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EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y SUS LIMITES

Por Jost W. Toias!

I. Una cuestién terminolégica

La muy extendida terminologia de “consentimiento informado” (el
equivalente a “informed consent”; o “consenso informato” o “consente-
ment eclaire” en otros idiomas y legislaciones; su recepcion expresa en los
arts. 58 y 59 del nuevo Cédigo y, antes, en la ley 26.529)2, me han inducido
a incorporarlo al titulo de la comunicacién, no obstante mantener el punto
de vista que mads apropiado es aludir al “asentimiento del paciente” o mas
bien, a la “voluntad juridica del paciente” (para precisar que ella puede
ser afirmativa o negativa a la propuesta profesional) o, en todo caso, a la

“voluntad del paciente conscientemente prestada’™.

Sucede, en realidad, que “informado” no es el consentimiento sino lo
es el paciente que expresa su voluntad y no hay, en rigor, una voluntad
convergente (o coincidente) del paciente y el profesional sino una mani-
festacion unilateral del primero que, como acto, es el final de un proceso al
que se califica cominmente de “consentimiento informado”.

La terminologia, no obstante, puede aceptarse siempre que se tenga en
claro que se esta en presencia de una manifestacién unilateral del paciente
que concluye con un proceso que busca resaltar la previa importancia de la

Comunicacion del académico ofrecida en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, en la sesion privada del 24 de octubre de 2019.

Emplea también la expresion el “Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la Digni-
dad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biotecnologia y la medicina (Protocolo de
Oviedo). Los proyectos de reforma del Cédigo Civil emplean la palabra “consentimiento” (art. 112
Proyecto 1998; art. 120 Proyecto del ejecutivo de 1993).

3 TOBIAS, José W., Tratado de Derecho Civil - Parte general,La Ley, T° II, p. 156 y ss.; BUERES,
Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos, Hammurabi, 2* ed., p. 161.
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interaccion con el profesional y que posibilita valorar el itinerario previo
que concluye con el asentimiento, el modo del esfuerzo colaborativo del
profesional, el contenido y el tiempo dedicado a la informacion; la claridad
con que se ha dado, etc?.

Se ha afirmado, a propésito de ello, que solo en el 4mbito de la dis-
ciplina de un proceso es posible valorar adecuadamente la voluntad del
paciente y la confusion y la angustia que a veces conviven con el uso de la
razén: atender al proceso de formacion de la voluntad, posibilita valorar y
garantizar las condiciones del proceso y no solo del acto que lo concluye y
que constituye el final del itinerario®.

Lo cierto es que, independientemente del aspecto terminolégico, la im-
portancia atribuida a la voluntad del paciente, reemplaza hoy a los criterios
de épocas —no tan lejanas— en que predominaba el paternalismo o imperia-
lismo médico (asentado en la idea que era el experto —el profesional— quien
estaba en mejores condiciones, por sus conocimientos, para evaluar la me-
jor decisién para el profano —el paciente— y ello justificaba una limitacién
a su autonomia en virtud de los motivos de beneficencia).

4 HIGHTON, Elena-WIERZBA, Sandra, La relacion médico-paciente: El consentimiento informa-
do, Ad-hoc, p. 69 y s.; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad civil del medico, Buenos
Aires, p. 167 y s.; BUERES, Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos, Hammurabi, 3*. ed.,
p. 159; TOBIAS, José W., Tratado de Derecho Civil-Parte general, La Ley, T° 11, p. 157. En rigor,
no obstante el epigrafe de “consentimiento informado”, es la precisa caracterizacién que formula
el art. 59 del nuevo Cédigo (... es la declaracion de voluntad expresada por el paciente emitida
luego de recibir informacién clara, precisa y adecuada...” de los items que enuncia). En ese orden,
debe precisarse que el asentimiento del paciente es diverso al consentimiento en el contrato medical.
En el primer caso, acepta la alternativa terapéutica propuesta por el profesional y, en el segundo,
concluye un contrato del que deriva la obligacion del profesional de realizar el tratamiento y, en su
caso, la obligacion del paciente de pagar los honorarios (CATTaNEO, Giovanni, La responsabilita del
professionista, Dott. A. Giuffre, Milano, p. 265; Tomasi, Sara, “Consenso informato e disciplina de-
II’attivita medica”, Riv. Critica del Diritto Privato, aiio XXI-3, pp. 556 y ss. Es cierto, como afirma
OraGaz, Alfredo, “El consentimiento del damnificado”, LALEY, 150-965), que en la mayor parte de
los casos ambas manifestaciones de voluntad coincidirdn en una, pero ello no impide la necesaria
precision conceptual y, ademds, no sucederd siempre. Asi, cuando el tratamiento médico se realiza
sin que medie como fuente un contrato sino a raiz de una disposicién legal o administrativa, como
lo serfa —por ejemplo— el reconocimiento médico para el ingreso a la universidad, en donde —sin
embargo— es evidente que el asentimiento del particular es necesario. También, Mavo, Jorge A.,
“La autonomia de la voluntad en el &mbito de la medicina”, RRCS, afio XX, ndm. 11, pp. 283 y ss.
Comp., sin embargo, NicoLau, Noemi, “El acto juridico personalisimo. Instrumento para la dina-
mizacion de los derechos personalisimos”, en Estudios de derechos personalisimos - Homenaje a
Santos Cifuentes, Instituto de Derecho Civil, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, para quien se estd en presencia de un acto juridico bilateral.

