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Durante mas de dos milenios, el ejercicio de la
Medicina, se desarrollé conforme los patrones
hipocrati-cos, que respondian a la escuela pitagorica.

Hipécerates de Cos (460 a 375 AG), sostenia
que el médico sera “kalos kai aghatos”, es decir “bello
y bueno”.

El principio hipocratico, se sustentaba en una
triada:

e Favorecer o no perjudicar: “primun non
nacere”.

e Abstenerse de lo imposible: “el primer deber
es no hacer nada en estos casos”.

e Atacar la causa del dafio.

En su obra “Sobre la Dieta”, Hip6crates dice,
“Utilizaré el régimen dietético para el bien de los
enfermos, de acuerdo a mi capacidad y juicio, alejaré
de ellos el mal y la injusticia”.

En “Sobre la Decencia”, el maestro griego,
consigna, “Haz todo esto con calma y orden,
ocultando al enfermo durante tu actuacion la mayoria
de las cosas, dale 6rdenes oportunas con amabilidad
y dulzu-ra, y distrae su atenciéon. Repréndele a veces
estricta y severamente, pero otras animale con
solicitud y amabilidad, sin mostrarle nada de lo que
le va a pasar, ni de su estado de salud”.

Sobre estos principios, la relacién médico
paciente, era absolutamente asimétrica, estableciendo
una ecuacién vertical y la tutela del médico lo
constitufa en paternal y proteccionista. El médico se
constitufa en un ser superior, cuasi Dios, y actuaba al
amparo del principio de beneficencia y no
maleficencia.

El ejercicio profesional, se realizaba al amparo
de estos preceptos generados en el campo ético-
momio

En la segunda mitad del siglo XX, se fueron
planteando, complejos problemas éticos en la practica
de la Medicina, que provocaron un creciente interés

y amplio debate.

A raiz de ello, surge del campo del derecho la
respuesta a estos planteas. En efecto, se enfrenta el
prin-cipio de paternalismo con el de la autonomia,
y se produce un cambio radical en la relacién
médico--paciente. Y esta relacion, se desarrolla
conforme tres principios basicos, transformando la
clasica relacién hipocratica en otra, simétrica y
horizontal.

La misma, se sustenta, en los siguientes
principios:

e Beneficencia, no maleficencia. Es aportado
por el médico, quien continta respetando el “primun
non nocere”, del Libro 1 “De las Epidemias”, de
Hipocrates.

e Autonomia. Se fundamenta en el derecho
de los enfermos, que son personas adultas y
responsables, que pueden, tienen y deben, tomar
decisiones acerca de su propia salud o enfermedad.

e Justicia. Es el precepto que surge de la
sociedad en su conjunto, y plantea las numerosas y
complejas problematicas, relacionadas a la asistencia
sanitaria y distribucion de los recursos en el campo
de la salud, que impone aplicar los fundamentales
principios morales de igualdad y libertad.

De esta manera se desarrolla y comienza a
aplicarse, el llamado consentimiento informado, que
se sustenta en la autonomia de voluntad y la
autodeterminacion de todos y cada uno de los
pacientes.

Resulta muy interesante, la definicion del Prof.
Dr. Rafael Aguiar Guevara, sobre lo que él denomina
consentimiento legitimamente declarado: “Es
el acto expreso de voluntad, libremente manifestado,
especifico y determinado, oportuna y cabalmente
informado, documentado y valido, mediante el cual
un paciente (fisica y juridicamente) capaz, acepta los
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procedimientos diagndsticos y/o terapéuticos a ser
realizados por un médico con quien,
anticipadamente, ha convenido en establecer una
relacién médico paciente, en los términos estipulados
en la ley, y que en ninguna forma o circunstancia
significa la renuncia del paciente a sus derechos, ni
tampoco exonera -per se-la responsabilidad legal
individual médica subjetiva o la institucional objetiva
en una forma general.

De esta manera, la relacion médico-paciente,
incorpora un aspecto fundamental que adquiere
trascendencia en el ejercicio de la profesion médica,
en efecto, requiere como premisas basicas, contar
con el discernimiento, la intencionalidad y la libertad
del paciente.

El principio de autonomia, responde a estas
tres premisas, y como muy bien lo define Romeo
Casabona, “El principio de autonomia, significa el
reconocimiento de la libre -auténoma- decisién
individual. Supone, por tanto, el reconocimiento del
actuar auto-responsable de que cada ser humano
tiene el derecho a determinar su propio destino vital
y personal, con el respeto a sus propias valoraciones
y a su visién del mundo, incluso aunque se tenga la
plena conviccidn de que son erréneas y de que son
potencialmente perjudiciales para é1”.

El Diccionario de la Lengua Espafiola, define
consentimiento como “accién y efecto de consentir”
y “conformidad de voluntades entre los contratantes,
o sea entre la oferta y su aceptacion, que es el principal
requisito de los contratos”. De igual manera, define
consentir, del latin consentire, como “permitir una
cosa o condescender en que se haga”, y “otorgar,
obligarse”.

Por consiguiente, consentimiento significa
aceptar, aprobar, permitir, acatar, tolerar,
condescendet, que se lleve a cabo determinada cosa.

Expresado de otra manera, el consentimiento
significa que se ha llegado a establecer un acuerdo
de vo-luntades, entre el médico y el paciente (o quien
corresponda en su caso), o sea, entre quien propone
y quien acepta, logrado previa deliberacion, con el
objeto de llevar a cabo determinada practica médica,
sea esta, de estudio, de tratamiento clinico o
quirargico, asi como de rehabilitacion.

El bien juridico protegido que estd en juego
en este caso, es de naturaleza personalisima, y su tinico
titu-lar, es el paciente por lo que es harto claro, que
quien posee el derecho y tiene la facultad exclusiva y
ex-cluyente para consentir el acto médico a realizarse,
es el propio paciente, que como udnica condicion
debe contar con la necesaria capacidad de juicio para
discernir.

En virtud del principio “nibil volitum quem
praecognitum’”, que significa que nada es querido si

antes no es conocido, el paciente primero tiene que
saber, previa informacion adecuada, para luego
poder consentit.

No se debe descuidar que serd mayor la
informacion que deberd brindar el médico, cuando
se trate de un tratamiento o procedimiento novedoso
y/o peligroso.

El primer antecedente de consentimiento
informado, es el caso Slater ¢/ Baker y Stapleton,
acaecido en el Reino Unido en el afio 1767. Se origind,
a rafz del que demandante Slater, le pidié a los
médicos Baker y Stapleton, que le quitaran los
vendajes colocados a raiz de una fractura de pierna
que estaba parcial-mente consolidada. Los médicos
refracturaron la pierna y colocaron un aparato
experimental para estirarla y enderezarla durante la
recuperacion.

ElTribunal fall6 a favor del paciente, y sostuvo:
“..y esta claro que es razonable que un paciente
deberfa ser informado de lo que se le va a hacer,
para que se arme de valor y se haga cargo de la
situacion, de modo que pueda afrontar la operacion”.

