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Existe una cuestién conceptual que conviene aten-
der antes de adentrarse en ¢l tema del consentimiento:
“consentimiento” puede definirse como el “concurso
mutuo de la voluntad de las partes sobre un hecho que
aprucban en pleno conocimiento”. “Asentimiento”, por
otro lado, guarda una diferencia sutil con aquel concep-
to: se emite con posterioridad a una iniciativa ajena,
implica una adhesion a la opinién manifestada por otro.
Por esta razén, a pesar de ser utilizados a veces como
sinénimos, no son términos por completo idénticos, pese
a que en la prdctica su aplicacién pueda muy a menudo
resultar indistinta.

Sin lugar a dudas, el consentimiento constituye parte
fundamental de la realidad juridica, al punto de que cier-
tos campos resultan simplemente inconcebibles sin €l.

El 4mbito de la responsabilidad profesional deriva-
da de la praxis médica, cominmentc —y erréneamen-
te— denominada “mala praxis”, no es una excepcién;
la responsabilidad del médico depende muchas veces
de la existencia de una autorizacién por parte del pa-
ciente. Cabe aclarar que nuestro dmbito legal restringe
la funcién del consentimiento como causal exculpatoria,
el cual no aparece sino soslayado en el texto de la ley.
Ha sido la jurisprudencia la que ha reconocido su relati-
vo valor como eximente de responsabilidad, lo cual no
es poco, atento a que las penas que enfrente un profe-
sional en estas situaciones comprende, tanto la priva-
¢ién de su libertar por plazos que pueden extenderse
hasta tres afios, como inhabilitacién especial hasta un
miximo de diez afios, asf como el pago de abultadas
indemnizaciones.

Estc consentimiento, al igual que como ocurre en los
demds dmbitos del Derecho, debe ser pleno y libre, es
decir, emitido por una persona capaz, en ejercicio de
sus facultades, sin que medie ninguna clase de coac-
¢ién externa. Al mismo tiempo, el consentimiento pue-
de ser expreso o tacito, dependiendo del modo cn que el
mismo se manifieste, ya sea de una forma clara e inten-
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cional, como un documento escrito, o por signos inequi-
vocos, y puede ser emitido tanto por el propio interesa-
do, como por sus parientes o representantes legales, en
supuestos en los que aquél se encontrase imposibilita-
do de hacerlo o fuere incapaz, comprendiendo este tlti-
mo supuesto tanto el caso de incapaces en el sentido
estricto de la palabra (disminuidos mentales, dementes,
etc.), que actiian a través de sus curadores, como el de
los menores de edad, que lo hacen por intermedio de
sus padres o tutores, y cuya incapacidad se extiende hasta
alcanzar la mayorfa de edad —21 afios, de no mediar
emancipacion—, conforme lo establece el articulo 128 -
del Cédigo Civil. Naturalmente, en caso de que el mis-
mo fuera contrario a la moral o buenas costumbres, asi
como en el supuesto de que el médico no obscrvara las
reglas de ciencia y técnica, el consentimiento queda por
completo excluido como causal exculpatoria del médi-
co interviniente.

Sin embargo, en la praxis médica pueden prescntar-
se diversas situaciones que llevan a que puede hablarse
de otras clases de consentimientos, atendiendo a las
particulares circunstancias en las que es prestado:

—Consentimiento liso y llano, con aplicacién de
técnicas recomendabiles: la conformidad del paciente
se manifiesta de modo expreso y libre, y en caso de
haber actuado el médico de conformidad con los linea-
mientos de su actividad, la demanda por mala praxis
deberia ser rechazada in limine.

—Consentimiento en situacion de riesgo median-
te el uso de técnicas especiales, cuya aplicacién fue-
ra considerada exitosa para dicha situacién: resulta-
ra de fundamental importancia determinar si la actua-
cién del médico estuvo encaminada a evitar la aplica-
cién de técnicas “innovadoras” o peligrosas. Ello surgi-
4 del examen de las distintas etapas del proceso y me-
dios empleados, poniendo especial énfasis en la obliga-
toriedad de seguir la técnica propuesta.

