pp. 45 y ss.

146 Jane Roe, una mujer embarazada que residia en Texas, plante6 la inconstitucionalidad de
las leyes estaduales que prohibian procurar o intentar un aborto y solicité un mandato judicial
gue impidiera al fiscal de distrito aplicar esas normas. Dichas regulaciones contemplaban,
como excepcion, la posibilidad de abortar por recomendacion médica y para salvar la vida de
la madre. La accionante afirmaba que deseaba terminar su embarazo mediante un “aborto
realizado por un médico competente y con licencia, en condiciones clinicas seguras”.
Ademas, sostenia que no pudo tener un aborto “legal” en Texas porque su vida no parecia
estar amenazada por la continuidad de su embarazo y que no podia permitirse el lujo de viajar
a otra jurisdiccion para garantizar un aborto legal en condiciones seguras. Frente a esto, un
tribunal de distrito dictaminé que era justificado otorgar una tutela declarativa por la
violacion de los derechos de la peticionaria; sin embargo, rechazé la concesion del mandato
judicial. La decision fue impugnada por ambas partes, o que motivé la intervencion de la
Corte Suprema estadounidense. La Corte Suprema de los Estados Unidos confirmé la
legitimacién de Roe y sostuvo que las leyes estaduales que penalizaban el aborto violaban la
clausula del debido proceso contemplada en la decimocuarta Enmienda. Esta clausula, a
criterio del tribunal, establecia una proteccion contra toda accion estatal que afecte el derecho
a la privacidad, incluido el derecho de la mujer a interrumpir su embarazo. Disponible en:
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID=1935&source=ht
tps://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=EAUTONOM%C3%
8DA%20PERSONAL
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Enmienda®®’.

Como hemos visto, en Estados Unidos de Norteamérica el Consentimiento
Informado, al igual que en Espafia, constituye un derecho fundamental,

amparado en la Constitucion y por tanto de cumplimiento obligatorio.

2.2.6.C. El caso puertoriquefio

En Puerto Rico, segin Diez Fulladosa'®, el consentimiento del paciente es un
elemento indispensable para efectuar un procedimiento médico quirurgico, salvo en
los casos de excepciones reconocidas como las situaciones de emergencia y de
perjuicio al estado psicoldgico de aprehensidn del paciente. Ademas, es necesario
que ese consentimiento sea informado y el problema consiste, precisamente, en
determinar cuénta informacién hay que ofrecer para que el consentimiento prestado
no esté viciado. El Tribunal Superior de Puerto Rico (T.S.P.R.) ha sostenido que, la
doctrina del consentimiento informado, impone al médico el deber de informar a su
paciente la naturaleza y riesgos de un tratamiento médico propuesto, de manera que
pueda efectivamente hacer una decision inteligente e informada. También ha
reconocido que la doctrina moderna establece que el médico le debe revelar a su
paciente toda aquella informacién que, de acuerdo con su conocimiento y experiencia,
necesitaria conocer, por ser pertinente a la decision que deberd tomar en cuanto a

consentir o no al procedimiento médico propuesto. En Rios Ruiz v. Dr. Mark,

147 _a Clausula de Proteccién Equitativa de la 142 Enmienda prohibe a los Estados negar a
cualquier persona dentro de su jurisdiccion la proteccion equitativa de la ley La clusula no
tiene por objeto proporcionar la igualdad entre individuos o clases, sino sélo la aplicacion
igual de la ley. Disponible en: https://espanol.getlegal.com/legal-info-center/14a-enmienda-
clausula-de-proteccion-equitativa.

148 DIEZ FULLADOSA, M., Problematica de la responsabilidad civil y penal del médico:
Una perspectiva comparada entre los derechos Espafiol, puertorriquefio y norteamericano.
Universidad del Pais Vasco. Espafia, 2009.
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resolvié que los médicos tienen el deber de suministrar al paciente suficiente
informacion sobre la naturaleza del tratamiento: los riesgos envueltos y los beneficios
que se esperan y, a pesar de que existe diversidad de criterios sobre el alcance y
contenido del deber de divulgacion, hay consenso sobre el hecho de que no hay que
divulgar riesgos remotos que hayan ocurrido en pocas ocasiones y que no es probable

que le ocurran a ese paciente en particular.

