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. El proceso comunicativo del pro-
fesional con el paciente es un evento
cortinuo que se desarrolla a todo lo largo
del tratamiento y que, por lo tanto, no se
agota con el deber de informacion inicial.
Comprende, por lo tanto, la evolucidn del
itinerario del tratamiento, su acontecer,
su desarrolloy, por lo tanto, los incon-
venientes y eventos acaecidos. Ningtin
sentido tendria considerar que el deber
del médico abarca la informacién pre-
ventiva de algunos riesgos para conside-
rar luego que, acaecido el evento dafioso,
no existe el deber de comunicarlo.

I. Una cuestidn terminologica

La muy extendida terminologia de “consen-
timiento informado” (el equivalente a informed
consent, consenso informato o consentement écloi-
ré en otros idiomas y legislaciones; su recep-
cidon expresa en los arts. 58 y 5% del nuevo Co-
digo v, antes, en la ley 26.529) (1) me ha induci-
do a incorporarla al titulo de la comunicacion,
no obstante mantener el punto de vista de gque
miéis apropiado es aludir al “asentimiento del
paciente” o, més bien, a la “voluntad juridica
del paciente” (para precisar que ella puede ser
afirmativa o negativa a |a propuesta profesio-

nal) o, en todo caso, & la “voluntad del paciente
conscientemente prestada”™ (2L

Bucede, en realidad, que “informado”™ no es
el consentimiento, sino lo es el paciente gue
expresa su voluntad, ¥ no hay, en rigor, una vo-
luntad convergente (o coincidente) del pacien-
te v el profesional, sino una manifestacidon uni-
lateral del primero, que, como acto, es el final
de un proceso al gue se califica cominmente
de “econsentimiento informado”.

La terminologia, no obstante, puede acep-
tarse siempre gque se tenga en claro gue se estd
en presencia de una manifestacidn unilateral
del paciente gque concluye con un proceso gue
busca resaltar la previa importancia de la in-
teraccidn con el profesional y gue posibilita
valorar el itinerario previo que concluye con
el asentimiento, el modo del esfuerzo colabo-
rativo del profesional, el contenido v el tiempo
dedicado a la informacidn, la claridad con que
se ha dado, ete. (5.

Se ha afirmado, a propasito de ello, que sdlo
en el ambito de la disciplina de un proceso es
posible valorar adecuadamente la voluntad del
paciente ¥ la confusidn y la angustia que a ve-
ces conviven con el uso de la razén: atender al
proceso de formacidn de la voluntad posibilita
valorar yv garantizar las condiciones del pro-
ce=0 ¥ no silo del acto que lo concluye v que
constituye el final del itinerario(4].

Lo cierto es que, independientemente del as-
pecto terminolégico, la importancia atribuida
a la voluntad del paciente reemplaza hoy los

criterios de épocas —no tan lejanas— en gue
predominaba el paternalismo o imperialismo
médico (asentade en la idea de que era el ex-
perto —el profesional— guien estaba en mejo-
res condiciones, por sus conocimientos, para
evaluar la mejor decision para el profano —el
paciente—, y ello justificaba una limitacidn a
su autonomia en virtud de los motivos de be-
neficencia).

Establecido, al menos como regla general,
que la licitud de cualguier tratamiento, inter-
vencion o prictica médica esta supeditada a
la voluntad de quien, por la naturaleza de los
intereses en juego (la propia salud o vida), es
el drbitro Unico e irremplazable de la situa-
cion, se impone formular dos agregados rele-
vantes: a) como lo sefiala un autor, “ocuparse
del consentimiento informado sipnifica ana-
lizar relaciones y decisiones que se insertan
en las condiciones de fatiga, de fragilidad, de
enfermedad y de batallas, de minusvalfa, de
ausencia de autosuficiencia, de declinacidn
de las fuerzas y de la vitalidad, de vejez y de-
seos de morir” (5); &) no es posible aludir a una
declaracién voluntaria del paciente =i no esta
precedida de una particular relacidén comuni-
ecacional eon el profesional que transmita los
elementos de juicio relevantes gque posibiliten
una decisidn informada [v que contemplen,
especialmente, ademas —comp se insinda en
a)—, la situacion de vulnerabilidad en gque, mu-
chas veces, se encuentra el destinatario de la
informacion],
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Aquf, a partir de Ins Indicadas consideracio-
nes bdsicas, la comunicacidon se circunscribe a
considerar unos pocos temas que se estiman
de importancia ¥ actualidad o que han dado
lugar a controversins (prescindiendo, por ello,
del andlisis sistemdtico del tema ¥ de su repu-
lzcidn en el nuevo Cddigo, que he considerado
en otra oportunidad) (8.

1. El evento adverso 'ru-l deber de informacidn:
“un silencio embarazoso™

Establecido que el lamado “consentimiento
informado” reviste el carfcter de rogla eardl-
nol del ordenamiento, una cuestidén que se ha
calificado como de un *silencio embarazoso” (1)
o5 |n de determinar cudl ha de ser el compaor-
tamiento del profesional cuando se han verifi-
endo seontecimientos dafiosos posteriores al
tiempo en que el paciente expresd el consen-
timiento al tratnmiento médico. Son los casos
del acaecimiento de contingencias adversas
previgibles e informodas previnmente, o de
eventos adversos previsibles no informados, o
de eventos daficsos culposos, o del suceder de
riesgos no conocidos gl inicio del tratamiento
consentido.

Interesa sefialar inicialmente que el proceso
comunicative del profesional con el paciente
€5 un evento continuo gue se desarrolla a todo
lo largo del tratamiento y que no se agota con
¢l deber de informacidn inicial Comprende
Ia evolucitn del itinerario del tratamiento, su
seontecer, su desurrollo ¥, por lo tanto, los
Inconvenientes ¥ eventos acaecidos. Ningin
sentido tendria considerar que el deber del
médico abarca la informacién preventiva de
alpunos riesgos, para considerar luego que,
acaecido ol evento dafioso, no existe el deber
du comunicarlo.