Los abominables experimentos realizados por
los médicos nazis, durante la 11 da Guerra Mundial,
en-cabezados por el tenebroso José Mengele,
sumados a muchisimos otros crimenes de guerra,
dieron lugar, una vez finalizada la contienda a los
célebres juicios de Niiremberg, que derivaron en el
establecimiento del famoso co6digo del mismo
nombre.

El Codigo de Niremberg, afio 1947, establece,
“El consentimiento voluntario del sujeto humano es
absolutamente esencial. Esto significa, que la persona
involucrada, debe tener capacidad legal de dar el
consentimiento, debe estar en condiciones que le
permitan el libre ejercicio del poder de eleccion, sin
la intervenciéon de ningun elemento de presion,
fraude, engafio, coacciéon o compulsion, debe tener
el conocimiento y la comprension suficientes de los
elementos en juego en la investigacion, que le permitan
una decisién licida y con conocimiento de causa.
HEsta dltima condicién requiere que antes de tomar
una decisién afirmativa, el sujeto potencial de
experimentaciéon, ha de conocer la naturaleza,
duracién y propésito de la misma, el método que
van a utilizarse y los medios que se pondran en
practica, todos los inconvenientes y peligros
razonablemente previsibles, y los efectos que
posiblemente puedan derivarse sobre su salud o
persona a consecuencia de su participaciéon en la
investigacion.

El deber y la responsabilidad de averiguar la
calidad del consentimiento, residen en cada individuo
que inicia, dirige o se compromete en el experimento.
Es un deber y una responsabilidad personal, que no
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puede ser delegada en otro impunemente”.

El 2do antecedente de importancia, lo
constituye el caso Salgo versus Leland Stanford Jr.
University Board of Trustees (Tribunal de
Apelaciones de California - Afio 1957).

El juez Bray de dicho Tribunal, confirmé la
condena de los médicos, cirujano y radidlogo, que
habfan atendido al demandante, por no haberle
informado de los riesgos de la aortografia
translumbar, a los efectos de a estudiar la
arteriosclerosis severa que padecia, a raiz de la cual,
sufri6 una paralisis de la que no se recuper6.

Afirmé el juez Bray que: “Un médico viola
sus obligaciones hacia su paciente y se expone a ser
demandado si le oculta cualquier hecho que pueda
ser necesario para fundamentar un consentimiento
inteligente del mismo al tratamiento propuesto.
Asimismo, el médico no puede minimizar los riesgos
conocidos de un procedimiento u operacién para
inducir al consentimiento de su paciente”.

En la Declaracién de Lisboa sobre los
Derechos del Paciente, establecida en la 34a
Asamblea Médica Mundial (Lisboa - Sept-Oct 1981),
en su Apartado C, establece: “Después de haber sido
adecuadamente informado sobre el tratamiento
propuesto, el paciente tiene el derecho a aceptarlo o
rechazarlo”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo 7mo. no sélo rechaza la tortura,
tra-to cruel e inhumano; sino que agrega una
disposicién que no ha sido contemplada en el Pacto
de San José de Costa Rica, y que dice: “En particular,
nadie sera sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos”. Esto es un
verdadero avance juridico y freno al “delito
cientifico’.

Los Principios de Proteccion de los Enfermos
Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de
la Salud Mental, adoptados por la Asamblea General
de la Organizaciéon de Naciones Unidas, el 17 de
Diciembre de 1991, define el consentimiento
informado en el segundo parrafo del XI principio
manifestando que:

“Es el consentimiento obtenido libremente sin
amenazas o persuasién indebida, después de
proporcionatle al paciente la informacién adecuada
y comprensible, en una forma y lenguaje que éste
entienda, acerca de:

a) Diagnéstico y su evolucion

b) El propésito, el método, la duracién
probable y los beneficios que se espera obtener en el
tratamiento propuesto

c¢) Las demds modalidades posibles de
tratamiento, incluidos los métodos menos alteradores
posibles

d) Los dolores o incomodidades posibles y

los riesgos y secuelas del tratamiento propuesto”,

También sefiala que “no se debera alentar o
persuadir al paciente a que renuncie a su derecho a
dar el consentimiento informado. En caso de que el
paciente as{ desee hacetlo, se le explicard que el
tratamiento no se puede administrar sin su
consentimiento informado”.

El Cédigo de Etica Médica y Reglamento de
Procedimiento de la Federacion Médica del Interior
de la Republica Oriental del Uruguay, en su Capitulo
11, articulo 3ro., inc. 1ro. (Decidlogo de Valores
Fundamentales), manifiesta lo siguiente:

“Respetar la vida, dignidad y libertad de cada
ser humano y nunca procurar otro fin que no sea el
bene-ficio de su salud fisica, psiquica y social”.

En el Capitulo IV (Relacion Médico -
Paciente); articulo 14to. (Derechos de los Pacientes);
inc. 1ro. dice: Conocer sus derechos y las
reglamentaciones que rigen sus obligaciones a través
de las instituciones y equipos de salud”; y en el inc.
4to. agrega “Ser respetado en su dignidad como
paciente, lo cual implica tener las condiciones patra
hacerse cada vez mds conciente, mas autbnomo y
estar mas insertado en la comunidad social en la que
vive”.

En el articulo 15to.establece: “Todo paciente
tiene derecho a:

1. “Una informacién completa y veraz sobre
cualquier maniobra diagnéstica o terapéutica que se
le proponga. El médico tiene el deber de comunicar
los beneficios y los riesgos que ofrecen tales
procedimientos, en un lenguaje suficiente y adecuado.
En los casos excepcionales en que esa informacion
pudiese ocasionar graves perjuicios al paciente, ésta
debera dirigirse a la familia o tutor legal con el fin
de obtener un consentimiento valido. En caso de
no contar con los medios técnicos apropiados, se
debe avisar al paciente o a sus tutores sobre esos
hechos, informandoles de todas las alternativas
posibles”.

2. “A consentir o rechazar libremente cualquier
procedimiento diagnéstico o terapéutico que se le
proponga. El médico debe respetar estas decisiones
validas salvo que perjudiquen a terceros o en
emergencias extremas. Bl paciente debe firmar un
documento escrito cuando rechaza un
procedimiento indicado por el médico™. -

3. “A saber los motivos por los que se le
traslada a otro servicio o centro asistencial”.

El Cédigo Civil de Costa Rica en su articulo
N 46 establece que “Toda persona puede negarse
a ser sometida a un examen o tratamiento médico o
quirdrgico con excepcién de los casos de vacunacion
obligatoria y otras medidas de salud publica”.

La Ley General de Salud de Costa Rica, en su
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articulo N° 10 dispone: “Toda persona tiene derecho
de obtener de los funcionarios competentes la
debida informacién y las instrucciones adecuadas
sobre asuntos, acciones y practicas conducentes a
La promocién y conservacion de la salud personal
y de la de los miembros de su hogar,
particularmente, sobre higiene, dieta adecuada,
orientacion adecuada psicologica, salud mental,
educacién sexual, enfermedades transmisibles,
planificacién familiar, diagnodstico precoz de
enfermedades y sobre practicas y uso de elementos
técnicos especiales”.