Siguiendo a Diez Fulladosa, nos dice que posteriormente, el T.S.P.R. tuvo la
oportunidad de expresarse nuevamente en cuanto al deber de informar por parte del
médico en Sepulveda v. Barreto. Adoptd el Tribunal el criterio del profesional de la
medicina, que acarrea para el médico el deber de informar aquellos riesgos, conforme
lo establecido por la préctica prevaleciente de la medicina. Bajo ninguna
circunstancia, ni siquiera en aquellos tratamientos que no entrafien ningin fin
curativo, tendra el médico el deber de informar sobre riesgos que sean remotos, hayan

ocurrido en pocas ocasiones 0 meramente hipoteticos.

A pesar de lo amplio que resulta este tema en la préactica juridica puertoriquefia, en
este apartado hemos querido hacer mencion de so6lo algunos elementos que

contribuyan a enriquecer el objetivo de esta investigacion.

2.2.6.D. El caso dominicano

En el caso de la Republica Dominicana, el derecho a consentir previa informacion
viene regulado por la Ley No. 42-01 “Ley General de Salud”, promulgada por el
Poder Ejecutivo el 8 de marzo del 2001, la cual contiene las disposiciones de donde

emana todo nuestro ordenamiento juridico en materia de salud.
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La mencionada ley presenta entre sus primeros considerandos los principios generales
que hacen del Estado el garante de los derechos inherentes a todo ser humanos, como

lo son la libertad individual, la justicia social y la salud™*.

Esta ley en su articulo 14 establece como funcion del Ministerio de Salud Publica
(MSP) lo siguiente:
“Art. 14.- Ademas de las funciones que le atribuya el Poder Ejecutivo y de las
consagradas en otras disposiciones de la presente ley, son funciones del MSP,
mediante una definicion general de politicas, como ente rector del sector salud
y para la consecucion de los objetivos planteados**:
c) Garantizar los derechos de los pacientes a la informacion
comprensible y veraz sobre sus casos y su condicion de salud, asi
como sobre el funcionamiento de los servicios sanitarios e
informar a los usuarios de los servicios del sector salud o
vinculados a él, de sus derechos y deberes a través de las
instituciones competentes del Sistema Nacional de Salud;
e) Garantizar que toda persona fisica o moral o institucion que
pertenezca o se relacione con el Sistema Nacional de Salud y sus
areas afines, cumpla con los criterios de la bioética, siempre que

respeten la condicion y dignidad de la persona humana, acorde a

149 “CONSIDERANDO: Que de conformidad con los términos de la Constitucion de la
Republica, la finalidad principal del Estado consiste en la proteccion efectiva de los derechos
de la persona humana y el mantenimiento de los medios que le permitan perfeccionarse
progresivamente dentro de un orden de libertad individual y justicia social, compatible con el
orden publico, el bienestar general y los derechos de todos”.

150 Se muestran sdlo los literales ¢ y e por ser los de mas puntuales al relacion al tema
tratado.
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los convenios internacionales ratificados y las normas juridicas

dominicanas vigentes”.
A pesar de estas disposiciones, en la actualidad no se cuentan con instrumentos para
hacer efectivos estos derechos, pues como podemos ver en documentos de
“Consentimiento Informado” de principales instituciones del Sistema Nacional de
Salud, la calidad de la informacion que ellos contienen, dista mucho de ser
comprensible para el nivel educativo de los que alli acuden. (Ver anexos No.7). Méas
aun, la informacion verbal que se brinda no suele ser prestada por un personal con
suficientes competencias comunicativas enfocadas a que el usuario comprenda su

situacion de salud.

El literal ) hace referencia al cumplimiento de los criterios de la Bioética, criterios

que no se especifican y que quedan a la interpretacion de quienes intentan hacerlo.

Al igual que en las legislaciones de los paises antes mencionados, nuestra Ley
General de Salud en el Art. 28, capitulo IV del libro I, deja consignado “el derecho a
decidir, previa informacién y comprension, sobre su aceptacion o rechazo de asumir
el tratamiento. Se exceptlan de esta disposicion 10s casos que representen riesgos para
la salud publica. En el caso de menores, discapacitados mentales y pacientes en estado
critico sin conciencia para decidir, la decision recaera sobre sus familiares directos,

tutores o en su ausencia sobre el médico principal responsable de su atencion.

