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Resumen.

El consentimiento informado existe en el campo del derecho como un aporte sustancial
a las ciencias médicas, que crea una exigencia de caracter ético, moral y deontoldgico
gue permite el cumplimiento de los derechos de autodeterminacion del paciente, asi
como su valida participacion de forma activa en la relacion médico-paciente que tiene no
s6lo una vinculacién animica sino también juridica de respeto mutuo entre las leyes

vigentes.

Se trata de la recopilacion de informacion que puede obtener el paciente para el
adecuado desarrollo del derecho a la salud, que no sélo se ve limitado a una existencia
subjetiva, ya que en el plano de las normas aun es mermado, pero su objetividad no

puede ser desmerecedora.

Se encontrara en esta investigacion todos los contenidos esenciales del consentimiento
informado en pro de salvaguardar los derechos de los pacientes y de los médicos, que
se ven confrontados a realidades juridicas diversas, unos en ramas del derecho que
salvaguardan, y el de mayor responsabilidad — médico —; en la imperiosa critica social
sino de un proceso juridico penal que los puede incluso privar del ejercicio de su
profesion.
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Reciba saludos cordiales de mi parte. Es mi deseo que siga cosechando éxitos en este afio
2021.
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1. Introduccion.

Si bien el mundo de las ciencias médicas es impropio del Derecho, no esta exento de sus
regulaciones, una de ellas es el consentimiento informado, concepto fundamental en el
area médica, que no ha sido impetuoso de atencion en los escenarios legales y de vinculo
juridico que permita proteccion, resguardo o defensa contra los ataques constantes que

la opinién publica y el derecho le imponen.

Se crea entonces, un problema juridico social que requiere algo mas alla de una
adaptacion normativa para solucionarse, y que preste méritos para no generar vacios,
oscuridad o ambigtiedades maliciosas que lesionen a los galenos o sus dolientes, a lo
gue proponemos el uso de un contrato que aclare tres aspectos importantes de su
relacion social: revelacion y comprension de la informacion (como objeto del contrato),
consentimiento y capacidad del que suscribe el contrato (autonomia de la voluntad), y

realizacion o no del tratamiento y/o procedimiento (causa del contrato).

Todo lo anterior hace importante conocer y explicar el uso del contrato de Consentimiento
Informado en los actos donde el médico requiere el desprendimiento de conciencia del
individuo, que involucra el uso de sus capacidades e inhibicion de derechos conforme
disponen nuestras normas, lo que define el proposito de esta investigacion, dividida en
tres capitulos, dedicados individualmente a abordar el cumplimiento de nuestros
objetivos, ya delimitados mas adelante, a través de varios métodos a considerar, tales
como: el método dogmaético juridico, el método deductivo, analitico sintético, y el método
sistematico que nos permitié ordenar la informacién obtenida de forma tal que pudiese

presentarse de manera coherente.

Debemos sefialar que para la formulacion de nuestro tema de investigacion fue necesario
responder a las siguientes preguntas: ¢Qué es la figura Consentimiento informado?
¢,Donde reside el criterio de autonomia en la figura Consentimiento informado? ¢ Cual es
la naturaleza juridica del Consentimiento informado? ¢ Cual es el ordenamiento juridico
positivo aplicable al consentimiento informado en Nicaragua? ¢Como podria existir el
consentimiento informado como contrato en Nicaragua? mismas que fueron aclaradas en

el desarrollo por capitulos de la presente monografia.
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Nuestro tema es propio del area de investigacion Derecho Civil y de Familia,
correspondiente a la linea “Problemas actuales y proteccion de los derechos civiles y de
familia en Nicaragua”, haciendo de nuestro estudio, un tipo tedrico descriptivo al buscar

posibles soluciones a la problematica planteada a partir de su estudio minucioso.

Para empezar, nuestro capitulo primero y segundo abarcan el uso de fuentes secundarias
de caréacter doctrinal que punttian de lo general a lo particular la figura, ahora juridica;
consentimiento informado, que a través del resumen y analisis, dio creacion a nuestros
propios criterios; tanto conceptuales como practicos en Nicaragua al igual que su

comparacion con el desarrollo de otros Estados.

A través de nuestro ultimo capitulo se proporciona objetividad legal que presta no sélo el
consentimiento informado sino también su uso como contrato, apoyado de los elementos
base de todo documento juridico con alcance de fuerza de ley, yendo a la estructura del
contrato, asi como de su contenido para la futura implementacién en nuestro pais;
obtenido a través del uso de fuentes de informacion primaria, en éste caso, la ley,

siguiendo un orden cronoldgico — estructural.
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2. Objetivos.
= General.
o Analizar la figura “Consentimiento informado”, considerando el principio de
autonomia de la voluntad del Derecho Civil en lo relativo a los contratos y

la normativa legal nicaragiense.

= Especificos.
o Describir aspectos historicos y conceptuales derivados a la figura

“consentimiento informado”.
o Contrastar los fundamentos de la figura “consentimiento informado” con el
principio de autonomia de la voluntad, la contratacion civil y la esfera legal

del Derecho extranjero.

o ldentificar el ordenamiento legal aplicable al consentimiento informado en

Nicaragua.
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3. Marco tedrico.
Capitulo I: Aspectos generales del consentimiento informado.

1. Consideraciones previas

El presente capitulo aborda aspectos generales del consentimiento informado de acuerdo
al primer objetivo planteado, para concretar este en relacién a la metodologia planteada,
en donde iniciaremos con visiones historicas de este, hasta llegar a puntos especificos

como conceptualizacién y determinar su naturaleza juridica.
2 Vision historica

2.1 Antecedentes generales.

Para desarrollar el marco histérico del objeto de estudio, hemos tomado en cuenta los
puntos cronoldgicos y de mas relevancia e impacto con el tema, iniciando con la primera
data en el afio 450 a. c. con el juramento Hipocratico, considerado como una de las
principales fuentes de la ética médica universal, es el ideal del comportamiento médico,
sus puntos principales son: proteger al paciente y librarlo de la enfermedad, conservar y
promover la buena reputacién del acto médico y actuar siempre en beneficio del

paciente?.

En 1773 se escribe la Declaraciéon de Filadelfia, y se presentan los primeros antecedentes
del derecho a la decision terapéutica y del consentimiento por parte de los pacientes. En
esta declaracion se establece “el derecho de las personas a la vida, a la libertad y a la

propiedad”.?

En 1803 se escribe Etica Médica, el Dr. Thomas Percival, quien logré la fundacion de
setenta hospitales, los cuales eran atendidos por voluntarios, fue invitado en 1791 por el
director de la Royal Manchester Infirmary a preparar un proyecto de conducta profesional
en hospitales e instituciones, trabajo que concluyé en 1803 conocido como Etica médica,

expresando en éste que el médico se debe asegurar que el paciente y los familiares

1 Vid. PEREZ, Héctor; et al. Aspectos histdricos del consentimiento informado y su aplicacion actual. Revista Médica
MD, 2019, wvol. 10, no 3, p. 229-234. [En linea][Consultado: 28.01.2020] [Disponible en:
https://www.medigraphic.com/pdfs/revmed/md-2019/md193f.pdf]

2 |bid. p. 231.
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reciban la informacién adecuada sobre el estado de salud del enfermo, de tal forma que

protejan de esta manera sus intereses.?

En 1905 en el juicio Mohr contra Williams un tribunal norteamericano, fallé6 en favor de
Anna Mohr, quien luego de autorizar la intervencion quirdrgica en su oreja derecha, fue
operada en la izquierda sin importar que en el curso de la operacién el médico tratante
hubiera determinado que la oreja izquierda se debia intervenir primero. La sefiora Mohr
tuvo pérdida de su capacidad auditiva, lo que hizo que el tribunal no sélo condenara al
doctor Williams por agresion, sino que ademas sentenciara que ningun médico podia
violar la integridad corporal del paciente sin mediar su consentimiento, en virtud de que

el principal y maximo derecho de todo individuo era el derecho sobre si mismo.*

En 1906 el juicio Pratt contra Davis contribuy6 a la defensa de los derechos del paciente,
también ocurrio en Estados Unidos, un juez rechazé el alegato de un médico, quien
sostenia que su paciente una vez bajo su cuidado estaba obligada a aceptar el
procedimiento que €l decidiera aplicar, en este caso se trataba de la extirpacién del utero
sin autorizacion expresa ni conocimiento por parte de la paciente; el Dr. Davis fue

condenado por agresion.®

En 1914 Schloendorff contra la Society of New York Hospitals, éste hecho ocurri6 en el
Tribunal de Nueva York, una de las sentencias juridicas emblematicas con relacion a este
tema. Una paciente a quien le fue extirpado un tumor fibroso del abdomen; era una
operacion diagnéstica (una laparotomia exploratoria), previamente la paciente habia
rechazado la extirpacion del tumor. El fallo fue a favor de la paciente y se establecié que
todo ser humano en edad adulta y en su sano juicio tiene derecho a determinar lo que se
debe hacer con su cuerpo. El cirujano que realice una operaciéon sin el consentimiento

del enfermo comete una agresion por cuyos dafios es responsable.®

En 1931 el consentimiento de pacientes para experimentacioén en Alemania, se asentaron

las bases de jurisprudencia al establecer que, los médicos tienen la obligacion de obtener

3 Ibid. p. 232
4 jdem.
5 [dem.
6 [dem.
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el consentimiento de los pacientes para realizar experimentos cientificos con ellos, sin
embargo, algunos médicos pertenecientes al partido nacionalsocialista y seguidores de
Hitler, durante la segunda guerra mundial, lo ignoraron por completo en su praxis

profesional, especialmente con prisioneros de campos de concentracion.’

En 1947 araiz de los crimenes cometidos en los campos de concentracion de la Alemania
nazi se establecio el “consentimiento voluntario”. Durante un afio (20 de noviembre de
1945 al 1 de octubre de 1946) el Tribunal Militar Internacional celebré sesién, evento
conocido como los juicios de Nuremberg, y en 1947 se establecio el primer documento
sobre procedimientos y reglas internacionales relacionando especificamente a la ética
médica y los Derechos Humanos. Este documento fue adoptado por las Naciones Unidas
en 1948.8

En 1948 la declaracion de Ginebra, que, si bien no es considerada en si un cédigo de
ética, pero se basa en el Juramento Hipocratico, compromete al médico a velar ante todo
por la salud del paciente; fue adoptada por la 22 Asamblea Médica Mundial. En este
mismo afio surgen las Normas Eticas Internacionales para la Investigacion Biomédica
Preparado por el Consejo de Organizaciones Internacionales de Ciencias Médicas
(CIOMS) en colaboracion con la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) rigen la
investigacion tanto en seres humanos como en animales, junto con la Declaracion de los
Derechos Humanos (ONU 1948) dando lugar a los Cdodigos Nacionales de Conducta

Etica.?

En 1957 se introduce por primera vez el término “consentimiento informado” en un
proceso legal denominado "Caso Salgo contra Leland Stanford Jr. University Board
Trustees”, en el que como resultado de una aortografia translumbar, el paciente Martin
Salgo sufrié una paralisis permanente, razén por la que éste demando6 a su médico con
el cargo de negligencia. La Corte determin6 que previamente el médico deberia haber

informado al paciente todo lo relacionado con el procedimiento a realizar y las

7idem.
8[dem.
9ldem.
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implicaciones futuras, lo que le hubiera permitido al paciente dar su consentimiento

personal en el momento que se le propuso la realizacion del estudio.®

En 1964 con la declaracién de Helsinki, promulgada por la Asociacion Médica Mundial,
se establecieron los principios éticos que sirven para orientar a los médicos y otras
personas que realizan investigacion meédica en seres humanos. En este documento se
propone como proposito de la investigacion en humanos, mejorar los procedimientos
preventivos, diagndsticos y terapéuticos, asi como, comprender la etiologia y patogenia
de las enfermedades, menciona también el otorgamiento del consentimiento informado
como necesidad antes de la investigacion. Con dichas declaraciones se establecio
claramente que las personas no pueden ser un simple medio de instrumento de analisis

cientifico.11

En 1972 el caso Canterbury-Spence en el distrito de Columbia, fue uno de los
acontecimientos que tuvo influencia en el desarrollo del consentimiento informado, el Sr.
Canterbury, quien tuvo una paralisis a consecuencia de una caida en el hospital en donde
fue intervenido quirargicamente, aun convaleciente fue autorizado a levantarse. Se
establecio el consentimiento informado como un derecho legal, con plena reparacion
juridica si no se proporcion6 adecuadamente al paciente; el tribunal sentencié que la
obligacion de informar debe ser extendida a riesgos posteriores que pudieran

sobrevenir.1?

A raiz de la resolucién del caso Schloendroff vs. Society of New York Hospitals, se formo
en los Estados Unidos de América un importante y copioso cuerpo jurisprudencial,
precursor en gran parte del alcance de esta problematica, que marcé las diversas etapas
gue han presidido el desarrollo del consentimiento informado, hasta adquirir las actuales

caracteristicas, y que podemos sintetizar en las cuatro siguientes:

10 {dem.
11 |bid., p. 233.
12 [dem.
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* Primera etapa!3, denominada “consentimiento voluntario” (1947), surge a
consecuencia de los crimenes en el instituto Frankfurt para la higiene racial y de
los campos de concentracién de la Alemania nazi.

* Segunda etapa'4, indicada propiamente como “consentimiento informado”, surge
con el famoso caso Salgo, a finales de los afios 50, estableciendo el médico debe
proporcionar todos los hechos relevantes que permitan forjar todas las bases de
un consentimiento inteligente del paciente al procedimiento dado.

» Tercera etapa’®, se conoce como” consentimiento valido” y se basa en el caso
Culver ocurrido en el afio 1982. “la obtencion del consentimiento informado puede
ser formalmente correcta y ademas se puede valorar adecuadamente la capacidad
del paciente, pero el consentimiento otorgado puede no ser valido porque
interfieren en la decision diversos mecanismos psiquicos de defensa’.

» Cuarta etapal®, nombrada como “consentimiento auténtico”, y se caracteriza por
la decision auténtica del paciente, entendiéndose en la que se encuentra

plenamente de acuerdo con la escala de valores del individuo.

En Nicaragua el Consentimiento informado se presta de forma relevante hasta el afio dos
mil ocho con el acuerdo ministerial 90-2004, que es llevado a desarrollo bajo el nombre
“‘Norma para el manejo del expediente clinico / Guia para el manejo del expediente
clinico”, con ella se establecen por fin las bases de implementacién del consentimiento
informado en nuestro pais, marcando la necesidad de ingresar el consentimiento de los
pacientes antes de realizar cualquier procedimiento y/o tratamiento, aunque las pericias
al mismo son limitadas ya que también se podra extender de forma verbal, o que hace

cuestionable algunos detalles.