En su articulo N° 22 establece: “Ninguna
persona podra ser sometida a tratamiento médico
o quirurgico que implique grave riesgo para su
integridad fisica, su salud o su vida, sin su
consentimiento previo o el de la persona llamado a
datlo si estuviera impedido para hacetlo. Se exceptia
este requisito en las interven-ciones de urgencia”.

El Reglamento del Seguro de Salud de la Caja
Costarricense del Seguro Social, en su articulo 75,
inc. B, determina que “El asegurado tiene derecho a
recibir informacion precisa y clara de su condicion
de salud asi como de las implicaciones de las
diferentes alternativas de tratamiento a que podtia
ser sometido”; en el inc. C, sefiala que “Toda la
informacion del sistema de salud sea documentada,
sin ningun tipo de exclusién o excepcidn, en el
expediente clinico”; y en el inc. ], determina que “Es
un derecho del asegurado decidir libremente, sin
ningun tipo de coaccién o condicionamiento, si se
somete a cualquier tipo de diagnostico, tratamiento
o procedimiento de analoga naturaleza”.

La Asociacién Mundial de Psiquiatria, en
Madrid, Espafia, el 25 de agosto de 1996, aprobd
en su Asamblea General diversas directivas respecto
a las normas éticas que deben regir la conducta de
los psiquiatras de todo el mundo. La N° 5, dice:
“Cuando a un psiquiatra se le solicite evaluar a una
persona, es su deber informar y aconsejar a la persona
que se evalua sobre el propésito de la intervencion,
sobre el uso de los resultados de la misma, y sobre
las posibles repercusiones de la evaluacion.

La Ley 17132/1967 sobre “Ejetcicio de la
medicina, odontologia y actividades de colaboracion
de las mismas en la Capital Federal, Antartida e Islas
del Atlantico Sur (Argentina), en su Art. 19, dispone:
“Los profesionales que ejerzan la medicina estan,
sin perjuicio de lo que establezcan las demads
disposiciones legales vigentes, obligados a:

...3) Respetar la voluntad del paciente en cuanto
sea negativa a tratarse o internarse, salvo los caos de
in-conciencia, alienacién mental, lesionados graves
por causas de accidentes, tentativas de suicidios o
de delitos. En las operaciones rutilantes se solicitara

la conformidad por escrito del enfermo, salvo
cuando la inconciencia o alienacién o la gravedad
del caso no admitiera dilaciones. En los casos de
incapacidad los profesionales, requeriran la
conformidad del representante del incapaz.

La Ley Basica de Salud, del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, N° 153 del afio
1999, en su capitulo 11, “De los Derechos y
Obligaciones de las Personas” determina:

“Articulo 4. Derechos. Enumeracién. Son
Derechos de todas las personas en su relacion con el
sistema de salud y con los servicios de atencion:

...a) El respeto a la personalidad, dignidad e
identidad individual y cultural.

...e) Inexistencias de interferencias o
condicionamientos ajenos a la relacion entre el
profesional y el paciente, en la atencion e informacion
que reciba.

...g) Un profesional que sea el principal
comunicador con la persona, cuando intervenga un
equipo de salud.

...h) Solicitud por el profesional actuante de su
consentimiento informado, previo a la realizacion de
estudios y tratamientos.

...j) Solicitud por el profesional actuante de
consentimiento previo y fehaciente para ser parte de
actividades docentes o de investigacion.

Por su parte el Decreto 208 del afio 2001, que
reglamenta la Ley Bésica de Salud 153/1999,
determina:

Art 4. d) “El médico esta obligado a proveer a
su paciente toda la informacion relevante disponible,
relacionada con su diagnéstico y tratamiento. Dicha
informacion oral o escrita, serd provista de forma
clara y veraz, y debera brindarse conforme a las
posibilidades de comprension del asistido”.

1) “El profesional que solicite el consentimiento
informado de su paciente, para la realizaciéon de
estudios y tratamientos, previo a ello debera brindatle
informacion, respecto a los estudios o tratamientos
especificos,” riesgos significativos asociados y
posibilidades previsibles de evoluciéon. También se
le debera informar la existencia de otras opciones
de atencién o tratamientos significativos si los
hubiere”.

2) “El paciente podra solicitar durante el
procedimiento utilizado, para manifestar su
consentimiento informado, la presencia de personas
de su eleccion”.

3) “Toda persona mayor de 18 afios, que esté
en condiciones de comprender la informacion
suministrada por el profesional actuante, puede
brindar su consentimiento informado para la
realizacion
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de estudios y tratamientos”.

4) “Una sintesis de la informacién brindada
por el profesional actuante, debera quedar registrada
en la Historia Clinica, o registros profesionales, con
fecha, firma del profesional, aclaraciéon y nimero de
matricula. En idéntica forma debera registrarse la
declaraciéon de voluntad, del paciente que acepta o
rechaza, el estudio o tratamiento propuesto, asi como
el alta voluntaria si correspondiere, con su firma y
aclaracion. Para el caso de rechazo informado,
debera explicarse al paciente, las consecuencias de su
decision de no recibir o interrumpir el tratamiento,
las que se registraran del mismo modo en la Historia
Clinica, o registros pertinentes”.

5) “Cuando el paciente sea menor de 18 afios,
o no esté en condiciones de comprender la
informa-cién suministrada, el consentimiento
informado, podra ser otorgado por su conyuge,
cualquiera de sus padres o representante legal, si lo
hubiere. En ausencia de ellos, también podra prestar
el consentimiento informado su pariente mas
proximo o allegado, que en presencia del profesional,
se ocupe de su asistencia. El vinculo familiar, o la
representacion legal en su caso, serd acreditado por
la correspondiente documentacion. En los supuestos
de urgencia, a falta de otra prueba, podra prestarse
declaracion jurada al respecto. El manifestante, en
este supuesto, quedara obligado a acompanar dentro
de las 48 horas, la documentacién respectiva. Sélo
en caso de negativa injustificada a consentir un acto
médico requerido por el estado de salud del paciente,
por parte de las personas mencionadas, se requerira
autorizacion judicial”.

6) “En ningtn caso el profesional deberd alentar
o persuadir a un paciente, que renuncie a su derecho
a dar su consentimiento informado”.

7) “Se podra prescindir del procedimiento para
obtener el consentimiento informado del paciente
cuando: a) A criterio del profesional actuante existan
riesgos para la Salud Publica. b) Cuando el paciente
no pueda expresar su consentimiento y la gravedad
del caso, no admita dilaciones, salvo que existan
indicios, que permitan presumir la negativa del
paciente a aceptar los estudios o tra-tamientos
propuestos”.