El mencionado Articulo 28 también contiene otros literales f y j donde se reconoce al
paciente los siguientes derechos:

f) A la informacion adecuada y continuada sobre su proceso, incluyendo

113



el diagnostico, pronostico y alternativas de tratamiento; y a recibir
consejos por personal capacitado, antes y después de la realizacién de
los examenes y procedimientos;

), El derecho a no ser sometido/a a tratamiento médico o quirurgico que
implique grave riesgo para su integridad fisica, su salud o su vida, sin
su consentimiento escrito o el de la persona responsable, esto Gltimo
solo en el caso de que el paciente no esté en capacidad para darlo y
siempre que sea en su beneficio.

Como podemos ver la figura del Consentimiento Informado al igual que el principio
de autonomia no aparecen de manera expresa en el texto, aunque si algunos de sus
rasgos. Esto ha acarreado serias dificultades en la practica sanitaria a nivel nacional,
pues los procesos y documentos de que se disponen no responden a la teoria ni los
elementos del consentimiento informado. En algunos casos se ha incorporado el
nombre del Consentimiento Informado a documentos que contintan siendo un simple
documento de autorizacion, donde el paciente autoriza a que se le practique una
cirugia o se le aplique una anestesia, con el s6lo hecho de que el médico le informe de
manera rapida sobre lo que piensa hacer, pero no dandole participacion en la toma de

decision.

Tal como podemos observar en el anexo No.7 donde se muestran documentos
oficiales de consentimiento informado, los mismos adolecen de un lenguaje llano,
sencillo y comprensible, por el contrario, se presentan lleno de tecnicismos dificiles
de entender e incongruencias que a la postre no aseguran el derecho que dicen tratan

de proteger.
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La realidad antes descrita no solo pertenece a los servicios publicos de salud, sino que

también se da en el &mbito de lo privado.

Dado que somos signatarios de tratados y convenios internacionales vale la pena

sefialar algunos de ellos, en relacion a lo que nos ocupa.

La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la 332
sesién de la Conferencia de la UNESCO, el 19 de octubre del 2005y de la cual
hemos sido signatarios, consigna en su Articulo 5 sobre la Autonomia y

responsabilidad individual:

“Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que refiere a la facultad
de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando la
autonomia de las demas. Para las personas que carecen de la capacidad de
ejercer su autonomia, se habra de tomar medidas especiales para proteger sus

derechos e intereses”.

Mas aun, en su Articulo 6, sobre el consentimiento, reza:

“Toda intervencion médica preventiva, diagndstica y terapéutica sélo habra de
llevarse a cabo previo conocimiento libre e informado de la persona
interesada, basado en la informacién adecuada. Cuando proceda, el
consentimiento deberia ser expreso y la persona interesada podra revocarlo en
todo momento y por cualquier motivo, sin que esto entrafie para ella

desventaja o perjuicio alguno”.

YIDeclaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, UNESCO, 2005, Disponible
en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL ID=31058&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html.
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Pese a que este articulo reconoce el derecho que tienen los pacientes de que se respete
su autonomia, en nuestra historia judicial, pocos son los casos sobre demandas por
violacion al principio del consentimiento informado. En el anexo 8 podemos ver la
sentencia del 22 de julio del 2015, dictada por el Tribunal Constitucional de la
Republica, donde se conoce sobre la Responsabilidad Civil, Responsabilidad Médica
y el Consentimiento Informado (lex artis), en relacion al caso Hoffman v/Asilis,
basado en el derecho del paciente a obtener informacion y explicacion adecuada de la

naturaleza de su enfermedad.

Esta sentencia trata el caso de la Sra. Hoffman que acude a su oftalmélogo Dr. Asilis
por presentar cataratas y a quien se le practica una cirugia para colocar un lente
intraocular, presentando a los seis meses de la cirugia una hemorragia expulsiva de
coroides™?, hecho que le ocasiond la pérdida de la vision de dicho ojo. La hemorragia
coroidea masiva es una complicacion infrecuente pero con repercusiones importantes
sobre la funcién visual, que se puede presentar en el 0.73% de los casos de
extracciones de cataratas, cuando un vaso ocular fragil es expuesto a las compresiones

y descompresiones propias del procedimiento quirdrgico™.