3 ZATTI, Paolo, Maschere del diritto volti della vita, Giuffre, p. 253 y s..
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Establecido, al menos como regla general, que la licitud de cualquier
tratamiento, intervencion o practica médica esta supeditada a la voluntad
de quien, por la naturaleza de los intereses en juego (la propia salud o
vida), es el arbitro tinico e irremplazable de la situacién, se imponen for-
mular dos agregados relevantes: @) como lo sefala un autor “ocuparse del
consentimiento informado significa analizar relaciones y decisiones que
se insertan en las condiciones de fatiga, de fragilidad, de enfermedad y de
batallas, de minusvalia, de ausencia de autosuficiencia, de declinacion de
las fuerzas y de la vitalidad, de vejez y deseos de morir”®; b) no es posible
aludir a una declaracién voluntaria del paciente si no estd precedida de
una particular relaciéon comunicacional con el profesional que transmita los
elementos de juicio relevantes que posibiliten una decision informada (y
que contemple especialmente, ademds —como se insinda en a)— la situacion
de vulnerabilidad en que, muchas veces, se encuentra el destinatario de la
informacion).

Aqui, a partir de las indicadas consideraciones bdsicas, la comunicacion
se circunscribe a considerar unos pocos temas que se estiman de impor-
tancia y actualidad o que han dado lugar a controversias (prescindiendo,
por ello, del andlisis sistemdtico del tema y de su regulacion en el nuevo
Cadigo, que he considerado en otra oportunidad)’.

II. El evento adverso y el deber de informacion: “un silencio
embarazoso”

Establecido que el llamado “consentimiento informado” reviste el ca-
racter de regla cardinal del ordenamiento, una cuestion que se ha calificado
como de un “silencio embarazoso™® es la de determinar cual ha de ser el
comportamiento del profesional cuando se han verificado acontecimientos
dafiosos posteriores al tiempo en que el paciente expresé el consentimiento

ZATTI, Paolo, Il proceso del consenso informato, en I nuovi diritti nell, integrazione europea: la
tutela dell, ambiente e del consummatore, Cedam, p. 214, it., por GRAZIADEI, M., Il consenso
informato e i suoi limiti, en Trattato di Biodiritto, ob. cit., p. 204.

Me he ocupado del tema en otras oportunidades, TOBfAS, José W., Tratado de Derecho Civil - Par-
te general, ob. cit., T° II, p. 156 y ss.

GRAZIADEI, Michele, Il consenso informato e i suoi limiti, en “Tratatto di Biodiritto”, diretto da S.
Rodota - P. Zatti, I diritti in medicina, Giuffre, p. 231 y s, quien invoca para ello estudios empiricos
de los que resulta que en su pais, los médicos se abstienen de comunicar a sus pacientes errores
sanitarios de los que derivan dafios significativos.
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al tratamiento médico. Son los casos del acaecimiento de contingencias ad-
versas previsibles e informadas previamente o de eventos adversos previ-
sibles no informados o eventos dafiosos culposos o del suceder de riesgos
no conocidos al inicio del tratamiento consentido.

Interesa sefialar inicialmente que el proceso comunicativo del profesio-
nal con el paciente es un evento continuo que se desarrolla a todo lo largo
del tratamiento y que, por lo tanto, no se agota con el deber de informacién
inicial. Comprende, por lo tanto, la evolucién del itinerario del tratamien-
to, su acontecer, su desarrollo y, por lo tanto, los inconvenientes y eventos
acaecidos. Ningun sentido tendria considerar que el deber del médico abar-
ca la informacion preventiva de algunos riesgos para considerar luego que,
acaecido el evento dafioso, no existe el deber de comunicarlo.