En el mismo documento se anexa un modelo de escrito para el consentimiento informado,
gue es llamado por los redactores formulario al mejor estilo de un contrato de masa en

gue solo se alternan los datos basicos del paciente y la escasa informacion que el galeno

13 TARODO SORIA, S. La doctrina del consentimiento informado en el ordenamiento juridico norteamericano, DS Vol.
14, Nim. 1, enero-junio 2006.

14idem.

15 [dem.

16 {dem.
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considera util antes de que el paciente decida aceptar o negarse a recibir la atencion

médica especializada.

Sirvié entonces el acuerdo ministerial 115-2008 para dar cierta legalidad al desempefio
del documento ahora llamado consentimiento informado, que con anterioridad solo era
esbozado en otras leyes de la materia de salud que trataremos en adelante, y que si bien
lo definian no eran meritorias de legalidad concreta, ya que el llamado procedimiento de
redaccion soélo podia ser inconsciente del galeno, que podia decidir a su discrecion si

hacer o no uso del mismo.
3. Conceptualizacion del Consentimiento Informado en larelacion Médico-Paciente

3.1 Contextualizacion de la relacion médico-paciente.

El contexto historico-social en el que se desarrolla la comunicacién médico paciente
influye en muchos casos y en otros determina la forma en que se produce, no es igual la
relacion que se origina en una sociedad donde la salud constituye un derecho del pueblo
a la que se produce en una sociedad donde los servicios médicos tienen un valor
comercial. Ya que es una relacién interpersonal de tipo profesional que sirve de base a
la gestion de salud, y que a su vez esta influenciada o determinada por diversos
componentes de caracter econémico, profesional, juridico, psicolégico, moral, ético y

estético.l’

Actualmente en las relaciones entre médico y paciente se destacan tres elementos

basicos:18

a. El médico con su primario y clasico concepto de beneficencia, dispuesto a la
obtencion de la salud del paciente, es decir la conservacién o restablecimiento de

su integridad.

b. El paciente con la autonomia de su personalidad capaz de participar activamente

en las decisiones con respecto a su salud.

17 MARTINEZ, Orlando Cruz, et al. La relacién médico paciente en la actualidad y el valor del método clinico. Medisur,
2010, vol. 8, no 5 p. 110-120. [En linea] [Fecha de consulta 07.09.2016] [Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/1800/180020098021.pdf]

18 |bid.
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c. El Estado con los mecanismos que deben permitir el logro de la justicia en la

relacion meédico paciente.

De aquel impositivo efecto de dependencia se inicio el establecimiento de relaciones mas
maduras, de individuos que se necesitan y respetan mutuamente, los pacientes
adquieren conciencia como seres morales autonomos, con libertad y responsabilidad

para tomar parte en las decisiones con respecto a su salud.*®

Parece mas logico entender este dialogo como la comunicacion humana, rica en matices,
que permite el entendimiento mutuo en una situacion de confianza, y posibilita la accion
solidaria de médico y paciente. No obstante, siempre existe la responsabilidad del
médico, ya que el mecanismo de conversacion debera provenir inicialmente de él, quien
tiene las posibilidades y abarca el conocimiento suficiente para dar las respuestas que el
paciente necesita, aunque del mismo deriven preguntas antes de que se marque el inicio

de su relacion conflictual.

Como piedra angular de la préactica clinica, requiere capacidad, maestria y arte por parte
del médico para poder interactuar y establecer el dialogo con el paciente, obtener la
informacion que necesita, realizar la exploracion fisica y disponer del consentimiento

autorizado, del cual depende en gran parte el éxito terapéutico.?°

También la relacion médico-paciente se sustenta en las caracteristicas individuales del
paciente, pues aquel mas preparado e informado tiende a ser mas exigente, sobre todo
si tiene acceso a Internet y otras fuentes de informacion que le permite disminuir la
diferencia entre ambos desde el punto de vista cognitivo. Un estudio realizado por la
Asociacion Meédica Mundial en 2002 puso de manifiesto que para 80 % de los
encuestados, el médico era un consejero, un par o un asesor; y para 20 % restante, una

figura eminentemente autoritaria.?*

19GORRITA PEREZ, Remigio. "La relacién médico paciente en la sociedad Actual: autonomia, integridad y
consentimiento informado." Medimayl14.1 (2008): 32-41.[En linea] [Consultado 31.01.2020] [Disponible en:
http://revemhabana.sld.cu/index.php/rcmh/article/view/282/html]

20 ESCOBAR YENDEZ, Nilia Victoria, et al. “La Relacién Médico-Paciente: snecesidad o Conveniencia?” Revista
Cubana de Medicina, vol. 59, no. 1, Jan. 2019, pp. 1-15. EBSCOhost,
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=Ith&AN=142447134&lang=es&site=eds-live&scope=site.

21 |bid. Pp. 10.
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En principio, el médico no puede comprometerse a curar a sus pacientes; pero en cambio
estd obligado a ofrecerles todas las atenciones sanitarias requeridas con vistas a
intentarlo, mitigar su dolor e impedir eventuales complicaciones, incluida la muerte. Para
el logro de ello debe poner en practica los conocimientos cientifico-técnicos actuales y
todos los medios a su alcance, acordes con las condiciones especificas de modo, tiempo

y lugar.??

La relacibn médico-paciente se halla intimamente ligada a los principios de la bioética:
beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia; sin embargo, desde hace algunas
décadas, el tercero en orden ha desplazado a los otros, pues se permite al enfermo -
siempre que disfrute del pleno dominio de sus facultades mentales-, decidir acerca de la
cantidad y calidad de la asistencia médica que deberan brindarle, lo cual conduce
directamente al “consentimiento informado”; mecanismo que posibilita al paciente aceptar
o rechazar cualquier procedimiento intervencionista sobre su persona, sea diagndstico,

terapéutico o rehabilitador.??

La relacion médico-paciente también contempla la conexién con la familia; hecho que
puede resultar muy beneficioso para precisar datos de la anamnesis?®, de las
caracteristicas personales del enfermo, de las condiciones higiénicas y epidemiolégicas,
del estado economico, de la situacion laboral y de la funcionalidad del hogar, entre otros
aspectos, de manera que realmente se establezca una relacién médico-paciente-familia-

comunidad.?®
4. Consentimiento Informado

4.1 Definicion.
El consentimiento informado abarca un abanico de definiciones por una variedad de

autores, la comisién nacional de bioética de México, la define como la expresion tangible

22 |pid. Pp. 11.

2 [dem.

24 Conjunto de datos que se recogen en la historia clinica de un paciente con un objetivo diagndstico. La finalidad es
la de obtener datos Utiles para diagnosticar y tratar al paciente, que consiste en una conversacion entre el médico y el
paciente durante la cual el doctor realiza preguntas sobre la historia clinica, los habitos de vida y los antecedentes
familiares del paciente.

25 |bid. Pp. 12.
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del respeto a la autonomia de las personas en el &mbito de la atencion médica y de la

investigacion en salud.?®

Para la Organizacién Panamericana de la Salud (PAO), el Consentimiento Informado es
un proceso mediante el cual un sujeto confirma voluntariamente su deseo de participar
en un estudio en particular después de haber sido informado sobre todos los aspectos de
éste que sean relevantes para que tome la decision de participar. ElI consentimiento
informado se documenta por medio de un formulario de consentimiento informado escrito,

firmado y fechado.?’

Para el autor Vasquez Guerrero es el acuerdo de voluntades entre médico y paciente en
el que el primero realiza una propuesta de plan médico o quirdrgico, informa riesgos,
beneficios y solicita autorizacién para atender urgencias y contingencias derivadas del
acto autorizado seguido de la aceptacion y firma del paciente (o de su representante en

caso necesario), médico y dos testigos?8.

De acuerdo a lo que establece la Ley General de Salud (de nuestro pais) es un derecho
de los y las usuarias o su representante legal a ser informado/a de manera completa y
continua, en términos razonables de comprension y considerando el estado psiquico,
sobre su proceso de atencion incluyendo nombre del facultativo, diagnostico, prondéstico
y alternativa de tratamiento, y a recibir la consejeria por personal capacitado antes y
después de la realizacion de los examenes y procedimientos establecidos en los
protocolos y reglamentos. El consentimiento informado es un documento que protege en
su salud al usuario y legalmente al personal y establecimiento. Este documento se
sujetard a los requisitos previstos en los reglamentos y leyes vigentes, seran revocables

cuando el usuario lo decida.?®

26COMISION NACIONAL DE BIOETICA. Guia Nacional para la Integracion y el Funcionamiento de los Comités
Hospitalarios de Bioética. 2015.[En linea] [Consultado: 30.09.2016] [Disponible en: http://www.conbioetica-
mexico.salud.gob.mx/descargas/pdf/registrocomites/Guia_CHB_Final_Paginada_con_forros.pdf]

27 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Buenas préacticas clinicas: documento de las Américas. [En
linea] [Fecha de consulta 30.09.2016] [Disponible en:
https://apps.who.int/medicinedocs/documents/s18627es/s18627es.pdf]

28 VAZQUEZ GUERRERO, Arturo Rafael, et al. Consentimiento informado ¢ Requisito legal o ético? Cirujano general,
2017, vol. 39, no 3, p. 175-182. [En  linea][Consultado  31.01.2020] [Disponible  en:
https://www.medigraphic.com/pdfs/cirgen/cg-2017/cg173h.pdf]

29 Nicaragua. Normativa 004. Norma para el manejo del expediente clinico. Ministerio de Salud. Direccién General de
Regulacién Sanitaria. Mayo 2008.
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A nuestro criterio, el consentimiento informado es una herramienta de caracter juridico
gue sirve de medio y manifiesta el cumplimiento de los derechos del individuo — en este
caso el paciente — a celebrar su autonomia y gozar de los beneficios que esta trae, en un
plus, el documento juridico también renueva el vinculo legal entre el usuario de los

servicios de salud y el médico.

4.2 Naturaleza juridica.

Esta proviene directamente de la relacion contractual entre el paciente y el médico
prestador del servicio, se trate esta de forma directa o indirecta, ya que la accién no se
ve proliferada de responsabilidad sélo por entregar la atencién en un centro publico donde

la persona usuaria de la relacion desmerece una oferta de pago al prestador.

Sea que la contratacion profesional del médico para realizar determinados actos es lo
gue genera juridicidad al elemento de investigacion, al ser el contrato, la linea de partida

gue da efectos juridicos.

Es entonces dificil sefialar una sola naturaleza juridica para este acto juridico ya que, si
bien al hablar de una contratacién nos sumergimos en la materia civil, cuando se trata de
los elementos que protegen la violacion de este acto nos envolvemos en tretas de
derechos constitucionales segun respecte el caso, y si no se encuentra tutelado por la
carta magna, referira una violacion de derechos humanos que son activos ahora de una

ficcion juridica insana.

El consentimiento informado en primera linea y a nuestro criterio desprende Derecho
constitucional, dado que, acorde las definiciones ya abordadas es facilmente enmarcable
en el articulo 25% de la actual constitucién con implementacion de reformas del afio 2014
que literalmente cita: “Toda persona tiene derecho: 1) A la libertad individual. 2) A su

sequridad. 3) Al reconocimiento de su personalidad y capacidad juridica”

No asi, el autor Barros sefala que el contrato médico se reduce con frecuencia a una
simple aceptacién a ser sometido a un tratamiento, y que dicha manifestacion de voluntad

es suficiente porque recae sobre los elementos esenciales del contrato, como son los

30 Texto de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua con sus reformas incorporadas. Gaceta, Diario oficial
n° 32 de 18 de febrero de 2014.

Pagina | 13



servicios que se prestaran y la remuneracion. Sin embargo, también reconoce que la
actividad médica puede carecer de fundamento contractual, lo que ocurrira en los casos
en que falté el consentimiento del paciente (cuando el paciente ingresa inconsciente),

pero en este caso, podria aplicarse el estatuto de la estipulacién a favor de otro3?.

4.2.1 Naturaleza constitucional.

Como hemos abordado en parrafos anteriores es posible delimitar la naturaleza juridica
del consentimiento informado en las aras del constitucionalismo, no por ser de caracter
imperante el ya citado articulo de nuestra constitucion politica, en el que se cifien algunos
estudios por tratarse del desarrollo de la personalidad individual sino, por la peculiaridad
de otros derechos que se ven inmersos en la ficcibn que supone el consentimiento

informado.

El consentimiento informado es esencialmente un derecho del paciente. Consiste en el
derecho a ser informado y en el derecho a decidir sobre la ejecucién del acto médico. Por
consiguiente, el consentimiento informado, como medio de tutela del derecho a la
autodeterminacion en materia de sanidad, tiene un doble alcance: soberania de decision
con respecto a la ejecucion del acto médico y barrera contra la intromision no voluntaria

gue afecte la integridad biopsicosocial del paciente.?

Es decir, los elementos constitutivos del consentimiento informado no pueden ser
vulnerables de la esencialidad protectora de nuestra carta magna, no solo por tratarse de
una violacion a legislacion penal por una actividad anti juridica — que no es merecedora
al momento — sino por lo sustancial, en que se disocia al individuo de su capacidad tanto
de reflexiébn como decision y que abordaria un modo distinto de defensa, que no seria la
modalidad del derecho penal, sino la civil con sesgos constitucionales que permitan la

tutela de esos derechos.

31 BARROS, Enrique. Responsabilidad extracontractual. Cérdoba: Universidad Nacional de Cérdoba, 2013. [En linea]
[Consultado 02.02.2020] [Disponible en:
https://www.academia.edu/28850553/Responsabilidad_Extracontractual_Enrique_Barros_?auto=download]

32 DE SA LIMA, Efren Paulo Porfirio. “Naturaleza Juridica Del Consentimiento Informado a La Luz de los Modelos
Espaiol y Brasilefio Je Proteccion Al Paciente.” Revista de Derecho Privado (0123-4366), no. 32, Jan. 2017, pp. 473-
489. EBSCOhost, d0i:10.18601/01234366.n32.16.
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Para el autor Paulo De Sa Lima la dificultad de que la naturaleza juridica del
consentimiento informado se centre al Derecho Constitucional recae en el inconveniente
de establecer una base singular y no plural para el area de la salud, dado que en si
mismo, salud, es también parte del abanico de posibilidades a desarrollar en el area
constitucional. Entre la serie de elementos que cita el autor, tenemos: el derecho a la
integridad fisica y moral, a la libertad y autodeterminacién, al respeto de la dignidad y a

la proteccion de la salud.33

4.2.2 Naturaleza Civil.
No hay elementos doctrinales especificos para el tema, pero el mismo es conveniente
dada la clara relacion que existe entre las palabras consentimiento que refiere tanto de

ficcion juridica como para el nacimiento del contrato.