Pese a que en este caso se pudo comprobar que no se traté de una mala

préactica medica, la corte fall6 a favor de la paciente alegando lo siguiente:

52 \ale la pena explicar que la Coroides es la capa de vasos sanguineos y tejido conectivo
entre la parte blanca del ojo y la retina (en la parte posterior del 0jo). Es parte de la Gvea y
suministra los nutrientes a las partes internas del ojo. Medline Plus, biblioteca de la Salud,
EEUU. Disponible en: https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/002318.htm.

8 IBANEZ, M., GONZALEZ, A., NAVARRO, J., Hemorragia expulsiva: Reporte de un
caso y revision de la literatura, Revista Mexicana de Oftalmologia 2012;86(2):136-140
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Que una informacion de calidad es un derecho fundamental para que el
paciente adopte y reconozca su enfermedad, lo que le permitird adecuar su
conducta durante el periodo que ella dure; evitando asi incurrir en
actuaciones que pudieran empeorar su salud al desconocer detalladamente
los riesgos razonablemente previsibles que implicaria no tener los cuidados
necesarios como consecuencia de un procedimiento quirdrgico; por lo que, se
establece la exigencia de un consentimiento informado para la realizacion de
un procedimiento diagnostico o terapéutico que afecte a la persona y que
comporte riesgos importantes, notorios o considerables; si la actuacion
médica supone una intervencion o un procedimiento invasor, que encierra un
riesgo para el paciente, la informacion previa y el consentimiento deben
prestarse de una forma libre, completa, comprensible y que no deje lugar a
dudas, sin que ello implique cubrir las posibles faltas profesionales del

médico.

La lectura de este primer considerando nos trae muchas interrogantes, por
ejemplo: Para nuestro sistema de salud, ¢qué deberemos de entender por
informacion de calidad, si el GUnico documento oficial con el que contamos es
el ya mencionado Art. 28 de la Ley General de Salud (Ley 42-01), que apenas
recoge los derechos fundamentales de los pacientes?. A diferencia de otros
sistemas donde se cuenta con normativas amplias y claras al respecto, la
normativa dominicana, repito, es insuficiente para dar respuesta de manera

satisfactoria a los casos que acuden a las cortes.
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Veamos el tercer considerando de la mencionada sentencia: “que la doctrina
ha considerado que la informacion constituye una herramienta indispensable
para el consumidor y su ausencia coloca a éste en una situacion de riesgo
susceptible de ser tutelada juridicamente; de tal forma, la falta de
informacion constituye por si misma un factor objetivo de atribucion de
responsabilidad objetiva a quienes estan obligados a brindarla”. Este
considerando de nuevo nos trae interrogantes. ¢En lo adelante, los servicios de
atencion médica en la Republica Dominicana deberan acogerse a la Ley
General de Proteccion de los Derechos al Consumidor o Usuario (Ley No.358-
05)?2">*,

Veamos el ultimo considerando de este caso. “Que si bien es cierto que en el
caso no se determind una mala praxis estrictamente por parte de los médicos
intervinientes en el caso, mas aun, cuando la intervencion hecha a la Sra.
Hoffman era evidentemente urgente y necesaria, y que ademas el dafio
causado se reputa consecuencia del riesgo inherente a todo acto médico, como
quedd consignado en la sentencia recurrida; no menos cierto es que dicho
profesional tiene la obligaciéon de organizar de manera clara y precisa un
sistema que asegure la obtencién del consentimiento informado y
comprensible a los pacientes, de manera previa a cualquier intervencién

quirargica, como ha quedado sefialado en otra parte de este fallo, prueba que

™ La referida Ley, en el Capitulo VII Sobre la Informacién y Educacién de los
Consumidores Art. 84.- Derecho a la informacion, expresa lo siguiente:

Todo proveedor de bienes y/o servicios estd obligado a proporcionar al consumidor o
usuario en la etiqueta o soporte similar, una informacion, por lo menos, en idioma
espafol, clara, veraz, oportuna y suficiente sobre los bienes y servicios que oferta y
comercializa, a fin de resguardar la salud y seguridad de este ultimo, asi como sus
intereses econdmicos, de modo tal que pueda efectuar una adecuada y razonada eleccion.
A esto debemos agregar lo que aparece en su Art. 85 que trata sobre el Contenido minimo de
la informacion.
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recae precisamente en la persona obligada a dar la informacion, en este

caso, el médico.