En el derecho europeo, el punto de referen-
cin principal —respecto del punto mas conflic-
tivo, como lo es el comportamiento culposo da-
hoso— estd regulado en la ley francesa del 04
de marzo de 2002 (conocida como Ley Kouch-
ner, en razdn del nombre del ministro de Salod
que la promovid), que dispone: "guien resulte
o se considere victima de un dafio imputable
a una activided sanitaria de prevencidn o de

diagndstico o de un trotamiento médico o sus
descendientes si la persona ha fallecido o, en
Bu caso, su representante lepal, deben ser in-
formados por el médico o la estructura sanits-
rin, 0 los servicios sanitarios u otro organismo
involuerado, de las circunstancias v las causas
del dafo” (8). La mizma fuente consagra la obli-
gucidn de informar al nte FIESEos NUevos
que no pudieron ser identificados o la dpoen
del inicio del tratamiento (9).

En &l derecho italiano, e “Mnnunl para Ia
formacidén de operadores sanitarios sobre la
seguridad del paciente v la gestion del riesgo
clinico”, emanado del Ministerio de Salud de
ese pais, contiene indicaciones operativas de
la existencia de ese deber de informaciin Q0.

En el Reino Unido, a su vez, rige el llama-
do duty of candowr (deber de frangueza), que
consiste on ol deber impucsto a los servicios
ganitarios piblicos de informar a los pacientes
ls presencia de un error sanitario que compro-
metid ln cura ¥ colaborar, de ese modo, con las
Cortaes para que arriben a un correcto resulta-
do y de puso mejorar las estadisticas de los ser-
vicios de salud (prescindiendo, de ese modo, de
aspirar a gnonar un lithgio s caalguier costo) 0.

El interrogante, en suma, €35 ¢l de establocer
el alcance del deber de informacidn, es decir,
# dute comprends, hiego del consentimiento
inicial, la comunicacién del acascimiento de
los eventos adversos provigibles —informn-
dos 0 no— ¥ de los rieagos desconocidos al
momento del consentimiento (ncluyendo sus
conseccuencing). La contestacidn afirmativa
se impone, no sdlo porque, segun lo dicho, ol
deber de nformacion del profesional subsiste
a lo largo de todo el tratamiento, sino porgue
s lo debe considoror un resgunrdo de ln mejor
gestidn de la actividad ganitaria ¥ de la protec-
cidn ¥ expectativas del paciente. Mis signifi-
cativamente, la existencin de tales deberes de
informaciin estd directamente vinculadas a los
principios de la dignided y autonomia del pa-
ciente (de los cuales emana el discurso acerca
del consentimiento informado).

. La calidad de la comunicacitn

Una particularidad relevante para deter-
minar =i 2 estd en presencia de un consenti-
miento “libre” —luego de recibir informacidn
clara, precisa v adecuada, como lo impone el
art. 32 del nuevo Cddigo— se relacionz con las
circunstancias, la oportunidad v el ambiente
en que s¢ producen la informacién v la decla-
racion del paciente.

Un pronunciamiento ilustrativo es ol resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manoz en el caso “L V. ve. Bolivia” (30/11/2016).

La actora, en ¢l marco de una operacién cesd-
rea, experimento la pérdidn permanente de
su funcién reproductora (salpingoplastia bila-
teral). El tribunal considerd que no se tratabs
dir una urgencin o emergencia terapéutica(12y;
que la actora, por la envergadura de In inter-
vencidn gque se le eataba practicando (cesdrea),
se encontraba en una situacidn de valnerahili-
dad ¥ estrés; que lninformacidn que se le pudo
haber suministrado se realizd en un lugar in-
ndecuado (el quirdfano) ¥ de manersa inoportu
m(unelmtumﬂtﬁrglmj,duquahpndmhe
hubiera tenido oportunidad de "reflexionar v
comprender” las consecuencias de la decisidn
que estaha tomando (debido a la ausencia de
un plazo razonable de reflexidn que posibilita-
ge entender quo ln informacion fue cabalmente
comprendida). Conslderd, en definitiva, que el
galeno no habia obtenido un consentimiento
personal libre, previo, pleno e informado (3.

Se infiere de todo ello gque algunns de las
poutns o considernr negativamente son la
presentacidn de informacidén relevante en
proximidad del evento {(como cuanndo se la
brinda en oportunidad de =er llevado al gui-
rifann), o cuando ¢l paciente ya se encuentra
bajo los efectos de ln anestesia, o cuando lo
expresa bajo los efectos de un sedativo su-
ministrado por el médico, o cuando el ciru-
Jjano especialista fija una fechs proiscima parn
la cirugia, imposibilitando la consulta con el
médico de familia sobre la opoartunidad del
trutnmienio propucsto.

Otro aspocto relevante —a partie de la con-
sideracidn de que el deber de informacidn, al
menos como regla, debe ser integral — se vin-
culn con la prudencia y solidaridad humana

[3; caracterizado por esfuerzos de persuasicn
(no de presidn) y, sobre todo, computando In
incidencia en la salud del paciente, abarcativa
esta dal dal io pefquico. Muy
vinculado con el tema Is existencia (0 no)
del lnmado “privilegio terapéutico™ —cuestidn
a la que me he referido en otras oportunida-
des[4)—, puede al menos afirmarse gue en los
cazos en gue ¢ concluye que existe el deber
de informar un diagndstico v prondstico gra-
visimo, el modo de hacerlo debe, entre otras

paigquicn: es que o deber de informacidn del
médico no impone Ia brutalided ¥ supone, en
cambio, el deber de computar las condicionas
de salud paiguics; la transmisién de los mir-
genes de esperanza existentes; evitar la sobre-
estimaciin de la situscidn patoldgica ¥, en su
caso, la de resaltar las facultades del paciente
para enfrentar la enfermedad (con el auxilio
de la asistencia psicoldgica, de considerdrselo
nacesario)

Paradojalmente, los avances tecnoldgicos,
que conducen & gue un mimero cada vez mayvor
de pacientes busgquen informacién previa en
internet o las redes sociales, acentdan s impor-
tancia de la comunicacidn cologuial entre am-
bos In mayor informacion que aquello supone
(como profano que es el pacienta) no exchuye la
necesidad de gue le sea precisado por el exper-
to lo gque lee, para poder asimilarlo, distinguirio
¥, en todo caso, pare subsumirlo en la situscion
concreta, no sin destacer que tambidén en este
dmbito hay las llamadas fake news.