ETAPAS DEI
INFORMADO

El consentimiento informado es un proceso
dindmico que consta de tres etapas:

1) Informacién: trata sobre el diagnostico, el
pronoéstico, el tratamiento a aplicar, los riesgos,
beneficios, las complicaciones posibles, la existencia
de otros tratamientos alternativos existentes, y la razon
por la cual el profesional indica uno de ellos.

Se debe ser claro, preciso, empleando un

CONSENTIMIENTO

lenguaje adecuado al nivel y comprensién del
paciente, respetando sus pautas culturales asi como
sus principios religiosos. No debe confundirse el
médico y dictar una suerte de clase magistral ni
emplear vocabulario técnico. Es importante tener
presente que la informacién siempre debe ser
completa y continuada. Por estas razones no se debe
utilizar formularios preimpresos.

2) Discusién: Una vez brindados todos los
datos por parte del profesional se solicita al paciente
que realice todas las preguntas que crea conveniente,
que plantee sus dudas asi como inquietudes con el
objeto de aceptar o rechazar lo que se le propone.

3) Consentimiento: Una vez cumplidas las dos
etapas referidas, el paciente estara en condiciones de
poder decidir con absoluta libertad si acepta o no la
conducta propuesta, procediendo cualquiera sea su
decision, a tomarla conjuntamente con el médico, y
consiguientemente, firmando el consentimiento y a
continuacién, el médico actuante.

De esta forma se habra dado cumplimiento a
la esencia del consentimiento, que es la voluntad
coincidente o convergente de dos partes -con sentire-
sentir con otro o juntamente con otro.

COMPONENTES DEL CONSENTI-
MIENTO INFORMADO

Creo conveniente que el Consentimiento
informado para ajustarse a cada uno, as{ como todas
las cuestiones que involucra, debe considerar
ineludiblemente, los siguientes puntos:

e Datos personales del paciente.

e Datos personales del médico que informa,
no debe ser exclusivamente el mismo que realizara
el estudio o la intervencion.

e Diagnoéstico de la patologia.

e Nombre del procedimiento que se va a
realizar, explicando breve y sencillamente su objetivo,
en qué consiste y forma en que se realizara.

e Descripcién de los riesgos tipicos del
procedimiento.

e Descripcién de los riesgos individuales del
paciente.

e Descripcion de las molestias y efectos
secundarios posibles y consecuencias.

e Descripcion de las consecuencias seguras de
la intervenciéon que se consideren relevantes o de
importancia.

e Beneficios del procedimiento, inmediatos,
mediatos y alejados.

e Alternativas terapéuticas con sus riesgos,
molestias y efectos secundarios respectivos y
explicacion de los criterios que guian al médico al
decidir recomendar el elegido, en primer término.

e Consecuencias previsibles en caso de no
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realizarse ninguno de los procedimientos posibles
propuestos.

e Manifestacién del paciente de tener
conocimiento de la total disposicion del médico a
ampliar toda la informacion, silo desea, y a resolver
todas las dudas que tenga, en cualquier momento.

e Declaracion del paciente de haber recibido
la informacién acerca de su real estado y
tratamientos propuestos y demas, y de haberlos
comprendido perfectamente, por mediar
voca-bulario acorde a su nivel.

e Manifestaciéon expresa del paciente que
acredite estar satisfecho con toda la informacién
recibida y respondidas sus dudas con claridad,
prestando su consentimiento para someterse al
procedimiento elegido por €L

e Declaracién del paciente, de haber sido
informado por el médico de estar en completa
libertad, a los efectos de reconsiderar, la decisién
tomada y de su posibilidad de revocar, en cualquier
momento, el consentimiento informado, sin
necesidad alguna de expresar su motivo.

e Apartado para el caso en que el
consentimiento lo haya firmado su representante
legal.

e Apartado para la revocacién del
consentimiento, que debera figurar en el propio
documento.

e Apartado para ampliar, modificar, alterar,
el plan propuesto y consentido conforme la
evolucién del paciente, asi como de los resultados
diagnésticos o terapéuticos logrados, y de
igual modo, frente a la apariciéon de complicaciones

e Algunos aconsejan dejat establecido cuando
correspondiere, la negativa anticipada del paciente,
a ser sometido a medidas heroicas para mantenerlo
con vida, asi como a maniobras de resucitacion.

e Lugar, fecha, hora y firma del paciente (o
quien cortesponda en su caso) y/o testigos y del
médico.

También es conveniente tener preparado:

Apartado prestando consentimiento para
disponer del paciente, para tareas docentes.

Apartado prestando consentimiento para
realizar, en su caso, la autopsia.

Importante:

Lo ideal es que el consentimiento sea
personalizado, vale decir que no se utilicen
formulatios preimpresos, que no permitan atender
los puntos UT supra indicados.

El consentimiento debera realizarse en
protocolo original y copia, quedando el primero
integrado a la historia clinica y la copia en poder del
paciente.

Una sentencia del Juzgado de N° 1 de
ramplona, Espafia (Recurso N° 21812001), traté el
caso de una mujer que fue operada de
rinoseptoplastia en una clinica privada. La intervencion
resulté fallida, debiendo reintervenirse a la paciente
en otra clinica.

La paciente demand6 a la institucién por el
resultado deficiente de la operacion, asi como por la
defectuosa comunicaciéon previa a la peticion del
consentimiento informado. La sentencia, establecid,
que “el documento de consentimiento informado
que firmara la paciente y su padre, era un formulario
de caracter sumamente genérico, que no fue
acompafiado de una previa informaciéon especifica
de los posibles riesgos que comportaba la
operacion”, resaltado que “la mera presentacion de
un formulario suscrito no denota, por si s6lo, que se
ha cumplido por el centro con la obligacién de la
informacion previa al consentimiento”.

REQUISITOS NECESARIOS
De parte del médico:

Actuar oportunamente, ello es, antes de, y no
después de.

Expresarse de forma veraz, harto clara,
suficiente y adaptada a las condiciones socio-
educativo culturales del paciente.

Evitar el empleo de tecnicismos que siempre
dificultan la comprension.

No ejercer ningun tipo de influencia indebida,
sea mediante la coaccién, la persuasién o la
manipulacién, sea explicita o implicitamente.

De parte del paciente:

Entender cabalmente la informacién recibida.

Hacer un juicio sobre dicha informacion, en
base a sus valores personales.

Ser capaz de realizar el manejo coherente de
los datos informativos, entendiendo cuales son los
beneficios, asi como los riesgos o las alternativas que
se le proponen.

Pretender lograr un objetivo determinado, y.
para ello, tener la capacidad de elegir, resultados u
objetivos razonables. Tener, pues, plena capacidad
de discernimiento.

Exponer sus deseos y dudas al médico.

Ser capaz de comunicar su decisién con
absoluta libertad.