En este caso se evidencia la poca practica de los facultativos en Dominicana,
de obtener el Consentimiento Informado de sus pacientes, ya que lo que mas
se acostumbra es a emplear un formulario de autorizacion al que le titulan
Consentimiento Informado, y que a la postre no resulta ni consentido ni
informado. Hemos colocado en el anexo 7 algunos de estos formularios de
Consentimiento Informado usados en instituciones publicas de salud de
nuestro pais para ejemplificar lo que aqui planteamos.
Esta sentencia constituye un hito para nuestra historia la cual refrenda de manera
expresa la practica del Consentimiento Informado como una garantia del principio de
autonomia del paciente. Sin embargo, el hecho de tener un personal de salud con
escasos conocimientos sobre esta materia, a lo que se suma la escases de documentos
oficiales de consentimiento informado, o la deficiente forma en que se han redactado
y aplicado, pude abrir un espacio para conflictos interminables, a los que prontamente

nos pudieramos estaremos abocando.

2.2.7. Teoria general del Consentimiento Informado

Tradicionalmente se presumia que el paciente consentia cada vez que callaba o no
objetaba el tratamiento, méas aln, bastaba con que consultara voluntariamente para
presumirlo (consentimiento tacito). Hoy dia ya no es aceptado, ni aceptable, en el
actual modelo de asistencia médica. La conceptualizacion actual ha evolucionado en
el sentido de que para que un consentimiento sea valido no solo tiene que ser dado en

la relacion médico-paciente, por alguien psiquicamente y legalmente capaz, sino
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libremente otorgado, y no genérico, es decir luego de haber sido informado de cada

propuesta™®.

El proceso de explicar el procedimiento, con sus ventajas e inconvenientes, para
poder tomar luego una decision, como una mas de tantas otras decisiones que se
toman en la vida, y recabarla fehacientemente por el profesional, es lo que recibe el

nombre de consentimiento informado **° .

La edicion de 1984 del «Manual de Etica» del Colegio de Médicos Americanos
definia el consentimiento informado de la siguiente manera: “El consentimiento
informado consiste en la explicacion, a un paciente atento y mentalmente competente,
de la naturaleza de su enfermedad, asi como del balance entre los efectos de la misma
y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados para, a
continuacion, solicitarle su aprobacion para ser sometido a esos procedimientos. La
presentacion de la informacion al paciente debe ser comprensible y no sesgada; la
colaboracion del paciente debe ser conseguida sin coercion; el médico no debe sacar
partido de su potencial dominancia psicoldgica sobre el paciente” **’. Esta definicion
trajo mucha luz al proceso de implementacion del Cl en la préactica clinica, no solo de
Norteamérica, sino que vino a constituirse en un referente para los demés manuales de

ética clinica de toda el area de influencia de la bioética norteamericana.

% BERRO, G., Consentimiento informado, Rev Urug Cardiol 2013; 28: 17-31

1 COLLAZO, E., Consentimiento informado en la préactica médica. Fundamentos bioéticos y
aspectos practicos. Cir Esp 2002;71:319-24

57 Ad hoc Committee on Medical Ethics, American College of Physicians. American College
of Physicians Ethics Manual. Ann Intern Med 1984; 101:129-137. 263-274
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A partir de aqui se reafirma que el C.I. otorgado de forma libre, es un proceso por el
cual un sujeto confirma voluntariamente su decision de autorizar una intervencion
sanitaria después de haber sido informado debidamente de todos los aspectos que son
relevantes de la misma (riesgos, beneficios o alternativas). Y estd constatado por
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medio del correspondiente documento escrito, firmado y fechado™". Para ello se

tendré que llevar un proceso que permita la obtencién del consentimiento informado.

Se han propuesto dos modelos de obtencién del consentimiento informado®*® . El
primero, conocido como “puntual” (event model), entiende la toma de decision como
un acto aislado, en un periodo de tiempo limitado, generalmente inmediatamente
antes de un procedimiento propuesto. Para este modelo los formularios escritos

pueden ser considerados como el simbolo central del CI*®

, dado su enfoque
esencialmente legal. Bajo este prisma lo importante es disefiar formularios que
cumplan los requisitos legales en cuanto a cantidad y calidad de informacion y

darselos a leer al paciente para que los firme. Una vez conseguida la firma, se ha

1% MARRERO, P., RUIZ, J., MEGIAS, J., TORDERA, M., POVEDA, J., Evaluation of the
written informed consent form in clinical trials. Rev Calid Asist. 2013; 28: 139 — 144.