En otro orden, es una préctica lnmentable-
mente extendida en nuestro pais la presenta-
cidm de formularios eseritos que contienen la
informacidn del tratamiento —muchns veces
&n un lenguaje técnico, poco aprehensible para

suministrads

Independientemente de que términos mani-
fisstamente gendricos (“he sido informado de
los riesgos” o "he sido informado de las conse-
cuencias de la no realizacidn de la practea”, o
similares) carecen de la idoneidad para tener
por cumplido el deber de informacidn, es per-
ceptible, sdemds, que el documento tampoco
es iddneo para reemplazar la comunicacidn
eoloquinl entre paciente v médico (inica que
posibilita al paciente interpelar al médico so-
bre sus incertezns y o -tste contestarlas). Por lo
demds, siendo que el lenguaje debe adecuarse
a las particularidsdes de comprension de oada
paciente, ademdis de adaptarse a su estado psi-
quico, el documento eecrito no e, por lo gens-
ral, un medio apropiado de comunicacidn v es
insuficiente, por lo tante, para sustituir el colo-
quic con el profesional (sobre todo en el caso
de intervenciones complajas en que las alter-
nativas posibles no se presentan con particular
claridad).

En otro orden, la circunstancia de gue el
paciente sea, 4 su ver, un médico, no libera al
profesional tratante de su deber de informa-
cidn, aungue puede atribuir caracteristicas
especiales & la informacidn (por ejemplo, posi-
bilitar un lenguaje més técnico), sin prescindir
de considerar que el paciente médico puede no
ser especialista en la rama de la medicina de
que se trata, o que su profesidn no le posibilite
confrontar ¥ discutir las perspectivas del tra-
tamiento con su colega0s).

IV. Valor a atribuir a la negativa del paciente

Prescindiendo de considerar agui el valor a
atribuir a la negativa del paciente cuando se
presentan situsciones que pueden posibilitar
considerarlo un acto Involuntario (la presen-
cin de coacciones internas significativas, como



miedo, dolor, sufrimiento o depresidn, que con-
dicionan la declsidn v desestabilizan la escala
de valores; o coacclones externas significati-
vas, como lo podran ser la incidencia de pro-

constituye una forma lar-
vadn u ostensible de suicidio ¥ hay ausencia de
motivos atendiblea (16), me detendrd en el valor
a atribuir a la negativa del paciente fundada
en convicciones religiosas. La Corte Supremn
de Justicia de la Nacidn, como es gabido, se
ha pronunciade en la conocida causa “Baha-
mondez” haciendo prevalecer la voluntad del
paciente fundado en su derecho a la autodeter-
minacidn, sus creencias religiosas (testigo de
Jehovi) ¥ su dignidad 07, eriterio que reiterd
en “Albarracini Nieves"(0BL

Algunas dudas, que sirven para intentar
precisar mas el aleance dal valor atribuido a la
autonomia del paciente, sin embargo, suscitan
los casos en que Ia declaracidn negstiva del pa-
clente testigo de Jehova debe evaluarse bajo el
prisma de su actualidad o de las circunstancias
que rodean a la declaracion.

En relaclén con lo primero, un antecedente
judicial puede ser ilustrativo acerca del valor
a atribuir a la oportunidad temporal de la ne-
gativa ¥ al estado de salud en que s la emitia:
se habia denegado judicialmente la transfusitn
de sangre a un paciente testigo de Jehovi que
se¢ hallaba inconscients, sobre la base de un
documento médico de clerta antighedad que
rechazaba In tranafusion, ¥ el mismo din, horns
despuds dal fallo denegatorio, el paciente re-
cuperd la conciencia ¥ prestd s asentimiento
pars la tramsfosidn (19).

Lo atinente a la incidencia de las circunstan-
cias que rodean a la negativa puede también
evaluarse con base en una causa que debid re-
salver la Casacidn italiana, en que desconocid
8l valor de In negativa del paciente expresnda
en circunstancias en que no se encontraba en
peligro inminents de vida, si el cusdro clinico
posterior se desarrolld de modo dristico e
frmy con de vida, a cuyo fin con-

legitima la actitud de los madicos que
practicarcn la transfusidn —estando el pacien-
te inconsciente— por entender que el rechazo
anterior no éra operante en razon del poste-
rior desarrollo de la situacidn @207,

Una nueva hipdtesis, tambitn resuslta por
la Casacidn italiana, se plantea respecto del
valor a stribuir a un documento en papel que
ol paciente testigo de Jehova levabn consign
{con una declaracidn: “no sangre™) en oportu-
nidad de Ingresar inconsciente v con peligro
de vida a la guardia de un hospital, Al negar
valor & la declaracidn —con el argumento de
que la negotiva debid foroularse luego de que
el paciente fuera advertido de la gravedad de

ln situsckin v de lns posibles consecuencias
de la negativa—, la Corte dejd, sin embargo, a
salvo el principio segin el cual una declaracitn
expresa de ln que surfs inequivocamente la vo-
luntad de impedir la transfusidn comprensiva
de las hipitesis de peligro de vida debid haber
sido considerada como vilidaen.

