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PROLOGO

VicTtor Rojas AMANDI

La obra de la Dra. Jacqueline Fonseca Castellanos que lleva por titulo: Con-
sentimiento Informado. Estudios de Derecho Comparado México-Espana, ocu-
pard el nimero 8 de la Coleccion Estudios Juridicos de la Escuela Judicial del Es-
tado de México, con lo que se contribuira al logro del objetivo del Poder Judicial
de Estado de México de contribuir al desarrollo de la cultura juridica de México.

Es importante la relevancia del tema que trata el libro que se presenta, puesto
que se trata de un aspecto de ética médica, el que de no atenderse a tiempo po-
dria derivar en demandas legales. En efecto, este proceso de comunicacion entre
el personal de salud y el paciente, sobre el diagndstico de la enfermedad, natu-
raleza y propésito de la intervencion, el procedimiento terapéutico, los riesgos y
resultados de las decisiones médicas, el que se formaliza en un documento escrito,
garantiza el derecho a la informacién del paciente y su libertad de eleccion. Por lo
mismo, llegado el caso, podria ser un elemento de prueba importante para recla-
mar responsabilidades civiles, penales o administrativas.

En la obra de la Dra. Fonseca se estudian los presupuestos de la comunicacion
médico-paciente y las caracteristicas del consentimiento informado en México y
en Espana. La importancia del tema es, tal y como lo sefiala la Dra. Fonseca, de-
bido la poca legislacion con la que se cuenta en nuestro pais en esta materia y a la
poca conciencia que existe en el mundo de la medicina mexicana sobre el uso del
consentimiento informado. Mientras esto no cambie, el derecho humano de los
pacientes a ser debidamente informados, con frecuencia, se incumple y los riesgos
de responsabilidades juridicas para el personal médico se incrementan.

Sin duda, la obra de la Dra. Jacqueline Fonseca contribuird a la discusion
profesional sobre el tema y resultara de lectura obligada para especialistas y aca-
démicos del area del Derecho de la Salud.






INTRODUCCION

El mundo de la medicina se encuentra en una constante evolucion, esto impli-
ca que la legislacion en este sector se mantenga actualiza y en constante cambio,
sin embargo, en muchos paises la legislacion con la que se cuenta en materia de
estudio del consentimiento informado es minima, nula, insuficiente o esta llena de
lagunas sin contar el desconocimiento por parte de los prestadores de servicios
médicos, pacientes e inclusive entre los impartidores de justicia, de hecho se puede
considerar que entre estos muy pocos conocen cudles son los requisitos minimos
para su realizacion y su aplicacion frente a los pacientes, debido a que los presta-
dores de servicios médicos encargados de aplicarlos, no cuentan con una idea cla-
ra de como formularlo en un lenguaje poco técnico, que permita el entendimiento
de la forma y contenido del problema.

A través de los seis capitulos de este libro se pretende que los prestadores de
servicios médicos, los pacientes y los impartidores de justicia, conozcan la impor-
tancia de hablar sobre el consentimiento informado, con ello, se pueda apoyar
que estos se adentren mas en el tema. El hecho de que un paciente no haya deman-
dado a un prestador de servicio médico, o este ultimo no haya sido demandado
no quiere decir que no esté obligado por el acta de consentimiento informado;
por eso, dentro del capitulo primero denominado “El Consentimiento Informado
y la Relacion Médico-Paciente” se explica de manera detallada los antecedentes
del consentimiento informado, su evolucion a lo largo del tiempo, el respeto de
los valores y derechos del paciente, resaltando la importancia de que, el prestador
de servicios médicos como el paciente se sumerjan en el tema, lo hagan suyo, y se
cree un correcto ambiente de comunicacion.

Por otro lado, dentro del contenido de estos capitulos tampoco se intenta res-
paldar a la medicina defensiva, en donde el médico tenga el acta de consenti-
miento informado para asi evitar ser demandado; sino que esté consiente que
la aplicacion del mismo forma parte de su lex artis (prdctica médica), ya que en
la mayoria de los casos, la responsabilidad recae sobre el hospital, el pasante, la
enfermera u otro, debido principalmente a la falta de claridad de la asignacion
de las responsabilidades de los que intervienen dentro del procedimiento médico
plasmado en el consentimiento informado.

Cabe mencionar que a lo largo de la lectura se entienda que el consentimiento
informado, es un proceso de formacién de voluntades que requiere de requisitos
previamente establecidos, tal como senalan las recomendaciones hechas a México
en materia de medicina emitidas por la Comisiéon Nacional de Arbitraje Médico
(CONAMED), para mejorar su practica.
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También hablaremos de la regulacion en México como una bandera roja que
marca la necesidad de actualizar las leyes existentes en este pais, asi como una
mejoria respecto al entendimiento del consentimiento informado tanto en los
prestadores de servicios médicos como los pacientes, ya que, en un hospital del
Estado de Tabasco se realizé un estudio para determinar qué se consideraba con-
sentimiento informado.! El resultado arrojo que solo un quince por ciento de las
personas entrevistadas manifestaron que lo habian otorgado de forma verbal; el
cincuenta por ciento expresaron que habian firmado un documento, pero que no
se les habia dado explicaciéon alguna del mismo; y un treinta y cinco por ciento
sostuvieron que antes de firmar la autorizacion se les habia explicado en forma
detallada en qué iba a consistir el tratamiento.

Asi mismo, se les preguntd a las personas que habian dado su autorizacion
por escrito y si guardaban alguna constancia de ese permiso; noventa por ciento
manifestaron que no, y el diez por ciento que si tenian un documento, sin saber
precisar su contenido. Se les pregunt6 también qué harian en caso de que se en-
contraran ante una situacion dafiina o peligrosa para su hijo; el sesenta por ciento
de los encuestados manifest6 que primero pedirian explicaciones al director del
hospital; el veinticinco por ciento expresd que se dirigirian a la Secretaria de Sa-
lud; y un quince por ciento manifesté que acudirian ante los tribunales. De igual
manera se les cuestiono si habian escuchado sobre la Norma Oficial Mexicana
168-SSA 1-1998 del Expediente Clinico; el noventa por ciento de las personas
encuestadas manifesté que no la conocian; y solo el veinte por ciento dijo que si
sabian el alcance de dicha norma.

Se realizaron entrevistas a cien abogados para conocer si desde el punto de vis-
ta juridico se utilizaba el concepto de consentimiento informado en las demandas
que trataban sobre la posible responsabilidad en la prestacion de servicios mé-
dicos y el alcance de dicho concepto. Un cincuenta por ciento manifesté que era
un elemento del contrato de prestacion de servicios médicos; un veinticinco por
ciento, que era una medida de proteccion de salud; y otro veinticinco por ciento
sostuvo que era un mecanismo de control para los médicos.

Ante lo expuesto y conociendo la falta de entendimiento del consentimiento
informado es un hecho que el mismo es ajeno a la tradiciéon médica, ya que esta
lo ha desconocido a lo largo de su historia por ello, buscamos resaltar la impor-

El presente estudio forma parte de una tesis de maestria de la autora Karla Cantoral Domin-
guez, defendida en la Universidad Judrez Auténima de Tabasco, inédita adn, es merotorio
destacar el estudio de campo realizado a través de encuentas que tuvieron como objetivo prin-
cipal valorar el conocimiento de los pacientes y juristas de Tabasco, sobre el consentimiento
informado. La encuesta se aplico utilizando el universo de cien personas y las preguntas se
practicaron en una clinica pedidtrica a los padres de los menores que se encontraban hospita-
lizados o sometidos a determinado tratamiento médico.
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tancia de crear conciencia sobre este tema ya que constituye un presupuesto y
elemento integrante de la lex artis del prestador de servicios médicos para llevar
a cabo la actividad médica y forma parte de los derechos del paciente el recibirlo.

Asimismo, lo que trata de explicar el presente libro es que el consentimiento
informado ha llegado a la medicina desde el Derecho, y debe ser considerado
como una de las maximas aportaciones que el mismo ha realizado a la medicina,
por lo menos en los ultimos siglos y que hoy constituye una exigencia ética y un
derecho recientemente reconocido por las legislaciones de la mayoria de los paises
desarrollados.

También el lector podra encontrar como parte de los antecedentes historicos
que forman parte del consentimiento informado que, en épocas pasadas, la rela-
cion médico-paciente era de tipo verticalista lo que se explica de manera clara en
el capitulo tercero denominado “Principios Involucrados en la Relacion Médico-
Paciente”; pues el médico desempeiiaba el papel de tutor como si el enfermo fuera
un desvalido, es decir, el médico decidia en forma aislada el tratamiento a seguir
sin consultar con el paciente, por considerarlo una persona débil, sin firmeza fi-
sica ni moral, para ello, los médicos podian manejar u ocultar la informacién,
valerse del engafio e incluso de la coercion, asimismo este antiguo modelo exigia
obediencia y confianza del paciente para con el médico; por su parte, el médico
debia tener la autoridad suficiente para cumplir con su deber de buscar el maximo
beneficio objetivo del enfermo.

Este deber que nace con base en los antecedentes expuestos se conoce actual-
mente como “principio de beneficencia”, y constituye la esencia del modelo “pa-
ternalista”, que importa la busqueda del bien de otra persona desde un nivel de
preeminencia que permite prescindir de la opinion de esa otra persona (paciente).

Cabe mencionar que, en los ultimos afios y debido a las fallas que se han
presentado en la aplicacion del consentimiento informado o la falta de claridad
del mismo al momento de indicar el procedimiento o intervenciéon médica a la
que sera sometido el paciente ha comenzado a experimentar la necesidad de una
transformacion radical, ahora, el enfermo espera que se respeten sus derechos y
su autonomia para decidir; mientras que al médico se le pide, sobre todo, compe-
tencia técnica para realizar las aspiraciones y los deseos del enfermo.

En este nuevo modelo autonomista, el principio de beneficencia del médico
tropieza con las limitaciones impuestas por el reconocimiento de la autonomia
que tiene el enfermo para decidir sobre sus propios valores y principios que se
exponen de manera detalla dentro del capitulo cuarto denominado “Comunica-
cién Médico-Paciente” donde de manera clara nos encontraremos que, derivado
de todos estos principios se cuenta con una relacion de tipo democratica y hori-
zontal, en el que se pasa de un modelo de moral tnico a un modelo pluralista que
respeta los diferentes codigos morales de cada persona, en donde la dignidad de la
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persona constituye el fundamento principal de todo ordenamiento, precisamente
por ello, el consentimiento informado esta catalogado entre los mas importantes
derechos humanos.

Por otra parte, el lector podra crear un criterio que le ayudara a conocer mas
a fondo de qué manera se encuentra regulado el consentimiento informado con
un esquema de derecho comparado que se expone dentro de los capitulos seis
y siete, refiriéndonos a paises como México y Espaiia, en este sentido, desde los
afios noventa. Por ejemplo en Espafia se ha difundido con mas fuerza esta doctri-
na, consagrandola en su Ley General de Sanidad de 1986 (art. 10) y en el ambito
comunitario a través del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y la dignidad de ser humano con respecto a la aplicacion de la medicina y la bio-
logia en 1997, también conocido como Convenio de Oviedo, en vigencia desde el
1° de enero de 2000, estableciendo, en su art. 5°, la prohibicion de llevar a cabo
intervencion alguna sin el consentimiento informado y libre.

Finalmente dentro del contenido de esta obra el lector podra encontrar un
“Manual de Procedimiento de Consentimiento Informado” que sera de gran ayu-
da en el entendimiento y aplicacion de esta figura; este manual esta dirigido prin-
cipalmente a los prestadores de servicio médico como parte de su lex artis y a
pacientes en el dmbito de respeto a sus derechos, sin embargo, no hay que olvidar
que gran parte del éxito de dicho manual radica en la claridad que se tenga al
momento de explicar el contenido del mismo por parte del prestador de servicios
médicos en caso de que el paciente se someta a un tratamiento o intervencion
quirurgica.



Capitulo Primero

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y
LA RELACION MEDICO-PACIENTE

(13

Aristételes dijo en una ocasion: “...No me trates como un boyero ni como
a uno que cava la tierra, sino que, después de ilustrarme primero la causa, me
tendrds puesto a obedecer...”.? Este pensamiento refleja, principalmente, que el
profesional de la medicina continuamente toma decisiones que influyen en mayor
o menor grado en la calidad y en la duracion de la vida de los pacientes; por lo
tanto, es importante mantener siempre una buena comunicacion con ellos.

Cabe mencionar que la relacion médico-paciente ha cambiado con el paso del
tiempo, la dignidad de este ultimo, la podemos ver reflejada, principalmente, en
su autonomia de decision. Esto se ha determinado y evolucionado mas con el de-
sarrollo del consentimiento informado. Este implicard una nueva cultura en el de-
sarrollo de la relacion clinica, en la que se exige mayor respeto a las personas del
que se tenia hasta ahora. Es necesario entender que el consentimiento informado
debe ser una garantia de la autonomia moral del paciente y no el expediente para
eximir una responsabilidad juridica; del mismo modo, tampoco debe confundirse
con un documento de ingreso al hospital.

Por otro lado, cabe mencionar que el consentimiento informado es un elemen-
to integrante de la lex artis es decir la actividad médica; pero ¢qué se quiere decir
con esto? Anteriormente el consentimiento informado era ajeno a la tradicién mé-
dica, que lo ha desconocido a lo largo de la historia, no era un instrumento que se
requiriese de manera forzosa o de manera esencial en el actuar del médico ante el
paciente, sin embargo, ante todos los acontecimientos que se han presentado den-
tro de la relacion médico-paciente el consentimiento informado se ha constituido
como un presupuesto esencial en dicha relacion, lo que, sin duda, ayuda a reflejar
una mejor calidad asistencial.

2 La frase de Aristoteles advierte el dominio que tenia el médico en las decisiones del paciente,
principalmente porque se aprovechaba del problema o malestar que este tenia, de tal manera
la dltima parte de lo establecido por Aristoteles hace referencia a la importancia de la co-
municacion entre el médico y el paciente, sin que el primero pueda influir en la decision del
segundo, respecto a los procedimientos que podria llegarsele a practicar. DIAZ JOUANEN,
Efrain (et al.), “Consentimiento informado en medicina”, Etica Médica. Acta. Médica Grupo
Angeles, vol. 3, nam. 1, enero-marzo, 2005, https://www.medigrapbic.com/pdfslactmed/am-
2005/am051k.pdf
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Ahora bien, dentro del consentimiento informado, asi como dentro de la rela-
cion médico-paciente, el respeto por los valores y aspiraciones de las personas es
un deber que se vuelve atin mas importante debido a que la persona es vulnerable,
incluyendo su autonomia y la responsabilidad de cada persona principalmente
hablando de aquellos que requieren atencion sanitaria, considerando a estos co-
mo valores importantes en la participacion de cada individuo en las decisiones
sobre su cuerpo y salud; por lo que esas decisiones deben ser reconocidas univer-
salmente como un derecho de las personas, pese a que a lo largo de la historia
no ha sido respetado, peromediante la creacion del consentimiento informado se
busca, a toda costa, que estas sean reconocidas y amparadas.

¢Por qué se habla de que el consentimiento informado es ajeno a la tradicion
médica?

Es una realidad que se trabaja dia a dia con los principios de la ética y la moral.
Debemos sefialar que los principios y normas morales van a variar de un lugar
a otro. En la prictica médica se trabaja respetando el modo, la forma de vida de
cada ciudadano, basados en las leyes de la ética médica, que tiene sus origenes
en el siglo XVIII antes de nuestra era, cuando en Mesopotamia, bajo el reinado
de Hammurabi,? se dictaron las primeras leyes de la moral objetiva relacionadas
con la medicina y se establecié la responsabilidad juridica del médico frente a
su paciente. Después de mds de 25 siglos, en la época de Hipocrates de Cos,* en
la que el ejercicio de la medicina en Grecia no estaba reglamentado, de manera
que cualquiera podia ser curador; pero, los que se prepararon con Hipdcrates,
elaboraron un documento, testificado por los Dioses helénicos, convirtiéndolo en
juramento, con el nombre de “Juramento Hipocratico”, aceptado hasta nuestros
dias, que los comprometia ante la sociedad y cuyo principio era el primun non
nocere (primero no hacer dafio).’

El médico hipocratico actuaba por respeto a la vida humana y con un exagera-
do instinto paternalista, conocido como Beneficencia Paternalista; asi mismo, Hi-
pocrates, el médico mas importante de la antigua Grecia, utilizé solo la medicina
para curar “enfermedades recurrentes estacionales”, cabe mencionar que la medi-
cina utilizada por este era de tipo resolutiva y no pedagogica; no utilizaba palabra
como un medio de comunicacion e interaccion con el enfermo y este tampoco
esperaba que lo hiciera, solo esperaba que acabase con su enfermedad, que termi-

3 LUGONES BOTELL, Miguel, “El c6digo de Hammurabi”, Revista cubana de medicina gene-
ral, La Habana, Cuba, enero-abril, 1991, pp. 187-189.

4+ LUGONES BOTELL, Miguel, “Hipocrates”, Revista cubana de medicina general integral, La
Habana, Cuba, vol. 6, nam. 3, 1990, p. 461.