En el derecho europeo el punto de referencia principal —respecto del
punto mds conflictivo como lo es el comportamiento culposo dafioso— estd
regulado en la ley francesa del 4 de marzo de 2002 (conocida como ley
Kouchner, en razén del nombre del Ministro de Salud que la promovid)
que dispone “quien resulte o se considere victima de un dafio imputable a
una actividad sanitaria de prevencién o de diagndstico o de un tratamiento
médico o sus descendientes si la persona ha fallecido o, en su caso, su re-
presentante legal, deben ser informados por el médico o la estructura sani-
taria, o lo servicios sanitarios u otro organismo involucrado, de las circuns-
tancias y las causas del dafio™. La misma fuente consagra la obligacion de
informar al paciente riesgos nuevos que no pudieron ser identificados a la
época del inicio del tratamiento'”.

En el derecho italiano, el “Manual para la formacién de operadores
sanitarios sobre la seguridad del paciente y la gestion del riesgo clinico”,
emanado del Ministerio de Salud de ese pais, contiene indicaciones opera-
tivas de la existencia de ese deber de informacion!!.

En el Reino Unido, a su vez, rige el llamado “duty of candour” (deber
de franqueza), que consiste en el deber impuesto a los servicios sanitarios

° Incorporado al “Coda de la santa publique”, art. L. 1124-4.,

10 “Cuando en un momento posterior al tratamiento, a la cura o a las acciones de prevencion se identi-
fiquen riesgos nuevos, la persona interesada debe ser informada”.

11" Se recomienda a toda entidad sanitaria la formacién de un protocolo acerca de las modalidades de
comunicacion de eventos adversos de modo de asegurar la adopcion de comportamientos homogé-
neos de parte de todo el personal (GRAZIADEI, Michele, Il consenso informito e i suri limita, en
“Tratatto di Biodiritto”, diretto da S. Rodota - P. Zatti, I diritti in medicina, Giuffre, p. 237).
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publicos de informar a los pacientes la presencia de un error sanitario que
comprometié la cura y colaborar, de ese modo, con las Cortes para que
arriben a un correcto resultado y de paso mejorar las estadisticas de los ser-
vicios de salud (prescindiendo, de ese modo, de aspirar a ganar un litigio
a cualquier costo)'2.

El interrogante, en suma, es el de establecer el alcance del deber de in-
formacion, es decir, si este comprende, luego del consentimiento inicial, la
comunicacién del acaecimiento de los eventos adversos previsibles —infor-
mados o no—y de los riesgos desconocidos al momento del consentimiento
(incluyendo sus consecuencias). La contestacion afirmativa se impone, no
solo porque, segun lo dicho, el deber de informacién del profesional sub-
siste a lo largo de todo el tratamiento, sino porque se lo debe considerar un
resguardo de la mejor gestion de la actividad sanitaria y de la proteccion y
expectativas del paciente. Mds significativamente, la existencia de tales de-
beres de informacidn, estdn directamente vinculados a los principios de la
dignidad y autonomfa del paciente (de los cuales emana el discurso acerca
del consentimiento informado).

II1. La calidad de la comunicacion

Una particularidad relevante para determinar si se estd en presencia de
un consentimiento “libre” —luego de recibir informacion clara, precisa y
adecuada, como lo impone el art. 59 del nuevo Cédigo—, se relaciona con
las circunstancias, la oportunidad y el ambiente en que se produce la infor-
macion y la declaracion del paciente.

Un pronunciamiento ilustrativo es el resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso 1.V. v. Bolivia (30/11/2016). La actora, en
el marco de una operacidn cesdrea, experimentd la pérdida permanente de su
funcién reproductora (salpingoplastia bilateral). El Tribunal consideré que
no se trataba de una urgencia o emergencia terapéutica'® que la actora, por
la envergadura de la intervencion que se le estaba practicando (cesdrea), se

12 Regulation 20: (Health and Social Care Act 2008).

13 Debe distinguirse cuidadosamente la indicada hipotesis cn aquella en que el profesional descubre
una patologia mds grave que la diagnosticada o se ve enfrentado a una contingencia no culposa e
imprevista, que requiere un procedimiento distinto al informado para evitar comprometer la salud
o vida del paciente (en cuyo caso la actitud del profesional puede encuadrarse como un estado de
necesidad ( TOBIAS, Jose W. en Codigo Civil y Comercial comentado, Tratado exegético, La Ley,
3% ed., T.I, p. 775).
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encontraba en una situacién de vulnerabilidad y estrés; que la informacién
que se le pudo haber suministrado se realizé en un lugar inadecuado (el qui-
réfano) y de manera inoportuna (en el acto quirdrgico), sin que la paciente
hubiera tenido oportunidad de “reflexionar y comprender” las consecuencias
de la decision que estaba tomando (debido a la ausencia de un plazo razona-
ble de reflexion que posibilitase entender que la informacion fue cabalmente
comprendida). Considerd, en definitiva, que el galeno no habia obtenido un
consentimiento personal libre, previo, pleno e informado!4.