Enlas causss mencionadas, parece subyneer
la consideracidn de que el valor a atribuir a la
declaracidn dal rechazo o la transfusion cuan-
do hay peligro de vida requiere que la voluntad
para esa hipdtesis esté previeta especialments
¥ resulte de manera inequivoea, a lo coal al-
puna doctrine agrega que la negativa debiera
tener actualidad en el sentido de que, ante una
situacion de duds, &5 mensster hacor valer el
principio in duble gro vita, pues una negativa
preexistente puede como mécdmo acreditar la
intencitn de la persona al momento de suscri-
bir la declaracidn {que puede ser anterior en
cinco, diez afios o mis) 221

Como se adverticid, en la controversia sub-
yace |la cuestidn de la manera de resolver las
tensiones entra la autonomia (el derecho a la
libertad) ¥ el derecho a la vids (especialmente
cuando no es posible establecer con certeza la
existencia de una voluntad negatival.

derechos relevantes de terceros (como lo se-
rian la salud o la vida de ellos). Es el caso en
que la creencia religiosa del o los progenitores
es invocada pars oponerse & la transfusidn
de un hijo mencr. En nuestro ser
mmma:mmmwmmdd
menor debe prevalecer sobre la conviccitn
religioaa de los progenitores, v el temn se ha
considerado en relacidn con la negativa de tes-
tigos de Jehovd a la transfusidn de sangre de
hijos menores (aun en los ensos en que Do hay
un peligro de vida o grave para la salud) 23).

En el derecho italiano, sin embargo, ln cues-
tidn se ha planteado respecto de procedimien-
tos que no tenen siquiera cardcter terapéutico
o sanitario (aungue carentes de riesgos), como
lo es la circuncisién masculina de los hijos en
las familias musulmanas, en relacién con lo
mﬂmhaa@ﬂﬂnwnhﬁ&emm
on que entra dentro de disponibili
dadmmnﬂd.naluspruganimmelmntﬁm
educativo por el art. 30 de la Constitucidn ita-
liann, cuya finalidad no es otra que introducira
los hijos en una determinada creencia religiosa
¥ BN Sus practicns conexas 2E).

V. Omisién de informar, nexo causal y resarcibili-
dad del daiic

En otras oportunidades, he considerado
cudles han de ser los riesgos, molestias v even-

tos adversos previsibles del tratamiento pro-
puesto gque el profesional debe comuniear al
paciente ¥ ¢l complejo problema de establecer
&l también ese deber abarca los riesgos muis
excopoionales (@5 Destaqué entonces que los
fallos de los h'ﬂ;n;mle:nmﬂ&nul reflejan opi-
nicnes diversas,

tad do establecer criterios abeolutos.

En los casos en que se estime gue la comuni-
cacitn de un determinado riesgo forma parte
del deber de informar, gquedard por establecer
cudles dafios puardan relscidn causal con el
obrar antijuridico del profesional ¥, por ende,
el de la resarcibilidad.

Se puede tomar como modelo de andlizis
agquel fallo que condend al resarcimianto de los
graves dafios experimentados por el paciente
por ausencia de comunicecién de un riesgo
susceptible de suceder en el 5 por mil de los
eventos de esa naturalezs: un severo dafio
neurolégico provocade por una arteriografia
cerebral a un paciente arterioescleratico (26).

Independientemente de que el pronuncia-
miento omitid, a mi julelo, considerar suficien-

paiguicn
relovante establecer si se ha de responder por
todas lns consecuencias dafiosas

das en la salud (eomo lo establecio ol falla),

Asd, Leud] ha de ser el dafio resarcible, =i, ba-
lanceados los costos ¥ beneficios —incluyendo
el escaso riesgo ¥ la necesidad de In prictica
atendiendo a las circunstancins del paciente
(como el case en que de no realizarse habria
imposibilidad del disgndatico ¥, por ende, im-
posibilided de adoptar un tratamiento}—, era

muy probable que debidamente informado del
rhmuolpacmnbaluhubmmptaﬂn”

A propdsito de ello, Graxiadei@7) cita dos
fallos de la Casacidn francess que ealifica de
histdricos.

En el primero (afio 2007) —criticado  por
la doctrina— el tribunal considerd que no se
habis demostrado que ¢l paciente, suficiento-
miente informado del riesgo, habria rechazado
Ia intervencidn ¥ concluyd que el perjuicio re-
parable por la ausencia del deber de informa-
cidn tendiente a obtener el asentimiento del
paciente consistin en la pérdida de la chance
de evadir el riesgo que se habia realizado efec-
tivamente (28).

En el restante (afio 2010}, en cambio(29), la
Casaciin considers que la violacidn de la obli-
gacidn de informar al pacientes y de obtener su
agentimiento antes de realizar el tratamiento

era iddnes poara infligir al paciente un dafio mo-
ral que debin ser resarcido.

En parecido sentido, el citado autor recusr-
dn un fallo de la Corte italisna del mismo afo,

que distinguié entre el perjuicio a la salud de-

s0) ¥ la violacidn del derecho del paciente a ser
informado de los resgos del tratamiento pro-
puesto, Considerd que el perjuicio a la salud
sdlo seria resarcible &l ol pacients, debidamen-
te informado, habria vekosimilmente rechaza-
do el tratamiento (a cuyo fin considerd que la
carga de la prueba acerca de Ia eventualidad
del rechazo podia establecerse por presuncio-
nes, aungue ella le incumbda al paciente ¥ no al
médien) (30).

Cameo se advertir, los fallos menciona-
daos {con conclusiones disimiles) plantean la es-
pinosa cuestidn acerca de ln eventual existen-
cia de un vinculo causal (v su prusha) entre la
violacidn del deber de informar vy los riesgos v
las secuelas dafiosas ala salud del paciente si al
riesgo no informado se materializa (en relacidn
con lo cual se presenta como un dato relevan-
to la actitud que habria adoptado el pociente
de haber sido informado del riesgo) (313 A mi
juicio, el dafio a la salud causado por &l acaeci-
milento de un riesgo no eliminable es resarcible
si, de haber sido informado por el profesional,
¢l paciente habria verosimilmente rechazado
el gratamiento32),

Una cuestidn especial se suscita cuando la
viclacidn al derecho a la sutodeterminscidn (la
prestacidn as realiad prescindiendo de recanbar
el asentimiento o con informacidn falsa o errd-
nea) no genera dafnio a la salud corporal, sino
gua —aen todo caso— la diligente actividad pro-
fesional contribuye a respusrdarla o a evitar su
menosoabo.