5 DE CASTRO BACHILLER, Raimundo, “Juramento hipocritico, Caduceos y Juramentos Mé-
dicos”, Cuadernos de historia de salud piublica, La Habana, 2000, p. 76.
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nara con su dolor. En uno de los manuales que escribi6 sobre la decencia, dice que
“el médico debe estar muy pendiente de si mismo sin exhibir demasiado su per-

sona ni dar a los profanos mds explicaciones que las estrictamente necesarias”.®

También es importante sefialar que los médicos hipocraticos utilizaron el me-
dio de la palabra ante los pacientes como procedimiento persuasivo, para conse-
guir una buena relacion con el enfermo y sus familiares y lograr el asentamiento
(aceptacion) de ambos a las prescripciones médicas; resumiendo esto a lo que se
le ha llamado el Triangulo Hipocratico, en el que se considera lo siguiente: el acto
médico consta siempre de tres factores, el enfermo, el médico y la enfermedad,
otra de las cuestiones era que el enfermo debia ser tratado como un incapacitado
mental, sometido al criterio del médico, quién poseia la moral, autoridad y co-
nocimientos suficientes para ordenarle al minusvalido moral (el enfermo) lo que
debia hacer con su salud.

Ante lo expuesto anteriormente, podemos entender entonces que la obligacion
del médico era, en ese sentido, tratar de restablecer en el enfermo el orden natu-
ral perdido (la salud), y la del paciente o el denominado “enfermo”, colaborar
con el médico en ello, sin embargo, todo aquello que pudiera dificultar esa tarea
como la excesiva informacion, deberia ser, por obligacion ético-técnica, sistema-
ticamente evitado. Pero solo seria justificable y de manera excepcional cuando la
comunicacion de una cierta cantidad de informacion, o la solicitud del consenti-
miento fuera para alguna actividad terapéutica, y estrictamente imprescindible, a
fin de garantizar la eficacia médica y la colaboracion con el paciente;” como era
el caso de la cirugia. Por otra parte, es importante considerar que solo el médico
era conocedor del arte (lex artis), y solo él podia saber lo que se tenia que hacer
para restablecer la salud. Esto quiere decir que, se considera imprescindible que
el enfermo no tuviera qué decir al respecto; este solo tenia que obedecer lo que el
médico le prescribiera.

Posteriormente al aparecer el Corpus Hippocraticum, los comentaristas me-
dievales no hicieron mas que transmitir invariablemente esta mentalidad a las
sucesivas generaciones de médicos. Después, y afortunadamente para la sociedad,
estas fueron cambiando y desarrollandose.

Ahora, haciendo hincapié a los Derechos del paciente con relacion al médico
y principalmente hablando de consentimiento informado, es importante mencio-
nar que aparecio, en un primer momento, el concepto de Estado; en 1789 con la
Revolucién Francesa se promulgaron los Derechos del Hombre, por la Asamblea

6 Tratados Hipocraticos I, sobre la decencia, Cap. 7. Madrid, GREDOS, 1990, p. 205.
7 LORDA,S.P.y JUDEZ, “Consentimiento informado. Bioética para clinicos”, Medicina clinica,
Barcelona, vol. 117, nim. 3, 2001, pp. 99-106.
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Nacional Francesa, cabe mencionar que estos derechos dieron al individuo su
condicion de persona; quien, a su vez fue ganando respeto social. Con eso, la
dignidad de la persona fue valorada, principalmente dentro de la relacion médico-
paciente, que en un principio se daba como una relacion puramente paternalista;
pero los conocimientos sociales que se daban dentro de la vida del hombre, in-
cluso en materia de salud, hicieron que estos derechos se volvieran mas exigentes
con el devenir del tiempo.

El antiguo modelo que se impartia, referente a la relacion médico-paciente,
exigia obediencia y confianza al médico. Era un modelo de tipo verticalista, en
donde el médico desempefiaba el papel de tutor y el enfermo era el desvalido.
Este modelo principalmente hacia que el médico informara de forma aislada el
tratamiento que va a seguir sin necesidad de consultar al paciente, por conside-
rarlo una persona débil, sin firmeza fisica 0 moral. Por ello, era muy facil ocultar
o manejar la informacion, o valerse de engafo e incluso de coercion por parte del
médico que llevara a cabo el tratamiento.

También, esta obediencia por parte del paciente se reflejaba en que el médico
debia tener una autoridad suficiente para cumplir con su deber de buscar el maxi-
mo beneficio del enfermo. A este deber se le llama actualmente como principio de
beneficencia y su origen proviene de la esencia del modelo paternalista, debido a
que este modelo no buscaba principalmente el bien de otra persona desde un nivel
de preeminencia que permite prescindir de la opinion de esa otra persona y tomar
en cuenta la opinion del paciente.

En 1951 Talcott Parsons describia, en su obra The social System, la relacion
médico-paciente como reflejo de las relaciones existentes en el seno de la socie-
dad.® En esta relacion, generalmente asimétrica, asumia una posicién ventajosa
para el galeno (el médico), segun el autor, por tres razones: a) el conocimiento,
b) el prestigio profesional y ¢) la situacion de dependencia del paciente; pues, el
modelo biomédico, se basa en el dogma de que, “el médico sabe lo que es bueno
para el paciente, y el paciente se somete a su voluntad, acepta y aplica la técnica

terapéutica establecida por el médico”.’

Existe una creencia generalizada, segin la cual, el médico es mds apto y esta
en mejores condiciones para evaluar el tratamiento y decidir, pues el paciente
tiene capacidades reducidas por estar enfermo. Ademads, el profesional, educado
con base en un fuerte deontologismo Kantiano, orientado hacia el deber de sus
pacientes, trabajard capacitado por sus conocimientos y posicion, en pos del bien

8 TALCOTT, Parsons, El sistema social, Madrid, Alianza Universidad, 1984, pp. 15-32.
o Idem.
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aquejado, sin considerar los deseos y posibles decisiones de esos pacientes; es de-
cir, sin respetar la autonomia de estos.

Macarui Alemani' sostiene que en las tltimas décadas se ha logrado tener una
evolucion en la comprension de la medicina desde el punto de vista del modelo
Hipocratico tradicional y que en muchas ocasiones este se ha sefialado como pa-
ternalista, ademas de ser el modelo predominante en la actualidad, basdndonos en
la afirmacion de la autonomia individual que suele denominarse consentimiento
informado, en contraposicién al paternalismo se nota principalmente un claro
principio de beneficencia, considerando que al juntar el principio de autonomia y
beneficencia se muestran como potencialmente conflictivos, a menos que la bene-
ficencia y la autonomia trabajen juntos, es decir, que el paciente ayude a determi-
nar cudl sera el beneficio médico.

No obstante, el modelo de beneficencia se opone con fuerza al modelo de auto-
nomia, siempre que la decision del paciente sea seriamente responsable. En estos
casos, se dice con frecuencia que el deber médico es, de acuerdo con el modelo
de beneficencia, no tomar en cuenta las decisiones del paciente, para ello y para
profundizar mas sobre el tema sefiala Ramiro Avilés que:

El paternalismo siempre debe de tener un propésito beneficiente, este caracter bene-
ficiente ni se puede ni debe confundirse con el principio de no maleficencia que supone
de abstenerse de realizar aquellas acciones que puedan hacer dano intencionadamente
a otro. Como sefialan Beuchamp y Childress, la beneficencia y la no maleficencia son
similares pero incluirlas en un mismo principio puede dificultar la comprensién de cier-
tas diferencias importantes, por este motivo consideran que es preferible distinguir, en el
aspecto conceptual, entre el principio de no maleficencia y el de beneficencia pues el
primero sefiala que no se debe causar dafo o rechazar el dafio o mal y el segundo que
se debe prevenir el dano o el mal, se debe evitar o rechazar el dano o el mal, se debe
promover el bien. Mientras que la no maleficencia obliga a no hacer dafo intenciona-
damente, la beneficencia exige que las personas deban dar pasos positivos para ayudar
a otros. !

Al respecto con la teoria de Beauchamps y Childress quienes sefialan que to-
dos los principios mencionados son considerados normas generales, vinculantes,
menos que otra obligacion moral concurrente tenga mas peso en las circunstan-
cias e independientes (es decir que ninguin principio esta contenido en otro),!? sin

10 ALEMANY, Macario, “El paternalismo médico”, en GASCON ABELLAN, Marina (et al.)
(coords.), Derecho sanitario y bioética. Cuestiones actuales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011,
https:/frua.ua.es/dspace/bitstream/10045/51985/1/2011_Alemany_Paternalismo-medico.pdf

1 FAJARDO SANDOVAL, Franklin y RUANA IBARRA, Luis Eduardo, El consentimiento in-
formado. Del paternalismo a la reivindicacion de los derechos humanos del paciente, Bogota,
Colombia, Editorial Ibafiez, 2009, p. 5.

12 BEAUCHAMP, Tom L. y CHILDRESS, James F., Principles of biomedical ethics, 5° edicion,
Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 12-13.
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embargo los principios se diferencian de las reglas en que estas ultimas son espe-
cificas en su contenido y restringidas en su ambito, las distincion entre principios
y reglas son en cierto modo flexibles.!?

De este modo, el paternalimo médico constituye, a juicio de Beuchamps y Chil-
dress, que el médico no tome en cuenta las preferencias o acciones conocidas del
paciente, debido a que el médico lo justifica debido a que persigue beneficiar o
evitar dafios a los pacientes cuyas preferencias o acciones generalmente no son
tomadas en cuenta.

Hay que sefalar que se sitdan varias teorias importantes que recurren al con-
sentimiento informado para justificar el paternalismo, como lo son la teoria de
Gerald Dworking o la de John Rawls, en las cuales no se apela a una prediccion
sobre el consentimiento que el sujeto tratado paternalistamente daria en caso de
que los impedimentos para su autonomia no estuvieren presentes, sino a “una
concepcion Kantiana de que un agente racional y auténomo aceptaria en unas

circunstancia hipotéticas de consentimiento”.!*

Como se advertia anteriormente, la medicina desde sus inicios tenia una idea
fundamental del paternalismo, que proyectaba al médico ante la sociedad como
alguien dadivoso y poseedor de conocimiento, que pretendia curar al débil y al
necesitado. Es decir, siguiendo a Julio César Galan Cortez, “la relacion médico-
paciente era de tipo vertical, de modo que él médico desempeniaba la relacion de
tutor y el enfermo de desvalido, de alli que histérica y tradicionalmente se haya

prescindido de su consentimiento”.!®

Dentro de los documentos que se han usado como codigos de ética, aunque en
estricto sentido no lo han sido, pero se consideran una guia para el actuar profe-
sional, podemos encontrar la Declaracion de Ginebra de 1948, que no es con-
siderada en si un cédigo de ética, pero, por ser especifica en el tema, compromete
al médico a velar, ante todo, por la salud del paciente. Otra fue la Declaracion de
Helsinki de 1964,!7 que la Asociacion Médica establece como una propuesta de
principios éticos que sirvan para orientar a los médicos y a otras personas que
realizan la investigacion médica en seres humanos, con el propésito de que dicha

13 Ibidem, p. 13.

14 SCHNEEWIND, JEROME B., La invencioén de la autonomia. Una historia de la filosofia moral
moderna, México, Fondo de Cultura Econémica, 2009, p. 571.

15 GALAN CORTES, Julio César, La responsabilidad médica vy el consentimiento informado,

Madrid, Civitas, 2001, pp. 5-12.

Declaracion de Ginebra de 1948, hitps://www.wma.netles/policies-post/declaracion-de-gine-

bra/

Declaracion de Helsinki, adoptada por la 18 Asamblea Médica Mundial, Helsinki, Finlandia,

junio de 1964 y enmendada por la 28° Asamblea Mundial, Tokio, Japon, octubre de 1975,

hitp:/fwww.conamed.gob.mx/prof_salud/pdf/belsinki.pdf
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investigacion mejore los procedimientos preventivos, diagndsticos y terapéuticos,
y también el comprometer la etiologia y patogenia de las enfermedades; introdu-
ciendo el otorgamiento del consentimiento informado como una necesidad antes
de la investigacion.

También, las Normas y Pautas Eticas Internacionales para la Investigacién Bio-
médica en Seres Humanos, asi como las Normas Internacionales para la Investi-
gacion Biomédica con Animales!® existen como antecedentes del consentimiento
informado, y rigen la investigacion, tanto en seres humanos, como en animales.
Igualmente, la Declaracion de los Derechos Humanos (ONU 1948)" da lugar a
los c6digos nacionales de conducta ética.? Por otro lado, en México, la Comi-
sién Nacional de Bioética cred el Codigo o Guia de Conducta de Bioética y/o
Deontologico,?! para regir el actuar médico.*

Otras de las referencias que se consideran como antecedentes del consenti-
miento informado, y en donde se puede observar mas la participacion del Dere-
cho, como lo establece Jorge Eduardo Duque, se puede remontar en la cultura
milenaria Hindu; en la cual, se prohibia suministrar medicamentos a las mujeres
en ausencia de sus maridos o personas responsables de su vigilancia.?? De igual
manera, como lo describe claramente Maria Patricia Castafo: “la primera sen-
tencia acerca del consentimiento informado tuvo lugar en las Islas Britanicas en
1767, con ocasion del caso de Slater versus Baker and Stapleton™.>*

18 Normasinternacionales paralainvestigacién biomédica conanimales, bitp://iris.pabo.org/xmlui/

bitstream/handle/123456789/16803/v1081%285-6%29p637.pdfesequence=1isAllowed=y

y Pautas éticas internacionales para la investigacion biomédica en seres humanos, hitp:/www.

ub.edu/rceue/archivos/Pautas_Eticas_Internac.pdf

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, https:/www.un.orgles/documents/ud-

hr/UDHR_booklet_SP_web.pdf

Vid., Cédigo de ética y conducta de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, CNDH,

Meéxico, noviembre de 2016, hitp://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/normatividad/Codigo_EC_

CNDH.pdf

Comision Nacional de Bioética, Cédigo-guia bioética de conducta profesional. ateproyecto,

México, D.E, 5 de abril de 2001, http://www.salud.gob.mx/unidades/dgcs/sala_noticias/discur-

50s/2001-04-05

Ley general de salud publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de febrero de 1984.

Ultima Reforma publicada el 12 de julio de 2018, http:/fwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/

refllgs.htm

23 PAREDES DUQUE, Jorge Eduardo, Responsabilidad médica: Andlisis, objetivo general y por
especialidades, Colombia, Graficas, 2004, p. 371.

24 CASTANO DE RESTREPO, Maria Patricia, El consentimiento informado del paciente en res-
ponsabilidad médica, Santa Fe de Bogotd, Editorial Temis, 1997, p. 223.
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A mediados del siglo pasado, después de la Segunda Guerra Mundial, se pro-
mulga el Codigo de Nuremberg de 1947, que se consideré como el primer
protocolo internacional sobre la investigaciéon en humanos y el primer esfuerzo
decidido por introducir el consentimiento informado en la investigacion. Pos-
teriormente, la ética y sus principios sociales eran suficientes para estas investi-
gaciones, por lo que, se hacia necesario llevar a cabo una vinculacion entre los
conocimientos biologicos y los valores humanos.

A finales del siglo XIX, se dio inicio, en la doctrina alemana, un debate sobre el
deber de informar que tiene el médico frente al paciente, alcanzando esta proble-
madtica un notorio desarrollo en la jurisprudencia de este pais, asi como en Francia
y en los Estados Unidos de América. En efecto, como sefala Galan Cortez, uno de
los primeros textos que imponian a los médicos la necesidad de obtener el con-
sentimiento previo para los actos de experimentacion cientifica, fue promulgado
en Alemania en 1931, bajo el titulo “Directivas concernientes a las terapéuticas
nuevas y a la experimentacion cientifica del hombre”,*® en cuyo articulo 12 se
prohibia la experimentacion en los casos en los que no se habia obtenido el con-
sentimiento, éste mismo texto excluia de la experimentacién a los menores de 18
afios y a los moribundos.

Ante esto es importante sefialar lo que establece Miguel Lugones con respecto
a los antecedentes del consentimiento informado:

Aunque existe un caso aislado de sentencia condenatoria por falta de informacion
adecuada a un paciente en el siglo XVIII (Slater frente a Baker & Stapleton) en Inglate-
rra, fue en los Estados Unidos de América en donde mas se desarroll6 esta cuestion,
inicialmente en el siglo XIX (Carpenter contra Blake, o Wells contra World’s Dispensary
Medical Association), y durante el recién concluido siglo XX.”

Otro caso que forma parte de los antecedentes del consentimiento informado
es el de Schloendorff contra Society of New York Hospitals, en 1914,%% siendo
de gran resonancia, tanto por la localizacion geografica, como por la personali-
dad del juez Benjamin Cardoso, este caso se trataba de una paciente que habia
consentido una laparotomia exploradora con anestesia general, haciendo constar

25 Codigo de Nuremberg, Normas éticas sobre experimentacion en seres humanos, Comisiéon

Nacional de Bioética, 20 de agosto de 1947, hitp://www.conbioetica-mexico.salud.gob.mx/
descargas/pdfinormatividad/normatinternacional/2.INTL._Cod_Nuremberg.pdf

26 GALAN CORTES, Julio César, La responsabilidad médica y el consentimiento informado,
Madrid, Civitas, 2001, p. 78.

27 LUGONES BOTELL, Miguel (et al.), “Consentimiento informado”, Revista cubana de medi-
cina general integral, La Habana, Cuba, septiembre-diciembre, 2005, p. 2, http://scielo.sld.cu/
pdfimgi/v21n5-6/mgil195-605.pdf.