Nuestro Codigo Civil presta varios elementos que son capaces de cubrir y dar vida a lo
gue ahora llamamos consentimiento informado, generando la legalidad necesaria para
delimitar el mismo en el area del Derecho Civil, aunque tenga matices de otras ramas del
derecho que acaben de darle forma. Y si bien por no encontrarse delimitado se propugna
como contrato atipico, se le aplican las reglas generales de los contratos, y por ende la

norma civil tanto para su creacién como resolucion.

La naturaleza civilista del consentimiento informado descansa sobre todo en las
caracteristicas propias de un contrato, que, si bien requiere de la norma, no
necesariamente deberd nacer de la ya categorizada — Cddigo Civil — sino de la
estructuracion que de origen a su contenido. En tal sentido, las reglas generales de los
contratos que pueden ser denominados también principios del derecho de contratos
(Derecho civil) son aplicables a la tendencia fundamentalista de la base que necesita el

consentimiento informado para existir en esta rama del Derecho.

Nuestro Caodigo Civil presta atencion detallada a los requisitos mencionados en el parrafo
anterior, y define en su articulo 2447, que, “No hay contrato, sino cuando concurran los
requisitos siguientes: 1°Consentimiento de los contratantes, 2°Objeto cierto que sea

materia del contrato, 3°Causa licita de la contratacion, 4°Forma, cuando la ley la exige

33 jdem.
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expresamente para que valga el contrato.®* Lo que permite hacer inmerso el
consentimiento informado ya como figura relativa de juridicidad en el Derecho Civil,
aunque en éste se comprometa por igual derechos de caracter constitucional y/o

fundamental.

4.2.3 Naturaleza Fundamental.

Existen ya varios criterios casi unificados sobre este punto, en el que se denomina el
Consentimiento informado como una extensién mas de los derechos del individuo, y no
una parte relevante con fuerza legal mas alla de la defensa en el area humanista por el
detrimento de una u otra violacion a los rasgos de la personalidad — en el caso de no
existir un deterioro a la salud o la vida — siendo separada la sancion penal en caso de

realizar una equivoca practica médica.

Se centra entonces el area fundamental en una base completa de Derechos Humanos y
no de normas concretas en que se determine una violacion a los términos de contratacion
u sesgo constitucional cuando referimos la libertad de decision o autonomia de la

voluntad.

Para Lopez Sanchez, los derechos del paciente constituyen una concrecién de los
derechos humanos, atribuidos a la persona, aunque enferma, a mantener su autonomia
personal y su capacidad de autorrealizacion. La autora argumenta que el derecho a la
informacion proviene del derecho a la auto disposicién del propio cuerpo, pertinente a
todos, y concierne “al ambito de su libertad, en la medida en que, s6lo si se conocen los

aspectos vertebrales de la enfermedad, se puede tomar una decision consciente”.3®

Al sostener la naturaleza de derecho fundamental, SGnchez Rubio subraya la esencia del
consentimiento informado en el derecho a la informacion. Sefala la autora que el
consentimiento informado se constituye en derecho humano fundamental como
consecuencia de su vinculacién a los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la

libertad de consciencia.36

34 Cadigo Civil de la Republica de Nicaragua. Gaceta, Diario oficial N°236. Del 11 de diciembre de 2019.
35 DE SA LIMA, Op. Cit. Pp. 478.
36 fdem.
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El tema no es tratado de forma sistematica entre los autores, sino tangencialmente. En
este sentido, pueden agruparse las diversas manifestaciones de la siguiente manera: los
gue lo consideran atado directamente al principio de la dignidad de la persona humana,;
los que creen que esta vinculado a algun derecho fundamental; los que estiman que es
un derecho derivado de derechos de la personalidad y, por ultimo, los que defienden que
el consentimiento esta fundamentado en el derecho a la informacién como consecuencia

de la buena fe objetiva.®’
4.3 Figura contractual.

4.3.1 Definicién de contrato.

Es sabido a que nos referimos con el término contrato al ahondar en el mundo juridico,
no obstante, es basico abordar su conceptualizacion en las varias fuentes de estudio que
la rama nos permite, asi, veremos que nuestro codigo civil en su articulo 2435 establece,
Contrato es un acuerdo de dos 0 mas personas para constituir, regular o aclarar entre las

mismas un vinculo juridico.3®

Para Ayala Escorza, impera, como un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas
para crear o transmitir derechos y obligaciones; ademas, como acto juridico debe
contener elementos de existencia y validez®?, el mismo autor aclara que el acto juridico
es la manifestacion de la voluntad con la intencion de crear consecuencias juridicas o de

derecho.
4.3.2 Contrato de Consentimiento.

4.3.2.1 Consentimiento.

Antes de abordar el tema central, debemos indagar en lo que consentir puede denotar,
ya que en todos los contratos sin convencion de la materia se consiente lo pactado, no
en si, tratan en consecuencia la permision que para el caso concreto queremos delimitar.

Se trata de segmentar la voluntad del individuo, plasmando su intencion de hacerse a los

37 idem, Pp. 479.

38 Cadigo Civil, Op. Cit.

39 AYALA ESCORZA, Maria del Carmen. Contratos civiles. IURE Editores, 2017. Pp. 1. [En Linea] [Fecha de consulta:
28.08.2020] [Disponible en: eLibro, https://elibro.net/es/Ic/unanleon/titulos/40214.]
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designios de un tercero como si este fuera su guardian, con la excepcion de marcar el
lienzo en que puede intervenirle. Este contrato involucra por ende no solo los elementos
basicos de los contratos, ya que el objeto del mismo se ve mutado a una nueva ficcion

juridica, en que se debe incorporar la cesion de voluntad.

En esa linea, vemos que, consentimiento de modo general es la manifestacion de
voluntad, expresa o tacita por la que un sujeto se vincula juridicamente?®, el mismo
diccionario, pero en materia civil lo dispone como el requisito basico para el
perfeccionamiento del contrato que consiste en la manifestacion de voluntad de

celebrarlo y de conformidad con su objeto y causa.*!

4.3.2.2 Consentimiento informado contractual.

Es la aceptacion autonoma de una intervencion meédica o la eleccion entre cursos
alternativos posibles, por un paciente que decide en forma libre, voluntaria y consiente,
después de que el médico le ha informado y el paciente ha comprendido la naturaleza de
la enfermedad, de la intervencidn con sus riesgos y beneficios, asi como de las

alternativas posibles, también con sus riesgos y beneficios respectivos*2.

En esencia es una obligacion no tan bien delimitada ya que los elementos esenciales se
confunden en dependencia de la intencion misma de proteccion, siendo que para la
creacion de la figura contractual es imperante primero la separacién de voluntad de
contratar (intencion) y voluntad de ceder su autonomia bajo una figura legal (cesién de

derechos de decision sobre si mismo).

4.3.2.3 Contrato de consentimiento.

No hay una definicion doctrinal especifica sobre esta figura, que, si bien ha sido
delimitada por otros Estados, los mismos no han proporcionado los elementos suficientes
para el nacimiento de un contrato puro en la via civil y lo han marcado Unicamente como
un acto de necesidad que se debe plasmar por escrito en pro de salvaguardar la

juridicidad de los representantes del gremio de la salud.

40 Consentimiento. [En linea] [Consultado: 28.08.2020][Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/consentimiento]

41 1bid.

42 ORTIZ, P. Armando; BURDILES, P. Patricio. Consentimiento informado. Revista Médica Clinica Las Condes, 2010,
vol. 21, no 4, p. 645.

Pagina | 18


https://dpej.rae.es/lema/consentimiento

Es asi, que se limito el desarrollo de los elementos constitutivos de la contratacion y se
coloc6é como un derivado de un contrato de caracter especial ya bien conocido, el contrato
de servicios médicos (servicios de salud). El que de igual forma no esta a ciencia cierta
reglamentado en Nicaragua, ya que la contratacion si bien es normada por el cédigo
laboral para ciertas cuestiones, la relacion se vuelve ligeramente ajena al contemplar el
término “servicios” en lugar de una figura cien por ciento laboral, ya que especula mas la

esfera comercial.

Es clara entonces la necesidad de conceptualizar este contrato, que se trata de un
acuerdo de voluntades por el que un profesional de la medicina se obliga a brindar sus
servicios médicos o de asistencia facultativa al cliente y éste se compromete a
remunerarlos.*®* Lo que nos lleva a casi una igual configuracién del contrato de
consentimiento informado que estamos planteando con nuestra investigacion, pero con

mayor proteccion y seguridad juridica.

Ahora bien, especular una definicion de Contrato de Consentimiento informado en el &rea
médica es amplio, por lo que en delimitaciones simples nuestras conjeturas mas
acomedidles son, que se trata de la aceptacion unilateral de un individuo o su tutor que
es disponible de recibir tratamiento y/o intervenciones meédicas por un facultativo
especializado, que ha cumplido su deber de esclarecer escenarios, posibilidades y/o
imprevistos que pueden acontecer en mayor o menor medida durante ejecute su labor,

haciendo satisfecho al usuario del pleno derecho de autonomia que goza.

4.3.3 Obligaciones.

Nuestro codigo civil en su articulo 1830 establece una definicion para obligaciones y
literalmente dice, “obligacion es la relacion juridica que resulta de la ley o de dos o mas
voluntades concertadas, por virtud de la cual puede una persona ser compelida por otra

a dar alguna cosa, a prestar un servicio o a no hacer algo”.**

4LABARIEGA, Pedro Alfonso. El contrato de atencién médica. Naturaleza juridica. Revista de derecho privado, 2002,
no 3, p. 56. [En linea] [Consultado: 31.08.2020] [Disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado-ns/article/view/7100/6379]

44 Cadigo Civil, Op. Cit. Arto. 1830.
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Para el contrato de consentimiento informado se trata entonces bien de dos de las tres
mencionadas, hacer y no hacer, ya que el previsto para el objeto no es sélo la
concientizacion de escenarios sino también el bloqueo o libertad de trabajo del galeno
sobre el individuo que suscribe. No se trata de sélo una inmersién poco significativa en
la legalidad de la obligacion, ya que estas mismas son las garantes de la oficialidad del
documento, que no podria ser llamado falto de recurrible en procesos donde se llame al

galeno prestarse.

Estas llamadas obligaciones surgen del contrato mismo y no de otras formas de creacion,
ya que no existe un compendio de ley que sea originario al tratamiento ficticio que supone
el consentimiento informado para los usuarios del servicio de salud, que es unilateral en
cuanto al desarrollo y/o creacion del mismo, siendo aun inverosimil que se dé el
nacimiento de estas a traves de los “cuasi” 0 el “delito” en si, dado la necesidad de que
el escrito se dé a priori y no a posteriori para que su validez sea ejecutable o sustantiva

de proceso judicial.

Las ideas anteriores provenientes de nuestro analisis, son de caracter sustancial ya que
las obligaciones si bien se plasman en el cuerpo legal civil, no son imperantes a todos los
contratos ya que cada uno posee su propia esencia, estructura y formalidad, aunque
estos se pueden abarcar siempre que no sean contrarios a la ley, acorde lo establecido
por nuestra carta magna a la fecha, sobre el precepto, “Lo que no esta prohibido esta
permitido”y siendo igualmente el que nos atafie un contrato atipico, las reglas del derecho

se merman, al ser su contenido un pro a la defensa de los intereses del individuo.

No asi, se trata de un monopolio en que pierde uno y gana otro, dado que la naturaleza
misma del documento se refiere a la seguridad juridica es también refreno a los actos del
sujeto en quien se practican los ya mencionados actos del consentimiento. Es una
relacion a final de cuentas conmutativa no solo por la igualdad de condiciones sino por el

hecho juridico que le origina.

4.3.3.1 Obligaciéon de hacer.
Acorde al diccionario del espafiol juridico, a modo general, hablamos de una obligacion

positiva, cuyo cumplimiento exige la realizacion de una actividad; en el area civil, cita que,
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por contraposicion a la obligacion de dar, obligacion que exige al deudor realizar una

actividad distinta de la mera entrega.*®

El autor Fallos en cambio, considera que la prestacién aqui consiste en una actividad que
no sea la entrega de una cosa. Se distingue aqui bien entre una actividad pura o0 en una

actividad con resultado (obligacion de medios o de resultado).*6

Para Escobar Fornos consiste en la ejecucién de un hecho diferente de la transmision de
la propiedad o la construccion de un derecho real. Puede consistir en un hecho material
(construir un edificio, pintar un cuadro, hacer una operacion quirdrgica, etc.), 0 en un
hecho juridico (entregar la cosa arrendada o dada en comodato, obligarse a otorgar un

contrato, o sea la promesa de un contrato, etc.,).*’

A nuestra consideracion en el caso de la figura contractual del Consentimiento informado,
la definicibn que mejor se puede aplicar es la del maestro Escobar Fornos, ya que la
obligacion misma es un hecho material, que, si bien puede ser incierto por el desarrollo

polifacético y se confunde incluso con el contrato aleatorio, el mismo cubre ya la sancion.

4.3.3.2 Obligacién de no hacer.
Una vez mas, conforme el diccionario del espafiol juridico, de forma general, es la

obligacién que consiste en abstenerse de mantener una concreta conducta.*®

Para Fallos Gardo, es su idea que la prestacion del deudor en este caso supone un

comportamiento negativo, que consiste en abstenerse de hacer algo.*°

El maestro Escobar Fornos, en su libro, cita, la obligacion de no hacer consiste en que el
deudor se abstenga de realizar algo que de lo contrario podria licitamente hacer. Puede

consistir en un no dar o en un no hacer.>®

45 Obligacion de Hacer. [Consultado 01.11.2020][Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/obligaci%C3%B3n-de-hacer]
46 FAYOS GARDO, Antonio. Derecho civil: derecho de obligaciones. Dykinson, 2019. [Consultado: 13.11.2020]
[Disponible en: eLibro, https://elibro.net/es/ereader/unanleon/129242?page=16]

47 ESCOBAR FORNOS, Ivan, Op. Cit. Pp. 200.

48 Obligacién de no hacer. [Consultado en: 01.11.2020.][Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/obligaci%C3%B3n-de-
no-hacer]

49 FALLOS GARDO, Antonio. Op. Cit. Pp. 16.

50 ESCOBAR FORNOS, Ivan, Op. Cit. Pp. 200.
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La idea de este tipo de obligaciones en el contrato que presentamos deriva del deseo del
individuo de no ceder su autonomia, de conservar su derecho de ser intervenido o no por
un tercero, quien al recibir la negativa, aun debe, cual medio de prevencién, llenar el
contrato, agregando al mismo el hecho de no aceptacion del sujeto después de haberle

instruido.
4.3.4 Responsabilidad

4.4.1 Definicion.
Es la obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por

otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio originado.5!