Se ha afirmado que en la relacién médico-
corresponde escindir un crédito de
contenido informative con el que tiene por
objeto In intervencidn terapéutica v la exis-
tencia, por lo tanto, de un espacio resarcito-
rio autdnomo por violacidn del primer interés
(distinto al mencscabo a la salud, por hipdtesis
inexistente). El tema, en sustancin, reside an
determinar si una eventual regarcibilidad por
violacidn de la autodeterminacidn estd o no
inescindiblemente ligada a la lesion del bien
salud orginica.

Ei se admite gue el derecho a la autodetermi-
nacidn forma parte de una sutdnoma situncion
Jjuridica tutelable —configurativa de la lesidn a
un interds—, parece que hay que concluir en
a existencia de un eventuasl deber resarcitorio
por la sola chrcunstancia de haber omitido la
informacion, prescindiendo de la inexistencia
de perjuicios a la salud corporal resultentes



de un diligente ascto médico 33, De cunlguier
modo, mdmﬂdﬂmmpﬁnlﬂmhﬂmﬁn
del daso extrapatrizronial

au anlud, que igual hipdtesis practicads a quien
carecin de ese tipo de convicciones rellgiosns.
Bin prescindir, tempoco, de s existencia de cir-
cunstancins on gque e profesionnl —por s por-
ticulares caracteristicas del paciente— haya
optado por priorizar el valor vida por encimas
del valor libertad.

Vi. Medicina digital y consentimiento informado

El svanes do Ins nuovas teenologine digita-
los e pxtionde a ln medicina. Una particalne
situacion plantea ln lormodn “tolemedicinn®:
en @l Ambito de las entidades de medicina pre-
paga ¥ de servicios do asistencia médica al via-
Jero, en afecto, tiende a expandirse un sistema
do teloconsultaz entre el paciente y &l médico
n truvias de dispositivos digitales. La "reunidn
virtual” reemplazs al contacto comunicacio-
nal personal, ¥ su extension y sobreutilizacidn
plantean tes interrogantes acerca
de sus implicancias en el nivel ¥ calidad de Ia
atencitn médica v el procedimiente con que
ha de realizarse e] “consentimiento informa-
do™. He nogul algunos do los rieagos o conse-
cuencing nogotivas que requioren de andlisia
en un intento de supoerarioes: empobrecimiosn-
w de la eomunicaoidn ¥ el lenguaje; riosgos
de comprension equivoca de las indicaciones
médicas; omisiones de dingndstico por ausen-
cin de In clinien; dificultades de suditoria del
neto mitdica digital; dificultndes probatorias
neerea de lo informado por el paciente ¥ lo
dingnosticado ¥y recomendndo por el médien;
ausencia de cnouentro personal previo y |:l¢
conocimiente suficiente del historial poerso-
nal del paciente; riesgos de compromiso de
la confidencialidad e intimidad del paciente;
identificacidn ¥ titulo del prestador del servi-
olo, pto. (54,

Ea sxncto, desde obros agpectos, gue la tele-
madicina puade cumplir un rol positive, comao
en aguellas situaciones en que el profesional
no puads estar presents &n un thempo seguro
y neaptable, o que ella puede temer la aptitud
de llegnr o pacientos con peceso Hmitado a 1
agirtencia médien debido ol lugnr de su resi-
deneia, o gue pusde posibilitar interconsultns
con especialistaz, o gque pusde cumplir un ral

lﬁcnth'o en Ila actualizacion de loa conooel-
wsionales que residen en zonae
aldm de grandes metrdpolis.

Pero lo cierto es que In precariedad de la In-
tercomunicacitn del ejercicio de ls medicina a
distancia en la relacidn médico-paciente, ade-
miis del riesgo de la insuficiencia de la infor-
macién recibida del profesional, hace extre-
madamente dificil el acabado imisnto
del deber de nformacion que el art. 59 pone
n cargo del profesional ¥ correlathvamente el
"onsentimicnto ll:ll'i:lrrnndn' del paciente. Se
hace indispenasable, por lo tanto, ln existencia
de una regulacion de una legislaciin naclonal
que contampla béisicoa relacionndos
con la prictica la tolemedicina, particu-

larmente aquellsn vinculndn con Ia relacidn
mitdico-pacionte, el adecuado cumplimiento
dil debar de informecidn y ol resgusrdo de In
confidencinlidad (35).

En el interin, asume particular relevancio e
Declaracidn de la Asociaciin Médica Mundial
sobre la Btica de la Telemedicina, adoptada
por Ia 58% Asamblea General, en Gupmm
Dinamarea (octubre 2007) y mm-nd.nd.n pcr
la B0% Asamblea General, Reflkinvile, Islandia
{octubre 2018} (in entldad maclea a 112 asocin-
ciones médicas nncionales), algunos de
principios ¥y responsabilidades del mddico s
anuneian on nota o pie 561

Creo de especial importancia resaltar los si-
guientes: a) “La telemedicina no debe conside-
rarae jpual a una atencidn médica presencial
¥ no debe utilizarae adlo para reducir costos
o eommo un incentivo perverso poars aorviclos
excusivas ¥ aamentar los gnnoncios parm los
mddicos"; ) en la telemedicinag la rolacidn mad-
d‘il:u-pacin.nu "debe estar basada en un exas-

men personal ¥y conoccimiento suficiente del
histarial m&dleo-p-nhnt- v en la confiamza v
reapoto mutuos™; o) “El consentimisnta lulhr-
mado sdecundo requicrre que tods In informas-
citn necesnrin sobre los distintos: aspectos de
lag ponsultas por telemedicinn son explicodns
& fondo a los paclentes..”; d) “El médico debe
tratar de asegurarse gue el paciente haya
comprendido el consejo ¥ las sugerencias de
tratamiento entregadas v en lo posible tome
mdidas para promover la continuidad de Ia
atencidn™; &) ol mdéddico no debe utilizar 1n tele-
medicinn & infringe el moarco legol o dtico del
PRIS.