28 FORNAS, Ricardo, “El caso Schloendorff. A propésito del consentimiento informado”, 9 de
junio de 2011, htip://www.ricardofornas.net/2011/06/el-caso-schloendorff-proposito-del.himl
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especificamente que no se le extrajera ningin 6rgano o tejido, sin embargo, el
cirujano extirp6 un tumor fribrinoide por creer que era lo mejor para el paciente.
El caso se complicé porque la paciente demandé al hospital. En la sentencia, el
juez Benjamin Nathan Cardozo manifest6:

Todo ser humano en edad adulta y sano juicio tiene el derecho de determinar qué
debe hacerse con su propio cuerpo, y un cirujano que realiza la intervencién sin el con-
sentimiento de su paciente comete una agresién por la que puede reclamar igualmente
dafios.??

Otro de los antecedentes lo encontramos a mediados del siglo pasado, después
de la Segunda Guerra Mundial, en donde se promulga el Codigo de Nuremberg,3°
que se consider6 como el primer protocolo internacional sobre la investigacion
en humanos.

Autores como Ana Maria de Brigard, William Heinemann, Julio Cesar Galan
Cortes y Maria Patricia Castafo coinciden en que el concepto de consentimiento
informado ha tenido un proceso de evolucion para llegar a convertirse en lo que
es hoy en dia y lo sintetizan en cuatro etapas:

La primera, denominada consentimiento voluntario (1947), surge como consecuen-
cia de los crimenes del instituto de Frankfurt para la Higiene Racial y de los campos de
concentracion de la Alemania Nazi (el codigo de investigacion de Niremberg, estable-
cido a raiz del proceso contra los criminales nazis, proclama, en su parrafo inicial, que
el consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial; la segunda
etapa, denominada propiamente el consentimiento informado, que surge con el famoso
caso de Salgo, a finales de los afos cincuenta, la tercera etapa del consentimiento infor-
mado se conoce como consentimiento vélido, se basa en el caso Culver (1982) aqui la
obtencién del consentimiento informado puede ser formalmente correcta y ademas pue-
de valorar adecuadamente la capacidad del paciente, pero el consentimiento otorgado
puede ser no valido porque interfieran en la decisién diversos mecanismos psiquicos de
defensa, y la cuarta etapa, conocida como la del consentimiento autentico, se caracte-
riza por la decision autentica del paciente, entendiendo como tal la que se encuentra
plenamente de acuerdo con el sistema de valores del individuo.?!

Con este breve recorrido por la historia, es importante sefialar que, en un prin-
cipio, la decision por parte de los pacientes en una relacion médico-paciente era
nula; ya que este no era considerado un sujeto capaz de decidir, es decir, de parti-
cipar en su tratamiento. Una de las cuestiones que con el paso del tiempo fueron
tomadas en cuenta, son principalmente los derechos humanos de las personas,

2% Idem.

30 Cédigo de Nuremberg, op. cit.

31 CHAURIE, Lilian y SANCHEZ, Magda Carolina, “Platén y el consentimiento informado con-
tempordneo”, Colombia médica, Cali, Colombia, vol. 38, nim. 3, julio-septiembre, 2007, pp.
297-300.
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haciendo referencia a su dignidad; teniendo a esta ultima como uno de los funda-
mentos del consentimiento informado.

La dignidad como derecho del paciente debe considerarse como algo funda-
mental en la constitucidon de todo ser humano; necesita ser considerada como el
patrimonio propio de toda persona, y se opone a toda instrumentalizacion del
individuo.?? La nocion de dignidad nos ayuda a tratar a nuestros semejantes co-
mo nos gustaria que nos tratasen a nosotros. Una persona sin dignidad seria casi
equivalente a un objeto, al que se puede utilizar sin darle mayor valor.

Filos6ficamente, cada persona es un fin en si misma, y no un simple medio, ni
siquiera para hacer el bien. La libertad humana es una cualidad que nos distingue
de otras especies, exige respeto y consulta, lo que también debe abarcar lo referido
a la corporeidad. Hablando del principio de autonomia, por lo tanto, de libertad,
requiere y exige un trato igualitario en la relacion profesional que se lleve a cabo
entre el médico y el paciente, por lo que, debe siempre estar rodeada de una co-
municacion continua entre ambos.

Por todas estas cuestiones, es que el tema del consentimiento informado se
torna tan complejo. Es un asunto que, desafortunadamente, no ha recibido la
consideracion que se merece. Solo algunas sentencias a nivel internacional se han
ocupado en forma seria del tema, y solo desde la década de los noventa estas han
servido de modelo de jurisprudencia. Segtn considera la jurista Beatriz Venturini,
hay paises que tienen perfectamente definidas las politicas en este sentido, por
medio de algun estatuto o una ley que regula el consentimiento informado; tal
es el caso de Dinamarca, Estonia, Israel, Lituania, Holanda, Noruega, Portugal,
Eslovenia.3?

En Espana, el articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(en adelante, Ley de Sanidad espafiola),>* expresa el derecho del paciente respecto
a las distintas administraciones publicas sanitarias:

En el derecho de cada paciente debe existir reconocimiento, a que se le dé en tér-
minos comprensibles a él y sus familiares o allegados a una informacion completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo su diagnéstico, prondstico, y
alternativas de tratamiento.

32 NUNEZ-CUBERO, P., “Confidencialidad médica”, Labor hospitalaria, Barcelona, vol. 3, nim.

257,2000, p. 235.

VENTURINI, Beatriz, Responsabilidades profesionales: médicos y centros asistenciales, abo-

gados, escribanos, peritos, arquitectos y constructores, contadores y economistas, Uruguay,

Facultad de Derecho de Montevideo, Educacion Permanente, Universidad de la Republica, s. f.

3% Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Publicada en el BOE de 29 de abril de 1986,
hitp:/lwww.igb.eslleyes/ley% 20general% 20de% 2 0sanidad % 2086.pdf
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El Convenio de Oviedo, impulsado por el Consejo de Europa, en lo relativo a
los derechos humanos y biomedicina,* da luces sobre esta controversia. Fija una
posicion conforme a lo establecido en su articulo 5:

Una intervencién en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse después de que
la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento, dicha persona po-
drd recibir previamente la informacién adecuada con la finalidad y la naturaleza de la
informacion.

Pero una vez sefialado todo esto entorno a los derechos del paciente, se tendra
que analizar la manera en que estos derechos deberan ser respetados para ello
debemos hacernos las siguientes preguntas ;Como ha evolucionado el consenti-
miento informado dentro de la relacién médico-paciente? ;Como han aparecido
estos derechos dentro del consentimiento informado?

En la primera aproximacion, se advierte que los avances cientificos de la Me-
dicina han supuesto que existan diferentes tratamientos frente a una misma en-
fermedad, al contrario de lo que sucedia anteriormente, y que se pueda prolongar
asi artificialmente la vida; sin embargo, junto a la medicina tradicional, adquieren
cada dia mayor protagonismo las llamadas medicinas alternativas que han provo-
cado gran discusion en todos los ambitos.3®

Paralelamente al momento de surgir la llamada “evolucion cientifica”, se han
producido cambios sociales que determinan el establecimiento de una nueva re-
laciéon entre el médico y el paciente, pasando de una relacion de jerarquia del
primero a una situacion de igualdad entre ambos. Esta nueva relacion tiene su
origen, por un lado, en el acceso, mas o menos generalizado, al conocimiento de
la medicina, cuyos conocimientos, en cierta medida, pueden ser conocidos por el
usuario (paciente).

Como se puede observar, la confluencia de ambos hechos, junto con las nuevas
jerarquias sociales y juridicas que se establecen al respecto de los derechos funda-
mentales, han supuesto que, practicamente, la libertad de terapia pase de ser de
un derecho facultativo a un derecho del paciente.

Sin embargo, desde una perspectiva juridica, hay que resaltar dos aspectos:
en primer lugar, se advierte la asuncion efectiva de los derechos fundamentales
del hombre que, en los paises de nuestro entorno, conlleva respecto a la relacion
médico-paciente, es decir, el reconocimiento legal positivo de los derechos de este,
en segundo lugar, es de resefiar que, junto a la asuncion efectiva de estos derechos

35 Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con res-

pecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina. BOE de 19 de noviembre 1996, http://
wwuw.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf
36 CASADO, Maria, Bioética-Derecho y sociedad, Madrid, Editorial Trotta, 1998, pp. 109-113.
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fundamentales, se ha producido una inversién en la escala de valores de estos
derechos. Tradicionalmente, ha sido la vida el derecho fundamental por anto-
nomasia, configurado como un derecho o deber indisponible de su titular; en la
actualidad, se pone en tela de juicio la supremacia de la vida sobre otros derechos,
como la dignidad y la libertad.

Desde varios sectores se discute la premisa de que la vida constituya un valor
absoluto, y como tal indisponible, y se acenttia la importancia de la calidad de
vida, como expresion de los valores como la dignidad y la libertad. La relacion
médico-paciente partia de la indisponibilidad de la vida, que tradicionalmente
venia unida a la indisponibilidad del propio cuerpo, con lo que se trataba de fun-
damentar la irrelevancia de la voluntad del paciente en relacion con su salud, lo
innecesario o la irrelevancia del consentimiento para justificar una intervencion
médica y la obligatoriedad para someterse a la terapia elegida por el médico.

La exigencia del consentimiento del paciente para la realizacion de una inter-
vencion médica y la posibilidad del rechazo, por parte de este, de una determinada
terapia, e incluso de cualquier terapia, es consecuencia directa de la aceptacion de
una cierta disponibilidad de la vida, que puede supeditarse a otros derechos como
la dignidad y libertad. El derecho a la eleccion de la terapia por parte del paciente
entra en conflicto con la libertad de terapia como derecho facultativo, por lo que
es necesario buscar cudles han de ser los criterios de solucion.

Dentro de esta linea, no podemos olvidar otro aspecto que afecta profunda-
mente a los cambios juridicos de la relacion médico-paciente. Nos referimos al
nuevo concepto de salud, tal como se concibe en distintos cuerpos normativos
médicos, y al sentido del bien juridico protegido de los delitos de lesiones que ya

no se regulan como delitos contra la integridad corporal, sino como delitos contra
la salud.’”

La nueva regulacion y concepcion de los delitos de lesiones implica, en el De-
recho penal, con la prohibicion de lesionar, tratar de proteger la salud fisica; con
lo que se establece un paralelismo respecto a ese cambio, que se enuncié en re-
lacién con la proteccion absoluta y con la proteccion relativa de la vida. Ello es
asi, porque en muchas ocasiones la proteccion de la salud fisica, en el sentido de
prolongar las posibilidades de la vida, puede entrar en contradiccion con la salud
psiquica y con el libre desarrollo de la personalidad.

Asi mismo, entender a la salud como salud fisica, mental, y social, ha supuesto
la superacion de aquellas teorias que entendian que la actividad médica, espe-

37 “Esel conjunto de principios y reglas éticas que han de inspirar y guiar la conducta profesional

del médico”, vid. Articulo 1, Cédigo de deontologia médica, mayo de 2017, htips:/fwww.cmb.
eus/codigo-de-deontologia-medica-2



Consentimiento informado. Estudio de derecho comparado México-Espafia 29

cialmente la quirdrgica, suponia una conducta tipica de lesiones, justificada por
el ejercicio de un derecho procedente de un oficio. La necesidad de justificar la
intervenciéon médica partia de la comprension de la integridad corporal y, como
tal, una lesion.

La evolucion de la conciencia social sobre el cardcter absoluto de la proteccion
de la vida, al que haciamos referencia, supone que la salud fisica y psiquica, como
bien juridico protegido de los delitos de las lesiones, esté siendo superada y es
necesario hablar de la salud como un bienestar fisico y psiquico, entendido a este
como el libre desarrollo de la personalidad.

Considerar la actividad médica como una mejora del bienestar fisico y psiqui-
co implica que la intervencion médica solo sera atipica cuando no sea consentida
por el paciente. En consecuencia, el consentimiento informado del paciente pasa a
ser un requisito necesario para que la intervenciéon médica no sea calificada como
un delito de lesiones, o en su caso, de coacciones, con independencia de que se
infrinja o no la lex artis;*® por ello, con las excepciones con respecto al consenti-
miento informado, cualquier actividad médica realizada sin el consentimiento del
paciente tiene relevancia penal, aun cuando mejore su salud fisica o disminuya el
riesgo de muerte.

La salud entendida como un aspecto del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad permite, en sentido contrario, considerar atipicas las intervenciones mé-
dicas que disminuyan las posibilidades de vida; es decir, que aumenten el riesgo,
cuando esta intervencion haya sido elegida por el paciente, por considerar que es
la medida mas adecuada para mejorar su bienestar fisico y psiquico.?’

Otra de las cuestiones de gran importancia dentro del concepto de consen-
timiento informado es lo que se refiere a sus aspectos éticos. La relacion clinica
es el nucleo fundamental de toda asistencia sanitaria; esta relacion se ha basado

38 En la actualidad todos los textos legales que tengan relacion con intervenciones médicas exigen

como primer requisito, para realizacién de la actividad de que se trate, la concurrencia de un
consentimiento informado de los sujetos intervinientes. Asi por ejemplo, la Ley 30/79, de 27
de octubre, de Trasplantes exige el consentimiento informado tanto para el donante como el
receptor; la Ley 35/88, de 28 de diciembre, sobre la donacién y utilizacion de embriones, supe-
ditada la legalidad al consentimiento informado del receptor, la Ley 35/88 de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccion asistida, hace depender la legalidad de estas intervenciones
del consentimiento prestado “de manera libre, consciente expresa y por escrito y en cualquier
momento revocable; la ley 25/99, de 20 de diciembre, y el Real Derecreto 561/1993, de 16 de
abril de 1993. Regulan los ensayos clinicos del hombre con medicamentos, totalmente supedi-
tados al consentimiento informado de una persona sobre la que realizan, en el mismo sentido
diversas sentencias del Tribunal Constitucional, entre las que podemos citar la STC 37/1989,
de 15 de febrero o la STC 120/1999, de 27 de junio.
3% CASADO, M., op. cit., pp. 109-113.
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historicamente en el valor predominante de la beneficencia. Como anteriormente
se coment0, el denominado esquema paternalista por parte del médico, en donde
este decidia por el paciente, entr en crisis debido a que se empiezan a tomar en
cuenta los derechos humanos de las personas; produciendo un cambio en los ser-
vicios sanitarios. Asi, la obligacion del consentimiento libre antes de la actuacion
y el derecho a la informacion de cada enfermo, favorecen al ejercicio de una au-
tonomia creciente. De esta manera, la sociedad ha querido favorecer la inclusion
de estos nuevos valores.

Actualmente, en el medio sanitario, se entiende al consentimiento informado
como el documento impreso que recoge, de modo resumido y claro, lo que fue
explicado y acordado en una conversacion entre el médico y paciente.*’ Informed
Consent son las palabras anglosajonas que han dado origen a ese concepto.*!
Evidentemente, para que un profano en medicina dé su consentimiento acerca de
algo que afecte su salud, necesita una informacion previa.

Se entiende que el consentimiento informado ha llegado a ser sustento para la
imposicion de sanciones al personal de salud, por lo que, dadas las diversas si-
tuaciones juridicas, es percibido como una posible amenaza, posiblemente por la
mentalidad judicialista de la sociedad actual.A pesar de todo esto, no debe dejar
de entenderse que el consentimiento informado es un acto de confianza entre el
profesional y el enfermo, vaciado en el documento en donde se encuentra refleja-
do, de manera escrita, que se ha producido esa informacion, en donde el enfermo
esta decidido y esta conforme a la decision tomada.

Dentro del Derecho sanitario mexicano, el consentimiento informado en ma-
teria de investigacion en la salud ha sido entendido como:

La autorizacion escrita y firmada por el paciente para practicarle, con fines de diag-
nostico terapéuticos, los procedimientos médico-quirdrgicos necesarios para llegar a un
diagnéstico o para atender el padecimiento que se trate, debiendo informarle claramente
el tipo de documento que se le presenta para su firma.*?

Con respecto al marco de la autodeterminacion y el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el consentimiento informado se entiende como el proceso gradual o
informativo que tiene lugar dentro de la relacion médico-paciente; en virtud del

40 SIMON VAZQUEZ, Carlos, Diccionario de bioética, Espana, Editorial Montes Carmelo,
2006, p. 801.

4 CASTILLA GARCIA, Aurelio, “Consentimiento informado”, en CASTILLA, A. y ESPE]JO,
M.D., Bioética en las ciencias de la salud, Granada, Asociacion Alcala, 2001, pp. 103-107.
Articulo 80, Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de
Atencién Médica. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de mayo de 1986.
Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de julio de 2018, http://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_L.GS_MPSAM_170718.pdf

42



Consentimiento informado. Estudio de derecho comparado México-Espafia 31

cual, el sujeto denominado paciente que es considerado capaz y recibe del médi-
co la informacién necesaria a su tratamiento, en términos comprensibles, que le
ayudara a tener la capacidad para participar voluntaria, consistente y activa en la
adopcion de decisiones respecto al diagnostico y tratamiento de su enfermedad,
esto implica una declaracion de voluntad suficiente, efectuada por el paciente, por
la cual, luego de brindarle suficiente informacion referida a la dolencia o malestar
por parte del médico, o en todo caso también al proceso o intervencion que se le
propone como médicamente aconsejable, el paciente decide prestar su conformi-
dad y someterse al procedimiento o intervencion.