En este sentido, Lacassagne sefiala en una cita de Andrés Ycaza Palacios sobre la
responsabilidad médica en el Ecuador que, "La responsabilidad médica es la obligacién
para los médicos de sufrir las consecuencias de ciertas faltas por ellos cometidas que
pueden comportar una doble accion, civil y penal’. Manifestando seguidamente Ycaza
Palacios que "Debe entenderse bajo este concepto la responsabilidad que afecta al
médico por sus actos u omisiones que puedan considerarse culpables, ya sea por
imprudencia, descuido, ligereza o por error en la administracion de medicamentos o en
la ejecucion de operaciones o en la emisién de juicios cientificos, en las actuaciones

periciales o, en fin, en cualquier acto en que intervenga en calidad de facultativo".5?

En materia de responsabilidad por el incumplimiento del deber de informacién y de
recabar el consentimiento informado es importante determinar los dafios de los que es
responsable el facultativo que ha incumplido estos deberes. Garcia Rubio sefiala que hay
gue hacerse algunas preguntas, como las siguientes: ¢ Cudl es el dafio que debe ser
asignado al médico? ¢El integro dafio personal que deriva de la materializacion del
riesgo, un dafio amortiguado, cualquier tipo de dafio, o uno distinto? También ha de

analizarse si es posible que la sola omisién de informacion o del consentimiento cause

51 ARANDIA ZAMBRANO, Juan Carlos, et al. “Responsabilidad Juridica de Los Médicos En El Quiréfano.” Dilemas
Contemporaneos: Educacion, Politica y Valores, vol. 7, Dec. 2019, pp. 1-15. [En linea] [Fecha de consulta 20.09.2020]
[Disponible en: EBSCOhost,
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fap&AN=141222845&lang=esé&site=eds-live&scope=site. ]

52 [dem.
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un dafio moral del que debe responder, aunque no se hayan producido dafos a la vida o

dafios fisicos.>3

En la base de la responsabilidad, sea contractual o extracontractual, esta presente un
error o un incumplimiento de los deberes médicos. El derecho a la informacién puede
formar parte del contrato, aunque los deberes médicos generalmente se producen ex
officio, es decir, que tienen vigencia haya o no relacién contractual, dada la importancia

de los bienes juridicos involucrados.>*

En la implementacion seria igual a no contener el contrato una explicita responsabilidad
por el incumplimiento del mismo, ya que, de forma tacita, éste contendria los elementos
vinculantes, siendo imposible en realidad aplicar tal sentido a nuestro pais, ya que no
existe de previo una base legal en la que se aborden preceptos de incumplimiento o que

resguarden las clausulas no plasmadas por el afamado mandato de ley.

Nuestro ordenamiento normativo no es tan amplio en lo que respecta al area de la salud,
y se ha vuelto permisivo en la mayor parte de sus actos dada la necesidad del avance
cientifico, siendo solo punitivo para ciertos actos, pero en lo que respecta la necesidad
de aclaraciones o no solicitudes, el racionar tal situacion se refleja sélo como faltas
administrativas no vinculantes a resarcir el dafio que causan en los sujetos a quienes

asisten.

(...) Aunque también hay autores que han considerado que, aun existiendo un contrato,
la responsabilidad civil es extracontractual porque proviene de la infraccion de los
deberes profesionales y no del incumplimiento de las obligaciones contractuales, que son

difusas.>®
4.4.2 Relaciéon de causalidad.

4.4.2.1 Definicién.
Tradicionalmente se ha sefialado que para que exista un nexo de causalidad no basta

gue se cause fisicamente un hecho, sino que es necesario que moralmente sea imputable

53 AGON LOPEZ, Juan Guillermo. Op. Cit. Pp. 322.
54|bid. Pp. 257.
55 [dem.
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su autor. No es suficiente con que la accion del sujeto sea la causa psicofisica del dafio,
sino que éste le deba ser imputado en razon de justicia o equidad. Asi, la teoria de la

responsabilidad civil busca distribuir las consecuencias econémicas de los riesgos.>®

El concepto causalidad es usado con mucha profusion en el lenguaje ordinario y en el
técnico, en tanto nocion fundamental para nuestra comprension del mundo y para la
determinacion del modo en que nos insertamos en él, explicamos sus fendmenos,
prevemos lo que sucedera, y organizamos nuestro comportamiento a futuro. Constituye
uno de esos conceptos que han venido en denominarse clasificatorios, en la medida en
gue ubican un objeto o hecho en una clase; se refieren, por tanto, a un grupo determinado

de objetos o hechos que tienen una propiedad comun.®’

La causalidad se considera uno de los criterios necesarios para que se establezca la
responsabilidad por una determinada consecuencia. La procedencia del mismo es

exigida de manera unanime por la doctrina y la jurisprudencia, tanto civil como penal.

Segun la teoria dominante, es posible diferenciar dos formas de causalidad. Una,
causalidad factica, fisica o empirica, por una parte, y otra normativa o juridica (o de
imputacion objetiva), por otra. La primera permite establecer un lazo fisico entre un acto
humano y un determinado resultado; la segunda ofrece un conjunto de criterios
valorativos destinados a definir cuando un determinado resultado —entendido este con
un sentido amplio, ya sea material o intelectual, como violaciéon de una norma— puede
ser atribuido a un determinado sujeto. De ahi que se diga que la primera responde a la
pregunta sobre el fundamento de la responsabilidad; mientras que la segunda, soluciona

la cuestion referida a los limites de la misma.>8

Teniendo en cuenta cual es el contexto en que se formula la pregunta por la causalidad

en los sistemas de responsabilidad, parece necesario preguntarse qué funcion cumple

56 |bid. Pp. 274.

57 KRAUSE MUNOZ, Maria Soledad. La relacién de causalidad: ¢Quaestio Facti o Quaestio luris? Rev. derecho
(Valdivia) [online]. 2014, vol.27, n.2 [Fecha de consulta 08.10.2020], pp.81-103. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502014000200004&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-0950. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502014000200004.

58 [dem.
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este elemento en los sistemas de responsabilidad, y cuales son los presupuestos y

elementos que presupone su afirmacién o negacion.>®

4.4.2.2 Vinculo al contrato.

Existe ya que los escenarios disponibles junto a los resultados que acaecen de ellos, y
que deben sumergirse en el contenido del contrato, son, aunque posibles, poco probable
de acontecer. Ya que la incertidumbre proviene tanto de la disponibilidad de equipos, y
herramientas, como de mano de obra humana, capacidades y aptitudes de los

facultativos intervinientes.

Es asi que la relacion de causalidad siempre se encuentra latente en lo que se llama
consentimiento informado, porque a consecuencia de una intervencion no solo deriva la
cura de enfermedades u otras cuestiones del cuerpo, sino también el dafio psiquico,
fisico, emocional que atrae la decision del sujeto al ser “curado”, “intervenido” o

“perfeccionado’.

59 jdem.
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Capitulo Il. Consentimiento informado y el principio de autonomia de la voluntad.

1. Consideraciones previas.

Con el capitulo a continuacion, relacionaremos los elementos presentados anteriormente
con la autonomia de la voluntad, que a través de nuestra investigacion se identificara en
la capacidad juridica de la persona de contratar previo a presentar el analisis juridico de

nuestra normatividad y el derecho extranjero.
2. Principio de autonomia de la voluntad.

2.1 Definicién.

El principio de autonomia de la voluntad no posee una conceptualizacion especifica, y
aungue se han tomado diversos escritos para su analisis e interpretaciones por los
trabajos investigativos de muchos doctrinarios, el mismo sigue conteniendo
ambigledades que no son, sino, medios de imposicion para los actos juridicos en los que

se ve necesitada.

Siendo asi, desde nuestra perspectiva, se toma en cuenta no solo a los grandes fildsofos
y pensadores que han desarrollado una cadena de historias que vinculan el llamado
desprendimiento de autonomia en la contratacion sino por el desarrollo de derechos que

por su naturaleza se pueden desprender del sujeto en que descansan.

En tal sentido, a consideraciones propias, tenemos que el principio de autonomia de la
voluntad es la accion juridica permitente a los sujetos de reemplazar los derechos de que
gozan por el cumplimiento de una necesidad, que sin transgredir en exceso la ley admite

el sujeto ceda parte de sus derechos a un segundo o tercero de la relacion juridica.

2.2 El principio de autonomia de la voluntad en la relacion médico-paciente
El reconocimiento generalizado del principio de autonomia ha sido el resultado de una
larga lucha por reivindicar la libertad del individuo frente a un poder superior, bien

teolégico, bien estatal, bien social; bien especificamente juridico® y el triunfo de ese

60 VAQUERO, Ana Ylenia Guerra. El paciente como sujeto de derechos: la autonomia de la voluntad como fundamento
del consentimiento informado y de las instrucciones previas. Bajo palabra. Revista de filosofia, 2016, vol. 2, no 12, p.
153-162. [En linea] [Fecha de consulta: 02.02.2020] [Disponible en:
https://revistas.uam.es/bajopalabra/article/view/6694/7081]
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principio de autonomia deviene de su propia condicién que tiene como fundamento la
dignidad humana, pilar basico en el que se fundamenta todo ordenamiento social. El
reconocimiento de derechos comienza por la declaracién y convencimiento de que la

persona es el objeto y fin Ultimo de cualquier regulacién normativa.®!

Por todo ello, si acudimos a la esfera sanitaria y al campo de las decisiones médicas en
el cuidado al paciente, la dignidad debe respetarse a través de la proteccion de la
autonomia de la voluntad del paciente. La autonomia es concebida como una capacidad
de segundo orden de las personas para reflejar criticamente sus preferencias de primer
orden, deseos, voluntades y la capacidad de aceptar o intentar cambiar éstos para
establecer un orden de preferencias mas elevado. Ejercitando esta capacidad las
personas definen su naturaleza, dan significado y coherencia a sus vidas y toman

responsabilidad de la persona que son.%?

Desde un punto de vista ético — juridico, el principio de autonomia se basa en que los
individuos pueden hacer todo aquello que estimen necesario para el logro de sus
intereses, siempre y cuando esto no vaya contra los derechos que tienen los demas

individuos a desarrollar su vida del modo que también estimen conveniente.®?

Debiendo entender fundamentalmente que éste principio es de caracter basico en las
relaciones juridico contractuales, se debe pensar que pertenece a la linea del derecho
privado y por tal, agruparse en esa categoria, siendo la definicibn mas préxima la del
autor Fraga, que plantea, la autonomia privada en sentido amplio, esta conformada por
dos partes: primeramente por el poder atribuido a la voluntad respecto de la creacion,
modificacion y extincion de las relaciones juridicas, y en segundo lugar por el poder de
esa voluntad referido al uso, goce y disposicidon de poderes, facultades y derechos

subjetivos.54

61 jdem.

62 |bid. Pp. 156.

63 jdem.

64 FRAGA, Katiuska Hernandez; COSME, Danay Guerra. El principio de autonomia de la voluntad contractual civil. Sus
limites y limitaciones. Revista Juridica de Investigacion e Innovacién Educativa (REJIE Nueva Epoca), 2012, no 6, p.
27-46.
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En tal sentido, encontramos que Myfanwy Morgan ha planteado cuatro modelos de

relacion entre el médico y paciente®®:

= Relacion paternalista: el medico controla la relacién y decide lo que es mejor para
el paciente.

= Relacion de mutualidad: el médico y el paciente son partes iguales comprometidas
en el intercambio de informacion e ideas para lograr el mejor tratamiento para el
paciente.

= Relacion consumista: el paciente es la parte activa y dominante, demanda
tratamiento y asistencia a un meédico cuyo papel principal es conocer las peticiones
del paciente.

» Relacién de omisién: ninguna parte tiene el papel dominante. Esta relacion

conduce normalmente a un resultado no productivo del encuentro.

2.3. Autonomia de la voluntad del paciente

En materia de salud y de derechos de los usuarios de servicios de salud, la autonomia
de la voluntad del paciente es el derecho que tienen estos de tomar decisiones sobre su
propia salud, una vez que han recibido la informacién adecuada que les permita valorar
la situacion, derecho que es un deber para los centros y profesionales sanitarios de

acuerdo a nuestra legislacion.

La autonomia de la voluntad del paciente comprende la libertad: para elegir de forma
auténoma entre las distintas opciones que exponga el profesional sanitario responsable,
para negarse a recibir un procedimiento diagndstico, prondstico o terapéutico, asi como

para poder en todo momento revocar una anterior decision sobre su propia salud.

Derecho con limites; el respeto a las decisiones adoptadas sobre la propia salud por un
paciente no podra en ningun caso suponer la adopcion de medidas contrarias al

ordenamiento juridico, a los derechos de terceras personas y a la buena practica clinica.

La autonomia de la voluntad del paciente esta estrechamente ligada con el derecho

previo a la informacion asistencial de los usuarios, y con el consentimiento informado.

65 Vaquero, Op. Cit. Pp. 156.
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2.4 Dignidad humana en el principio de autonomia de la voluntad.

2.4.1 Definicion.

Es el derecho que tiene cada persona de ser respetada y estimada como ser individual y
social, con sus condiciones especificas por el hecho de ser persona®® bajo tal premisa es
natural la exigencia de determinados elementos que acomparfan el saber juridico de la
dignidad humana, como son la exigencia al Estado de una serie de Derechos humanos,
entre ellos, el Derecho a la vida, libertad, educacion, cultura, entre otros; que alimentan

de igual manera la capacidad de eleccién y accion.®’

Es importante por igual recordar que mas alla de poseer un concepto o definicidn propia,
la dignidad humana es un principio que rige el comportamiento del Derecho, y asi
debemos entenderlo; como un principio arraigado en el ser, valor inherente, intrinseca,
una actitud hacia uno mismo, tal como lo reconocen con claridad los preambulos de la

declaracion universal de los derechos humanos.8

En esencia, no hay una definicion definitiva que abarque el término dignidad humana,
desde que diversos autores no reconocen el mismo frente a las reflexiones bien de Kant
o los tratados internacionales que abordan el tema, dado el extenso y casi vulgar plano
investigativo al que se ha propuesto derivar la misma. En este trabajo, nosotros, con base
a preceptos de constitucionalidad junto algunos elementos de caracter internacional y
doctrinal, deducimos que la acotacion Dignidad humana es axioldgicamente amplia, por
reconocer en medida de la necesidad una serie de metamorfosis hasta conseguir ser
aplicable a los casos concretos, no asi, siempre debera ser la misma designable por
cuestion de discriminacién a la persona humana, que goza de tal caracter en pro de su

estado, no necesidades, no discapacidades.

66 OLIVARES CARRILLO, Héctor. Dignidad humana: un andlisis discursivo y juridico del concepto a partir de su funcién
tedrica y practica en Colombia. 2018.[En linea] [Fecha de consulta: 05.02.20] [Disponible en:
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/11733/Dignidad%20Humana-
%202018.pdf?sequence=1&isAllowed=y]

67 [dem.