—Consentimiento en situaciones limite para una
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intervencion, empledandose técnicas de avanzada pero
de dudosa eficacia hasta ese momento: el caricter ter-
minal de la enfermedad en cuestién habilita la adop-
cién de técnicas cuyo rendimiento no haya sido mds
que parcial. La existencia de apoyo por parte de asocia-
ciones o entidades médicas le brinda la seriedad de que
dicha técnica debe gozar para su uso. Como es natural,
cuando la técnica en cuestién no cuenta mas que con
detractores, la situacién del médico queda sujeta a las
consecuencias del resultado, y eventualmente estard en
sus manos la demostracién de que la técnica aplicada
era la tinica opcién ante un cuadro terminal.

—~Consentimiento tacito del paciente dejando al
arbitrio del médico el medio a emplear ante el grado
cierto de peligro: aun tratdndose de situaciones donde
permanece latente el riesgo de un final previsible, la
adopcién de métodos que se apartan de aquellos utili-
zados habitualmente constituye un factor generador de
responsabilidad, que no puede verse neutralizada por
un consentimiento no expreso, cuya validez queda su-
peditada a comprobacién ulterior, en caso de concretar-
se una demanda. La utilizacién de los métodos mencio-
nados genera la inversién del onus probandi, la carga
de la prueba, poniéndola a cargo del médico cuestiona-
do, quien ha asumido los riesgos al proceder carecien-
do de un consentimiento manifestado expresamente, y
cuya buena fe no constituye elemento suficiente para
eximirlo de responsabilidad.

—Consentimiento del paciente para el uso de
una técnica determinada, y empleo de otra por
parte del médico, ante el peligro inmediato del pri-
mero: es de suma importancia aclarar aquf que el
consentimiento del paciente ha sido manifestado al
amparo de una técnica particular que le ofrecia cierta
confianza, La decisién unilateral del médico, al adop-
tar una técnica diferente, pone bajo su cuenta y riesgo
la responsabilidad por lo que pudiera sobrevenir. La
existencia de un peligro concreto que torne dificultosa
la aplicacién del método acordado resultard de un
andlisis detallado de los hechos, con lo cual serd re-
quisito indispensable que el acuerdo en cuestién se
encuentre plenamente acreditado. Aun as{, la demanda
por mala praxis puede presentarse sustentada en la al-
teracién del convenio; es asi que la relacion estructu-
rada debe ser, al mismo tiempo, amplia, pero de inter-
pretacion restrictiva, evitando, por un lado, que la
conformidad prestada sea desvirtuada por el médico,
y por otro, que el resultado del proceso sea utilizado
por terceros para fundar una demanda.

La obtencién del consentimicnto, por tanto, consti-
tuye no sélo un medio de deslindar responsabilidades
para el médico actuante, sino también un verdadero de-
ber, que a su vez tiene su correlato en otro deber no
menos importante: el de informar al paciente. Este
deber, reconocido en algunos precedentes judiciales
primero, para luego ir desarrolldndose hasta llegar a
adquirir rango legal en la primera ley de trasplantes de

6rganos 21.541, acabé extendiéndose a otras dreas mé-
dicas de importancia, y especialmente a la prictica qui-
rdrgica. La obligacién de informar consiste en suminis-
trar, sea al paciente, sea a sus representantes o familia-
res, de acuerdo con el caso, informacién suficiente y
adaptada a sus condiciones culturales, sociales y psico-
l6gicas, y segiin las caracteristicas de cada caso, acerca
del diagndstico, su tratamiento y los riesgos que puede
implicar. Conforme a esto, la obligacién de informar
serd mayor en la medida que el riesgo también lo sea.
La Cdmara Nacional en lo Civil, Sala I de la Capital
Federal, en un fallo emitido el veinticinco de septiem-
bre de 1990, expresé al respecto que el facultativo
“...debe tener en cuenta los riesgos o secuelas que deri-
ven del tratamiento o intervencién a efectuar y hacer
conocer al paciente dichos riesgos, siendo su consenti-
miento indispensable para justificar las consecuencias
graves de una atencién médica”.