En el Manual de Etica Médica (2015),*3 se sostiene que el consentimiento in-
formado:

El paciente tiene derecho a la autodeterminacién y a tomar decisiones libremente
en relacién con su persona. El médico informara al paciente las consecuencias de su
decision. El paciente adulto mentalmente competente tiene derecho a dar o negar su
consentimiento para cualquier examen, diagnostico o terapia. El paciente tiene derecho
a la informacién necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe entender clara-
mente cual es el propésito de todo examen o tratamiento y cudles son las consecuencias
de no dar su consentimiento.

De esta manera el consentimiento informado generalizado pretende asegurar
que el paciente pueda disfrutar de la oportunidad de ejercer su derecho de au-
todeterminacion. La virtud del médico se refleja en que aun comprendiendo el
derecho de toda persona a decidir (es decir el derecho enfocado al paciente), va
descubriendo las necesidades de este y adaptindose a las mismas; no es el que
impone una informacién a quien no la quiere, o no la da a quien la necesita. Por
lo tanto, para ser util al enfermo, hace falta la capacidad de conocer los valores
y limites personales, para después respetarlos con flexibilidad. La informacion de
manera oral permite esta flexibilidad necesaria; debe encontrarse, la manera en
que el paciente entienda el tratamiento, por medio de esta informacion.

El consentimiento informado actualmente es cominmente aceptado como un
proceso gradual y verbal en el seno de la relacion médico paciente; en virtud del
cual, el paciente acepta, o no, someterse a un procedimiento terapéutico o de
diagnostico, después de que el médico le haya informado en calidad y cantidad
suficientes sobre su naturaleza, los riesgos, y los beneficios que el mismo conlleva,
asi como sus posibles alternativas.

Ademas, el consentimiento tiene que ser libre, sin coaccion. La informacion
tiene que ser veraz y clara; la mentira por parte del médico no es justificable: es un

4 Asociacion Médica Mundial, Manual de ética médica, 3" edicion, Francia, 2015, hitps:/fwww.

wma.nethwp-content/uploads/2016/11/Ethics_manual_3rd_Nov2015_es.pdftpage=18
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abuso de poder. La informacion, a su vez, no se hace en un simple acto, sino que es
un proceso oral gradual, un didlogo ejercido entre médico y paciente. El consen-
timiento dentro de un procedimiento tiene que poder redactarse coherentemente;
de hecho, el consentimiento fundamental, hablando éticamente, es siempre oral
o empieza siendo oral, cabe mencionar que ningin documento leido y firmado
puede sustituir nunca el didlogo. En algunos procedimientos y para la mayoria
de los enfermos, la informacion y la obtencion del consentimiento puede ser facil
y rapida; sin embargo, para otras personas, puede requerir bastante tiempo, para
esto: “El enfermo necesita a menudo tiempo para poder aceptar una informacion
desagradable con menos dolor, para asimilarla y expresar dudas, reticencias o
formular preguntas. Hace falta a menudo una evolucion informativa, un proceso

oral evolutivo”.**

Sin embargo, la exigencia del consentimiento informado supone que alguien
pueda negarse a ser sometido a un tratamiento médico (considerando que esto
puede ser muy comun durante la practica médica, una vez que el paciente com-
prende el contenido de este), siendo la exigencia del consentimiento informado y
la negativa del paciente a someterse a una practica médica, la cara y contracara de
un mismo fenémeno o de una manera mds precisa, el producto del consentimiento
informado. En este sentido, podemos mencionar que, en Argentina, por ejemplo:

...los tribunales exigen por parte de los profesionales de salud que cumplan con la
exigencia del consentimiento informado. En cuanto la obtencién del consentimiento in-
formado debe partirse de la base de la ignorancia del paciente; y de ahi que el médico no
debe esperar a ser interrogado por el paciente, sino que la informacion debe fluir de é1.4°

Otra de las cuestiones en cuanto a la comunicacion y contenido del consenti-
miento informado es que el médico debera evitar la manipulacion al paciente. Ello
le resulta, en principio, relativamente facil, pues goza de una posicion de superio-
ridad que viene dada por su perspectiva ante el paciente.

Ahora también es importante registrar el consentimiento informado en algtn
documento escrito que se encuentre al alcance del médico que el dia de mafnana
pueda ser presentado en juicio, si asi se requiere y solicita como prueba. En este
sentido, resultan fundamentales las anotaciones registradas en la historia clinica
o ficha médica del paciente, cabe mencionar que con relacion a esto como lo sos-
tienen Antonio Fraga Mandian y Manuel Maria Lamas en la actualidad existe
cierta psicosis en la clase médica por dejar documentado el consentimiento de

4 SANCHEZ SANTIESTEBAN, Ana Maria, “El consentimiento informado y la relacién mé-
dico-paciente”, Bioética, septiembre-diciembre, 2009, p. 6, hitp://www.cbioetica.org/revis-
ta/93/930407.pdf

4 VAZQUEZ FERREIRA, Roberto A., “El consentimiento informado en la prictica médica”,
hitp:/fwww.sideme.org/doctrinalarticulos/ci-ravf.pdf
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todo paciente que va a ser sometido a una intervencion quirdrgica, por lo que
desde ciertos sectores se establece previamente el uso de protocolos especificos de
informacion y consentimiento, estimando que los protegeran a manera de para-
guas contra futuras reclamaciones.*®

En cuanto la informacién que se le debe dar al paciente, se debe incluir, tanto
los riesgos, como las ventajas que pueden existir en la prictica médica, sin em-
bargo, el gran problema frente al cual se puede encontrar el médico, es que si se
informa absolutamente todo, es muy posible que el paciente, lisa y llanamente, se
asuste y no quiera asumir el tratamiento médico propuesto, cabe mencionar que
esto se puede ver implicado inclusive si se tiene el tratamiento médico mas simple.
Por ello, es importante establecer que, no obstante, a esta posibilidad, el médico
deberd alentar al paciente a tomar una decision con libertad, y si es posible, ofre-
cerle mas de una opcion, respetando ante todo su autonomia y teniendo en cuenta
cudles son sus deseos y preferencias, a pesar de que tenga riesgos e inconvenientes
que impliquen inclusive la negativa de sometimiento al tratamiento por parte del
paciente.

Dentro de estos riesgos e inconvenientes en los que el paciente pueda dar una
negativa al tratamiento encontramos los que sefiala el Dr. Héctor G. Aguirre Gas:*’

1. El ser demasiado explicito puede causar depresion en el paciente, o en su
caso angustia o miedo, al conocer su situacion real, y aun mads si esta no
fuese buena.

2. Ocasionar que el paciente se sienta inseguro y cambie de médico, por algin
otro que le plantee un panorama mas optimista, no necesariamente real,
con menos ética y posiblemente menos competente.

3. Informar en forma deshonesta al paciente o sus familiares, para conducir-
los a la aceptacion de la practica de un procedimiento no necesario que
implique un riesgo no excesivo, en comparacion con el padecimiento que
se pretende atender, para adquirir experiencia, para “Completar el caso”,
con fines de presentacion o publicacion, para cubrirse de posibles quejas o
demandas (medicina defensiva) o con propésitos comerciales (econdémicos).

4. Informar en forma malintencionada al paciente o a los familiares para gene-
rarles miedo, buscando su disentimiento, para eludir la practica de un pro-

46 FRAGA MANDIAN, Antonio y LAMAS MEILAN, Manuel Maria, “El consentimiento infor-
mado (el consentimiento informado del paciente en | actividad médico-quirurgica)”, Revista
Xuridica Galega, Espaiia, 1998. p. 146.

AGUIRRE GAS, Héctor G, “Etica médica, consentimiento informado”, Seminario: El ejercicio
actual de la medicina, marzo 2002, http:/www.facmed.unam.mx/eventos/seam2k1/2002/po-
nencia_nov_2k2.html
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cedimiento médico o quirurgico, diagndstico o terapéutico, especialmente
en hospitales publicos.

5. Informacion alarmante para cubrirse (medicina preventiva) de posibles
quejas, demandas, riesgos, eventualidades adversas, no prevenibles, riesgos
de complicacion, impericia, incompetencia, o mala prictica ante posibles

3 b b
resultados adversos, con el propdsito de que el paciente no proteste o para
que no busque otro médico, cuando desee deshacerse de él.

6. Se puede presentar la negativa a aceptar procedimientos necesarios, por
carencias econdémicas; en cuyo caso habria que buscar otras opciones asis-
tenciales.

Aunado a lo anterior y conforme a los seis puntos narrados, se puede estable-
cer que son considerados algunos de los riesgos e inconvenientes que en cuan-
to el Dr. Héctor G. Aguirre Gas intervienen en la aplicacion del consentimiento
informado;*® aun asi y existiendo los mismos debe considerarse un compromiso
ineludible del médico, el evitar proponer al paciente en cualquier tipo de proce-
dimiento o intervencién quirtrgica en la que medie cualquier riesgo inherente, o
este sea mayor que el beneficio esperado; ante todo se debe explicar claramente el
procedimiento al paciente, o en su caso a su familiar responsable, siendo esta una
obligacion del mismo que forma parte de su lex artis, mediante un lenguaje claro;
siendo que una vez otorgado, el médico se asegure de su plena comprension por
parte del paciente, todo esto, sin presiones y con libertad absoluta de decision,
para otorgar o no su consentimiento, y, ante todo, recordar que el consentimiento
informado deberia ser una toma de decisiones compartidas, mas que un tramite
legal.

8 Idem.



Capitulo Segundo

PRINCIPIOS INVOLUCRADOS EN LA
RELACION MEDICO-PACIENTE

Para comprender un poco mas los antecedentes del consentimiento informado
vamos a empezar sefialando como antecedente historico que durante los juicios
de Nuremberg se observaban las atrocidades y dafios cometidos por los médicos
nazis dentro de las supuestas investigaciones cientificas, también se hacia mal uso
de la responsabilidad clinica observada durante las practicas de torturas y en ex-
perimentos forzados en el campo de la genética, todo esto provoco la indignacion
de la opinién publica y que la Asociacion Médica Mundial, a través de varias
declaraciones, procediera a reafirmar los principios éticos comunes a la profe-
sion médica en todo el mundo. De tal manera que, el Codigo de Naremberg®’
reafirmaba y protegia el principio del consentimiento del paciente, dado de modo
voluntario y con pleno conocimiento, previo al tratamiento; principio que tenia
como fin que los experimentos solo puedan realizarse en seres humanos si dan re-
sultados fructiferos a la sociedad, considerando ante todo que, dichos resultados
no se pudieran obtener por otros medios; cabe mencionar que la exigencia de los
experimentos debian regirse por métodos estrictamente cientificos y confiarse esa
informacion al personal competente.

Por otro lado, es de suma importancia mencionar la Declaracién de Ginebra
de 1948,%° ya que esta toca el juramento hipocratico de manera general, siendo
totalmente impreciso, pero puso atencion en los principios de confidencialidad; de
no discriminacion por motivos de raza, religion, ideas politicas o posicion social, y
de respeto a la vida humana desde el momento mismo de la concepcion.

Fue hasta la Declaracion de Helsinki de 1964°! que se perfeccionaron aiin mas
los criterios éticos y cientificos relativos a los experimentos médicos con sujetos
humanos, con el fin de precisar la distincion entre la investigacion clinica terapéu-
tica y la que se hace con otros fines.

La Declaracion de Sidney de 1968°? fue un intento de formular la definicion
de la muerte, teniendo en cuenta los ultimos avances en materia de técnicas de

¥ Vid., Codigo de Nuremberg, op. cit.

50 Vid., Declaracion de Ginebra, op. cit.

S Vid., Declaracion de Helsinki, op. cit.

52 Declaracion de Sidney de la Asociacion Médica Mundial sobre la Certificacion de la Muerte y
la Recuperacién de Organos, adoptada por la 22* Asamblea Médica Mundial, Sidney, Austra-
lia, agosto 1968 y enmendada por la 67* Asamblea General de la Asamblea Médica Mundial,
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prolongacion artificial de la vida y de trasplante de 6rganos. La Declaracion de
Oslo de 1970 intent6 armonizar las demandas en favor del aborto terapéutico
con la tradicion hipocratica.

Finalmente, las declaraciones de Tokio de 1975%* y de Hawai de 19775 se
pronunciaron en favor de prohibir la participacion de los médicos (o de los miem-
bros de la Asociacion Médica Mundial) en la tortura, y en general en el trato cruel
y degradante de los prisioneros, asi como en el sometimiento ideologico de la per-
sona (con lo que se querian evitar los abusos en los tratamientos psiquidtricos).

En el campo de la enfermeria, se ha producido un proceso similar de formula-
cion de codigos de la practica profesional y de la afirmacion de valores fundamen-
tales y principios éticos. Asi, en 1953, el Consejo Internacional de Enfermeras for-
mul6 el Cédigo para Enfermeras,’® ejemplo que siguieron diversas asociaciones
nacionales, como la Asociacion de Enfermeras Americanas (A.N.A.) de 1968, el
Colegio Real de Enfermeras (R.C.N.) en 1979,%” y el Consejo General de Colegios
de Diplomados de Enfermeria de Espafia en 1989.5%

Es importante destacar que la persona, cuando adquiere el rol de paciente, va
a contar con diversos derechos, asumiendo también obligaciones. El poder de-
terminar estos deberes y derechos ha dado lugar a innumerables discusiones. Sin
embargo, a lo largo de la historia, han estado implicitamente reconocidos dentro
de juramentos médicos y codigos de ética, provocando que a la fecha existan
innumerables Declaraciones y Cartas de los derechos de los pacientes emanados
de diversos organismos internacionales, asi como asociaciones médicas; tomando

Taipei, Taiwdn, octubre 2016, hitps://www.wma.netles/policies-post/declaracion-de-sidney-de-
la-amm-sobre-la-certificacion-de-la-muerte-y-la-recuperacion-de-organos/

Declaracion de Oslo de la Asociacion Médica Mundial sobre el aborto terapéutico, Oslo,
1970, hitps://www.wma.netles/policies-post/declaracion-de-oslo-de-la-amm-sobre-el-aborto-
terapeutico/

Declaracion de Tokio, Manifiesto sobre proceder médico ante casos de tortura y otros trata-
mientos o castigos degradantes, inhumanos o crueles, en relacién con la detencion y prision de
un ser humano. Adoptada por la Asociacion Médica Mundial, Tokio, 19735, http:/www.hmec.
mil.ar/webResources/Documentos/declaracion_tokyo.pdf

35 Declaracion de Hawadi, Asamblea General de la World Pyschiatric Association, 1977, hitp://
hme.mil.ar/webResources/Documentos/declaracion_bawai.pdf

Codigo Deontolégico del CIE para la profesion de enfermeria, Consejo internacional de en-
fermeras 3, place Jean-Marteau, 1201 Ginebra (Suiza), 2006, https://www.icn.ch/sites/default/
files/inline-files/2012_ICN_Codeofethicsfornurses_%20sp.pdf

57 VALLEJO ESPINOSA, Nilo, “Historia de la Enfermeria Peruana”, 14 de marzo de 2012,
https:/lenfermerix.blogspot.com/2012/03/historia-de-la-enfermeria-peruana.himl

Estatutos Consejo de Colegios de Profesionales de Diplomados en enfermeria de Castilla y
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en cuenta que muchos paises ya cuentan con ordenamientos juridicos e instancias
gubernamentales o judiciales que ayudan y protegen la tutela de esas garantias.

Como consecuencia de este desarrollo de los derechos humanos, la nocién de
salud también ha sufrido modificaciones, pasando de ser considerada tinicamente
“la ausencia de enfermedades o afectaciones”, a ser concebida como “un estado
de completo bienestar fisico, mental y social”.’® La salud, un valor fundamental
de la sociedad y consustancial al individuo, se ha convertido en un factor indis-
pensable del desarrollo econémico y social. Es innegable la vinculacion que existe
entre el mejoramiento de la salud y el bienestar de la poblacion.

Uno de los ejes mas importantes de este nuevo concepto de la salud humana, lo
constituye el reconocimiento, fomento y respeto de los derechos de quienes solici-
tan y reciben los servicios de atencion médica; esto es, los pacientes. En México, la
proteccion de los derechos de los pacientes, llamados usuarios, se lleva a cabo por
la Ley General de Salud de 1984,%° y los sefialamientos de sus respectivos deberes
emergen del parrafo tercero del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos,®! que establece como garantia individual la proteccion

de la salud.

Este derecho, entendido como el conjunto o el sistema de normas juridicas que
“regula los mecanismos para garantizar la proteccion de la salud como bien su-
premo del hombre”, tiene por finalidades, entre otras, la conservacion de la salud
humana, la promocién de las actitudes responsables, el disfrute de los servicios
que satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacién, asi como
el adecuado aprovechamiento y utilizacion de estos. En este sentido, es materia de
salubridad general:®?

e La organizacion, control y vigilancia de la prestacion de los servicios y de
los establecimientos médicos;

e La atencion médica;

3% Constitucién de la Organizacion Mundial de Salud, octubre de 2006, https://www.who.int/
governanceleblwho_constitution_sp.pdf
60 Ley General de Salud. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7de febrero de 1984.
Ultima reforma publicada Diario Oficial de la Federacion el 12-de julio de 2018. Modificacién
del listado de Sustancias de la Ley por acuerdo en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de
diciembre de 2018, hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_240120.pdf
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la
Federacién del 05 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 8 de mayo de 2020, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.
pdf
62 Fracciones, I, IT y VII de la Ley General de Salud.
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e La organizacion, coordinacion y vigilancia del ejercicio de las actividades
profesionales, técnicas y auxiliares de la salud.