68 MEJIA CAEZ, Miguel Ramon. El derecho internacional de los derechos humanos, un nuevo concepto. Justicia, 2017,
no 32, p. 38-63. [En linea] [Fecha de consulta: 05.02.2020] [Disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0124-74412017000200038&script=sci_abstract&tlng=en]
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2.4.2 Relacion con el principio de autonomia de la voluntad.

Todas estas fundamentaciones giran en torno al hombre moderno como persona
autbnoma y con derechos, que parten de la dignidad humana, que, si bien como concepto
existia, no estaba concebida en forma positiva. Surge la dignidad humana autbnoma con

el humanismo renacentista.®®

El entender al hombre como ser autbnomo, no significa que sea un ser independiente en
forma absoluta, ya que su identidad depende de los vinculos o lazos que los rodea cultural
y afectivamente. Por tal motivo, si el hombre es un ser social, la autonomia responderia
a un compromiso de liberacion emancipadora, con la utdpica ilusidbn de ser un sujeto
absolutamente libre, cuestion que, desde lo politico, puede coincidir con una vision
anarquista de la sociedad, pero sabemos que, como sujetos inmersos en diferentes
ordenes juridicos, tenemos que acotar nuestros derechos autbnomos para poder vivir en

comunidad.”

Esta autonomia esta enfrentada a la heteronomia social que nos coacciona a cumplir con
ciertas reglas de convivencia. Desde una perspectiva moderna la autonomia se ha
liberado de toda connotacion natural y por tal motivo se apoya en la razén que le confiere

al hombre un caracter moral secularizado.”*

Con lo anteriormente expuesto, aducimos que la relacion existente es implicita, dado el
razonamiento individual de lo que se considera moralmente correcto, lo que no forma
limites para el desarrollo de la autonomia individual, siempre que esté en la esfera de
legalidad formada por el legislativo del Estado en que se forme parte o que no hiera de

forma directa o dolosa los derechos de otra persona.

2.4.3 Consentimiento informado y Autonomia de la voluntad en la contratacién
El consentimiento es uno de los requisitos esenciales para la validez del contrato y
consiste en el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de

constituir el contrato. La relacion juridica médico — paciente es generalmente de caracter

69 SCATOLINI, Julio César. DIGNIDAD Y AUTONOMIA DE LA PERSONA. CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LOS
DERECHOS HUMANOS. Perspectivas de las Ciencias Econémicas y Juridicas, 2018, vol. 2, no 1.

70 |bid.

1 |bid.
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consensual, y en la relacion contractual existe una evidente desigualdad entre las partes.
Por un lado, el paciente no tiene por qué tener conocimientos sobre medicina, y debido a
su estado de enfermedad necesita la asistencia. Por otro lado, se puede considerar que
el médico siempre esta ofreciendo al publico sus servicios y esta obligado a contratar,

debido al caracter social de su actividad.”?

Aunque se sabe que existen factores de desigualdad entre las partes y en muchos de los
contratos de servicios médicos que se celebran en la actualidad no se garantiza una plena
autonomia privada o igualdad, ello no implica negar su caracter contractual o la

importancia del consentimiento.”®

Lo anterior se desempefia en contraste a la realidad juridica de cada Estado dénde se
exime o se ejecuta la relacion contractual, y la legislaciéon aplicable al mismo, lo hacen
igual otros factores de proteccion como la asimilacién de cuerpos de ley extraterritoriales,
0 meras prohibiciones locales y en casos particularmente aislados un control
constitucional en casos concretos dénde se imposibilita la contratacion. En igual sentido
se denominara la relacion contractual en pro de la conmutatividad o los beneficios que

obtendra el pasivo de la ficcion juridica.

La importancia de que el paciente otorgue el consentimiento para el tratamiento deriva
del principio de intangibilidad de la persona’ y conlleva la aceptacién de la intervencion
en el propio cuerpo. De ahi que algunos autores hablen de consentimiento — legitimacién

para diferenciarlo del consentimiento contractual’®.

Es asi, que para nuestro contexto se debe tomar en plena consideracion las reglas

generales de los contratos y la implicacion de legalidad constitucional para su creacion e

72 Ag6n Lopez, Juan Guillermo. Consentimiento informado y responsabilidad médica. Wolters Kluwer Esparia, 2017.
eLibro, https:/elibro.net/es/ereader/unanleon/55999?page=264.

73 |dem.

74 El principio de intangibilidad de los actos propios sostiene que a la Administracién le esta vedado revocar los actos
declarativos de derechos, salvo en los casos de excepcion y por los procedimientos legalmente establecidos. [En linea]
[Disponible en:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/pronunciamiento/pro_ficha.aspx?param1=PRD&param6=1&nDicta
men=13990&strTipM=T]

75 |bid, pag. 265.
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implementacion, ya que no es una simple hipétesis juridica radical, sino un elemento de

ayuda tanto para el contratante como el contratado.

Ataz Lopez afirma que el consentimiento del paciente al tratamiento no se identifica
necesariamente con el consentimiento contractual, esto es, con la declaracion del
contrayente que concurre al nacimiento de un contrato de obra intelectual. Con este
ultimo acto de voluntad, el cliente quiere un contrato del que derive para la otra parte la
obligacion de curar y para él, la de pagar los honorarios. En el otro caso él paciente quiere

s6lo permitir que el médico le cure.”®

Abordar la contrataciéon en el tema que estamos desarrollando es hilar un elemento
amplio porque no se distingue adecuadamente la interpretacion juridica que debe
ostentar, se trata asi de una confusién de ficciones, ya que, si bien se puede considerar
laboral, el mismo ostenta matices civiles y en algunos otros elementos se desarrolla en

pleno en el campo constitucional o de los derechos humanos.

En este sentido la invalidez del consentimiento contractual no supone la invalidez del
consentimiento — legitimacion. No sucede lo mismo si es invalido el consentimiento a la

intervencion, pues esto acarrea la invalidez del contrato de servicios médicos.’’

2.5 Reconocimiento de la Doctrina del Consentimiento Informado en el Derecho
Comparado.

La teoria del consentimiento informado se desarrolla a principios del siglo XX en EE. UU.
y se consolida en los afios 60 y 70. Este cambio se produce no solo por la “revolucién de
derechos” en la sociedad estadounidense, sino también por la politizacion de la medicina
y de otras instituciones. El avance en el reconocimiento de la autonomia del paciente fue
impulsado por los colectivos que buscaban la igualdad, en especial los movimientos de
mujeres y de justicia racial que incluyeron dentro de sus agendas ese nuevo cambio

social.”®

76 jdem.
77 idem.
78 AGON LOPEZ, OP. CIT. P4ag. 36.
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La primera sentencia que se ocupd del consentimiento informado se dicté en Gran
Bretafia en 1767, en el caso Slater Vs Baker & Stapleton. Asimismo, en el siglo XIX, la
doctrina y la jurisprudencia alemana, asi como los tribunales franceses, desarrollaron la
idea del deber de informacion médico. La teoria del “informed consent” hunde sus raices
en la formacion del Estado Norteamericano, lo que supone un proceso de mas de dos

siglos de evolucion.”

2.5.1 Estados Unidos.

Afirma Dolguin que el desarrollo de la doctrina del consentimiento informado refleja una
amplia transformacion social que altera el mundo de la salud en el dltimo medio siglo.
Esa transformacion se ha basado en la generalizacion de los valores individualistas en la
sociedad estadounidense, situacion que también se observa en otras sociedades. Este
proceso ha proporcionado un marco ideoldgico que justifica y alienta el desarrollo de la
doctrina del consentimiento informado y la reconfiguraciéon de las relaciones médico-
paciente. Este proceso ha cambiado el alcance vy el significado de las relaciones dentro
de un amplio conjunto de a&mbitos sociales en los Estados Unidos durante el altimo medio

siglo.8o

Podemos sefialar diferentes etapas del desarrollo histérico de la doctrina legal del
consentimiento informado en los Estados Unidos, aunque no existe un acuerdo unanime
entre la doctrina. Una primera etapa va desde el siglo XVIII hasta el afio 1914, etapa en
la que existe un basico o simple consentimiento. Esta etapa va especificamente desde el
afio de 1767, donde se dicta la primera sentencia que se refirid a este tema en Inglaterra
y que fue mencionada por los tribunales norteamericanos en el siglo XIX y XX, hasta el
emblematico caso Schloendorff versus Society of New York Hospital en 1914. Una
segunda etapa va desde el caso Schloendorff hasta el aflo 1957 en el que se dicta la
sentencia del caso Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board of Trustees, en la que el

consentimiento pasa de ser simple a convertirse en consentimiento informado. 8t

7 id. P4g. 35.
8 |bid. P4g. 36.
81 |pid. P4g. 37.

Pagina | 33



2.5.2 Reino Unido.
En los tiempos modernos, el primer caso que describio el deber general de los médicos

fue el de Hunter v Hanley.??

La doctrina ha sefialado que durante mucho tiempo el Reino Unido se consider6 que el
contenido y el alcance de la obligacion de informacién se definian en funcién de lo que
los médicos consideraban adecuado. Esta situacion parece haber cambiado con Pearce
y con Chester, que parecen haber cambiado la Ley hacia la direccion de un “paciente
prudente” en lugar de un “médico prudente” y reforzar el concepto basico que los deberes

de los médicos fluyen desde los derechos de los pacientes y no a la inversa.

2.5.3 Francia.

En el Derecho francés se garantiza la proteccion del consentimiento informado y del
derecho a la informacion del paciente para todo tipo de intervenciones médicas. Estos
derechos han sido reconocidos por la jurisprudencia y son incorporados expresamente
en la legislacion. En la actualidad existe un gran debate sobre las consecuencias dafosas
de los defectos de informacién y de la falta de consentimiento. A continuacion, se

analizaran los aspectos mas importantes respecto a este tema.8

El parrafo 2° del articulo 16.3 del Cddigo Civil francés sefala que el consentimiento del
interesado debe obtenerse con antelacion, salvo en los casos en que su estado haga

necesaria una intervencion terapéutica que no sea capaz de consentir.8®

Desde 1942, la Cour de Cassation, en la denominada arrét Teyssier, sefiald6 que el
consentimiento informado es una obligacién impuesta por el respeto a la persona humana
y que su violacion constituye un grave atentado a los derechos de los pacientes. Esta
sentencia implanto en el derecho francés la doctrina ética de los “derechos del enfermo”
y, en consecuencia, el consentimiento informado y el derecho a la informacion del
paciente adquirieron gran importancia en la jurisprudencia. Esta visibn se mantuvo y se

ha visto reforzada por la actual concepcion de los derechos fundamentales, lo que ha

82 |bid. Pag. 55.
82 |bid. Pag. 59.
84 |bid. Pag. 65.
85 jdem.
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llevado a la Cour de Cassation® a sefialar que el deber de informaciéon se fundamenta

en el principio constitucional que protege la dignidad de la persona humana.®’

El paternalismo médico dominante es abandonado, los deberes del médico son
reafirmados para que el paciente pueda aprehenderlos, en definitiva, el paciente se

convierte en actor de su propia salud.
Esta ley introdujo el articulo 1111-2 CSP?, que afirma, en su parrafo 1, que:

e Toda persona tiene derecho a ser informada sobre su estado de salud. Esta
informacion se refiere a las diferentes investigaciones, tratamientos o medidas
preventivas propuestas, su utilidad y posibles urgencias, sus consecuencias, los
riesgos normalmente previsibles, frecuentes o severos, asi como las alternativas
y las posibles consecuencias en caso de denegacion.

e EIl parrafo 3° del articulo 1111-4 del CSP sefiala que ningan procedimiento o
tratamiento médico puede llevarse a cabo sin el consentimiento libre e informado

de la persona y el consentimiento puede ser retirado en cualquier momento.

El titular del deber de informar al paciente es el médico que le atiende, si son varios cada
uno tiene ese deber, esta exigencia la tiene tanto el médico prescriptor como aquel que

prescribe.

La jurisprudencia francesa ha exigido que la informacion deba incluir todos los riesgos
graves, no solo los frecuentes sino también los excepcionales. Se excluyen los
desconocidos en el momento de la prescripcion o la intervencion. Actualmente el
contenido de la informacion esta detallado el parrafo 1° del articulo 1111-2 del CSP.
Aunque algunos autores sefialan que este articulo redujo el alcance de la obligacion de

informar los riesgos excepcionales como lo venia exigiendo la jurisprudencia, la lectura

86 Corte de Casacion de Francia. Sentado en el recinto del palacio de justicia de Paris, la misién del tribunal supremo
es supervisar la aplicacion exacta de la ley por parte de los tribunales y los tribunales de apelacién, asegurando asi
una interpretacién uniforme de la ley. [En linea] [Disponible en: https://www.courdecassation.fr/]

87 |bid. P4g. 66.
88 [dem.
89Vid. Francia. Cédigo de Salud Publica. [En linea] [Disponible en:

https://www.legifrance.gouv.fr/download/pdf/legiOrKali?id=LEGITEXT000006072665.pdf&size=14,1%20Mo&pathToFi
le=/LEGI/TEXT/00/00/06/07/26/65/LEGITEXT000006072665/LEGITEXT000006072665.pdf&title=Code%20de%20la
%20sant%C3%A9%20publigue]
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de la Ley y la actual jurisprudencia no parece indicar esto. Aunque el médico no tiene la
obligacion de informar riesgos desconocidos, si debe informarse muy bien, asi tenga que
apoyarse en terceros competentes, como lo exige el articulo R4127-32 del Cddigo de la
Salud Publica (seccion referente al Cédigo de Deontologia Médica) y lo ha reafirmado

recientemente la Cour de Cassation.?°

2.5.4 ltalia.

En ltalia la cuestidon del consentimiento informado florecié en torno a los afios sesenta,
de la mano de los juristas, ayudados por el clima social que reclamaba un cambio en las
ideas y en las estructuras. Sin embargo, estos cambios so6lo se pudieron materializar en
1990 con una sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte de Firenze, en el “caso
Massimo”, famoso por la excesiva condena penal por homicidio preterintencional,

confirmada en apelacién.®!

La doctrina italiana ha sefialado que el reconocimiento de una eficacia preceptiva y no
meramente programatica de la Constitucion hace que los principios constitucionales
representen un criterio metodoldgico de interpretacion. Este aspecto tiene gran incidencia
en las cuestiones juridicas relacionadas con las cuestiones morales, especialmente
cuando se tocan principios como la libertad, la dignidad humana y la salud. En este
contexto, el tema del consentimiento informado en el campo sanitario representa un area
en torno al cual gravitan principios juridicos de altisimo valor y significado, en particular
la libertad individual, que a su vez reclama con fuerza el principio moral de la autonomia
decisiva del sujeto. La expresion consentimiento informado se compone de dos
elementos estructurales, esto es, la informacion, que es objeto de una obligacion
contractual impuesta al profesional, y el consentimiento, que es una manifestacién de

derechos constitucionalmente garantizados y, por tanto, de rango constitucional.®?