9 LIDZ, C., APPELBAUM, P., MEISEL, A., Tow models of implementing informed
consent. Arch Intern Med 1988; 148(6):1385-1389. “The doctrine of informed consent has
been controversial since its inception. In spite of the professed ideal of improving physician-
patient communication, many commentators have argued that it interferes with the
relationship. However, the problem may not be the doctrine itself but rather the manner in
which it is usually implemented. This article describes two different ways in which informed
consent can be implemented. The event model treats informed consent as a procedure to be
performed once in each treatment course, which must cover all legal elements at that time.
The process model, in contrast, tries to integrate informing the patient into the continuing
dialogue between physician and patient that is a routine part of diagnosis and treatment. We
suggest that the process model has many benefits”.

%0VAZQUEZ, S., ECHENIQUE, M., BERRO, G., Aspectos medicolegales de la practica

clinica y endoscdpica. En: Piazze A, Ormaechea E, Carbd A. Aparato Digestivo: endoscopia
diagndstica y terapéutica. Montevideo: Oficina del Libro Fefmur, 2005: 31-40.
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cumplido el objetivo prioritario: asegurar, en la medida de lo posible, la proteccion

legal del médico™®, al dejar la evidencia de haber cumplido con su deber de informar.

Lo que late en el fondo del modelo puntual, a decir de Simdn, es simple y llanamente
el paternalismo de antafio. Lo Unico que sucede es que éste se ha visto obligado a
incorporar a sus formas de trabajo —por ser un requisito legal- una de las herramientas
desarrolladas por la nueva filosofia del consentimiento informado, pero sin cambiar
en el fondo ninguna de sus convicciones éticas. Por eso el modelo merece llamarse
paternalismo con formulario”. Nada mas cierto que las palabras de Simoén antes
citadas, pues la nueva concepcion de la relacion médico-paciente, basada en el respeto
a la autonomia del paciente poco ha calado en el personal de salud, quien sigue
anclado en el modelo paternalista, y quien ha tratado de justificar su practica,
incorporando esta forma de obtener el Cl, s6lo para dar cumplimiento al formalismo

legal.

El segundo modelo, denominado “progresivo o procesal” (process model), se
sustenta en la participacién activa del paciente en el proceso de toma de decisiones,
por lo que el formulario mas bien pasaria a servir de apoyo al proceso comunicativo
en el que el médico entrega informacion al paciente. Es decir, que aqui lo
fundamental es el proceso oral de comunicacion y no el formulario, el cual, sin duda,
deberé ser elaborado conforme a los requerimientos legales, pero siempre sera un

auxiliar que ocupa un segundo plano en la forma de asimilar el consentimiento.

161 SIMON, P., Diez mitos en torno al consentimiento informado. Anales Sis San
Navarra [Internet]. 2006 [citado 2018 Ago 12]; 29( Suppl 3): 29-40. Disponible en:
http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51137-66272006000600004&Ing=es.
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Al igual que Vaccarino, entendemos que “en realidad la tnica forma valida de
obtener el consentimiento es mediante una conversacion. Por tanto, no debe
confundirse la forma de obtener el consentimiento con la forma de registrarlo. No es
valido entregar el formulario para que el paciente lo lea y firme sin que exista una

conversacion e informacion verbal e incluso escrita*%?.

Reafirmando lo antes dicho, el consentimiento informado es un proceso gradual y
verbal en el seno de la relacion clinica, en virtud del cual, el paciente acepta, 0 no,
someterse a un procedimiento diagndstico o terapéutico, después de que el médico le
haya informado en calidad y cantidad suficientes sobre la naturaleza, los riesgos y

beneficios que el mismo conlleva, asi como sus posibles alternativas.

Para los fines de este trabajo, estaremos asumiendo por consentimiento informado, el
proceso dialégico mediante el cual el personal sanitario establece un vinculo
comunicativo por el que se suministra informacion entendible de manera gradual y
progresiva a un paciente competente, quien participa activamente, de manera
voluntaria, con miras a la toma de decisiones relativas al diagndstico y tratamiento de

su condicién morbida.