En México, el ambito que regula el marco legal federal es amplio y diverso;
siendo los ordenamientos basicos, ademads de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, la Ley General de Salud y sus reglamentos —especialmente
en la prestacion de servicios de atencién médica-, y las normas oficiales mexi-
canas en materia de salud, con independencia del contenido de las leyes civiles,
penales, administrativas y de seguridad social, por mencionar algunas.

Antes de entrar al estudio de los principios y derechos de los pacientes, hay
que establecer a qué nos referimos cuando hablamos de ellos. De manera que,
nos apegaremos a los criterios de Angel Oswaldo Reyes Flores,®* quien define al
derecho de la salud del paciente como un derecho humano, como una interaccién
entre el médico y el paciente, en donde deben predominar los derechos como la
libertad, la informacién, la no discriminacion, implicando a su vez un actuar de
las autoridades estatales, en las cuales se entranan deberes del Estado enfocados
a respetar, promover y garantizar estos derechos. La determinacion de estos de-
rechos es parte de un espectro de posibilidades muy amplio: el nivel de atencion
médica; las circunstancias personales del paciente, como edad, sexo, condiciones
sociales, economicas y culturales; la etapa en que se encuentre la enfermedad; la
naturaleza de la institucién médica que preste el servicio; etc. Dentro de esta pers-
pectiva, existen los postulados basicos de la dignidad, calidad, del consentimiento
informado y el derecho a inconformarse, cuya validez es universal y de donde
emanan otros mas complejos.

Asumiendo la visién solidaria, los pacientes, dice Horacio Jinich,* tienen de-
recho a que se les disculpe de la ejecucion de sus obligaciones habituales, como
son las de asistir al trabajo o a la escuela, que no sean considerados culpables de
las limitaciones y necesidades resultantes del hecho de estar enfermos, y que se les
proporcione ayuda necesaria para lograr la recuperacion y, por ende, su reincor-
poracion a su papel de miembro sano del grupo social.®

Ahora, con base en el consentimiento informado, existen principios que debe-
mos conocer y que son de gran importancia, tales como:

6 REYES FLORES, Angel Oswaldo, “Los Derechos del paciente en el marco de los derechos
humanos”, Salud y administracion, vol. 4, num. 9, septiembre-diciembre, 2016, hitp:/lwiww.
unsis.edu.mx/revistaldoc/vol3num9/A4_Derechos_Paciente.pdf

64 Cfr. JINICH, Horacio, El paciente y su médico, México, Facultad de Medicina-UNAM, Méxi-
co, 1998.

6 MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo, Memoria del VI Simposio internacional CONAMED,
vol. 7, nim. 2, abril-junio, 2002.
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1. La atencion digna: la dignidad es el punto de partida para la relacion médi-
co-paciente e inclusive, para el adecuado tratamiento. La Declaracion de Lisboa
de la Asociacion Médica Mundial sobre los derechos del paciente de 1981,°¢ ma-
nifiesta que la dignidad envuelve la consideracion a la cultura y los valores del
paciente, asi como la atencion terminal humana.

De este modo, el trato digno comprende el respeto a la persona y su integridad,
ante esto el Ignacio Chavez Rivera establece que este principio exige un “servicio
médico con sentido ético y humanitario, dentro de los mandatos de la deontologia
profesional”.%” Dentro del amplio espectro del trato digno, también se encuentra
el principio de igualdad, que excluye cualquier forma de discriminacion. La ora-
cion de Moisés Mainmoénides®® predicaba que el médico debia pedir vigor para el
cuerpo y espiritu, a fin de estar siempre dispuesto a ayudar al pobre y al rico, al
bueno y al malo, el enemigo igual que al amigo; de tal suerte que el que sufre no
se viera mas en el hombre.

La atencion digna, asimismo, implica el respeto a la intimidad, que se traduce
en:

* Los actos médicos tienen que ejecutarse en presencia de las personas estric-
tamente necesarias;

® El paciente tiene derecho, cuando ello sea posible, a que este presente una
persona de su confianza;

e Toda informacion proporcionada al médico y la que conste en el expedien-
te clinico es confidencial, salvo cuando exista requerimiento de autoridad
competente.®’

2. La atencion con calidad: dentro del Programa Nacional de Salud en México,

debe entenderse por calidad “el grado en que los servicios mejoran la salud de

manera congruente con las normas profesionales y los valores de los pacientes”.”®

% Declaracion de Lisboa, Asociacion Médica Mundial sobre los derechos de los pacientes, oc-

tubre de 1981, hitps://www.wma.netles/policies-post/declaracion-de-lisboa-de-la-amm-sobre-
los-derechos-del-paciente/
67 CHAVEZ, RIVERA, Ignacio, “Cartas a un joven estudiante de medicina”, Porria, México,
2000, p. 10S.
68 Cit. PIGA RIVERO, Antonio y ALFONSO GALAN, Teresa, Una perspectiva internacional de
los derechos de los pacientes, Paris, Larousse, 1988, p. 92.
¢ Apartados 5.5 y 5.6 de la Norma Oficial Mexicana NOM-168-SSA1-1998, del Expediente
Clinico, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de septiembre de 1999.
Gobierno de México, “Acciones de hoy para el futuro”, México, Secretaria de Salud, 2001,
hitp://www.salud.gob.mx/unidades/evaluacion/publicaciones/pns_20012006/pns2001-006.

pdf
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La atencion con calidad, indica la Declaracién de Lisboa,”’ consiste en el res-
peto a los mejores intereses del paciente y a la continuidad de la atencion médica.
En general, dentro de este punto, los aspectos importantes a considerar son los
siguientes:

e La profesionalizacion, capacitacion, certificacion y actualizacion del perso-
nal de la salud;

e La revision exhaustiva;

e La adopciéon de medidas preventivas, curativas y de rehabilitacion proce-
dentes;

e La continuidad en la atencion;
® La existencia de un expediente clinico;
e La atencion inmediata en caso de urgencia.

A su vez, el Programa Nacional de Salud en México, agrega que la atencion
con calidad, de igual modo, significa disponer de servicios basicos dignos en las
unidades de atencion, esperar tiempos razonables por una consulta o una inter-
vencion y tener acceso a redes de apoyo social.

3. Autonomia: cuando se habla del principio de autonomia debemos entender
aquel que vela por el derecho y la libertad de los pacientes principalmente en la
participacion de este en cualquier decision médica que implique efectos sobre su
salud y su propio cuerpo. Este principio va a resguardar un derecho humano esen-
cial: la libertad de eleccion por parte del paciente. Dificilmente dentro del princi-
pio de autonomia se podra comprender que las personas no tuvieran la capacidad
de tomar decisiones al respecto de su salud y su cuerpo; debido a que la finalidad
del mismo es resguardar los derechos del paciente a toda costa, refiriéndonos co-
mo derecho en el principio de autonomia a su capacidad de decidir, sin embargo,
esto es considerado como nuevo debido a que, con anterioridad se podia observar
que, durante mucho tiempo se ha querido establecer que en la relacion médico-
paciente no se permita que los pacientes tomen decisiones y solo el médico era el
que cargaba con esta responsabilidad.”?

A esta cuestion en donde el paciente no podia tomar decisiones vamos a en-
tenderla como “asimetria en la relacion médico-paciente”; Esta denominada asi-
metria, no tiene relacion con la capacidad del médico de conocer extensamente
las repercusiones o efectos que una enfermedad o decision terapéutica pueden

7l Declaracion de Lisboa, op. cit.

72 BROGGI TRIAS, M.A., “La informacién clinica y el consentimiento informado”, Medicina
Clinica, Barcelona, vol. 104, nam. 6, 1995, pp. 218-220.
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producir, entendiéndose de manera mas precisa como una obligacion de entregar
la informacion que es necesaria al paciente y este ultimo tome una decisiéon que
no le produzca dafio a si mismo o a su forma de vivir, buscando ante esto como
objetivo que el principio de autonomia logre que el enfermo tome una decision
autonoma al final del proceso, ya sea para consentir en realizar lo propuesto por
el médico o en su caso rechazarlo.”?

Cabe mencionar que el consentimiento informado trata de respetar la autono-
mia de la persona y busca ante todo que el paciente la lleve a cabo. Para que la
accion efectuada por el paciente sea autonoma, debe cumplir con los siguientes
requisitos:

® Que sea intencional: esto quiere decir la capacidad de obrar voluntariamen-
te por parte del paciente, ya sea que se tenga la intencién o no;

e El paciente debe tener conocimiento preciso de la accion: es decir, que el
mismo conozca las circunstancias que puedan afectar a sus decisiones;

® No debe existir por ninguna circunstancia control externo: el paciente no
debe sufrir manipulaciones de ningun tipo sobre sus decisiones;

e Control interno por parte del paciente: es decir el mismo debe de poseer una
personalidad suficientemente capaz para la toma de decisiones.

Es importante establecer que el nombre del consentimiento informado implica
dos caracteristicas: la voluntariedad y la informacion. La primera vamos a defi-
nirla como la eleccion del paciente sin impulsos o circunstancias externas que lo
obliguen,” pues la voluntad es una de las facultades superiores del ser humano, la
voluntad estd en funcion de la percepcion subjetiva de cada paciente, de su pro-
pia escala de valores y siempre se trata de respetar su autonomia. Puede llegar a
existir algunas cuestiones que afecten la obtencion del consentimiento informado
es decir que hagan que no se respete la voluntad del paciente, entre las mds fre-
cuentes destacan las siguientes:

® Persuasion al paciente: en esta cuestion no se le da otra posibilidad de elec-
cion, por otro lado, el paciente debe conocer alternativas de las que dispone
y sus consecuencias; para asi poder decidir las posibles consecuencias en el
caso de no hacer nada.

73 BUCHANAN, A.E., BROCK, D.W., Deciding for others: The ethics of surrogate decision-mak-
ing, New York, Cambridge University Press, 1989, pp. 50-57.

74 SANZ RUBIALES, Alvaro (et al.), “Firma del consentimiento informado en oncologia”, Cua-
dernos de bioética, Madrid, vol. 1, septiembre-diciembre, 2000, pp. 99-106.
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e Coaccion al paciente: trae consigo la amenaza de manera explicita o impli-
cita al paciente; por ejemplo, se le podra plantear al paciente la alta volun-
taria si no accede al tratamiento.

® Manipulacion al paciente: es la distorsion o alteracion de la informacion
que se da al paciente de forma sesgada e incompleta. Esta manipulaciéon
puede llevar al paciente a una decision que, de otro modo, no hubiera to-
mado.

Aunado a lo anterior, podemos observar con frecuencia que el médico, cons-
ciente o inconscientemente, trate de inducir al paciente a la realizacion de un
procedimiento que por motivos mas o menos validos, no siempre concuerden con
los intereses de ese paciente.

Sin embargo, la informacion, por su parte, esta basada en que se debe infor-
mar al paciente de forma simple, aproximativa, leal, transparente e inteligente,
de todas aquellas circunstancias que puedan influir de manera razonable en su
decision, de modo que, tras un conocimiento exacto de la situaciéon en que se
encuentra el paciente, y disponiendo de cuales son los riesgos y beneficios de
las diferentes alternativas terapéuticas existentes, pueda adoptar este ultimo, de
manera libre, la decision que crea mas oportuna, cabe mencionar que la infor-
macion debe facilitarse al paciente y los familiares, salvo prohibicion expresa
del interesado.

Ante todo lo relacionado con la informaciéon que debe ser proporcionada
al paciente, el consentimiento informado siempre estarda basado en el principio
de autonomia; es decir, el derecho del paciente de ser reconocido como perso-
na libre y duefia de tomar sus decisiones, para esto el paciente debera estar en
condiciones de comunicar su decisiéon con anterioridad a haber sido informado
por parte del médico adecuadamente de sus opciones; es decir, no pueden ser
decisiones hechas como resultado de delirios o alucinaciones y de criterios in-
consistentes y carentes de la perspectiva necesaria. Ante todo, la decision del
paciente debe ser consistente con sus valores y metas. Es importante resaltar que
los familiares de un paciente no estan en el derecho de requerir al médico del
paciente que no se le comuniquen ciertos detalles o informacion del tratamiento
o procedimiento a seguir.

Entre los componentes de la toma de decisiones por parte del paciente in-
cluye la habilidad de comprender las opciones que se le presenten, entender
a su vez las consecuencias de obtener una u otra opcién, pudiendo evaluar el
costo y beneficio personal de cada consecuencia y relacionarla a sus valores y
prioridades, cabe mencionar que, cuando el paciente no es capaz de compren-
der los componentes y opciones que le son presentadas por parte del médico o
en su caso, a sus familiares o representantes designados por ese, por medio de
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una corte o una decision judicial pueden servir para tomar las decisiones del
paciente.”®

De manera general y como forma de conclusion con relacion al principio de
autonomia, el enfermo cuenta con los siguientes derechos:

® Puede tomar la decision que mas convenga a sus intereses y preferencias, en
relacion con su salud.

e El paciente por medio de su principio de autonomia puede conocer, elegir y
cambiar de médico, y obtener una segunda opinién, cuando lo requiera.

e Al paciente se le debe proporcionar una informacion clara, completa y ve-
raz, sobre su padecimiento, estudios, terapias y tratamiento, sus riesgos y
los prondsticos que se puedan presentar.

e El paciente puede otorgar o no su consentimiento para la realizacion de los
procedimientos diagndsticos, terapéuticos o de soporte vital extraordinario,
y participar en proyectos de investigacion.

® El paciente puede manifestar su inconformidad con la atencion recibida
por parte del médico y, una vez brindada que se le atienda y se le dé una
respuesta a sus tratamientos.

4. Competencia: un acto libre requiere de una persona competente. En el
consentimiento estd involucrado el concepto de competencia del paciente, hasta
donde posee la facultad de decidir. Esto tiene relacion con su capacidad para
comprender o entender la informacion entregada y con su capacidad natural de
juicio y discernimiento. Esta competencia esta comprometida en los pacientes
con déficit neurologico y/o enfermedades mentales, ademds, estd juridicamente
establecida para los menores de edad. En materia de consentimiento informado
lo mds importante es el consentimiento del paciente, es decir su capacidad de
decidir, en México la facultad de decidir esta sujeta a condiciones (si la persona
lo realiza directamente) de tal manera en lo sefialado con amarillo son supuestos
que se deben de dar para que ese consentimiento sea valido, por eso es importante
mencionarlos, inclusive el mismo parrafo lo sefiala de manera clara diciendo que
el consentimiento depende de:

— La edad: Menor de edad.
— Mayor de edad legal.

- Su competencia mental, para hacer elecciones y comprender sus consecuencias
(ancianos dementes, deficientes mentales).

75 VERA CARRASCO, Oscar, “El consentimiento informado del paciente en la actividad asisten-
cial médica”, Revista Med. La Paz, vol. 22, nam. 1,2016.
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- Sélo los pacientes juzgados como incompetentes por un tribunal no pueden dar un
informe de consentimiento.

— Suponga siempre la competencia de un paciente a menos que se dictamine lo
contrario.

En México, la capacidad que tiene una persona se establece dentro del Codigo
Civil para el Distrito Federal,”® que determina los siguientes supuestos en cuanto
a la capacidad natural y legal:

Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:
I. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o que,
por su estado particular de discapacidad, ya sea de cardacter fisico, sensorial, intelectual,
emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifes-
tar su voluntad, por si mismos o por algdin medio que la supla.

Cuando en el paciente exista incapacidad debe realizarse el procedimiento de-
nominado representacion. Este implica que, para la toma de decisiones del pacien-
te critico, incapaz de formularlas, sea sustituido, por lo que otra persona decidira
en su lugar. Cuando el paciente es legalmente incapacitado, deberd tener un tutor
legal que sera el que otorgara su consentimiento, no teniendo mayores problemas.

Dentro de la legislacion espanola se estable que, en caso de que el representan-
te no esté presente, 0 si no es una unica persona, sino una institucion la represen-
tante y son varias las personas que mediante comités deban decidir, esta decision
conjunta no siempre es posible tomarla en una situacion aguda.

Otra de las cuestiones de incapacidad es lo referente al paciente que se encuen-
tra medicamente incapacitado. Aqui se considera una gran dificultad al definir
la capacidad de decision. Muchos de los estudios y comentarios sobre la incapa-
cidad y la representacion en el consentimiento estan estudiados y dictaminados
en pacientes incapacitados en forma definitiva por padecimientos médicos psi-
quiatricos como la esquizofrenia, demencias, debilidad mental, etc., pero poco
se encuentra escrito sobre la incapacidad en otras patologias, sobre todo agudas.

Una persona que previamente se encuentra plenamente capaz de tomar deci-
siones, puede perderla bruscamente. Esta pérdida puede ser temporal o definitiva
y tener una causa organica o funcional. El médico serd quien la detecte y la diag-
nostique. Las causas que se pueden plantear son muy diversas, entre las que se
encuentran:

76 Cobdigo Civil para el Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de

mayo de 1928. Ultima Reforma publicacion el 18 de julio de 2018.
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a) Paciente incapaz de forma temporal por causa orgdnica. Esto significa que
el enfermo padece de una enfermedad que de forma temporal le hace perder
consciencia y, por lo tanto, la capacidad de decidir. El sindrome causal mas
frecuente en estos casos es el coma.

b) Paciente incapaz de forma temporal por causa funcional. Esta generalmente
se da porque la pérdida de capacidad no tiene como fin una enfermedad
orgdnica concreta, sino que se entiende como la alteracion funcional que
ocurre como consecuencia de la enfermedad, que condiciona esta dificultad
para decidir. Muchas veces se considera como una situacion temporal y
transitoria, pero que necesita un representante que, al proporcionarle cari-
flo y confianza al paciente, le ayude en la toma de decisiones.