% |pid. Pag 67.
o1 |pid. Pag 78.
% |pid. Pag 77.

Pagina | 36



Aunque no exista una norma detallada sobre el consentimiento informado, hay un
desarrollo jurisprudencial muy importante sobre este tema, pues esta figura encuentra

apoyo en los tratados internacionales y en la Constitucion de la Republica Italiana®?

2.5.5 Alemania.
En Alemania los argumentos relacionados con errores en la informacién representan un
gran porcentaje de los litigios (entre un tercio y dos tercios de las acciones) por mala

praxis médica. Este tipo de errores son llamados Aufklarungsfehler.®*

En 1957, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Aleman (BGH) sefialé que el articulo
2, parrafo 1, inciso 2 de la Constitucion, que garantiza el derecho a la integridad fisica,
implica también que el paciente se puede negar a un tratamiento, aunque con este se

libere de una enfermedad mortal.®°

La informacién y el consentimiento surgieron en la segunda mitad del siglo XIX. Desde
1894, el Reichsgericht (Tribunal Supremo del Imperio Aleman) sefial6 la exigencia de un
consentimiento informado previo al tratamiento, en un caso relativo a la ausencia de este
en un tratamiento de amputacién del pie de un nifio. El tribunal sostuvo que el tratamiento
implic6 una lesién corporal ilegal, que el médico debia justificar mostrando el
consentimiento del paciente. Aunque el médico tiene la capacidad de entender mejor el
bienestar de su paciente y poner los medios para lograr este fin, esto no implica que tenga
la facultad juridica de intervenir, atendiendo s6lo a su discrecion, invadiendo la esfera
juridica del otro, y aplicando un tratamiento arbitrario, utilizando el cuerpo como objeto de
un ensayo terapéutico bien intencionado. Después de esta decision se exigia del médico
la obtencidon del consentimiento, pero no la informacion de los riesgos, pues se

consideraba que esto podria influir en el éxito de la intervencion.

A partir de este momento el poder curativo del médico se vinculo al consentimiento del
paciente, aunque las cuestiones relativas a la informacion todavia tenian poca atencién
y se fueron abordando muy lentamente, pero ganaron -con la eficacia juridica del

consentimiento-cada vez mas peso y avanzaron con el aumento de los procedimientos

% |pid. P4g. 80.
% |bid. P4g. 87.
% |pid. P4g. 89.
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clinicos invasivos. Los tribunales se han adherido a este enfoque a lo largo de los afios.
A partir de 1930 la jurisprudencia fue evolucionando para incluir entre los deberes del
médico el de informar acerca de los riesgos y los efectos secundarios. Asi, en 1940 el
Reichsgericht le dio la razén a un paciente que demandd a su médico por no haberle
informado que la extraccion de un quiste implicaba la eliminacién de su pecho. El tribunal
rechazo el argumento del médico que justificaba su omision en la intencién de no causarle

angustia al paciente®

% |bid. P4g. 87-88.
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CAPITULO Ill. Consentimiento Informado: Desde el punto de vista del Derecho

Nicaraguense.

1. Consideraciones previas.

Conocidos y expuestos aspectos generales del consentimiento informado y su
concordancia con el principio de autonomia de voluntad en la relacién médico - paciente,
analizaremos ahora la perspectiva juridica en el Derecho nicaragiiense, dando como
marco de referencia primordial nuestra Constitucién Politica y de manera especifica

algunas leyes de caracter general del area de salud.

2. Principios Juridicos Comprometidos en la Doctrina del Consentimiento
Informado.

La legitimacion para el actuar del médico en el cuerpo del paciente se encuentra en la
justa existencia previa de un contrato, que requiere como elemento indispensable el
consentimiento del paciente para que se origine. Sin embargo, cuando de una
intervencion médica se trata, el consentimiento se desvincula en gran medida de su
tradicional firmeza en la teoria general del contrato para encontrar mas bien su

fundamento en la dignidad y libertad de las personas.

Que como hemos tratado anteriormente proviene de la existencia de derechos
fundamentales reconocidos por la carta magna en mas de un articulo, por ende, cobran
relevancia en el acto juridico contractual, sea exista expresa o tacitamente, formal o

informal, en el ambito publico o privado — en referencia al desempefio de la funcién —.
2.1 Dignidad humana.

2.1.1 Perspectiva juridica.

La dignidad humana ha estado permanentemente presente en las normas juridicas en
cada momento del desarrollo de la humanidad, desde la dignidad concebida como
estatus social, ésta se reflejaba en normas sociales que terminaron dando contenido a
normas juridicas; sin embargo, el tema de la dignidad humana cobré una mayor
importancia para el Derecho a partir del desarrollo de la dignidad de la persona como un

valor intrinseco de los individuos, y por tanto su respeto y tutela en las relaciones sociales
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tomé una especial dimension al considerarse primero como un deber moral y

posteriormente como un deber juridico.®’

La nocién de dignidad humana, en principio puede ser comunmente vista desde la optica
iusnaturalista e histérica®, en otros casos, se entiende como el fundamento de todos los
derechos humanos al reconocer dignidad intrinseca y derechos iguales e inalienables a
todos los miembros de la familia humana.®® No obstante, es de conocimiento general que
la categoria en que se sitla la dignidad de la persona es independiente de la situacién
en que se encuentre y de las cualidades que posea; al ser algo que existe en cualquier
individuo, la dignidad de la persona no refiere superioridad de uno sobre otro, sino la de

todos en general, sobre los seres que carecen de razoén.

2.1.2 Como base de nuestra institucionalidad.

El articulo 5 de nuestra Constitucion Politica expresa “Son principios de la nacién
nicaragiiense, la libertad, la justicia, el respeto a la dignidad de la persona humana (...)"*%°
haciendo de ella parte concatenada de nuestra institucionalidad y por ende un valor
constitucionalizado, es decir, un ideal ético o una opcién ético - social que el Estado

propugna y decide puntualizar.

Es de ese punto que se extraen los principios técnicos — juridicos que sirven de muro y
en el que se estructura el ordenamiento constitucional, haciendo de las leyes lo que
concreta el valor de estos, haciendo fundamental determinar el contenido y alcance de la
dignidad humana como base de nuestra institucionalidad. El reconocimiento de la

dignidad humana en nuestro ordenamiento juridico tiene su base en que nuestra carta

97 MARTINEZ BULLE-GOYRI, Victor M. Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad. Boletin mexicano de
derecho comparado, 2013, vol. 46, no 136, p. 39-67. [En linea] [Fecha de consulta: 02.02.2020] [Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332013000100002]

9% MATA, Alfonso. El concepto de dignidad humana como fundamento axiolégico y ético de los derechos
humanos. Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, 2015, vol. 26, no 1, p. 39-58. [En linea] [Fecha de consulta:
02.02.2020] [Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/283776453 El concepto_de dignidad _humana _como_fundamento_axiolog
ico v etico de los derechos humanos]

99 RAE, Diccionario del espafiol juridico. Dignidad humana. [En linea] [Fecha de consulta: 02.02.2020] [Disponible en:
https://dej.rae.es/lema/dignidad-humana]

100 Texto de la Constitucién Politica de la republica de Nicaragua con sus reformas incorporadas. Gaceta, Diario oficial
N° 32 de 18 de febrero de 2014.
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magna, que plasma como idea general el reconocimiento de la naturaleza social del

hombre, en la racionalidad de este ser social, y en el fin del hombre en la sociedad.

Por lo tanto, el reconocimiento de la dignidad humana significa la proteccion juridica para
gue el hombre actie conforme a esa racionalidad que le permite reflexionar acerca de su
persona y del mundo que le rodea, para llevar adelante su propio proyecto de vida; y
ademas como ser libre que es, poder elegir entre las alternativas que se presenten a su

entendimiento, para alcanzar el mayor bienestar espiritual y material posible.

Estas ideas armonizan plenamente con la doctrina del consentimiento informado cuya
fundamentacién ética radica en la promocién de los valores de bienestar personal y de
autodeterminacién, lo que necesariamente, debe implicar que el proceso de toma de
decisiones se base en el respeto a las caracteristicas de racionalidad y libertad de la
persona humana, lo que constituye su dignidad, que en el &mbito de la actividad sanitaria,
se ve reflejada en que el paciente en posesion de la informacion esté en condiciones de
elegir y adoptar sus decisiones de acuerdo a sus valores personales y su proyecto de

vida.
3. Consentimiento informado en la legislacion positiva nicaraglense.

3.1 Constitucién Politica.

Como se ha mencionado anteriormente, se aborda el tema con la Constitucién Politica
del afio 1987, que en su articulo 661° de la seccion de Derechos sociales establece que
los nicaraguienses tienen derecho a la informacidén veraz, en sentidos de busqueda,
recepcion y difusion; tal, no se encuentra delimitado en un sistema anico, por lo que es
aplicable a nuestro tema de investigacion y concierne al primer antecedente juridico

normativo aplicable a Nicaragua.

Conforme la ultima reforma de la carta magna el mismo articulo cita Los nicaragienses
tienen derecho a la informacién veraz. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas, ya sea de manera oral, por escrito, graficamente

o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

101 Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua. Gaceta, Diario oficial nmero 05. Del 09 de Enero de 1987.
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Lo que conlleva el sentido de responsabilidad juridico de las personas que por razén de
su oficio deben esclarecer y aceptar la medida adoptada que se derive de ello, por cuanto

el orden del mismo es de indole constitucional.

La misma norma en su articulo 2592 establece: Toda persona tiene derecho: 1) A la
libertad individual, 2) A su seguridad, 3) Al reconocimiento de su personalidad y
capacidad juridica, lo que hace de elemento vinculante con la figura consentimiento
informado, dado que, ésta, de no carecer de sus derechos por circunstancias especiales
debe ser escuchada entorno a la pericia de su salud. Se trata de un tema escabroso que
bien puede ahondar a como hablamos anteriormente, en el area del Derecho civil
constitucional, que en Nicaragua esté relativamente iniciando, al menos, en al area
procesal para que este tipo de figuras no sea so6lo adaptable en la administraciéon de las

instituciones publicas o privadas sino en la del Derecho mismo.

En la misma linea encontramos que el articulo 67'° propugna que, El derecho de
informar es una responsabilidad social y se ejerce con estricto respeto a los principios
establecidos en la Constitucion. Este derecho no puede estar sujeto a censura, sino a

responsabilidades ulteriores establecidas en la ley.

Haciendo claro que las llamadas responsabilidades administrativas en que se encuadra
la falta de desarrollo del consentimiento informado en pro de los pacientes es poco
fundamentado, ya que las normas positivas mismas ya asientan su realidad juridica,

aunque se pretenda aun mantener en la oscuridad legal.

3.2 Ley sobre seguridad transfusional 369/2000.

En el afio dos mil se aprobd la ley 369, Ley sobre seguridad transfusional, la cual asume
el término consentimiento informado por primera vez, en su articulo 19'% que
literalmente dice: “En todo procedimiento de transfusion de sangre y sus derivados se
deben realizar previamente las pruebas biologicas correspondientes, ademas de cumplir
con el consentimiento informado del receptor de sangre o sus derivados, de acuerdo a

lo establecido en el manual de normas técnicas y procedimientos que elaborara el

102 Texto de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua. Op. Cit. Arto. 25.
103 Texto de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua. Op. Cit. Arto. 67.
104 Nicaragua. Ley sobre seguridad transfusional. Ley 369. Gaceta, Diario oficial N°23, Del 1 de febrero de 2001.
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ministerio de salud”, este mismo cuerpo de ley en su seccion de glosario de términos
empleados, descifra lo que este significa. Con tal precepto, la ley organiza a primera
instancia la forma de operar del consentimiento informado y la necesidad para conseguir
implementar una intervencion procedimental en el paciente, siendo necesaria la cesién
de voluntad. Lo anterior resulté en un complejo desarrollo de permisos que no se crearon
sino hasta ocho afios después, aun habiendo ya realizado una primera ordenanza
ministerial en 2004, que resulté s6lo en otra marca para el no desarrollo del
Consentimiento informado en nuestro pais, y que resulté en mayores detrimentos de la

legalidad y veracidad juridica que encuadra.

Veremos también que la figura consentimiento informado, debe ser avanzada por el
MINSA (Ministerio de Salud) en nuestro pais, ya que el articulo 21% de éste orden de ley
asi lo estipula, al citar: El organismo ejecutor serd el Ministerio de Salud, el cual dictara

las normas técnicas de aplicacion de la Ley.(...).

Situacion ambigua dado que la misma institucion del Estado no proyecta a buen nivel los
elementos esenciales de esta figura y lo delimita a modo tal, que lo releva de importancia,
aungue, sirva mas como herramienta de proteccién para los facultativos y los pacientes
mismos que gozan del servicio brindado por las diversas unidades hospitalarias del pais.
Convirtiendo la reglamentacion del consentimiento informado en una escueta y burda

figura sin juridicidad real, que es la pieza de un tetris que bien puede ser eliminado.

3.3 Ley General de Salud 423/2002.

No obstante fue hasta el afio dos mil dos, con la aprobacion de la ley general de salud,
gue se concreta a ciencia cierta, el derecho autbnomo del paciente, al establecerse los
derechos de los usuarios'® en el articulo 8 y fijar en los numerales 7 y continuos lo
siguiente: “A no ser objeto de experimentacion por la aplicacion de medicamentos o
procedimientos diagndsticos, terapéuticos y prondésticos, sin ser debidamente informado
sobre la condicion experimental de estos, de los riesgos que corre y sin que medie
previamente su consentimiento por escrito o el de la persona llamada legalmente a

darlo, si correspondiere o estuviere impedida hacerlo”y “El usuario tiene derecho, frente

105 dem.
106 Nicaragua. Ley General de Salud. Ley 423. Gaceta, Diario oficial N° 91, del 17 de mayo de 2002.
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a la obligacién correspondiente del médico que se le debe asignar, de que se le
comunique todo aquello que sea necesario para que Su consentimiento este
plenamente informado en forma previa a cualquier procedimiento o tratamiento, de
tal manera que pueda evaluar y conocer el procedimiento o tratamiento alternativo
especifico, los riesgos médicos asociados y la probable duracion de la discapacidad. El
usuario es libre de escoger el procedimiento frente a las alternativas que se le
presenten” constituyendo asi, un antecedente normativo para nuestra legislacion, y la
primera sintesis de legalidad para el derecho a la autonomia del paciente, ademas, de su

posible implementacién como medio de contratacién.