En nuestro pais, en el dtimo orden de
idens, dispone el art. 115 del Cadigo de Frica
de In Confederacidn Médica de la Repablica
Argontinn: “No son étices las pricticas ins-
pirndns en el choarlotnnismo, lss enrentes de
base clentifica y que promeben o los enfermon
curaciones; log procedimientos ilusorios o in-
suficientemente probados gue se p
como eficaces; la simulacitn de tratmmientos
miéddicos o intervenclones quinirgicas; el uso
de productos de composicidn no conocida v ef
wpercicio de la medicing modiante consulios reali-
zades exclusivamrerile por carta, toldfono, roadio,
prensa o internet”.

Interesa sefalar, & de todo ello,
qui In Corte Suprema de Justicia de la Nacldn
hn que a la hora de fusgor la acfua-

i n ponderarse las re-

ellas constituyen criterfos lodmneos para
hm:ﬁﬁiﬂhmmmaa&rntrmnpm—
dencia v pleno vierto de las cosas y e
cabe, porello, "privar a lox normas éticas d?:a
wvancia juridica™ (Fallos 306:178 v causa 11.36.
XXX, 12/05,/1908) (371

D pualguier modo, se Impone un sistemn
armanizador gque se benelcie de los avanooes
de la tecnologia con el dnico ¥ exclusive fin
de beneficiar el nivel ¥ calidad de la atencidn
médica, respetuocsa por lo tanto del derecho a
In anlud ¥ In vida de los v de su li-
bertad de autodeterminacidn (lo cual supone
que a0 ha de cumplir en plenitud el deber de
informacidn).

VI La impronta del interés general y la vacunacisn
obligatoria v

La ley 268620 sefinln como excepeidn al
deber de obtener el consentimiento informa-
do “8l grave poligro pars la salud piblica™
[art. 82, inec. a)). Otras disposiciones legalos
ﬁl‘ﬂ‘\'ﬁ.ﬂ normas para situsciones especificns:

ley 22.863 de Rabia contempla el deber de
sometersa a un tratamiento especifioo ¥y gra-
tuito; se con la exigencia del certi-
fieade prenupcial indicative de la ausencia
de enfermedades venéreas en periodo de
contagio (ley 12.3381 para log varonss, que ln
lay 16.668 extendld a las mujeres v que, discu-
tido s orn impadimento dirimente o impedien-
te, quedd sin efecto en ol maovo Cddigo) o lns
revisaciones médicas parn ingresar o colaegios
o universidades.

Lo negntiva n someterse a esns i i
raquisore determinar las consecuencing de su
incumplimionto (multas u otras aanclones) v
&i, en ocasiones, es foetible ol cumplimiento
compulsivo,

Aqui, solo considerard el valor de la nega-
tiva a someterse a las vacunas obligatorias.
Comao ca aabido, en nuestro pals —y mucho
mis penerslizndomente en otros pafses de-
snrrollndos— ae ha extendido un movimien-
to antivacunacian quo reniegn de uno de los
avances cientificoa mis importanton de I
historia (gue ha evitado la pérdida de millo-
nes de vidas ¥ enfermedades). Tan extendida
ea eza tendencia que la Organizacién Mun-
dinl do In Salud ha considerado a los grupos
radicalos antivacunn como unn de lns diex
principales amenasas o ln salud mundial 582,

Las negativas suelen fundarse en ocasio-
nes an motives religiosos; en otras, en filosd-
ficos o morales (se ncluyen agui las convie-
ciones de algunsas comunidades basadas en
In quiroprictics, ¥ algpunas de homedpatas o
der noturistns); v, en otras, simploments, en
invocaciones relncionndas con su m i

VILL P beresicin evibre lp futele del interds gene-
rad y el particular del rmenor oe edod, por we lacdo, v
la objecidn de conciencia del progenitor, por el otro

La objecitn de conciencia —fundada, como
e gahido, en el derecho constitucionnl a la Li-
bartad (o de libertad)— slode 8 un comports-
miento mdl\-rldml contrario a los deberes de
normas juridices bossdo en motivos de con-
clencin. como se adelanta, esti fundadn
mﬂﬂwﬂ!ﬂiﬂimﬂmﬂmimﬂﬂumm-
turaleza, pudiendo ser thmbién morales o Olo-
sdficos. Es comin precisar, con razén, que delse
tratarse de deberes Gmﬂ'ﬂmlﬁdﬂﬂﬂﬂpﬂ
relevantes o

o, 5 e
dmdnﬂmnﬂ,my]rﬂ.ﬁ.mdsﬂr'

Cupstiones particulnres se suscitan en In hi-
potesin que se considera, es decin, cuando se in-
s Las ;pcn:lpm. cunvieciones pura incumplie
deberes pormativos (como el Plan de Vaounn-
cidn Obligatorio con facultades coercitivas) qua
B8 presentan en tensidn con intereses relevan-
tea de un menor de edad sohre el que ge sjorce
In responsabilided parental —el resguards de
su anlud o su vide— ¥, mida aun, con el mismo
nberds mds general de los menores del medio
social a evitar el contagio de enfermedndes por
medio de la vacunacidn. Se estd en presencia
de Intereses en contraste: el interds general a
evitar las enfermedades ¥ su transmisidn; la

ymﬂccﬁmudghswnmuyd
interds del menor nosu aahod y vida,

La indicsdn tensidn —si cnbe— se neentin,
aungue con matices distintos, en los casos en
que la vacunacidn toria @5 impuesta
como requisito —ain facultades de ecoactivi-
dad— porn pecodor noun determinado nivel
escalar. A la ernuncinds trindas de intoresos o
Ppolestades gque e prosenian como conbrapuess-
tas s agrega la incidencis de gu derecho-desber
constitucional a acceder a la educackin {gue se
veria menoscabado con la negativa de los pro-
genitores a acceder a la vacunacidnl.

stro pais, como a3 sabldo, 1a ley 22,000

de efectividad o sus riesgos o, conjuntamen-
te con ello, en la adbesitn a un estilo de vida
naturalista.