¢) Paciente incapaz por alteracion metabdlica. Otras veces la alteracion meta-
bélica secundaria a la enfermedad grave es lo que dificulta la decision del
paciente, y su correcciéon implica una atencion terapéutica, por lo que no es
capaz de decidir.

d) Paciente que pierde de forma temporal o definitiva su capacidad de decidir.
Puede que el paciente pierda de forma temporal o definitiva su capacidad
para decidir. La causa en este caso suele ser organica, una enfermedad o
traumatismo, lo que hace que el paciente quede impedido a tomar decisio-
nes de forma definitiva.

El determinar los casos en que se necesita una representacion, implica un reto;
mads aun en las decisiones de la medicina critica. Por lo tanto, la decision del médi-
co es de gran importancia en este aspecto. Ahora bien, el médico, ante todo, debe
ser un cientifico, conocedor, y capaz de transmitir sus conocimientos al enfermo,
para que este pueda desempefiar un papel activo en el tratamiento de su enferme-
dad, decidiendo, tanto en procedimientos, como en diagndsticos y tratamientos.
De esta manera es como podemos dar origen al consentimiento informado.””

5. Veracidad: El paciente es el depositario de toda informacion respecto de
su enfermedad, y el médico debe encontrar la forma y oportunidad adecuada de
entregar esta informacion. No le estd permitido al médico omitir o negar infor-
macion, porque no debe arrogarse el derecho de decidir lo que es mejor para otro,
sino que debe ser la persona competente para comprender. En ese sentido, existe
lo que se llama criterio prudencial, en lo que respecta a la informacion que debe
ser necesaria, tanto en su contenido como en la forma en que es entregada para
que el interesado pueda tomar una decision.

77 LUCAS, 1. y GRIFOLS, Victor, Consentimiento por representacion, Barcelona, Fundacion Vic-
tor Grifols i Lucas, Cuadernos de la Fundacién, nim. 22, 2000.
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Dentro del principio de veracidad, uno de los derechos fundamentales del pa-
ciente es el derecho a ser informado acerca de su enfermedad o trastorno, diag-
noéstico y tratamiento. Este derecho a la informacion es extensible a la familia o
personas proximas al enfermo, especialmente en aquellos casos en que las cir-
cunstancias desaconsejan que este sea informado directamente (menor de edad,
enfermedad incurable).

Por otra parte, este derecho se fundamenta en la necesidad que el enfermo y la
familia tienen de conocer su situacion; ya que, solo a partir de este conocimiento,
es posible la colaboracion en las medidas y tratamiento que hayan de aplicarse
para la enfermedad. El enfermo, aunque paciente, es un sujeto activo que tiene el
derecho a intervenir en su propio proceso curativo.

La informacién dada a un paciente tiene que ser necesaria y suficiente para
que este tome una decision inteligente. Hay dos tipos estandares de informa-
cion:

a) Estandar profesional: requiere que el paciente reciba la informacién que la

mayoria de los profesionales sanitarios darian a los pacientes en las mismas
circunstancias o similares.

b) Estandar de situacion: viene dado por la necesidad del paciente de informa-
cion especifica, acorde con su situacion particular.

6. Derecho a la informacion: dentro de este derecho se puede observar que
la informacion que se le otorga al paciente debe incluir, tanto los riesgos, como
las ventajas de la practica médica. El gran problema al que se enfrenta el médico
tratante es que al informar de las posibles consecuencias de la enfermedad y el
tratamiento al paciente, es muy posible que este lisa y llanamente se asuste y no
quiera asumir el tratamiento médico propuesto, esto debido a que cualquier trata-
miento efectuado por el médico al paciente, por muy simple que sea, trae consigo
riesgos. Por otro lado, es importante destacar que la informaciéon debe de incluir
principalmente:

e Ladescripcion del procedimiento propuesto, tanto de sus objetivos como de
la manera en que se llevara a cabo por el médico.

* Los riesgos, molestias y efectos secundarios posibles que pueden presentarse
en el paciente.

® Los Beneficios del procedimiento a corto, mediano y largo plazo que pue-
den presentarse en el paciente.

® Los posibles procedimientos alternativos, sus riesgos y ventajas.

* Los efectos previsibles de la no realizacion de ninguno de los procedimien-
tos posibles.
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La comunicaciéon que debe darse al paciente en cuanto a la disposicion del
médico a ampliar toda la informacion si lo desea, y a resolver todas las du-
das que puedan presentarse al paciente.

La comunicacion que deba de darse al paciente, asi como el médico debera
respetar su libertad para reconsiderar en cualquier momento la decision
tomada con anterioridad respecto a su tratamiento a seguir.

Por otro lado, es importante considerar que se debe incluir dentro del derecho
de la informacion caracteristicas tales como:

a)

g)

Es de importancia conocer la reglamentacion y la normatividad de los es-
tablecimientos de salud a los que se acudan ya sean publicos o privados, y
ante todo prestar mas importancia en los hospitales donde se va a recibir
atencion, en todo caso si el paciente no lo sabe, debera ser informado acerca
de quién es el médico responsable de su atencion.

El paciente debera ser informado con veracidad, claridad, suficiencia y ob-
jetividad, de todo lo relativo al proceso de su atencion, y particularmente
lo relacionado con el programa de estudio y tratamiento, asi como con el
diagnéstico presuncional o definitivo o el pronéstico de su padecimiento. El
médico debe verificar que el paciente haya comprendido la informacién que
se le proporciond.

Se debe de tener claro que previo a la realizacion de cualquier procedimien-
to o tratamiento al paciente, se le debe informar sobre el mismo, incluyendo
los beneficios que se espera lograr, las molestias que le podria ocasionar
el tratamiento o la intervencién a la que se sujete, los riesgos asociados al
tratamiento, que existe una posibilidad de complicaciones y consecuencias
adversas al tratamiento o intervencion a que se sujete, asi como la duracion
de las discapacidades que pudieran ocurrir si estas se presentaran.

El paciente debera de conocer las expectativas de curacion, control, mejo-
ria, o paliacién de su enfermedad.

El paciente tendra derecho a ser asesorado en todo momento y a que se le
otorgue mas informacion cuando este la solicite.

El paciente debera de conocer los riesgos de tipo fisico, emocional o de otra
indole, asi como los beneficios esperados de los proyectos de investigacion
en que el médico le proponga participar.

El paciente tiene derechoa a que en todo momento se de respuesta a sus
preguntas y se aclaren sus dudas.

La informacion es parte de una estrecha relacion médico-paciente, con comu-
nicacion abierta en ambos sentidos, de confianza y cooperacion mutuas, en busca
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de un propdsito comun, que es el beneficio del paciente. Es undnime la doctrina
y jurisprudencia actual en considerar que la informacion del paciente integra una
de las obligaciones asumidas por el equipo médico es requisito previo a todo
consentimiento, al objeto de que el paciente pueda emitir su conformidad al plan
terapéutico, de forma efectiva y no viciada por la informacién inexacta o defor-
mada. El médico, entonces, ante todo, debera explicar al paciente lo referente a su
estado de salud, posible tratamiento, asi como ventajas y desventajas.

Cabe mencionar que, para lograr la completa aceptacion de un consentimiento
informado, se debe utilizar un lenguaje comprensible para el paciente, evitando en
todo momento utilizar tecnicismos o palabras que puedan volver difusa la infor-
macion, para lo cual, el médico debe colocarse en el lugar del paciente, tratando
de adecuarse a su contexto cultural y edad, de manera que la persona atendida
pueda dar su consentimiento de manera conciente e informada antes de recibir
un tratamiento.

De esta manera, la informacion se entiende como un derecho auténomo del
paciente, se configura como aquel derecho a conocer la informacion disponible,
en términos comprensibles y suficientes para su diagnéstico y tratamiento, sin es-
tar orientado a otra finalidad que no sea el conocimiento que tenga el paciente de
su estado de salud. Dentro de este ultimo, se encuentra lo que se denomina deber
de informacion terapéutica, que no es mas que aquella explicacién que brinda el
médico al paciente como consecuencia de un tratamiento a seguir.

Hay que resaltar que la informacion, como presupuesto del consentimiento
informado constituye el nicleo esencial de la informacién clinica, ya que la in-
formacion en el proceso clinico estd orientada fundamentalmente a la toma de
decisiones en relacion con el tratamiento o procedimiento clinico a seguir en el
paciente y este no debe menospreciarse, considerando junto a €él, la importancia
del valor de la informacion terapéutica para alcanzar la colaboracion necesaria en
todo momento del paciente en miras del éxito del tratamiento.”®

La informacion terapéutica es un proceso continuado en el tiempo, que no se
agota con la obtencion del consentimiento informado. Asi mismo, cuando el diag-
noéstico se encuentra desde el punto de vista médico es fundamental el papel que
juega la informacion para el establecimiento de una relacion médico-paciente de
calidad, en cuyo primer momento, el paciente a través de la informacion otorgada
por el médico adopte y conozca su enfermedad, lo que le servird para organizar
o adecuar su conducta en el periodo que dure su enfermedad y al médico para
fundar sobre ella el resto de sus explicaciones y justificar su periodo de analisis
complementarios y sus decisiones terapéuticas.

78 Idem.
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Por otro lado, hay que diferenciar aquellos casos en que el médico aparece
como eje de la situacién o mando en el tratamiento, o si por el contrario el eje de
la relacion se construye sobre la base de la autonomia del paciente. En el primero
de los casos, el médico, como principio ético acorde a su profesion, tiene como
objetivo el bienestar del paciente, en este caso la informacion pasa a segundo cua-
dro no cobrando gran importancia la autonomia del paciente, en este sentido, lo
que importa y prevalece es el bienestar del paciente a cualquier precio, haya o no
consentimiento de este. Un ejemplo de esta situacion la encontramos en casos mé-
dicos en los que intervienen personas que se identifican como Testigos de Jehova,
en los cuales, el profesional médico, pese a se haya dado una negativa del paciente
a aceptar transfusiones de sange por motivos ideolégicos, realiza igualmente la
transfusion para salvarle la vida al paciente, en este caso se realiza una interven-
cion en la autonomia del paciente y la toma de decisiones; es decir, la necesidad
por parte del prestador de servicios médicos en la busqueda del bienestar del pa-
ciente lo lleva a contravenir su autonomia de decision.””

Ante esto Cifuentes, por su parte, se basa en un principio que considera insos-
layable, el respeto a la persona y a sus derechos mds entrafables, su libertad y au-
tonomia.?’ Cabe mencionar que la impresion de la verdad, que en algunos casos
puede ser patética, no tiene por qué dar piedra libre al prestador de servicios mé-
dicos a la mentira o el ocultamiento, es importante considerar que los enfermos
sin remedio deben saberlo para decidir no solo si se someten a un dltimo esfuerzo
terapéutico, que pudiera ser doloroso y que se propicia intil, sino para preparar
su ultima voluntad o su ultima decision en la vida.

Adn en el caso de que la reaccion a la informacion efectuada por el médico
fuese terrible, nadie mas que el paciente puede tomar ciertas disposiciones cuando
tiene la aptitud en su autonomia de decision y el engafio por parte del prestador
de servicios es un modo de entorpecerlas, siendo responsable de ello este ultimo
cuando oculta la verdad, la enmascara o modifica los pronésticos, ante todo el
médico debe actuar con toda la prudencia, oportunidad y mesura que su profe-
sion le otorgue, para lo que debe estar naturalmente preparado, pero teniendo en
cuenta que se trata de un derecho del paciente que se debe respetar.’!

Esto quiere decir que, en general, se debe respetar la voluntad del paciente. Sin
embargo, respecto a la voluntad del paciente Bueres Alberto sefala: “En cuanto a
la voluntad del paciente en aquellos casos en que la negativa del mismo se debe a
cuestiones de tipo religiosas, el médico, aun sin solicitar la autorizacion judicial,

79 Idem.

80 CIFUENTES, Santos, Derechos personalisimos, 2* edicién actualizada, Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1998, p. 320.

81 LUCAS, L. y GRIFOLS, V., op. cit.
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puede actuar y justificar su accionar si es reprochado, pues es indiscutible que la
vida del paciente es un bien supremo tutelado por el ordenamiento juridico, y ello
no puede contraponerse a la voluntad de un paciente que se encuentre obstacu-
lizado por sus creencias”.?? Dicho que deberd confirmarse de manera definitiva
por una Jurisprudencia, de lo contrario no se estaria siguiendo el principio de
autodeterminacion del paciente.

7. Derecho a la libertad de eleccion: este derecho es considerado un compro-
miso ineludible del médico que radica en evitar proponer al paciente cualquier
procedimiento en el cual el riesgo que se presente sea mayor que el beneficio es-
perado, sin antes haberlo explicado claramente al paciente o familiar responsable,
asegurandose de su plena comprension, sin presiones y con la libertad absoluta de
decision por parte del paciente para otorgar o no su consentimiento. Ante todo,
el médico deberd alentar al paciente a tomar su decision con libertad, si es posible
ofrecerle mds de una opcion en su tratamiento o intervencion, respetar su auto-
nomia y tener en cuenta sus deseos y preferencias en forma libre y sin coaccion
alguna.

Por otro lado, el consentimiento informado permite evitar algunas coacciones
al paciente y define la responsabilidad profesional del médico; no obstante, este
tiene riesgos e inconvenientes como los anteriormente establecidos. En relacion
con la libertad de eleccion tenemos los siguientes:®3

e El paciente tiene la opcion de elegir libremente a su médico y de solicitar en
cualquier momento su cambio cuando lo considere necesario, excepto en
los casos de urgencia.

e El paciente deberd otorgar su consentimiento o abstencion del tratamiento
en forma libre, responsable y sin coaccion, en relacion con los procedimien-
tos diagndsticos o los tratamientos propuestos por parte del médico, en la
medida en que la legislacion vigente lo permita, luego de haber sido infor-
mado claramente, inclusive de las consecuencias de esta negativa.

e El paciente podra aceptar o rechazar los procedimientos propuestos que le
ocasionen dolor, sufrimiento, o que afecten su calidad de vida o dignidad.

e El paciente no debe ser sometido a riesgos. Cuando el riesgo sea impor-
tante, si es posible, ofrecer al paciente mas de una opcion y solicitar su
consentimiento en forma implicita o explicita, oral o escrita; después de
haberse cerciorado de que el paciente comprendio la informacion recibida,
incluyendo recomendaciones, debiendo dar su aceptacion de forma libre

82 BUERES, Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos, 2* edicién corregida y ampliada,
Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 1992, t. 1, p. 242.
8 AGUIRRE GAS, H. G., op. cit.



Consentimiento informado. Estudio de derecho comparado México-Espafia 51

y considerando las preguntas que considere necesario, antes de autorizar
dicho consentimiento informado.

e Preservar la calidad de vida del paciente en todo momento.

e El paciente no podra sufrir inutilmente, es decir, no violar su dignidad, evi-
tar riesgos adicionales y la obstinacion terapéutica o beneficios financieros
adicionales, argumentando intereses educativos, de investigacion o de inno-
vacion.

e El paciente, en caso de requerirse traslado a otra unidad médica, solo se
hara después de otorgado su consentimiento.

* El paciente en todo momento podra aceptar o rechazar su participacion en
estudios de investigacion, quedando implicito que, aun cuando haya acepta-
do previamente, sin ningun tipo de coaccion, pueda retirar su consentimien-
to en cualquier momento.

e El paciente podra otorgar la negativa a participar en un proyecto de inves-
tigacion, si existe este rechazo no debe afectar la relacion médico-pacien-
84
te.

8. Derecho a la Dignidad: se refiere a aceptar la dignidad del ser humano en si
mismo y no en la relacién que ocupara en una organizacion social, dignidad que
es atribuida a la persona y que deriva hacia una consecuencia universal: todas las
personas son igualmente dignas. Cabe mencionar que, dentro de la dignidad se
encuentra el principio de autonomia como uno de los principios dentro del con-
sentimiento informado mds importantes, esto no quiere decir que los otros no lo
sean, sino que este principio tiene su origen en el reconocimiento de la persona
como ser individual, dotado de racionalidad y libertad, lo que la convierte en un
ser diferente de lo fisico, en la fuente de moralidad y ordenadora de todo lo que le
rodea, para dirigirlo a su propio perfeccionamiento. La aceptacion de la dignidad
de la persona basada en su capacidad de comprension, de raciocinio, de juicio y
en voluntad libre o capacidad de elegir, ha llevado en la relacion médico-enfermo
a que sea el enfermo, siempre que su estado psicofisico lo permita, quien tome las
decisiones que considere mas favorables para su persona, entre las alternativas
diagnosticas y terapéuticas que se le ofrezcan.?