Aunque todavia no se conté como un elemento vinculante para la recién implementada
figura, ya que la violacion de éste “documento” no poseia aun forma, es decir, no se podia
tomar en cuenta el contenido dado que la esencia de éste podia suponer un riesgo de no
comprensibilidad de parte del paciente usuario del servicio, es sino, una fanfarria de los
galenos para eximir sus responsabilidades — de caracter legal — por parte de la institucion,
gue solo procedia, a como hemos mencionado anteriormente, a sancionar al asociado
de la unidad hospitalaria por realizar las intervenciones y/o tratamientos excusando la

permision a un tercero.

Con respecto a lo ya mencionado anteriormente sobre el desarrollo de la figura en nuestro
pais, vemos una vez mas, que la responsabilidad recae sobre el MINSA (Ministerio de
salud), ahora por la ley 423. Al establecer el articulo 21%7, literalmente: El Ministerio de
Salud es el organo competente para aplicar, supervisar, controlar y evaluar el
cumplimiento de la presente Ley y su Reglamento; asi como para elaborar, aprobar,
aplicar, supervisar y evaluar normas técnicas, formular politicas, planes, programas,

proyectos, manuales e instructivos que sean necesarios para su aplicacion.

Es en pro de cumplir ese precepto, que en el afio 2008, después de haberse aprobado,
ratificado y publicado la ordenanza ministerial 90-2004, que se tomé el orden de
desarrollo, que dio luz con la ordenanza ministerial 115-2008, que equipar6 con arduo

esfuerzo la vida del consentimiento informado en la realidad juridica. Asentando ademas

107 [dem.
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de una buena base, el control de la figura y desempefio en los pacientes para gozar de

su derecho autbnomo.

3.4 Reglamento de la Ley General de Salud 001/2003

Si bien con la ley general de salud se apunta a la consumacion del consentimiento
informado en la relacion médico — paciente y la misma funge de eje para que se considere
la opinidn del principal afectado en los procedimientos médicos, es realmente hasta
originarse el reglamento de la norma que se puede meditar el inocuo desempefio del

mismo.

Ya que las normas positivas que son tendientes a esquematizar uno u otro requisito,
deben ser adaptadas a una explicacién ulterior, donde el llamado esquema pueda ser
traido a la realidad y exista no como ficcion juridica sino como tendencia social. Lo que
podemos ver reflejado a través del articulo 7% numeral 11 del ya antes mencionado
reglamento, que literalmente cita “Garantizar los mecanismos de comunicacion efectiva
sobre las alternativas de tratamiento, respetando los principios de bioética antes de
obtener el consentimiento informado” repitiendo algunos elementos de la también ya

citada ley general de salud.

A lo que se apoya a través del articulo 801°° numeral 7 del mismo precepto legal, que
literalmente dice “Proveer servicios de salud respetando la autodeterminacion del
usuario, el cumpliendo al consentimiento informado y escrito, procurando el beneficio del
usuario, cumpliendo los procedimientos cientificos y técnicos de forma oportuna’”, aunque
la llamada “forma oportuna” se vea limitada en cuestién del estado psiquico y/o fisico de

la persona, que bien podria encontrarse incondicionada a ceder su autonomia.

En éste punto debemos considerar la palabra escrito, al ser bastante impropio y carecer
a la fecha de los contenidos a evaluar para hacer valido el documento en que se haga
constar la cesion del individuo de sus capacidades autonomas. Lo que también podria

considerarse una mera declaracion, no el acto propio de contratar.

108 Nicaragua. 001/2003 Reglamento de la Ley General de Salud. Gaceta, Diario oficial N° 7 y 8. 10 y 13 de enero de

2003.
109
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Al estar a la fecha aun no publicado el manual de manejo del expediente clinico,
instrumento que permitio, a como ya hemos puntuado, la valoracion correcta del

consentimiento informado en la cuna médico — legal.

3.5 Ley de la Carrera Sanitaria 760/2011.

Con esta normativa se nota un cambio significativo para la relacibn médico — paciente
como habia existido anteriormente en el Estado, ya que, si bien se abarcé el
consentimiento informado, el mismo continuaba siendo limitado, se explicd simplemente
a que refiere el término y como se puede conseguir o bien consolidar en el espacio fisico

de la juridicidad misma.11°

No consideré la necesidad de inmiscuirlo en la relacién dénde sélo uno de las dos partes
se beneficiaba, sea por razén de la decision final o por el merme de la intencién para que
se genere un vinculo juridico. Citando el principio décimo!!?, acapite h de la ley de carrera
sanitaria, el galeno debera “Ser veraz en todos los momentos de su labor profesional,
observando la atencién y prudencia necesaria, cuando sea necesario la emision del
consentimiento informado donde las personas y/o familia tomen las decisiones que les
competen” existiendo asi la necesidad de ceder su control de decision en el tratamiento
a implementar, que a su juicio es la mejor opcion de cuidado al sujeto pasivo de la relaciéon

contraida entre ambos.

En el tiempo de aprobacion, ratificacion y publicacion de la norma, ya existia el
precedente de la ordenanza ministerial 115 — 2008, sin embargo, no se adapt6 contenido
de la misma para generar ope legis, lo que creé mas incertidumbre sobre la base legal
de proteccion que en realidad debe contener el consentimiento informado, para ambas
partes, el médico y el paciente.

3.6 Caodigo Civil.
La contratacion en el llamado consentimiento informado difiere de los elementos tipicos
de una relacién conmutativa normal, dado que, para este tipo de supuesto juridico se

requiere de dos 0 mas sujetos, donde el que procede a ser mayoria es el pasivo que se

110 Nicaragua. Ley de Carrera Sanitaria. Gaceta, Diario oficial N°122. Del 01 de julio de 2011.
111 [dem.
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encarga de prestar los servicios de salud al activo, quien se ve inmerso en una relacion

de ganar — ganar o bien ganar — perder o en una variabilidad de perder — perder.

La proximidad juridica del contrato de consentimiento informado se encuentra como ya
hemos mencionado anteriormente, en la naturaleza del mismo, que compete no a una
sola rama del vasto derecho, sino a una esfera multimodal que da una proteccion mas

incégnita a los que participan de su celebracion.

Incognita a causa de las probabilidades que giran en torno de conseguir la llamada cura
a traveés del tratamiento, procedimiento y/o intervencion que a opinion del pasivo de la
relacion juridica es la viable para que ésta exista, al igual que forma dudas el hecho de
gue no se presenten otras anormalidades que lleven a la implementacién de métodos no
plasmados en este documento. Dada la necesidad del galeno de cumplir su funcion

aungue de la misma deriven dafios colaterales que no se protegieron anteriormente.

Aludiendo vacios a la proteccion y seguridad juridica que promete el consentimiento
informado, al ser necesario un cumplimiento de lo que en él se plasma, sin que se derive
en decisiones externas no competentes a terceros sino solo al individuo en quien se
practica cualquier tipo de ejecucion médica. Una falta al documento se puede considerar

incumplimiento, lo que acarrea consecuencias juridicas mayores.

En nuestra legislacion civil, fundamental en la contratacion — cuando no hablemos de
variaciones por la intervencién del sujeto u objeto — no se contempla de modo explicito la
contractualidad para la figura del Consentimiento informado, aunque lo mismo no

implique no se pueda originar como una de las formas de obligarse.

Al ser una mezcla de las formas de obligacién ya presentadas por el cuerpo de ley, el
contrato de Consentimiento puede o no, abrazar el hacer, no hacer y dar. Cuando asi lo
amerite las diversas formas de cuidado a implementarse en el paciente (sujeto pasivo),
ajustandose en igual sentido, a las reglas que para cada una esquematiza el enunciado

legal.tt?

112 Codigo Civil, Op. Cit.
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3.6.1 Aplicabilidad en el contrato de consentimiento informado.

Nuestro cédigo civil en su articulo 24353 a como ya hemos aducido con anterioridad,
rescata la idea fundamental de nuestro planteamiento, ya que establece, Contrato es un
acuerdo de dos 0 mas personas para constituir, regular o aclarar entre las mismas un
vinculo juridico. Siendo la parte Gltima lo que necesita el mismo para existir en el mundo
del Derecho, y no sélo ser una herramienta mas de caracter técnico — poco clara — que

no genera coyuntura en los diversos procesos legales.

Cita por igual el articulo 2436''* Ademas de las condiciones indispensables para la
validez de las obligaciones en general, se requiere, para las que nacen de contrato, el
consentimiento, y que se cumplan las solemnidades que la ley exija. Si bien, ain no hay
una solemnidad concreta exigida por la ley, la mencion de consentimiento, es valida tanto
para el nacimiento del contrato como para el objeto del mismo, que de acuerdo a las
normas del Derecho es de carécter licito, al obtenerse éste sin ninguno de los vicios de

contratacion, al ser el mismo espontaneo y de analisis objetivo.

Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico!®,
siendo relevante para el tema que nos atafie, al ser el mismo no contrario a la ley, ya que
a través de la misma se autoriza la realizacion y gestion, contrario a ello, es dificil definir
si las actuaciones que deba contener son contrarias o no, a la moral, dado que los
individuos son seres pensantes con distintas perspectivas por cuestiones de su caracter,

personalidad, creencia religiosa o etnia, o que también se inclina al orden publico.

La situacién anterior, no obstante sigue encontrando solucién conforme el articulo 26116
de nuestra Constitucion Politica, que literalmente dice: Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho a igual proteccion. No habra discriminacion por motivos de

nacimiento, nacionalidad, credo politico, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, origen,

113 [dem.

114 [dem.

115 ibid. Arto. 2437

116 Texto de La Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua. Op. Cit.
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posiciébn econémica o condicién social. Los extranjeros tienen los mismos deberes y

derechos que los nicaragiienses (...).

3.6.2 Influencia en la estructura del contrato.

La estructura del contrato debera cumplir los requisitos esenciales para la validez de los
contratos que estipula nuestro Cédigo Civil, que conforme al articulo 2447 son: (...) 1°
Consentimiento de los contratantes, 2° Objeto cierto que sea materia del contrato, 3°
Causa licita de la contratacion, 4° Forma, cuando la ley la exige expresamente para que

valga el contrato.

3.6.2.1 Consentimiento.

El consentimiento es un elemento esencial del contrato, de forma tal que, si no existe o
esta viciado, éste no nace a la vida del Derecho o bien lo hace defectuosamente. Este
requisito se manifiesta en el querer celebrar el contrato con todos sus contornos. Por este
motivo, creemos que es mas que una aceptacion del contrato. El consentimiento supone
gue el sujeto fue libre para celebrar el contrato, lo que implica que conscientemente sabia
lo hacia, que conocio todos los pormenores relativos al contrato y que no fue constrefiido

a convenirlo.118

La intencion de los que suscriben el documento debe ser libre y claramente expresado!!®,
en el sentido de querer dar vida al vinculo juridico derivado de la realizacion del contrato,
y de las obligaciones que deriven del mismo, no se trata del contenido, en que versara la

acciéon de consentir o no la realizacién de la actividad médica.

3.6.2.1.1 Buena Fe.

La buena fe, como se menciond, es un principio general del Derecho que en términos
generales significa conducirse de manera recta y leal tanto en nuestras acciones como
en las abstenciones. Se le ha calificado de ser el mas importante al que se hayan

sometidas las partes, siendo el alma de todo contrato.*?°

117 Cadigo Civil. Op. Cit.

118 WINKLER CORNEJO, Gonzalo. De los vicios del consentimiento a la ventaja injusta. El principio de proteccion del
libre consentimiento contractual. 2019. [Consultado 02.11.2020][En linea][Disponible en:
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/146064/1/TEM%20Gonzalo%20Winkler.pdf]

119 Cadigo Civil. Op. Cit. Arto. 2448.

120 WINKLER CORNEJO, Gonzalo. Op. Cit. Pag. 25.
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Por ello, Jorge Lopez sefiala que “mencionar la buena fe es evocar la idea de rectitud, de
correccion, de lealtad. En sede no juridica, la expresién “buena fe” designa a una
persuasion subjetiva interna (de caracter ético) de estar actuando o haber actuado
correctamente. Proyectada al terreno del Derecho Civil, la buena fe asume dos
direcciones. La primera, la buena fe subjetiva, conserva aquella fisonomia psicologica.
La segunda, la buena fe objetiva, que es la que mayormente interesa en materia de

contratos, la pierde”. 1%

El contrato aun descansa en el consentimiento, pero la buena fe juega un papel
preponderante en él, que comporta, como se indico, una conducta moral a la que deben
cefiirse los contratantes, consistente en relacionarse en términos probo y leal, de tal
suerte que el juez, pese a la letra del contrato, y amparado en este principio, puede decidir
algo que no estuvo contemplado, por cuanto la buena fe le impone limites que pueden
conllevar el surgimiento de obligaciones que vayan mas alla de lo expresamente pactado

por las partes.1??

La buena fe llena de mas contenido al contrato, sobrepasando la voluntad de las partes,
ya que con ella se crean obligaciones que pasan a integrarlo, lo cual funda, por ejemplo,
la responsabilidad precontractual, por cuanto existio un divorcio con las exigencias del
deber de conducta que nacen de la buena fe. Asi, la funcion integradora de la buena fe
funda ciertos deberes de informacion tipicos, en tanto estan expresamente sefialados en
la norma, verbi gratia, la informacién que deriva de los vicios ocultos de la cosa; y otras

gue podriamos denominar atipicos, ya que estan implicitos en el ordenamiento juridico.?

Sin embargo, la buena fe no tiene por objeto eliminar la autonomia del contrato, sino mas
bien viene a protegerla y encausarla conforme a su naturaleza y segun su marco juridico,
permitiendo flexibilizarlo y adaptarlo conforme a la realidad precisa, en aras de una

distribucion de riesgos, derechos y obligaciones equitativas.'?*

121 {dem.

122 |bid. P4g. 26.
123 |pbid. P4ag. 30-31.
124 [dem.
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Al respecto dispone nuestro Cdodigo Civil: Desde que la estipulacion se acepta, queda
perfecto el contrato, salvo que la ley exija alguna otra formalidad; pero en todo caso se

tendrd como una promesa exigible.'?®

La actuacién de buena fe de acuerdo a nuestra legislacion siempre es presumible de
cierta hasta que se pruebe lo contrario, por tanto la aplicacion de la misma a las dos
partes del contrato es idéntica, y por ella, gozan de igual responsabilidad. No hay sino
una constancia de responsabilidad para el sujeto pasivo en nuestra norma, pero se debe
también incluir en ésta al activo, por cuanto a su discrecion y de buena fe cede o no para

ser intervenido, conociendo las consecuencias de cada aspecto.