Beauchamp y Childress presentan los posibles tipos de consentimiento. Hablan del
consentimiento expreso, como el mas adecuado a la accion autdnoma. También
mencionan el consentimiento tacito, aquel que se sobrentiende por el comportamiento
del sujeto (por ejemplo, el que acude voluntariamente a un hospital universitario sabe

y acepta que en las visitas médicas acudiran también estudiantes). El consentimiento

162\/ACCARINO, J., en KVITKO, L., El consentimiento informado. Ciudadela: Dosyuna,
2009, p. 876
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presunto, en cambio, seria el que se adivina a partir del conocimiento que se posee del

paciente (sea por parte del médico o de los familiares)™®.

Insistimos en sefialar que el CI es un proceso dialdgico porque se sustenta en el
didlogo paciente/ personal de salud, en tanto que consideramos al paciente un ente
activo y auténomo, y no solo un receptor de informacion, pues como refiere
Broggi'® <Ya no se trata de imponer el bien del enfermo al mismo enfermo, sino de
descubrir cuales son sus expectativas y sus preferencias, y de adaptarnos a ellas con
lealtad, poniendo a su disposicion nuestros conocimientos y nuestras posibilidades”.
Entender y adoptar este nuevo modelo de relacion clinica, es un gran reto para todos

los actores de nuestro sistema de salud.

2.2.8. Funciones y condiciones del Consentimiento Informado

El CI debe cumplir las siguientes funciones: Promover la autonomia individual,
fomentar la toma de decisiones racionales y una tercera e importante funcion que es la
de evitar el fraude y la coaccién. Esta Gltima es evidente que puede conseguirse de
una mejor manera cuando las relaciones comunicacionales entre médico y paciente
continlan en el tiempo, tal como plantean Katz y Morgan en su libro de
“Enfermedades catastroficas: quién decide qué™'®, y es que la comunicacion efectiva
es critica para una sélida relacion médico-paciente. EI médico tiene el deber de

promover la comprension del paciente y debera estar consciente de los obstaculos,

incluyendo el desconocimiento del paciente en asuntos de salud.

163 BEAUCHAMP, T., A History and Theory of Informed Consent, Ed. Oxford University
Press, New York, 1986.

164 BROGGI-TRIAS, M., ¢Consentimiento informado o desinformado? El peligro de la
medicina defensiva. Med Clin, Barcelona,1999; 112.

165 KATZ, J., MORGAN, A., Catastrophic Diseases: Who Decides What? Ed. Routledge,
Londres, 1980, p. 63
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La doctrina del consentimiento bajo informacion va mas alla de la cuestion de si el
consentimiento se expidié para un tratamiento o intervencion. Mas bien, se centra en
el contenido y proceso del consentimiento. Se requiere que el médico proporcione
suficiente informacién como para permitir al paciente tomar una decision con
conocimiento de causa sobre como proceder. La presentacion del médico debe incluir
una evaluacion del entendimiento del paciente, estar balanceada, ser imparcial e
incluir la recomendacion del médico. La coincidencia del paciente o su representante

legal debe ser libre y sin coercion®®.

Desde un punto de vista normativo, debemos puntualizar que una de las mas
acertadas maneras de materializar la autonomia de las personas, es promover y
respetar sus decisiones. Para garantizar el ejercicio autobnomo de la voluntad de las
personas deben darse ciertas condiciones, para la cual Faden y Beauchamp '*” nos
presentan la siguiente proposicion: “X actua de manera autébnoma si y solo si actia:

Intencionadamente, comprendiendo lo que hace y libre de influencias controladoras”.

La primera condicién aqui enumerada, es condicién sine qua non, para que el CI que
emita el paciente sea tenido moralmente en cuenta, o lo que Faden y Beauchamp
Ilaman una decisién sustancialmente autonoma. Aqui debemos destacar la expresion
“Decision sustancialmente autdbnoma” y en particular el término sustancialmente que
hace referencia a lo esencial y fundamental. La sustancialidad tiene que ver con lo
maés profundo de la voluntad y por tanto de la racionalidad, para ello debera cumplir

con las siguientes caracteristicas:

% LoIs, J., Manual de Etica del American College of Physicians. 6® Edicion, American
College of Physicians Ethics, Professionalism, and Human Rights Committee, Ann Intern
Med. 2012;156:73-104.

" EADEN, R., BEAUCHAMP, T., and King, N., A History and Theory of informed Consent.
Oxford University Press, New York., 1986, p. 45
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1. Intencionalidad: EI CI debera emitirse de acuerdo a un plan consciente.