8¢ JIMENEZ LOPEZ, Oved Emauz, El consentimiento informado en la prictica médica dirigido
a la transfucion sanguinea en pacientes programados para procedimientos quirirgicos en Gua-
temala, Guatemala, Universidad de San Carlos en Guatemala, Facultad de Ciencias juridicas y
sociales, 2009, htip://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04...7995.pdf

85 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, Javier, “El Consentimiento informado y la responsa-
bilidad civil médica”, http//www.asociacionabogadosrcs.org/doctrinalconsentimiento...infor-
mado.html
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9. Derecho a la Beneficencia: la exigencia de los profesionales sanitarios es
la de aceptar la plena responsabilidad por los tratamientos que prescriben a los
pacientes y no justificarlos en las ciencias de la salud o en su caso someter al pa-
ciente a investigaciones si este no lo requiere, se considera a esto un imperativo
del principio de beneficencia y abstenerse de la maleficencia. En relaciéon con este
ultimo, estaria el principio de reciprocidad; esto es, el reconocimiento del deber de
cuidar de los demas como a uno le gustaria que le cuidasen.

La beneficencia es un valor indispensable para el cuidado de la salud, como lo es
para la ética en general. El deber de dar asistencia no implica solamente reconocer
responsabilidades reciprocas entre unos y otros, sino que tiene que ver, en particu-
lar, con el reconocimiento del deber de proteger a los indefensos, es decir aceptar el
papel de abogado de los derechos de quienes no pueden defenderse por si mismos.

Asi mismo, guarda relacion con la obligacion que tienen los profesionales de
la salud de compartir sus conocimientos y experiencias (pues el “conocimiento es
poder”); o sea, dedicarlos a incrementar la autonomia, formacion y la capacidad
de las personas, para que estas asuman los deberes relativos a su vida y salud, y
poder ayudarlas a que ellas mismas contribuyan en su curacion.

10. Derecho a la justicia: es decir, la exigencia de la equidad universal mantiene
una tensa relacion con el respeto a la persona, pues puede ocurrir que el ejercicio
de los derechos individuales deba ser limitado o circunscrito en interés del bien
comun. Por otro lado al referirnos al derecho de justicia en los paciente se entien-
de a que este no sea victima de abusos, crueldades, opresiones, de tal manera que
el personal de salud en el ambito de sus atribuciones, asi como las instituciones
encargadas en el ambito sanitario deberan esforzarse a fin de garantizar la au-
tonomia y justicia con el paciente, cabe mencionar que la justicia siempre sera
considerada como un derecho en la atencién de la salud del paciente, cuyo respeto
se demanda en el proceso mismo de la atencion que se otorgue tanto en servicios
publicos como privados, cabe mencionar que se habla de servicios publicos y
privados ante este derecho pues en sentido estricto, el derecho de atencion a los
paciente en el dmbito de su salud, requiere ante todo la participacion directa del
Estado al que pertenece el paciente.

Por otro lado abordar el tema de justicia como derecho del paciente es hacer
referencia en la distribucion de los servicios de salud principio que se observa
de manera muy clara dentro de la bioética, considerando este derecho como un
desafio ético a nivel mundial, pese a que esta depende de muchos factores, consi-
derando que la misma bioética tiene como finalidad la de humanizar la relacion
médico-paciente y orientar la toma de decisiones frente a los desafios de los avan-
ces tecnoldgicos, posteriormente la comprension de que esta relacion depende de
gran manera de la estructura de los servicios de atencion de salud, legitimo interés
de la bioética en el tema de justicia en el acceso a estos servicios.



Consentimiento informado. Estudio de derecho comparado México-Espafia 53

11. El principio de justicia en el cuidado de la salud: se refiere, a la maxima
igualdad en la distribucion de los recursos asistenciales y las oportunidades de
recibir cuidados y tratamiento, de los riesgos y beneficios, con objeto de asegurar
que las personas, tanto individual como colectivamente, reciban un trato equita-
tivo.

Para los individuos, la justicia significa principalmente la ausencia de discri-
minacién por motivos de sexo, religion posicion social, ideas politicas, juventud,
vejez, minusvalia y perturbaciéon mental; asi mismo, igualdad de oportunidades
en cuanto al acceso de los recursos, incluyendo la medicina preventiva, los trata-
mientos y los frutos de investigaciones cientificas.

La justicia en cuanto a la igualdad de los resultados para los grupos ataiie a
las responsabilidades politicas de los profesionales de salud en la inspeccion y
la distribucion de recursos, asi como las etapas de planificacion, investigacion y
realizacion.

12. Derecho al Respeto por la persona: Significa, que ante todo hay que dar
a los pacientes el trato de personas; esto es, individuos que poseen derechos y
obligaciones, respetar la autonomia de los sujetos y proteger a quienes puedan
sufrir una pérdida de esta autonomia por causa de su enfermedad, lesiones o
trastornos mentales, y hacer todo lo posible para que la recuperen quienes la
hubieren perdido. Es decir, reconocer los derechos fundamentales de los pacien-
tes en tanto que sonpersonas; a saber, el derecho a conocer, a la intimidad y a
recibir tratamiento.

La finalidad es que los sujetos de las investigaciones biomédicas y paramé-
dicas o quienes reciben tratamiento médico deben ser informados y dar su con-
sentimiento voluntario, es un corolario del principio de respeto a la persona. La
exigencia de decir la verdad o de la honradez procede del principio del honor
o de respeto hacia el paciente, considerado como una persona amparada por el
derecho de saber.

El respeto por la persona implica prestar cuidados; de tal modo que se man-
tenga el nivel 6ptimo de autonomia del paciente, para lo cual, el enfermero o el
médico, ademas del tratamiento, debe compartir con el paciente sus conocimien-
tos y su experiencia, con el fin de que no se creen ni se perpetuen relaciones de
dependencia.

Por ultimo, como parte de estos derechos del paciente, también podemos sefia-
lar los siguientes:

13. Derecho a que se tome en cuenta sus preferencias en el ejercicio de su au-
tonomia para tomar una decision, particularmente si esta consciente o si las dejo
por escrito cuando lo estaba (testamento vital).
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14. Cuando el paciente no esté en condiciones de otorgar su consentimiento,
cualquier indicacion relacionada con la abstenciéon o suspension de apoyo vital
debe ser informada y consensada con la familia o con el familiar legalmente res-
ponsable. Si existe desacuerdo con la familia, se puede recurrir a la intervencion
de un médico de su confianza, al Comité de Etica Hospitalario o al poder judicial
de su pais y, en caso necesario, trasladar al paciente a otra institucion. Todo debe-
ra quedar escrupulosamente registrado en el expediente clinico del paciente.

15. Derecho a elaborar ante todo y si asi lo desea el paciente un “Testamento
de Vida”, mientras esté consciente, en el que determine los procedimientos de
diagnostico y terapéuticos que acepta que se le realicen y cuales no, asi como el
destino de sus 6rganos susceptibles de ser trasplantados.



Capitulo Tercero

COMUNICACION MEDICO-PACIENTE

Es de gran importancia resaltar el tema de la relacion del médico-paciente,
ya que es considerado uno de los principales puntos de partida que dan origen a
muchas demandas dentro del ambito de la salud. Hay que sefalar que las quejas
contra la impericia de los médicos no es un tema novedoso, ya que, desde la época
antes de Cristo, existian c6digos que sancionaban las malas praxis con castigos
que iban desde pagos por los dafos causados hasta la muerte de practicante de
médicina; actualmente estas medidas disiplinarias se expresan a través de deman-
das y procesos en los que media la garantia de audiencia.

También durante la historia de la humanidad se ha visto que diferentes autori-
dades han tratado de regular el tema de los dafios ocasionados por la imprudencia
o impericia del practicante médico, tal es el caso de Esapaiia y en general de Euro-
pa quienes desde la época de la conquista ya mostraban avances en la materia. Por
ejemplo, los reyes catélicos, son considerados el referente del protomedicato, figu-
ra por la cual, se nombraba a protomédicos que eran los encargados de determi-
nar quien ejercia la medicina y vigilaban la practica de la profesion; sin embargo,
pese a queen el ayuntamiento de la Nueva Espafa se nombraron protomédicos
que, ademas de vigilar la profesion, eran los encargados de aplicar sanciones no
fueron escuchados, quedando sin autoridad alguna.?¢

En este sentido, encontramos antecedentes del desacato a las leyes peninsuala-
res en la colonia con el Virrey Marqués de Villamanrique, que desde Espafia man-
d6 un protomédico a la Nueva Espana, en donde no pudo ejercer su cargo por la
falta de certeza de competencia para otorgar nombramientos, quedando reducido
el tema a discusiones de juridicidad respecto de las facultades antes y después de
la conquista, pese a ello, se considera que Pedro Lopez fue el primero en ostentar
el papel del protomedicato en México.%”

Desde el momento en que el paciente se presenta ante el profesional de me-
dicina requiriendo sus servicios y este acepta brindarlos, se crea un conjunto de
derechos y obligaciones reciprocas semejante al que existe en los demads casos de
prestacion de servicios, ya sean profesionales o de otro caracter. Hay que senalar

8¢ DIAZ CORDOBA, Miriam de los Angeles y SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, El real
protomedicato: La reglamentacion de la profesion médica en el Imperio espaiiol, México, Fa-
cultad de Medicina/Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1997.

87 TAMAYO TENA, Carlos, “Contexto del modelo mexicano de arbitraje en México”, Revista
CONAMED, México, vol. 7, nim. extra 2 (edicién especial), abril-junio, 2002, p. 6.
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dos puntos, primero, que no siempre la relacion médico-paciente es producto
de un acto de voluntad, en tal sentido, constituyen casos tipicos los accidentes y
situaciones de emergencia en general, cuando la asistencia es brindada sin reque-
rimiento de la victima. En segundo lugar y crecientemente en nuestra realidad
contemporanea, se interpone por regla general en la relacion médico-paciente el
hecho de que es una institucion la prestadora de servicios médicos, de modo que
la persona quien recibe el servicio establece prioritariamente su vinculo juridico
con la institucion, hasta de cierto modo, de maneta subsidiaria, con el profesional.

Es importante senalar que la relacion médico-paciente no solamente es tratada
desde el enfoque del Derecho civil; sino también que la autoridad publica regula
la prestacion de los servicios médicos desde el punto de vista del Derecho admi-
nistrativo. Asi, se observa que imponen condiciones para dichos servicios en lo
relacionado a su calidad, continuidad, salubridad, higiene, etc. Por otro lado, el
Derecho penal regula los delitos, cuando son imputables a los profesionales, que
pueden cometerse en ocasion del ejercicio profesional del médico.%®

No es frecuente que tales delitos, cuando son imputables a los profesionales,
tengan el caracter doloso, que se produzcan con la efectiva intencién de provocar
un dafio. Asi mismo, el Derecho procesal tiene a su turno un papel trascendente
en la delimitacion de las responsabilidades, cuando ellas deben ser dirimidas ante
los tribunales. Su importancia resalta de manera particular en oportunidad de
definir a quién incumbe la carga de la prueba; esto es, quién de los litigantes tiene
la obligacion de probar los hechos de los cuales se discute.

El Derecho influye en los marcos normativos de la relacion médico-paciente,
a través de la legislacion, entendiendo esta como el conjunto de normas juridicas
que regulan la relacion de los sujetos de Derecho; conteniendo estas a las normas
constitucionales y reglamentarias (decretos y resoluciones), ya que, es la fuente
del Derecho en el sentido clasico; es decir, el punto desde el cual emana el orden
juridico.

Cabe mencionar que la ley, por su caracter abstracto, no proporciona solu-
ciones complementarias, sino definiciones tipicas de conductas, por lo que, antes
de individualizarla a través de una sentencia, es necesaria realizar una tarea de
interpretacion juridica, que permita descubrir el significado de las normas que se
deben aplicar, para lo cual, se atendera al contenido técnico de la doctrina y la
experiencia practica de la jurisprudencia.®’

88 Idem.
89 MARTINEZ VILLALBA, Luis, “Importancia de la comunicacién médico paciente en Latinoa-
merica”, Revista CONAMED, vol. 7, nam. 3, 2002.
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Finalmente, hay que tomar en cuenta la labor de la jurisprudencia, que consiste
en el conjunto de fallos de los tribunales; los cuales, a través de las regularidades
que con el tiempo empiezan a advertirse en ellos, van fijando también por su lado
la interpretacion de las diversas normas juridicas. Varios ejemplos pueden traerse
a colacion para mostrar la importancia que los pronunciamientos judiciales tienen
en esta materia. Entre los mas notables, un célebre fallo de la Corte de la Casacion
italiana en 1978 determiné que, cuando se trata de intervenciones quirdrgicas ru-
tinarias y de facil ejecucion, el fracaso en relacion con el resultado esperable hace
presumir la culpa médica. De similar caracter es la vieja doctrina anglosajona del
res ipsa loquitor, que en esencia sienta el criterio de que un resultado distinto el
que era dable esperar conforme a la experiencia, no deberia haberse producido, a
menos de existir culpa por parte de la persona que lo provoco.”®

Al igual que los conocimientos de la medicina y de las ciencias de la salud, la
practica médica en lo referente a la relacion médico-paciente, ha mutado de mane-
ra dréstica, en gran medida por las nuevas enfermedades y los drasticos cambios
en los sistemas ideoldgicos contemporaneos, dejando la antigua creencia de que el
profesional de la salud podia tener un ligero margen de error en los tratamientos
o resultados esperados.

El acto médico se ha visto y debe verse, desde dos puntos de vista; primero, se
refiere al componente cientifico-técnico-ético (lex artis); y el segundo, se refiere a
la relacion interpersonal que necesariamente existe: entre quien brinda la atencion
y quien la recibe. Todo esto en un concepto de beneficencia y no de maleficencia,
justicia y autonomia o permiso que necesariamente el paciente otorga invariable-
mente su médico.

Gran parte de las quejas o demandas interpuestas contra los médicos o profe-
sionales de la salud, tienen su origen en los malos tratos o actos de despotismo por
parte del personal de salud, es decir, en una relacién médico-paciente defectuosa,
en la cual, ninguna de las partes profesa respeto por la otra, generando resultados
clinicos no deseados, que son interpretados como desinterés, fallas, errores, inca-
pacidad del profesional o cualquier otra cuestion negativa.

Ante lo cual, es necesario precisar que los actos médicos estan influidos por
tendencias y estereotipos, o cuales se reflejan directamente en las carencias insti-
tucionales y sus esquemas de trabajo, actualmente, enfocadas en una reduccion de
costos y maximizacion de ganancias, perdiendo de vista el verdadero objetivo de
la medicina, el paciente y su mejora.

%  VILLALBA MARTINEZ, José Luis “Naturaleza juridica de la relacién médico-paciente”, Re-
vista CONAMED, México, vol. 7, ntim. 3, abril-junio, 2002, pp. 3-69.
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Existe dentro de la materia juridica una diferencia clara entre demandar y de-
nunciar. La demanda se entiende como el acto procesal por el que el demandante
solicita, generalmente por escrito a un érgano jurisdiccional, frente al demandado,
una determinada tutela juridica en forma de sentencia. Es decir, aquella persona
que solicita a un 6rgano que tiene la competencia de determinar que se le repare el
dafio que le han ocasionado en sus bienes o su persona; sin embargo, la denuncia
quiere decir que es un acto oral o escrito por el cual cualquier persona declara el
conocimiento que tiene de un hecho que reviste el caracter delictivo ante el juez,
ministerio publico, la policia o la contraloria.

Aunado a lo anterior hay que diferenciar que, dentro de las funciones de las
instituciones de arbitraje, estd el recibir demandas, el Ministerio Publico recibe de-
nuncias, en caso de negligencia médica en donde se ha causado dafio a un paciente
hay que investigar un hecho que se presume ilicito, de tal manera que el tema tiene
que ver con la demanda. Las demandas que ocurren en México en relacion con
la atencion médica son las que estdn registradas por la Secretaria de Salud (SSA),
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) y la propia CONAMED, res-
pecto al numero de atenciones que existen en el pais diariamente. Dentro de las
demandas que existieron, la Comision, a peticion de la Contraloria y autoridades
de la procuracién de justicia, dictamind que en el 40% de ellas no habia mala
practica, pues el factor fundamental era una mala comunicaciéon médico-paciente.

La mala comunicacién médico-paciente se encuentra identificada pues cuando
el médico o la institucion médica no comunican adecuadamente al paciente sobre
su problema de salud, prondstico, tratamiento o cualquier otro tipo de estudio,
ocurren hechos inesperados y se puede llegar a pensar que el médico oculta algo.
Sin embargo, cuando se habla de calidad en la atenciéon médica, no podemos ig-
norar que hay médicos que no se apegan a la lex artis, debido a que no hacen lo
que les corresponde y sus pacientes estan insatisfechos de la atencion recibida.”!

Se dice que hay una mala calidad en la atenciéon médica: cuando hay una mala
relacion interpersonal. Sin embargo, encontramos el otro lado en donde también
hay médicos que no hacen lo que deben hacer, pero sus pacientes estan satisfechos.
Se ha identificado claramente que muchos pacientes, cuando se les trata de esta
manera se encuentran satisfechos, aceptan el error del médico; aceptan incluso el
dafio que se les pudiese haber ocasionado. A esto se le denomina generalmente
“medicina de ornato”: en donde el médico apapacha, o es buena gente.