PROTOCOLOS DE CONSENTIMIENTO
CON CLAUSULAS ABUSIVAS

Jamas un consentimiento informado debe
incluir clausulas de exoneracién de la responsabilidad
del médico actuante, asi como establecer condiciones
en virtud de las cuales, se pueda abolir, limitar o
excluir de manera inadecuada los derechos que la ley
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otorga al paciente respecto del médico interviniente,
asi como tampoco las obligaciones que establece
debe cumplir el profesional.

Lo expuesto significa que no se deben incluir
ningun tipo de clausulas de orden abusivo, tendientes
a limitar la responsabilidad profesional, si se producen
lesiones en el cuerpo o la salud, incluso la muerte del
paciente.

Finalmente el consentimiento logrado, no exime
al médico por cualquier tipo de accién u omision
que genere mala praxis.

Es harto claro, que contar con el
Consentimiento Informado de un paciente, en modo
alguno es sinonimo de tener una suerte de “patente
de corso”, por parte del médico.

Ello es asi, pues el profesional actuante debe
proceder siempre, sin excepciones de indole alguna,
ajustado irrestrictamente a la “lex artis”.

OBJETIVOS QUE
CONSENTIMIENTO
Cuando el médico respeta el principio de
autonomia del paciente, y obtiene el Consentimiento
Informado del mismo, de acuerdo a lo expresado:

No vulnera la voluntad del paciente.

Respeta la dignidad del paciente.

Honra la libertad del paciente.
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y
MEDICINA LEGAL

El consentimiento informado se origina y
aplica en todo acto médico asistencial, ello es, como
todas sus definiciones, normas juridicas y
deontoldgicas establecen, es de ineludible observacion
en la relacién mé-dico-paciente.

En la practica médico legal al momento de
peritar, el perito no realiza ningtn tipo de asistencia
médica, no trabaja con, ni enfrenta a un paciente,
sino a una persona totalmente distinta, cual resulta
ser “la persona a peritar”.

En el acto pericial, el perito no integra una
relacion simétrica cual es o debiera ser la relacién
médico-paciente, sino que establece una relacion
asimétrica, perito-persona a peritar.

Salvo oportunidades harto extraordinarias, la
labor pericial médico legal se establece sin que el
sujeto de la peritacién pueda, en absoluto, elegir o
disponer quien sera el perito que lo evaluara.

No obstante, el perito, nunca debe actuar sin
contar con el consentimiento, que debe prestar para
su examen quien sera peritado. Muy distinto del
consentimiento informado, toda vez que como bien
se desprende de lo que ya en el afio 1942, afirmaba
el Prof. Dr. Nerio Rojas, jamas el perito debe solicitar
ningun tipo de estudios invasivos o cruentos. Esto
significa, que en el quehacer pericial, la salud y la vida

CUMPLE EL

del examinado, no corren ningun tipo de riesgos.

Expresado de otra manera, contar con el
consentimiento para peritar, por parte de quien sera
examinado, equivale a no realizar ninguna practica
médico legal contra la voluntad u obligando al sujeto
a someterse a la misma.

No existe duda, que este es un aspecto muy
controvertido, pues hay quienes consideran que el
perito médico, esta obligado a cumplir con una orden
judicial emanada de juez competente, que dispone
la practica de la peritacion.

¢QUE SE DEBE INFORMAR?

Es una cuestiéon muy sensible. El derecho a la
informacion que tiene el paciente, no implica que la
misma, pueda de alguna manera complicar o
empeorar su estado. Asi como propender a mayores
riesgos originados, en el efecto negativo, de lo que
se le informa.

Este punto, plantea considerar qué significa
informacion adecuada, o suficiente, o de relevancia,
y quién decide acerca de ello. El paciente es apto y
esta en condiciones de ser sometido a los efectos de
la informacién.

Tener presente que el acto de informar, mal
practicado, muchas veces es nocivo para el paciente,
port ello, el médico decidira conforme los criterios
de oportunidad y pertenencia.

Es evidente, que cuando se debe informar al
paciente, de los riesgos, complicaciones o efectos
no deseados, de la conducta propuesta, el médico
actuante puede tener dudas. En efecto, todos
sabemos que, por ejemplo, para una misma
intervencion quirdrgica, aun tratandose de la misma
técnica, las complicaciones dependeran de la
capacidad y experiencia del equipo actuante, de la
infraestructura hospitalaria de la institucion
involucrada, asi como de las particulares condiciones
del paciente.

Por ello la misma patologia, tratada con la
misma técnica, muestra distintas incidencias
estadisticas de riesgos, segin la casuistica considerada.
Como ejemplo, si el médico utiliza una estadistica
europea, 0 americana, tendrd distintos valores para
la misma complicacién. En virtud de ello, lo
aconsejable es recurrir a la experiencia personal y
del lugar en que uno se encuentra.

Ello, en virtud de que la simple comparacién
de estadisticas de distintos centros asistenciales, para
una misma patologfa, evidencia que, lo que en un
lugar provoca el 5% de determinada complicacion,
en otro, determina el 0,5% de los casos, yen un
tercero del 2,4 %. Esta situacién coloca al médico
en una compleja encrucijada, si el limite para
comunicar al paciente los riesgos posibles es el 2,0%
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de los casos, cudl de las dos estadisticas debera seguir.

RECHAZO DEL TRATAMIENTO

“Que aun un enfermo en peligro de muerte,
puede tener razones adecuadas y valederas, tanto
desde un punto de vista humano como ético, para
rechazar una operacién, aun cuando sélo por medio
de ella le sea posible liberarse de su dolencia”.
Tribunal Supremo de Alemania - 28 de noviembre de 1957.

“Es un principio general, basado en la regla de
la libertad de religién, que las objeciones de conciencia
de las personas, no pueden ser violadas por las leyes,
salvo los casos en los que las exigencias del gobierno
o del Estado, lo vuelvan inevitable” .Juez Black -
Handbook of American Constitutional Law, Fallos 312-
496.

CASO ROGERS versus OAKIN (Afio 1979).
La Corte Suprema Judicial de Massachussets sostuvo:
“Cada adulto competente tiene derecho a renunciar
al tratamiento, o incluso a la cura, si esto se vincula
con lo que para €l son intolerables consecuencias o
riesgos, por mas desaconsejable que ello pueda ser a
los ojos del médico.

CASO CRUZAN (Afio 1990). El Tribunal
Supremo de los EEUU declaré la existencia de un
derecho a la privacidad, al amparo de la XIV
Enmienda de su Constitucion, que fundamentaba el
derecho de los pacientes a aceptar o rechazar
tratamientos médicos, aun cuando ello pudiera
provocar su deceso.

JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Caso Jacobson Juan: Un paciente diabético, al
que su estado imponia amputarsele la pierna en virtud
de la amenaza cierta que ponia en riesgo su vida, se
negd a ser amputado. El tribunal hizo lugar a su
oposicion a raiz de lo cual el paciente fallecié (Excma.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala
H, 21 de febrero de 1991.

En igual sentido, afios después el Juez Pedro
H. Hooft, de la ciudad de Mar del Plata, convalido
la decision de un enfermo, que se negd a ser
amputado de una pierna, a causa de ello fallecié.