De este modo, la informacién se convierte en paso
previo y obligado del consentimiento, que al revestir
esta caracteristica es conocido, modernamente, como
“consentimiento informado”. Asi, un consentimiento
vélido comprenderd, ademds de los requisitos mencio-
nados, la obligacién de que el paciente, o quien
correspondiere, haya sido correctamente informado acer-
ca de su enfermedad y las caracteristicas de su trata-
miento, y fuere capaz de comprenderlo y prestar su con-
formidad. El hecho de que exista un consentimiento ple-
no y libre, emitido por una persona debidamente infor-
mada y capaz de comprender los riesgos no quita que el
médico pueda ser responsabilizado por el resultado de
una operacion.

Asf ocurre, especialmente, en determinadas ramas
de la ciencia médica que se ocupan de operaciones
llamadas “mutilantes”, dado que implican la pérdida
o privacién funcional absoluta de un érgano o miem-
bro, como es el caso de la urologia. Al respecto, cabe
mencionar un fallo de la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional, de fecha veintinueve de
julio de 1966 (La Ley, 123-603), en la cual se expreso
que “configura el delito de lesiones gravisimas
emascular a un individuo homosexual, aunque el
mismo haya solicitado la intervencién quirirgica
al facultativo, si no existe enfermedad que obligue a
dicha operacion, para lo cual el médico procesado
no debié ignorar que desfiguraba el verdadero alcan-
ce y sentido de la operacion, aun descartando el me-
jor resultado, pues el operado no podia somdtica-
mente ser convertido en mujer”. Del mismo modo se
expresa el Cédigo de Etica de la Confederacion Mé-
dica Argentina, al exigir, para cualquier clase de ope-
racién mutilante, “...previa autorizacién del enfermo,
la que se podré exigir por escrito o en presencia de
testigos hébiles...”. Y la ley 17.132, que regula el
ejercicio de la medicina en la Capital Federal, dice en
su articulo 19, inciso 3: “...en las operaciones mu-
tilantes se solicitard la conformidad por escrito del
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enfermo salvo cuando la inconsciencia o gravedad
del caso no admitiera dilaciones...”.

En virtud de lo expuesto, podria afirmarse que, en
funcién de permitir el normal desempeiio de su activi-
dad, el profesional deberfa:

—Tener certeza acerca de que la capacidad del pa-
ciente le permite tanto comprender los alcances del pro-
cedimiento médico, como prestar su consentimiento.
Eventualmente, cualquier duda al respecto podria sal-
varse mediante el consentimiento prestado por parien-
tes allegados, si se trata de una situacién de urgencia. Y
aun en el caso de que el paciente sea plenamente capaz
de entender las explicaciones, comunicar las mismas a
sus allegados puede representar un seguro extra contra
malos entendidos. Asimismo, y en la medida de lo posi-
ble, el documentar el consentimiento por escrito consti-
tuye un medio ideal para garantizar, tanto al paciente
como al profesional, la claridad en las intenciones de
ambos.

—Cuidar el lenguaje en materia de informacién: el
uso habitual de términos técnicos lleva a que muchas
veces la jerga profesional se emplee inconscientemen-
te, haciendo que las explicaciones queden fuera del al-
cance del paciente (que a menudo prefiere callar a ma-
nifestar su ignorancia).

—No apartarse, salvo casos de absoluta necesidad,
de las técnicas habituales, y, en caso de hacerlo, docu-
mentarlo lo més detalladamente posible.

—Cuidar al mdximo la confeccién de la historia
clinica.

—Reconocer y evitar las causas mds comunes de
potenciales reclamos por mala praxis médica.

No estd de m4s recordar que en este momento, y tal
como ocurriera respecto de otras actividades en el pa-
sado, la balanza en los conflictos originados por la
praxis médica se encuentra a menudo en desnivel res-
pecto de la situacion del profesional. Serd necesario que
el ordenamiento legal, sin dejar de lado el importanti-
simo factor que representa la seguridad del paciente, se
encargue de restaurarlo, permitiendo as{ que la medici-
na readquiera su normal desempefio. Hasta entonces,
todo estard en manos de la prudencia y habilidad de los
médicos.
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