°l TAMAYO TENA, Carlos, “La demanda como efecto de la mala comunicacién médico-pacien-

te”, Revista CONAMED, México, vol. 7, num. extra-3 (edicion especial), abril-junio, 2002,
pp. 15-17.
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Se encuentran también muchos casos realmente preocupantes en donde el mé-
dico lleva a cabo correctamente su lex artis, pero sus pacientes no estan satisfe-
chos con ellos; oscilando entre el 40 o 60 por ciento las demandas o denuncias al
médico, pese a que hizo bien su trabajo. En este porcentaje es donde encontramos
que la comunicacién no es la adecuada para satisfacer a sus pacientes.

Ahora, ¢qué podria motivar a una demanda o denuncia? Hay varios factores,
probablemente uno sea la venganza contra el médico cuando hay pésima relacion,
en la que hubo problemas. En ocasiones, a causa de fricciones, son los familiares
quienes exigen al médico que responda; no necesariamente es el paciente. Ello ge-
neralmente, cuando se presentan desacuerdos con los procedimientos; sobre todo,
cuando no se ha explicado claramente lo que se esperaba de ellos.

El maltrato en el hospital y la mala atencién, naturalmente son factores para
revisar en estos casos. Hay que estar vigilante, porque no tan solo puede ser la
comunicacion, sino la calidad en la atencién médica, por ejemplo, la falta de cor-
tesia. Otra de las cuestiones en cuanto al indice de demanda, radica en que en mas
del 30% de los casos que atiende la CONAMED, un médico opind en contra del
otro. Otro factor son los prejuicios que se presentan entre los propios médicos. Se
prejuzga sin conocer a fondo los hechos, estan involucradas las relaciones entre
los propios compaiieros.

La falta de tiempo del médico para escuchar a su paciente es una de las prin-
cipales deficiencias en la relacion médico paciente, que generalmente se observa
en las instituciones de salud con alta demanda, dejando de lado el tratamiento
enfocado en el paciente para tomar uno enfocado en la eficiencia de tiempo y
recursos. También se observan dificultades por la falta de certeza laboral del per-
sonal médico, que genera cambios frecuentes de la plantilla de las instituciones de
salud, dificultando el seguimiento de casos y provocando la constante repeticion
de estudios y diagnosticos. Por otro lado se observa que el lenguaje del médico es
otro de los aspectos que influyen en que exista la mala comunicacion del médico-
paciente, ya que no se entiende de manera clara cuando los médicos hablan con
términos médicos, lo que no ayuda a mejorar la comunicacién con los pacientes.’?

Entre otros factores que existen se encuentran:

a) El miedo del paciente a preguntar. Cuando los médicos no se aseguran de
que el paciente los entendio y este tiene miedo a preguntar, la comunicacion
no se consumo. Frecuentemente, el miedo del paciente a preguntar se da por
la actitud que el médico tiene cuando se le pregunta.

%2 Idem.
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b) La baja capacidad de entendimiento, por diversos factores, del paciente. Es
un elemento muy importante. Se debe identificar las circunstancias y cual es
la capacidad de cada paciente para entender al médico.

c) La desconfianza del paciente a la atencion médica en ciertos hospitales del
sector publico. Particularmente algunos pacientes van porque no les queda
otro remedio que ir, a veces porque no tienen dinero ni opcion.

La Asociacion Médica Mundial hizo algunas declaraciones sobre la negligen-
cia médica y dejo por escrito una Declaracion Mundial en 1992 que marca el
motivo del incremento de demandas y denuncias:”?

e El progreso en los conocimientos médicos con nuevos riesgos.

* La obligacién que se le impone al médico en algunos lugares a limitar los
COstos.

® La confusion entre el derecho a acceder a la atencion y el derecho a mante-
ner la salud.

e El papel prejudicial de la prensa.
e Las consecuencias indirectas de la medicina defensiva.

En relacion con el tercer apartado, se comenta ampliamente y se ha sometido a
controversia. ¢A qué tiene derecho el ciudadano, al acceso a los servicios o a la sa-
lud? En la Constitucion Mexicana se marca el derecho a la proteccion de la salud
y para lograrlo hablamos del derecho al acceso. El derecho a la salud se identifica
como un derecho al acceso, y como tal se deben dar resultados satisfactorios.

En cuanto al papel de la prensa, se ha reconocido a nivel mundial que es un
factor que ocasiona el incremento de demandas o denuncias. El exagerar, prejuz-
gar y exhibir inadecuadamente los casos en donde se presenta un problema de
atencion médica, ocasiona que se piense que el servicio de ese lugar o pais no es
de calidad suficiente. El ejercicio de la medicina defensiva, la elevacion del costo
de la atencién médica y el deterioro de la relacion médico-paciente, influyen en
las demandas que generan un impacto psicoldgico en el médico. Por otra parte,
si bien en México, cuando se demanda ante la CONAMED hay un impacto; es
menor que cuando se le denuncia ante el Ministerio Puablico.

En relacion con lo anteriormente sefialado, se establecen algunas recomenda-
ciones otorgadas por diferentes autores:

93 Declaracién de la Asociacion Médica Mundial sobre la negligencia médica, adoptada por la

44" asamblea Médica Mundial Marbella, Espaiia, septiembre de 1992, https://www.wma.net/
es/policies-post/declaracion-de-la-asociacion-medica-mundial-sobre-la-negligencia-medica/



Consentimiento informado. Estudio de derecho comparado México-Espafia 61

e No escribir y escuchar a la vez. Con esto se da a entender que no se esta
interesado o pensando en otra cosa. Aunque en algunas instituciones no se
puede dejar de hacer, ya que cuando se esta escribiendo no se puede voltear
a ver el paciente.

® La empatia, comprender los sentimientos del paciente.
e Educar al paciente sobre su salud, diagnédstico, prondstico, y tratamiento.

e Retroalimentacion; es decir, toda buena comunicacion exige preguntar al
paciente si realmente entendi6 la explicacion del médico.

e Tener cuidado en los comentarios que se llevan a cabo delante del paciente,
ya que no se sabe como lo vayan a entender.

Las recomendaciones llevadas a cabo por la CONAMED junto con las Comi-
siones Estatales tienen que ver principalmente con mejorar la comunicacion del
médico-paciente y generar actitudes que eviten las demandas y las denuncias:

e Respetar al paciente.

e Actuar de acuerdo con su deber profesional o lex artis.

e Informar al paciente y obtener su consentimiento informado.
e Documentar su actuacion, la historia clinica y su expediente.
e Mantener la confidencialidad.”

En un principio, la relacion médico-paciente desde el concepto filosofico se
basa en la libertad y confianza. Dentro de una encuesta a un namero significati-
vo de pacientes realizada en la Universidad de la Salle en la Ciudad de México,
en cuanto a la relacién que mantenian con su médico, el 98% de los pacientes
contestaron en la libertad y el 85% en confianza. No se les pregunt6 acerca del
nivel académico del médico, o cualquier otra cuestion. Esto respalda que lo que el
paciente busca de su médico es una relaciéon amable.

Hoy en dia, existe una coincidencia en afirmar que, de todas las habilidades
que tiene un médico, probablemente la mas importante sea la de la comunicacion
interpersonal. En cualquier actividad que realice el médico, derivada de su espe-
cialidad o del ejercicio de la medicina general, y bajo cualquier enfoque que se dé
al trabajo cotidiano, el profesional de la salud transcurre en un proceso constante
de recepcion y transmision de informacion; lo que supone una relacion permanen-
te de comunicacion, la que hoy demanda la sociedad que sea con calidad.

%4 TAMAYO TENA, C., op. cit., pp. 15-17.
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A pesar de los avances producidos en los tltimos afios en los instrumentos y téc-
nicas de comunicacion, la via mas utilizada por los profesionales de salud es la co-
municacion oral. La comunicacion frente a frente, como instrumento de intercam-
bio de informacion y de influencia sobre las personas, tiene ventajas que no pueden
sustituirse por otras vias, ni por medios técnicos, como es la retroalimentacion in-
mediata, que permite verificar la comprension y el efecto del mensaje transmitido
al obtener la informacion que transmite el lenguaje gestual, corporal o no hablado.

Sobre las leyes de la comunicacion existen diferentes criterios entre los espe-
cialistas. Entre las que hay mayor consenso se encuentra que lo vilido en una co-
municacion no es lo que dice el emisor, si no lo que entiende el receptor. Muchos
especialistas consideran que esta es la primera ley de la comunicacion. Efectiva-
mente, el objetivo final de una comunicacion es transmitirle al receptor un men-
saje, o un sentimiento. La meta principal de la comunicacion es la persuasion; es
decir, el intento que hace el orador de llevar a los demds a tener su mismo punto
de vista, asi afirmé Aristoteles.

Ante esto se puede observar que si el médico no sabe expresarse de manera
clara y sencilla, no podra alcanzarse la finalidad del consentimiento informado,
siendo su responsabilidad ser un emisor de informacién para el paciente, ponien-
do la terminologia al alcance de su entendimiento, de manera que no afecte el
estado emocional del paciente, es decir, el médico debe plantearse ¢Qué dira? y
¢como lo dira?

El profesional de la salud debe considera que la comunicacién médico-pa-
ciente, cuando es realizada de manera oral, tiende a perder sentido cuando no se
abarcan los diversos aspectos de la emisio-recepcion de un mensaje, que incluyen
el contenido verbal, entonacion y gestos faciales o gesticulacion. La comunicacion
principalmente utiliza el lenguaje, no tan solo para transmitir a otros nuestros
pensamientos, es también un medio para comprendernos a nosotros mismos, ex-
presar nuestra experiencia y situarla dentro del marco de referencia. Al expresar
con palabras lo que sentimos, estamos ubicandonos, tomando conciencia de los
que pasa en nuestro interior; estamos comprendiendo nuestras propias ideas, es-
tados de animo, sentimientos y aspiraciones.

Hoy en dia, la comunicacion es de vital importancia en los servicios de salud.
Sin comunicacién la ciencia médica no accede a la dilucidacion de los signos y
los sintomas. La comunicacion es el principio que subyace al proceso terapéuti-
co, que, junto con el arte de la medicina y su interés por la singularidad de cada
paciente, reconoce el impacto de la enfermedad o el trastorno en el paciente. Hoy
se identifica a la comunidad médico-paciente con una mala calidad; todo ello
propiciado porque durante muchas décadas los médicos han adquirido técnicas
necesarias para comunicar malas noticias a pacientes y sus familiares por osmosis
o mediante la experiencia.
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Durante los 90’s se reconocié la necesidad de incluir en los planes académicos
de pre y post grado en medicina, el entrenamiento en habilidades para la comu-
nicacion e interaccion. En 1990 Doherty y colaboradores describieron que la co-
municacion apropiada entre médico y paciente es la piedra angular en la practica
médica; basandose en investigaciones como la de Hampton entre 1975 y Sandler
en 1980, que describen la investigacion derivada de que en la entrevista médica es
primordial la comunicacion y que la entrevista es en si misma la base de la buena
practica.”

Evans en 1991,% encontré un grupo de estudiantes de medicina que, después
de formar parte en un curso de habilidades de comunicacion, fueron mas com-
petentes para detectar y responder apropiadamente las sugerencias verbales y no
verbales de los pacientes, y fueron capaces de obtener informacion mas relevante
de sus pacientes que el grupo de control. Por otra parte, se tiene evidencia relatada
por Kaplan en 1989,°7 de que la buena comunicacién médico-paciente impacta
sobre los resultados de salud, en términos del estado funcional del paciente y de
la evaluacion subjetiva de salud.

Otro estudio realizado por Falowfield en 1992, demostré que una mejor
comunicacion entre médico y paciente puede producir mds consultas recompen-
santes para el médico, tanto en el plano profesional, como el plano personal. To-
do paciente debe contar con un médico entrenado, pero también atento, oyente,
observador, cuidadoso, comunicador sensible y clinico eficaz; en caso contrario,
juzgara sus habilidades de comunicacion subjetivamente, malinterpretandolas co-
mo deficiente atencién o poca capacidad técnica-cientifica.”®

Desde la perspectiva de los pacientes, es la dimension interpersonal la que do-
mina. La otra es la dimension técnica; parte que le entregan al médico y queda en
sus manos, cuando esto se rompe puede el paciente obtar por soportar los dafos
causados o buscar alguna instancia para ser defendidos y resolver el problema
o como lo lleva cabo la CONAMED, aclarar la situacion. Una fuente importan-
te para hacer el diagnoéstico es que los datos que tenia la Comisiéon fueron un
elemento claro para decidir, la gran mayoria de los procesos de conciliacion se
resolvian cuando se explicaba lo que se habia hecho y las causas de lo realizado.
En conclusion, la desinformacion parecia que era lo que estaba generando el con-
flicto. La CONAMED cre6 un mecanismo para aplicarse en cualquier hospital,

% TAMAYO TENA, Carlos y MANUELL LEE, Gabriel, “Memoria del VII Simposio Internacio-
nal”, CONAMED, México, vol. 7, nam. 3, abril-junio, 2002, p. 27.

% Idem.
97 Idem.
% Idem.

9 SANCHEZ, Jorge, “La comunicacién, el médico y la calidad”, Revista CONAMED, México,
vol. 7, num. 3, abril-mayo, 2002, pp. 25-26.
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denominado modelo clinico; el cual cuenta con cinco pasos y fue elaborado para
aplicarse en cualquier hospital y servicio, asi mismo la calidad de servicio va a
contar con tres componentes: 1) técnico-médico, 2) relaciones interpersonales y
3) ambientales, la atencion médica con facilidades, la funcionalidad del area fisica
y del equipamiento.

Este modelo clinico creado por la CONAMED es un conjunto de etapas a tra-
vés de las cuales se realza las garantias de calidad, que se encuentran intimamente
relacionadas entre si y forman un cuerpo integral. El primer paso del modelo
es donde se establecen las normas y el marco conceptual de la atencion médica;
haciéndose ante esto la pregunta, ¢cudl es el ideal para atender un paciente? Otra
esta escrita en latin: norme, que significa escuadra o regla y que tiene el sentido de
cémo materializar las normas en un hospital. A través de un reglamento, manua-
les de organizacion, de procedimientos, de instructivos, juicios, etc. Las normas
pueden ser formales o informales.

Aunado a lo anterior se vuelve a hacer hincapié en los sistemas de comunica-
cion que son fundamentales para crear un ambiente de cooperacion, responsabi-
lidad y dedicacion en el trabajo, sumando esfuerzos para la mejora de la calidad
técnica y humana, a fin de brindar un servicio médico de calidad. Por lo tanto,
esta es considerada la norma por la que se debe alentar al paciente, se trata de
monitorear lo que pasa, de verificar el grado de cumplimiento que tiene la norma
y los reglamentos en cuanto a la relaciéon médico-paciente, considerando el aspec-
to ambiental de la atencion médica, monitoreando a su vez el factor de estudio,
porque es dindmico y se guia por una medicién continua, en todo lo relacionado
con procesos. Proceso analogico de relacion y correspondencia entre la norma
previamente establecida y el resultado de monitoreo para poder emitir un juicio
de valor, conociendo el grado de acuerdo y cumplimiento de la norma, asi como
las desviaciones u omisiones con estandares previamente establecidos. Posterior-
mente se continda con el disefio y desarrollo, identificado con esta una serie de
problemas, sometiéndolos a un proceso de jerarquizacién y una vez detectados
los problemas, las desviaciones, las inconsistencias, se ofrecen alternativas de so-
lucion.

Especialmente en México, los vinculos con los demds es una fuerza motiva-
dora vital para la calidad; siendo la comunicacién interpersonal un asunto de
supervivencia. Recordando a Jean Paul Sartre, quien obtuvo un premio nobel de
literatura: “Desconfio de lo incomunicable, de lo indecible, ello es la fuente de
toda violencia”.

Ante esto, podemos decir que la comunicacion entre el médico, el paciente y las
organizaciones, es vital para el buen funcionamiento en los procesos de recupera-
cion y prevencion de la salud. Existe un ingrediente importantisimo, indispensable
y determinante en la mayoria de los casos: la confianza. Cuando el paciente confia
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en el médico, cuando el médico confia en la institucion, el paciente confia en el
sistema y se activa el proceso, siendo el resultado de esto la calidad: satisfaccion
total, capacidad de respuesta del servicio, asi como organizaciones inteligentes
orientadas a los usuarios, cumpliendo la mision que les da la razon de ser y actuar
adecuadamente en la sociedad a la que se deben.

Otra de las cuestiones que es importante para los alumnos, tanto de pregrado
como de postgrado de medicina, es la de difundir la manera de comunicarse con
un paciente, y no enfocarse tan solo en obtener datos, sintomas o indagar como
se siente. El paciente busca al médico para encontrar un verdadero apoyo y com-
promiso. A los alumnos se les debe inculcar que el paciente espera encontrar un
médico el cien por ciento del tiempo durante el periodo de atencion.

El Instituto de Comunicacién Humana se cre6 con la fusion del Instituto de
Audiologia y la Escuela Nacional de Sordos, y se encontr6 algo muy importante,
se observéd que no solo podia tener un area de diagndstico, sino que se requeria
area de terapia; ademds de que no es necesario incrementarlas, correlacionando-
los entre si para integrarlas al ser humano. Estamos hablando del lenguaje, de
audicion de voz, habla y aprendizaje.

Muchas veces se dice que el paciente tiene problemas de lenguaje, pero en rea-
lidad son del habla, es una diferencia fundamental entre el lenguaje, que significa
la forma en que se procesa la informacion a nivel cerebral, como recibimos la in-
formacion del medio ambiente y la forma en que elabora una respuesta, mientras
que el habla es solo la parte articulada del lengu