El juez sostuvo que no respetar la negativa del
paciente hubiera implicado una violacién de su esfera
de libertad personal, de su intimidad y privacidad,
lo que en ultimo término, hubiera significado una
grave ofensa a su dignidad como persona humana.
Para ello recurrié a pericias psiquiatricas que lo
convencieron del discernimiento valido del paciente,
asf como al dictamen de una comisién de bioética y
a una entrevista personal con el enfermo.

La Camara Federal de Apelaciones de
Comodoro Rivadavia, confirmé la resolucion del
Juez de Primera Instancia que habia autorizado la

practica en el paciente M.B., de las transfusiones de
sangre que resultaran necesarias conforme las
conclusiones de los profesionales que las indiquen.

El paciente, mayor de edad, fue internado en
un hospital, por hemorragia digestiva, anemia y
melena, existiendo peligro cierto de muerte para el
mismo, se trataba de un testigo de Jehova.

La Camara Federal confirmé la decision del
Juez inferior y dijo: “Nos han repugnado por siempre
las viejas lecciones de la Historia Antigua, que relataban
sacrificios humanos en el ara sangrienta de un Moloch
insaciable del fuego cartaginés. Mucho ha andado la
raza humana para terminar con esas creencias, y la
razon de ello ha sido siempre la misma, preservar el
valor de la vida”.

La Corte Suprema de Justicia de la Argentina,
con voto disidente de dos ministros, sostuvo: “que
de conformidad con los principios enunciados cabe
concluir que no resultaria constitucionalmente (Art.
19 Constitucién Nacional) justificada una resolucién
judicial que autorizara a someter a una persona adulta
a un tratamiento sanitario en contra de su voluntad,
cuando la decisién del individuo hubiera sido con
pleno discernimiento y no afectara directamente
derechos de tetceros”. (Baamondes M. s/medida
cautelatr. 451 71 CS - abril 6 de 1993)

DERECHO DEL PACIENTE A NO SER
INFORMADO

Existen personas que prefieren no ser
informados de consecuencias fatales. Por ello, hay
quienes sostienen, en principio, la posibilidad de
renuncia al derecho de informaciéon por parte del
paciente, habida cuenta de que ello constituye un
derecho, que merece la misma proteccién que tiene
el de informacién, en estos casos, el acto de renunciat,
debe ser perfectamente comprendido por el
enfermo, previo accionar voluntario y razonado..

En estas circunstancias se debe dejar
debidamente asentado en la historia clinica esta
decision.

El Tribunal Supremo austriaco (afio 1983)
sostuvo: “Que no es correcto que el médico, sélo
con base en la ausencia de preguntas por parte del
paciente, deduzca, de forma concluyente, un deseo
de éste, a no recibir ulteriores informaciones”.

El nicleo de esta cuestion se da cuando el
médico se enfrenta a un paciente, que a través de una
deci-sion autbnoma, no desea conocer determinada
informacién, teniendo pleno conocimiento de la
posibilidad de acceder a la informacién.

Esto significa que no se trata de una suerte de
“negativa informada”, pues en tal caso no se cumpliria
con el derecho a no saber que asiste al paciente, el
que quedaria vacio de contenido.
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De todas maneras, se debe tratar de suministrar
una informacion elemental, en relacion al tema en
cuestion, a los efectos de que el paciente esté en
condiciones de realizar una adecuada evaluacién de
los ries-gos que corre, al carecer del conocimiento
que la ley le otorga

ESTADO DE NECESIDAD Y
CONSENTIMIENTO INFORMADO

El Art. 34 inciso 3, Codigo Penal Argentino
dice:

No son punibles:...3) “El que causare un mal
por evitar otro mayor inminente a que ha sido
extrafio”

En estos casos, no se requiere en modo alguno,
contar con el consentimiento informado, ya que el
médico actua por si y ante si. Esta cuestiéon estd
prevista en el Decreto Reglamentario Nro. 208/01,
en su Articulo 4, inciso h, Acapite Ib.

Menores e incapaces

En estos casos, el Consentimiento Informado,
debe ser realizado a los padres, tutores, curadores o
representantes legales o en su caso logrado del Juez
competente.

Privilegio terapeutico

Se trata de los casos en virtud de que el médico
tiene un conocimiento especial de su paciente, asi
como de la situacion vivencial que atraviesa, y en
consecuencia prescinde de brindar determinada
informacién, recurriendo al principio de no
maleficencia.

Hay quienes no aceptan esta figura.
AUSENCIA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Algunos autores, consideran que no obtener el
Consentimiento Informado, lesiona el derecho de
autonomia del paciente, implicando una vulneracion
a sus derechos personalisimos, dando lugar a una
repara-cién econémica a cargo del médico actuante.

El que esto escribe, entiende que esta postura
constituye llevar al limite maximo la figura del
consenti-miento, siendo tal pretensién en absoluto
descabellada. Coinciden con este criterio fallos
recientes espa-fioles. Asi el Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, se suma a la Audiencia Provincial
de Asturias en una sentencia en la que declara que la
falta de Consentimiento, en si misma, no merece
reproche judicial. Dice: “Sin dafio, la omision del
Consentimiento Informado para una intervencién
médica no pasa de ser una infraccion de los deberes
profesionales, con posibles repercusiones en otros
6rdenes, pero carente de consecuencias en la esfera
de la responsabilidad civil”.

Esta frase resume la teorfa del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, sobre el escaso valor
judicial sobre la falta de consentimiento informado,
en la via Civil si no hay dafio asociado a la actuacion
sanitaria.

La Audiencia Nacional de Espafia, Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 4a, en el
recurso 147/2000, con fecha 5 de diciembre de
2001, sostuvo “La Sala no tiene establecida la falta
de consentimiento como causa de responsabilidad
de la Administracion”, asi como que “No debe dar
lugar a respon-sabilidad el hecho de que exista
solamente falta de consentimiento”.
En junio de 1996 surge en México por decreto del
Ejecutivo Federal y como 6rgano desconcentrado
de la Secretaria de Salud, la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico (CONAMED) en donde con
respecto al Consentimiento Informado se establecen
2 apartados referentes en el Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de prestacién de
servicios de atencién médica.