2. Emitido después de haber comprendido adecuadamente:

— Que lo que estd haciendo es autorizando o desautorizando la
realizacion por el personal sanitario, de un determinado procedimiento
diagnostico o terapéutico;

—  Que ese procedimiento consiste en la realizacion de una serie de actos
en su cuerpo;

— Que la realizacion o no de ese procedimiento tiene una serie de
ventajas e inconvenientes, riesgos, molestias, efectos secundarios o

consecuencias.

3. Libre de influencias controladoras que lo mediaticen de forma determinante,

estas pueden ser de dos tipo:

— Externas: Coacciones, manipulaciones, persuasiones

— Internas: patologias psiquiatrias incapacitantes

Huelga decir que el consentimiento informado que no se ajusta a los requerimientos

basicos del mismo y que pudiera considerarse inadecuado carece de valor.

2.2.9 ¢ Qué no es el consentimiento informado?

A pesar de que ya hemos hablado de manera extensa de lo que es un ClI, vale la pena
puntualizar sobre lo que no es, por lo que a continuacion enumeramos algunas
concepciones bastante extendidas en nuestro entorno.

— Un formulario a firmar: Una de las concepciones mas difundidas entre

el personal de salud en la Republica Dominicana, es que el

consentimiento informado consiste en la firma de un formulario. Nada
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mas equivocado que esto, pues el consentimiento informado es,
bésicamente, un proceso verbal que se desarrolla en el interior del acto
clinico formando parte de €l y no el conseguir que los pacientes firmen
el formulario escrito en el que autorizan la realizacién de una
intervencion®®®. El formulario de consentimiento informado es una de
las herramientas que el profesional emplea para registrar el
consentimiento del paciente en los casos en que se requiera obtener
consentimiento escrito. Recordemos que el proceso de Cl consta de
dos fases: una fase verbal en el que médico entrega informacion al
paciente y una escrita donde se cumplimenta el formulario de CI.
Como vemos, se trata de dos cuestiones distintas. La informacion
verbal del profesional al paciente es un proceso gradual que se puede
llevar a cabo en una 0 méas entrevistas y no puede ser sustituido por
ningun documento o papel.

De manera categbrica, podemos afirmar que la reduccion del
consentimiento informado al ritual burocratico de la firma de los
formularios es quizas uno los mas pesados lastres que arrastra este
proceso.

— Un documento para la autorizacion de cirugias: En nuestro medio se

ha confundido el formulario de CI con un formulario de autorizacion
del paciente para cirugia o procedimiento, al punto que en algunas
instituciones solo han cambiado el titulo del formulario, y dejado el

contenido anterior intacto, sin observar los elementos que debe

18 SIMON LORDA P., Diez mitos en torno al consentimiento informado. Anales Sis San
Navarra , 2006 Disponible en:
http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1137-66272006000600004&Ing=es.
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contener el formulario de CIl. Este documento tan sélo prueba que el
profesional ha facilitado la informacién y que el paciente la ha recibido
y esta de acuerdo con lo que se le ha propuesto. EI documento no es la

informacién sino la garantia de que se ha producido™®®.

— Un instrumento para la proteccion legal del médico: Tal como hemos

visto antes, el Cl no es un instrumento de proteccion legal contra las
demandas por mala préactica de los médicos. A pesar de lo extendida que
esta la idea entre los médicos de nuestro pais, de que la firma de un
documento de consentimiento informado le exime de la responsabilidad
por mala praxis, debemos insistir en que el consentimiento informado y
mala praxis son dos cuestiones diferentes. Si bien es cierto que la mala
praxis del médico pudiera estar mediatizada por una falta de
consentimiento informado o consentimiento informado inadecuado,
resulta un elemento probatorio de importancia a la hora de la resolucion
por parte de un juez de un caso sobre negligencia en un procedimiento. En
el caso de que no exista una mala préctica profesional y si una falta de
informacion, el personal de salud podré ser responsable de los dafios
relacionados con los procedimientos utilizados, tal como hemos visto en
el caso Hofman/Asilis. Vale la pena recordar que la mayor proteccion ante
posibles situaciones litigiosas consiste en mantener abierta una via de
comunicacion con el paciente y sus familiares, haciendo del

consentimiento informado un instrumento para que el paciente sea duefio

169 ORTIZ, A., BURDILES, P., Consentimiento informado, Revista Médica Clinica Las
Condes 2010, No. 4. Disponi