Las doa primoras situnciones plantean la
teneidn entro ln invocacidn de ln objecidn de
conciencia con ln tuleln del interds general
(tansidn gue se acentds cuando los motivos
religiosos o flosdficos son invocados por los
padres v el interés en juego, ademis del gono-
ral, 88 2] del hijlo menor de edad).

L fiitima hipdtesis, en cambio, desemboca
on cucstionamisntos cientificos a In eficecia
de las vacunas o, en todo enso, n sus efectos
mdvarsos o secundarios o la inmunidad ns-
tural de toda persona que las torna indtiles
o daficsas, o la adhesidn a un estilo de vida
naturnlista. S ha sefalado con razdn gue
el éxito de los programas de inmunizacidn
depende de In confinnes miblica en sus re-
sultados, ¥ gque lns suspicacias acerea de su
aficacia eatdn inflluidas, a su ver, por eatudios
de investigadores, luago cientificamente des-
mentidos, que sugieren detorminados efec-
toa adversos de una determinada vacuna.

Las congiderard sepanradnments.

establocin un rdgimen de vacunacidn & efoctos
de la protecehdn die los habitantes del pads “oon

", que estableciera

nacional (art. 19). Los padres, mtm—u.mt-ﬂu-
roay guardadores de monores & incapaces aran
congiderndos responsnbles del complimiento
oon respecto o s personns n su enrgo (et 11),
¥ la falta de vacunacion oportuann on ouoe ellos
incwrrieran determinaba su emplazamionto en
término perentorio, sin perjuicio, en caso de in-
cumplimiento, de ser sometidas las personas a
su cargo “a la vacunacion en forma compulsi-
va” (art. 18).

Reclenlemente, a principios de este afio, se
{::'umulgl!- v publicd la ley 27481, que derogd
ley Z2.500, ¥ establocid nuewns normas para
¢l control de enfermedades pro

nas a su cargo (art. 10); consagra la
de la salud pdblica por sobre el
interds particular (art. 195 el Ibcumplimiento



de las obligaciones que consagra faculta a la
autoridad sanitaria jurisdiccional a acciones
tendientes a efectivizar la vacunacin, que le-
gan hasta la vacunacidin compulsiva (art. 14); la
certificaciin del cumplimiento del Calendario
Nacional de Vacunacidn debe ser requerida
para el ingreso ¥ egreso del ciclo leetivo obli-
gatorio ¥ optativo, formal e informal (art. 13).

Sucesivas resoluciones del Ministerio de
Salud de la Nacidn han mantenido actualiza-
do el Plan de Vacunacidén Obligatorio (p. &,
res. 20/2003; 653/2005; 4598/2008; 10/2015;
563/2015; 1977/2016).

Una primera afirmacién de orden general
s ésta: la licitud de las normas que imponen
la vacunacidn obligatoria estd supeditada a
su respaldo cientifico, a su cardeter no diseri-
minatorio v a la inexistencia de alternativas
adecuadas. Es el corolario constitucional que
una imposicién obligatoria v coactiva del trata-
miento comporta una importante intromisidn
del Estado en la autonomia personal.

Superada esa inicial evaluacién —con la
consideracidn de que concwrren los requisitos
indicados— se presenta la manera de resolver
la tensifin entre la invocacién de la objecién de
conciencia (religiosa, filoséfica o moral) de los
progenitores o tutores o guardadores de los
menores de edad (también de los euradores o
apoyos de incapaces o capaces restringidos),
con ¢l interés general en el resguardo de la sa-
Iud del medio social (39), ademss del interés de
la persona individual.

En la hipitesis de vacunas obligatorias en
previgion de enfermedades transmisibles, es
menester concluir que el derecho a tutelar
conviceiones religiosas o filosdficas de aquéllos
no incluye la libertad para exponer a la comu-
nidad a enfermedades infecciosas. Menos atin
cuando se considera la relevancia del interés
general comprometido que emerge de lps da-
tos de la realidad histdrica: p. ej., la importan-
cia de la vacunacion en prevision de enferme-
dades como la viruela (llegd a matar a uno de
cada siete nifios en Europa) o la poliomielitis

(erradicd pricticamente la enfermedad) o Jas
de la difteria, tétanos y tos ferina, gue la OMS
considera que evitan cada afio en el mundo en-
tre dos y tres millones de muertes (40).

La indicada es la respuests jurisprudencial
en nuestro pais(41), que ha tenido respaldo
doetrinario [47).

Al aludido interés general se agrepa, tam-
bién, la primacia del interés individual del
menor, incapaz o capaz restringido. La liber-
tad personal de conciencia no es invocable
cuando se estd en presencia del menoseabo a
un interés individual relevante de quien estd a
cargo del objetor, como lo es la salud o la vida
(v también, eventualmente, su derecho cons-
titucional a la educacidn, teniendo en cuenta
aque la certificacion es un requisito de ingreso
al ciclo lectivo); ellos, como se ha afirmado, tie-
nen derecho a no convertirse en "mértires” de
las comvicciones de conciencia de quienes son
sus guardadores o representantes; una cosa
son las convicciones religiosas o el proyecto
de vida de los primeros, v otra es el derecho a
la salud o la educacidén del hijo menor, que es
indisponible para los progenitores. La afirma-
cidn precedente conlleva, también, la primacia
de este interés cuando se trata de vacunas obli-
gatorias para la prevencin de enfermedades
no transmisibles —en que esté en juego el indi-
cado interés v stlo mediatamente el general—
como lo podria ser la vacuna antitetdnica, en
gue no se previene una enfermedad difusiva

Interesa sefialar, de todos modos, que la
importancia de la vacunacién no estd exen-
ta de algunos riesgos individuales (sumeme
insignificantes atendiendo a sus beneficias);
s perceptible, por ello, que los beneficios so-
brepasan ampliamente [os riesgos de eventos
adversos(43).