3.6.2.2 Objeto cierto materia del contrato.

De acuerdo a nuestra legislacién civil, Pueden ser objeto de contrato todos los bienes
gue no estén fuera del comercio, aun las futuras!?® si bien la salud no puede estar dentro
del comercio — a modo objetivo — ya que no se puede trasladar de uno a otro, el bien
juridico salud si es sujeto de contratacion, aunque la figura se vea mutada por,

comprender el ejercicio de los derechos de los individuos.

El objeto de todo contrato debe ser un bien determinado en cuanto a su especie. La
indeterminacién en la cantidad no sera obstaculo para la existencia del contrato, siempre
gue sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes!?’
en ese aspecto nuestra legislacién da apertura a la intervencion sobre el goce de los
propios bienes juridicos, es decir, se trata el hecho juridico y no el negocio juridico, donde
el contrato viene a contemplar el goce de los elementos derivados a la personalidad,

haciendo efectiva la naturaleza juridica ya abordada del Consentimiento informado.

3.6.2.2.1 Obligaciones del contrato.
Se debe abordar una clasificacion mas amplia a la usada en el capitulo primero, ya que
si bien, son claramente marcadas en el hacer y no hacer, por cuestion de exigibilidad,

naturaleza o marco referencial para exigir cumplimiento, pueden tener doble modalidad.

125 Codigo Civil. Op. Cit. Arto. 2449.
126 Cadigo Civil. Op. Cit. Arto. 2473.
127 Codigo Civil. Op. Cit. Arto. 2475.
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Asi, veremos se trata de una obligacidén de caracter civil, al ser posible la exigencia de la
misma, en forma positiva 0 negativa, la primera cuando se trate de hacer y la ultima de
no hacer. Es la exigencia permisible ya que el individuo que aun posee su capacidad
tiene libertad de decision, y la misma no se debe impedir por opiniones contrarias,
provengan del médico involucrado en la relacion contractual o un tercero — en este caso
un familiar sin poder de intervencion judicial o circunstancia marcada en la ley — de
cumplir con la realizacion del procedimiento si el paciente ha decidido sea realizado o no
llevarlo a cabo si se ha negado a que se le practigue cuales sean las consecuencias

negativas que acarree para su desarrollo vital.

Para esa linea, establece nuestra norma civil: Las obligaciones civiles son aquellas que

dan derecho para exigir su cumplimiento.*?®

Las acciones derivadas de los acontecimientos que pueden suceder durante la
intervencion o bien mientras la misma no se realice, tendran caracter de condicion
suspensiva, asi lo establece nuestro codigo civil, citando: La obligacion es condicional
cuando su existencia o resolucién dependa de un acontecimiento futuro e incierto. Es
suspensiva la condicion que hace depender la obligacién de un acontecimiento futuro e

incierto.12°

3.6.3 Eficacia del contrato.

Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado, sino por su consentimiento mutuo o por causas legales®C. Nuestro
ordenamiento juridico en ese sentido contempla, haciendo un hueco a la norma general
de la salud, que establece cuando se considera ineficaz!®' el uso del consentimiento

informado:

= Cuando la falta de intervencion represente un riesgo para la salud publica.

128 Cadigo Civil. Op. Cit. Arto. 1839.
129 Codigo Civil. Op. Cit. Arto. 1878.
130 Cadigo Civil. Op. Cit. Arto. 2479.
131 Nicaragua, Ley General de la Salud. Op. Cit. Arto. 8.
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= Cuando el paciente esté incapacitado para tomar decisiones en cuyo caso el
derecho correspondera a sus familiares inmediatos o personas con suficiente
poder de representacion legal.

= Cuando la emergencia no permita demoras que puedan ocasionar lesiones

irreversibles o existir peligro de fallecimiento.
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4. Conclusiones.

Tras el desarrollo de este trabajo investigativo, podemos llegar a las siguientes

acepciones:

a)

b)

d)

La herramienta consentimiento informado es amplia en desarrollo y es de caracter
esencial no solo para las intervenciones y/o tratamientos, lo que se deriva de crear
un concepto aplicable a nuestro Estado, que es poco convencional por los
sistemas de proteccion penal en que las actuaciones del médico se ven limitadas
a saber si un procedimiento se realiz6 o no correctamente, no en pro de las
decisiones del paciente, sino en el sentido de si el mismo resulto sin lesiones
agravantes a su vida cotidiana o laboral.

La relacién entre el paciente y el médico no puede ser dispuesta como mero
requisito de procedibilidad legal para que se lleve a cabo la traza que puede bien
0 no solucionar la problematica del paciente, pero la misma, se ve afectada en un
sentido de pertenencia de derechos del doliente, en la que confunde su legitimidad
de personeria y accede a la manifestacion de voluntad. No puede considerarse
propia del consentimiento informado, pero sin duda es parte tangencial, que
extiende la mano para que se acepte firmar un documento.

La naturaleza de ésta figura juridica si bien puede tornarse por varios motivos de
caracter humanista, no se debe desmeritar los hechos juridicos que dentro de la
misma acaecen, ya que la denominacion constitucional para su proteccion
ademas de la propia inclusién en las Constituciones Politicas las hace plenamente
protegibles por la Tutela que es de modo activo una solicitud de resarcimiento de
la violacion de los derechos en la carta magna de cada ciudadano, que en nuestro
caso, aunque reciente, aun es aplicable.

La herramienta que supone el consentimiento informado (como contrato) al
ambito del derecho — medico va mas alla de una simple proteccion al paciente, ya
que la facilidad de mejora en eficacia y eficiencia que conjetura al trabajador de la
salud es amplia (derivada de la proteccion juridica), tanto en el desarrollo de la
intervencion dénde ya no debe prestar detalle a actuar contrario los deseos del

paciente que son inconclusos por no poseer la concepcion suficiente de lo que va
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pasar por realizarla, ya que se ajusta a las obligaciones que han sido plasmadas
en el documento legal.

e) La responsabilidad del médico se vera con el consentimiento informado
(dispuesto como formulario), comprometida en varios sentidos, dénde siempre se
verd en la linea de perder — ganar, ya que sélo contempla una parte del proceso
a que debera someterse, teniendo que contemplar ademas de la via
administrativa en el caso menor, la penal en dénde los bienes juridicos se vean
dafados. Situacion que puede ser contraria con el consentimiento informado
(como contrato), ya que al abordarlo, proponemos se deben ingresar a su
contenido todos los posibles escenarios, consecuencias y/o situaciones que
pueden ocurrir, asi como los diferentes tratamientos y/o intervenciones que se
pueden utilizar para dar solucion a la enfermedad/dolencia, lo que, bien podria
bloguear la sancién penal cuando no se trate (después de un estudio acertado)
de una mala practica médica, lo que no libra la responsabilidad civil derivada de
Su omision.

f) Cuando nos referimos al principio de autonomia de la voluntad como ejercicio de
del derecho de decision y de respeto a la dignidad humana, lo hacemos no en un
sentido completo de Derechos humanos, sino desde una perspectiva
individualista, considerando que el paciente es quien decide de manera personal
el realizarse o no la intervencion.

g) El contrato de consentimiento informado es aplicable en nuestro pais, ya que no
hay una negativa en la ley que impida su implementacion, aunque su
categorizacion corresponda a los contratos considerados atipicos o innominados

por no poseer una verdadera base legal estipulada.
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5. Recomendaciones.

a) Fomentar la creacion de un complemento legal para el contrato de consentimiento
informado en las diversas entidades publicas de atencion médica del pais.

b) Realizar conversatorios, foros, conferencias en conjunto al Ministerio de Salud
(MINSA) con los trabajadores del area médica del pais para dar a conocer el uso
adecuado y capacidad legal del consentimiento informado como contrato en su
desarrollo laboral.

c) Publicitar al publico general en conjunto al Ministerio de Salud (MINSA) el derecho
de que gozan a ser informados y decidir en las asistencias médicas hospitalarias

0 no hospitalarias y de los riesgos o beneficios que los mismos proyectan.
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7. Anexos.
CONTRATO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO.

En la ciudad de departamento de , de la
Republica de Nicaragua, a las , en las instalaciones del centro
hospitalario/ unidad asistencial suscriben
el presente contrato: , de oficio :
con ceédula de identificacion: , del domicilio de

, quien en adelante y en lo sucesivo podra

ser identificado como (ElI paciente), y

, de oficio y profesion Médico, especialista en

con cédula de identidad ciudadana/pasaporte/carné de residente

namero , co6digo MINSA namero del domicilio de

, quien por razén de su trabajo se puede encontrar ejerciendo

labores en el domicilio de éste centro hospitalario/unidad asistencial y quien en lo
sucesivo podra ser identificado como (El médico); ambos mayores de edad, acuerdan:
CLAUSULA PRIMERA: El paciente se compromete a solicitar en todo momento que dure
su tratamiento y/o antes de recibirlo, cualquier informacion que concierna al mismo,
aungue la otra parte, EI médico, no la ofrezca o explique, en igual sentido, se compromete
a escuchar atentamente cada explicacion que le sea suministrada en pro de obtener el
mejor cuido y atencion posible de ser proporcionada por EI médico y la unidad médica
en la que se encuentre siendo asistido. EI médico se compromete a brindar toda la
informacion, que sea consideraba por su criterio 0 sugerencia de tercero (familiar no
facultado a la toma de decisiones) util o innecesaria a El paciente, para que conozca de
su estado de salud y evalle, valore, consienta o permita otros medios de cuido, analisis,
atencion e implementacion de farmacos que le lleven a la mejoria de salud y esperar un
tiempo prudencial para que el paciente habiendo hecho sus consideraciones le notifique
su decision. CLAUSULA SEGUNDA: a) El médico, habiendo recibido la decision del
paciente respecto al curso de accion del tratamiento/intervencién/medicacién, se
compromete acatar el mismo sin objetar, cumpliendo tal cual ha citado en la clausula

de este documento, haciendo uso de todos los recursos y capacidad a su

disposicion en el centro hospitalario o unidad asistencial. b) El médico, de recibir una
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respuesta negativa del paciente para la realizacion del
tratamiento/intervencion/medicacién, se compromete a no realizar ninguno de los
posibles procederes explicados en las clausulas de este documento, y generara a
continuacion lo que el paciente solicite, sin que su actuar conduzca a la comisién de
delitos o genere de forma alguna, faltas administrativas contra el cédigo de conducta del
centro hospitalario/unidad asistencial. CLAUSULA TERCERA: Habla el médico y dice,
gque la enfermedad/tratamiento que se diagnostica/aplica al paciente es

, que ha explicado de que trata en palabras entendibles a

su grado académico, de edad o lengua con el uso de traductor especializado cuando
fuese necesario, y el mismo sera debidamente identificado al final de éste documento, al
paciente, y literalmente inserta su contenido a continuacion y al final, la traduccidn escrita
a mano Yy firmada por el traductor, quien toma responsabilidad del trabajo que realiza por
medio de contrato separado dirigido al rubro en que se especializa

gue ha indicado la realizacion de analisis que pueden ayudar a su adecuada
comprension, lo conveniente que resulta llevarlos a cabo y que consecuencias acarrea el
no realizarlos en una pronta fecha, adecuadamente fijada en término de horas, dias o
meses, los que son: 1) ,
2) :
3) :
4) :
CLAUSULA CUARTA: Continta el médico, y dice que los posibles

tratamientos/intervencion/medicacion, los riesgos de cada uno, asi como los beneficios

gue pueden aportar o complicaciones que pueden suceder, asi como las acciones a
tomar para cada una son 1as SIQUIENEES: -=-====m=mmmmm oo
1)

Pagina | 61



2)

3)

4)

CLAUSULA QUINTA: El paciente, después de haber oido las explicaciones, realizado
las preguntas necesarias y gozado del tiempo prudencial (estipulado por el médico,
valorado acorde la gravedad de la enfermedad) se compromete a emitir su juicio, por
escrito y bajo su pufio y letra al final de este documento, el que debera usar la siguiente
forma en caso de ser afirmativo: Acepto el tratamiento/intervencion/medicacion
colocado en la clausula y numeral de este documento, que ha sido explicado de
forma amplia y suficiente, y del cual afirmo conocer beneficios, riesgos,
consecuencias y/o dafios colaterales que pueden ser generados a mi salud y/o
cuerpo. De ser negativo para cualquiera de las sugerencias de tratamiento/intervencion,
debera usar en cambio: No acepto ser tratado/intervenido/medicado bajo ninguna de
las formas colocadas en las clausulas de este documento, que han sido explicadas
de forma amplia y suficiente, y de las que afirmo conocer los beneficios, riesgos,
consecuencias y/o dafios colaterales que pueden ser generados a mi salud y/o
cuerpo, tomando con ésta decisiéon la responsabilidad absoluta de los futuros
acontecimientos al desarrollo de mi salud y vida cotidiana. CLAUSULA SEXTA: Se
expresa el paciente y dice, que es su espontanea voluntad, la cual ejerce de conformidad
a las leyes vigentes de nuestro pais, en especial la Constitucion Politica en sus articulos
25 numeral 3), 27, 30, 32, 36, 46, 59, 66 y 67, que establecen el goce irrestricto de los
derechos de los nicaraglienses tanto de auto determinarse como de contratar, asi como
del libre goce de los derechos a la salud y ser informado, como los de proteccion a los

conferidos a la persona humana. Como los dispuestos en la Ley No 423, Ley General de

Pagina | 62



Salud, en el articulo 8, numerales 4, 8 y 9, y el Reglamento de la Ley General de Salud,
en el articulo 7, numerales 8, 11y 12; y en el articulo 9, numeral 1: es un derecho de los
y las pacientes a ser informado/a de manera completa y continua, en términos razonables
de comprensién y considerando el estado psiquico, sobre su proceso de atencion
incluyendo nombre del facultativo, diagndstico, prondstico y alternativa de tratamiento, y
a recibir la consejeria por personal capacitado antes y después de la realizacion de los
examenes y procedimientos establecidos en los protocolos y reglamentos, y los
contemplados en el Cadigo Civil, en los articulos 2435, 2436, 2437, 2438, 2439, 2440,
2442, 2446 en lo que refiere a las disposiciones generales de contratacion y que dan
nacimiento a las obligaciones anteriormente establecidas, por igual a los articulos: 2447
— 2478 para los requisitos que dan esencia a este documento, que posee suficiente fuerza

de ley y exigibilidad por lo dispuesto en la misma norma en su articulo 1839.

Frente a su anuencia demostrada; frente a testigos idéneos, y por encontrarse
imposibilitado fisicamente de expresar su consentimiento de manera expresa, el presente
contrato queda perfeccionado; todo lo anterior al tenor de los articulos 2448, parrafo final,
y 2449 del Cédigo Civil Vigente.

Ambos se dicen conformes y atendidos de lo aqui dispuesto, por lo que aceptan, validan
y firman el presente contrato, junto a dos copias al tenor del mismo, uno para cada parte

interesada, en las que se incluye la institucion hospitalaria o centro asistencial.
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