Recibir informacion suficiente, clara, oportuna
y veraz:

“El paciente, o en su caso el responsable tienen
derecho a que el médico tratante le brinde
informaciéon completa sobre el diagnéstico,
prondstico y tratamiento; se exprese siempre en
forma clara y comprensible y se brinde con
oportunidad, con el fin de favorecer el conocimiento
pleno del estado de salud del paciente y sea siempre
veraz y ajustada a la verdad” articulos 29 y 30 NOM-
168SSA 1-1998 del Expediente Clinico Numeral 5.5

Otorgan su consentimiento o no, validamente
informado:

“El paciente, o en su caso el responsable, en los
supuestos que asi lo sefiale la normativa, tienen
derecho a expresar su consentimiento, siempre por
escrito, cuando acepte sujetarse con fines de
diagnéstico o terapéuticos, a procedimientos que
impliquen un riesgo, para lo cual debera ser
informado en forma amplia y completa en qué
consisten, de los beneficios que se esperan, asi como
de las complicaciones o eventos negativos que
pudieran presentarse a consecuencia del acto médico,
lo anterior incluye las situaciones en las cuales el
paciente decida participar en estudios de
investigacién o en el caso de donacién de érganos”
articulo 100 fraccién IV 320 y 321 y articulos 80 y
81 NOM- 168SSA 1-1998 del Expediente Clinico
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Numeral 4.2 y 10.1.1

Asi mismo, se considera importante presentar la
naturaleza juridica de la CONAMED con relacién
a la practica médica en general y a los aspectos

juridico-legales.

ANTECEDENTES Y NATURALEZA
JURIDICA DE LA COMISION NACIONAL
DE ARBITRAJE MEDICO

Es un hecho sabido la obsolescencia del
modelo paterna lista en la atencion médica; ahora se
habla de un modelo bioético de autonomia
combinada; en éste se conjugan los derechos de las
partes en la relacion médico paciente, buscando el
respeto mutuo, la colaboracion y la justicia.

La relacion médico paciente es, por definicion,
una relacion juridica y por tanto coexisten derechos,
obligaciones y cargas reciprocas.

En esos términos, el paciente tiene los derechos
a la proteccion de la salud, a la calidad en la atencion
y alos medios terapéuticos, asi mismo existe bajo el
principio de autonomfa o permiso, la garantia juridica
de manifestar su aceptacion o desaprobacion ante
los medios, técnicas y procedimientos propuestos.

Por su parte, el médico tiene el derecho de
libertad prescriptiva (garantizado por la Constitucion
en su articulo 5°, bajo lalibertad de trabajo: dedicatse
ala profesion de manera licita); merced a ésta puede
ofrecer al paciente los medios, técnicas y
procedimientos que su leal saber y entender le
aconseje y asi también, tiene la facultad de proteger
la salud, de ahi el término facultativo.

La interpretacion de los derechos de las partes
supone el surgimiento de puntos de vista e intereses
contrarios o diferentes y, por ello, es innegable que
el propio desarrollo del proceso de atencion médica
necesita 6rganos y procedimientos ad hoc para la
solucién de controversias.

Por ello, no resulta extrano haberse
incrementado el nimero de reclamaciones juridicas
ante los tribunales, los 6rganos de procuracion de
justicia, las contralorfas internas y los organismos
protectores de los derechos humanos. Sin embargo,
se presentd en aflos recientes un fenémeno
indeseable en la interpretacion del acto biomédico,
caracterizado por los siguientes elementos:

e Atencién de controversias por instancias no
especializadas.

e Desahogo inoportuno y burocratico de los
tramites.

e Injusticia en los pronunciamientos juridicos.

e Deformacion en los tramites, merced a lo
cual se venfa dando un cariz penal a situaciones
juridicas que sélo debian ser atendidas bajo el angulo
del derecho civil (cumplimiento contractual o de
seguridad social y en su caso, fijacion de obligaciones

patrimoniales) o desde el punto de vista del derecho
sanitario (cumplimiento de la Ley General de Salud,
sus reglamentos y normas).

e Entronizaciéon de la desconfianza en los
servicios médicos.

e Ruptura en la relaciéon médico paciente.

e Denigracion de los profesionales, técnicos y
auxiliares de las disciplinas para la salud.

El panorama descrito anunciaba el fantasma
de la medicina defensiva y los ineludibles estragos
observados en otros paises, por tanto, era menester
una respuesta social asertiva del Estado Mexicano, la
cual no podria sino inscribirse en el ambito del
derecho sanitario.

En efecto, hemos de recordar que la tradicion
juridico - sanitaria en nuestro pafs, se ha sustentado
especialmente en las aportaciones y opiniones médicas
autorizadas, a través de los diversos organismos
nacionales (academias, consejos y demas asociaciones
médicas), merced a ello ha permitido los cimientos
de una cultura nacional cuyas instituciones normativas
han sido adoptadas incluso en otros paises.

Por lo anterior, el patrén disfuncional descrito
entrafiaba un problema no sélo de salud publica,
sino de salubridad general de la Republica, por lo
tanto, la solucién asequible debia referirse a una
estrategia vertebrada dentro del Sistema Nacional de
Salud y por ello no bastaba la instauraciéon de una
mera instancia procesal (por ejemplo, una
procuradutria, que privilegiase la tramitacion juridica).

En esos términos, la indole del problema
ameritaba la instauraciéon de una red de entidades
publicas (comisiones de arbitraje médico) que no sélo
atendieran el angulo procesal de los problemas sino
que esencialmente tuvieran por objeto la mejoria de
la calidad en la atencién y la prevencion del conflicto
en la atencién médica.

Luego entonces era necesario privilegiar,
ademas de las vias alternas para la solucién de
controversias (amigable composicion, conciliaciéon y
arbitraje) las posibilidades de la metaevaluacion y la
investigacion de servicios de salud en la mejorfa de
la calidad.

Por lo tanto, la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico ylas Comisiones Estatales fueron establecidas
para:

e FEyvitar la medicina defensiva.

e EHvitar la cultura litigiosa en la atencion
médica.

e FPortalecer la relacién médico- paciente.

e Buscar la solucién negociada de las
controversias juridicas entre prestadores y usuarios
de servicios médicos, y

e Mejorar la calidad de la atenciéon médica en
la Republica.

Asi, los principales retos para la gestién de
CONAMED estan dados por sus propédsitos
esenciales.
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Es imprescindible insistir en que se ha estimado
necesario emplear como herramienta metodolégica

primordial la investigacion de servicios de salud,
pues los casos a estudio no deben ser vistos solamente
como un tramite procesal mas o como meros hechos
aislados; deben ser atendidos bajo los principios
generales esencialmente cientificos y éticos de la
atencion médica, a titulo de reflejo de los problemas
sociales que inciden en el proceso salud - enfermedad
y ameritan respuesta especializada, en tanto problemas
de la salubridad general de la Republica.

Por lo tanto, la naturaleza juridica de la
Comisiéon Nacional, de Arbitraje Médico es no
solamente de una instancia procesal, es asi mismo:
Metaevaluador especializado en la atencién médica,
de naturaleza ejecutiva, 6rgano desconcentrado de
la Secretaria de Salud, y tiene por finalidad esencial
formular recomendaciones generales para mejorar
la atencién médica.

HEs importante resaltarlo: la CONAMED posee
una naturaleza juridica sui genetis, que no tiene ninguna
otra institucién nacional, pues ademas de
metaevaluador especializado, es amigable
componedor o arbitrador, arbitro y perito
institucional.