En consideracion a ellos, en algunos pafses
se han buscado soluciones alternativas, Una
lay italiana 210 del 25 de febrero de 1992 esta-
blece un resarcimiento pecuniario a favor de
la persona dafada de manera permanente a

causa de una vacunacion obligatoria (exten-
dido, luego, por la ley 229 del 29 de octubre
de 2005 a una indemnizacién en beneficio de
familiares del dafiado) (44), que fueron prece-
didas de un fallo de la Corte Constitucional de
ese pais que considerd constitucionalmente
ilegitima la disciplina de la vacunacién obli-
gatoria en cuanto no prevela un sistema de
indemnizacién por los incidentes de la vacu-
na(45); en los Estados Unidos, a suvez, s2 ered
un Programa Nacional de Compmsac:ﬁrn por
Dafios Causados por las Vacunas, financiado
mediante un impuesto especial sobre las va-
cunas vendidas,

VII2. La invococidn de cuestionamientos cien-
tificos

Como se dijo, en otras ocasiones los cues-
tionamientos se basan en la invocacin de
razones relacionadas con la eficacia cientifi-
ca delasvacmasudesusegundad.ﬂehn
destacado, a propésito de ello, el impacto que
generd una publicacién en una prestigiosa
revista médica (“The Lancet”) del Reino Uni-
do en el afio 1998, que creyd encontrar una
conexidn entre la administracitn de la “triple
vacuna” (sarampidn, rubeola y paperas) y el
trastorno del autismo. Al tiempo, varios de
los eoautores retiraron su firma del articulo
v la revista publicd una rectificacion, retirdn-
dolz finalmente de sus archivos, a raiz de los
severos cuestionamientos cientificos a las
conclusiones. Pero lo cierto es que en los diez
afios siguientes de la publicacion —que tuve
amplia repercusion en los medios masivos de
comunicacitn— el indice de vacunacion cayd
sensiblemente y los casos de sarampidn se
acentuaraon (46).

Las circunstancias resefiadas indican la
relevante importancia de amplias campafias
priblicas de sensibilizacitn acerca de la impor-
tancia de la vacunacitn vy la correlacion entre
la excepcionalidad de los riesgos o efectos ad-
versos ¥ la extensién de los beneficios.

Ahora bien, establecida en g} la primacia
de la salud padblica sobre las convicciones de

conciencia, v aun la del interés individual del
menor a su salud o educacién sobre aguellas
conviceiones, la misma solucidn —eon mayar
razin— es de recibo cuando los fundamentos
cientificos que respaldan la legislacidn sobre
vacunacién obligatoria no han sido contra-
rrestados con las razones cientificas invocadas
para la negativa.

En otro orden —y para coneluir—, la natu-
raleza obligatoria de la vacunacitn no dispensa
al profesional, en lineaspenerales, de proveer
informacién a la persona, en particular, aque-
lla relacionada con la existencia de factores de
riesgo que imponen precauciones especiales o
la prevencidn de eventuales reaceiones alérgi-
cas y el modo de evitarlas(47).
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(*) Abogado (UBA). Doctor en Derechoy Ciencias So-
ciales (UBA). Secretario académico de la Academia Na-
cional de Derechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires.

(**) Comunicacién del académico ofrecida en la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires, en la sesién privada del 24 de octubre de 2019.

(T Emplea también la expresidn el “Convenio para la pro-
teecidn delos derechos humanos y la dignidad del ser huma-
no conrespecto a las aplicaciones dela biotecnologia ylame-
dicina” (Protocolo de Oviedo). Los proyectos de reforma del
Cédigo Civil emplean la palabra “consentimiento” (art. 112,
Proyecto1998; art. 120, Proyecto del Ejecutivo de 1993).

(2) TOBIAS, José W., “Tratado de derecho civil.
Parte general”, Ed. La Ley, t. II, ps. 156 y ss.; BUERES,
Alberto J., "Responsabilidad civil de los médicos”, Ed.
Hammurabi, 2*ed., p.161.

(3) HIGHTON, Elena - WIERZBA, Sandra, “La rela-
cifin médico-paciente: El consentimiento informado”, Bd.
Ad-Hoc, ps. 69y ss; MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Res-
ponsabilidad civil del médico®, Buenos Aires, ps. 167 y ss;
BUERES, Alverto J., “Responsabilidad civil de los médicos”,
Ed. Hammurahi, 3¢ ed., p. 159; TOBIAS, José W, “Tratado
de derecho civil Parte general", ob. it t. IL, p. 157. En rigor,
no obstante el epigrafe de “consentimiento informado”, es
la precisa caracterizacidn que formula el art. 59 del nuevo

Cédigo (*...es la declaracion de voluntad expresada por el
paciente, emitida hego de recibir informacion clara, precisa
yadecuada...” de Jos item que enuncia). En ese orden, debe
precisarse que el asentimiento del paciente es diverso al con-
sentimiento en ¢l contrato médico. En el primer caso, acepta
|2 alternativa terapéutica propuesta por el profesional y, en
¢l segundo, concluye un cantrato del que deriva la obligacién
delprofesional de realizar ¢l tratamientoy, en su caso, la obli-
gacion del paciente de pagar los honorarios (CATTANEOQ,
Giovanni, “La responsabilita del profesionista”, Giuffré, Mi-
lzno, p. 265; TOMAST, Sara, “Consenso informato e discipl-
na dell'attivitd medica”, Riv. Critica del Dirittn Privato, afio
XXI-8, ps. 556 y ss.). Esciertn, como afirma ORGAZ, Alfredo,
“El consentimiento del damnificado”, LA LEY, 150-965, que
enla mayor parte de bos casos ambas manifestaciones de vo-
luntad coincidirdn en una, pero ello no impide la necesaria
precisidn conceptual y, ademés; no sucederd siempre. Asf,
cuando el tratariento médico se realiza sin que medie como
fuenteun contrato sino a rafz de una disposicidn legal o admi-
nistrativa, como lo seria —por ejemplo— el reconocimiento
médico para el ingreso a Ja universidad, en donde —sin em-
bargo— es evidente que ¢l asentimiento del particular es
necesario. También MAYO, Jorge A, “La autonomia dela
voluntad en ol &mbito de la medicina”, RRCS, nro. 11, afio XX,
ps- 283y ss. Comp,, sin embargo, NICOLAU, Noemi, “El acto
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