Su autonomia técnica le permite estudiar
cualquier problema de atencién médica a fin de
proponer soluciones; en esos términos y en virtud
de la casuistica estudiada ha podido promover
reformas juridicas (especialmente en normas oficiales
mexicanas) en los siguientes rubros:

e Expediente clinico.

e Atencién de obesidad.

e Anestesiologfa.

e Trasplantes.

e FEstablecimiento y regulacién normativa de
la libertad prescriptiva a favor del personal médico.

e Consentimiento bajo informacién.

e Relacién médico paciente.

e Decontologia médica.

e Reglas generales para la interpretacion del
acto biomédico.

e FEstablecimiento del peritaje institucional
médico de calidad.

e Recomendaciones generales para mejorar la
practica de la medicina.

De igual suerte, ha sido posible notificar a las
autoridades sanitarias de problemas especificos de
la atencién médica para la adopcién de medidas
protectoras de la salud de la poblacion.

La incidencia institucional en la resolucién de
controversias ha sido como sigue:

a.-) Amigable componedor o arbitrador. El
70 % del total de los asuntos sometidos al
conocimiento de esta institucion es solucionado por
esta via. En la especie propone a las partes, después
del anélisis especializado del asunto motivo de

tramite, vias de arreglo, las cuales de ser aceptadas
por las partes originan la suscripciéon de un
instrumento (convenio o contrato de transaccion)
por virtud del cual haciéndose reciprocas concesiones
terminan su controversia.

Es importante sefalar que en estos casos los
instrumentos transaccionales tienen efectos de cosa
juzgada, por lo tanto, entrafian la solucién civil del
litigio.

b.-) Arbitro en estricto derecho y en conciencia.
Desde el angulo de la doctrina internacionalmente
aceptada son conocidas las limitaciones del proceso
jurisdiccional en rubros de alta especializacién, por
ello los organismos internacionales de derecho
procesal han recomendado fortalecer el analisis y
resolucién de controversias por personal médico en
via de arbitraje.

Aligual que en la via de amigable composicion,
las partes deciden el procedimiento de tramite; esto
ha permitido simplificar tiempos procesales y
encaminar el estudio del caso a los rubros necesatios.

Los principios que animan el procedimiento
son:

e Oralidad (no se requieren las férmulas cuasi
sacramentales usuales en los tribunales).

e Economia procesal (se simplifican los
tramites/ con relacién al juicio civil ordinatio).

e [oualdad de las partes en el proceso (dicho
en otros términos, la Comisién Nacional no es una
instancia defensora de ninguna de las partes, sino
que actia para buscar el conocimiento de la verdad
histérica escuchando las argumentaciones, defensas
y pruebas de las partes a fin de lograr el justo medio).

e Imparcialidad (pues actia segin lo alegado
y probado en el procedimiento).

e Gratuidad.

e Confidencialidad (el procedimiento es
secreto y solo puede hacerse publica la resolucion
para el cumplimiento de obligaciones, nunca para el
desprestigio de las partes).

En ese sentido, se puede sefialar que tanto la
amigable composicién, como el arbitraje son
verdaderos sustitutivos jurisdiccionales, y por ello
en uso de la autonomia de la voluntad las partes
pueden optar por estas vias alternas, pues se trata de
un derecho reconocido en la legislacion procesal civil,
que informa el siguiente principio:

Todo el que esté en pleno uso de sus derechos
civiles puede comprometer sus negocios en arbitros.

Por otra parte, es importante mencionar que
la CONAMED puede fijar el monto de dafios y
petjuicios y condenar a las partes al cumplimiento
obligacional, de donde se sigue que sélo
excepcionalmente (la experiencia asf lo ensefia) ha
sido necesario homologar los laudos ante el juez
ordinario. Dicho en otros términos, la regla general
es que los laudos generan el cardcter de cosa juzgada
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a su emision.

Otra funcién de igual importancia se refiere a
la gestion pericial, merced a ella CONAMED funge
como perito institucional de calidad.

Sobre el particular es imprescindible sefialar
que se trata de una nueva institucion procesal en el
derecho mexicano; en efecto, ya se habia destacado
por la doctrina internacional la necesidad de preferir
el peritaje colegiado-institucional; en esos términos,
el perito es la Comisioén.

Esto permite (a diferencia de los 6rganos
clasicos de la gestion pericial en México, que se
limitan a la simple designacién de peritos personas
fisicas) la mejor evaluaciéon de casos a través del
enfoque multidisciplinario y de consenso. El peritaje
es de la institucién y no de un perito persona fisica,
al efecto, se tomaron en cuenta para este rubro los
antecedentes doctrinarios en el derecho espafiol,
merced a los cuales se establecié (y hoy lo reconoce
amplio sector de la doctrina) que en materia de
apreciaciéon médico forense ha de preferirse la
peritacion de consenso e institucional, en detrimento
de la pericia individual.

En efecto, las instituciones disponen de
mayores recursos humanos vy técnicos,
metodologicos para el estudio de casos, a fin de
ilustrar a las partes y las autoridades para la mejor
resolucion de casos.

Se trata de peritaje de calidad pues en la especie
tiene el proposito de servir como tercerfa en discordia
dada su naturaleza institucional e interdisciplinaria; a
mayor abundamiento, en la especie se ha establecido
un protocolo para el andlisis de casos fundamentado
en el método cientifico a fin de interpretar el acto
médico de manera objetiva a través de la evaluacion
del cumplimiento de las obligaciones del personal
en términos de la literatura universalmente aceptada.

Para ello, 1a institucién obtiene el concurso, a
titulo de asesorfa externa de especialistas reconocidos
y certificados por los consejos de especialidad.

De manera general se podria caracterizar a la
CONAMED a titulo de metaevaluador, es decir,
una institucién especializada en la investigacion de
servicios de salud para retroalimentar a través de la
opinién, recomendacion, la conciliacién, el peritaje
y el pronunciamiento arbitral al Sistema Nacional
de Salud. Finalmente, es digno de reiterar que esta
institucion es sui generis, en efecto no existe otra en
el derecho mexicano que posea las caracteristicas de
este Organo, por otra parte imprescindible en la
metaevaluacion.

Se ha discutido si el 6rgano debiera
transformarse en autoridad, sin embargo, no parece
pertinente, pues se perderia la esencia de la
metaevaluacién y con ello la posibilidad de
retroalimentar al Sistema Nacional de Salud.

CONCLUSIONES

El consentimiento informado deja de lado la
tradicional relacion médico-paciente, de raigambre
hipocratica, sustentada en los principios de
beneficencia, no maleficencia, y paternalismo, para
encuadrar la relacién en base al principio de
autonomia de la voluntad, del derecho a la
informacion y de la dignidad de las personas, en base
al discernimiento, la intencionalidad y la libertad que
tiene toda persona, en virtud de lo cual, hace a cada
hombre responsable de las decisiones que adopta.

Se trata de un derecho que tiene el paciente y
de la irrestricta obligacion que tiene el médico, quien
debe cumplir con lo que establece la norma juridica,
asi como la consiguiente norma ética a la luz de los
actuales preceptos.
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