Se infiere de todo ello que algunas de las pautas a considerar negati-
vamente son la presentacién de informacién relevante en proximidad del
evento (como cuando se la brinda en oportunidad de ser llevado al quirdfa-
no) o cuando el paciente ya se encuentra bajo los efectos de o la anestesia
o cuando lo expresa bajo los efectos de un sedativo suministrado por el
médico o cuando el cirujano especialista fija una fecha préxima para la
cirugia imposibilitando la consulta con el médico de familia la oportunidad
del tratamiento propuesto.

Otro aspecto relevante —a partir de la consideraciéon que el deber de
informacién, al menos como regla, debe ser integral- se vincula con la
prudencia y solidaridad humana con que ella debe ser suministrada (supra
ndm. I); caracterizado por esfuerzos de persuasion (no de presion) y, sobre
todo, computando la incidencia en la salud del paciente, abarcativa esta
como comprensiva del resguardo del equilibrio psiquico. Muy vinculado
con el tema de la existencia (o no) del llamado “privilegio terapéutico” —
cuestién a la que me he referido en otras oportunidades!® —, puede al menos
afirmarse que en los casos en que se concluye que existe el deber de infor-
mar un diagndstico y prondstico gravisimo, el modo de hacerlo debe, entre
otras particularidades, resguardar la autonomia del destinatario, evitando
desestabilizar su salud psiquica: es que el deber de informacion del médico
no impone la brutalidad y supone, en cambio, el deber de computar las
condiciones de salud psiquica, la transmision de los margenes de esperan-
za existentes; evitar la sobreestimacion de la situacién patolégica y, en su
caso, la de resaltar las facultades del paciente para enfrentar la enfermedad
(con el auxilio de la asistencia psicoldgica, de considerarselo necesario).

14 Un andlisis del fallo, en BANCOFF, Pedro, “El derecho a la salud, el consentimiento informado yla
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Rev. RSS, afio XX, nim. 12, p.
45.

15 TOBfAS, José W., Tratado de Derecho Civil - Parte general,La Ley, T° II, p. 165 y s.
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Paradojalmente, los avances tecnoldgicos que conducen a que un nu-
mero cada vez mayor de pacientes busquen informacion previa en Internet
o las redes sociales, acenttia la importancia de la comunicacién coloquial
entre ambos: la mayor informacién que aquello supone, (como profano que
es el paciente) no excluye la necesidad que le sea precisado por el experto
lo que lee, para poder asimilarlo, distinguirlo y, en todo caso, para subsu-
mirlo en la situacién concreta, no sin destacar que también en este 4mbito
hay las llamadas “fake news”.

En otro orden, es una préctica lamentablemente extendida en nuestro
pais, la presentacién de formularios escritos que contienen la informacién
del tratamiento —muchas veces en un lenguaje técnico poco aprehensible
para un profano— no suministrada en forma personal por el médico y pre-
sentados para su firma por algin auxiliar no profesional.

Independientemente de que términos manifiestamente genéricos (“he
sido informado de los riesgos” o “he sido informado de las consecuencias
de la no realizacién de la practica” o similares) carecen de la idoneidad
para tener por cumplido el deber de informacion, es perceptible, ademds,
que el documento tampoco es idoneo para reemplazar la comunicacién co-
loquial entre paciente y medico (linica que posibilita al paciente interpelar
al médico sobre sus incertezas y a éste contestarlas). Por lo demds, siendo
que el lenguaje debe adecuarse a las particularidades de comprension de
cada paciente, ademds de adaptarse a su estado psiquico, el documento
escrito no es, por lo general, un medio apropiado de comunicacion y es in-
suficiente, por lo tanto, para sustituir el coloquio con el profesional (sobre
todo en el caso de intervenciones complejas en que las alternativas posibles
no se presentan con particular claridad).

En otro orden, la circunstancia que el paciente sea, a su vez, un médico,
no libera al profesional tratante de su deber de informacién, aunque puede
atribuir caracteristicas especiales a la informacién (por ejemplo, posibilitar
un lenguaje mas técnico), sin prescindir de considerar que el paciente mé-
dico puede no ser especialista en la rama de la medicina de que se trata o
que su profesion no le posibilite confrontar y discutir las perspectivas del
tratamiento con su colega!®.

16 GRAZIADEI, Michele, Il consenso informito e i suri limita, en “Tratatto di Biodiritto”, diretto da S.
Rodota - P. Zatti, I diritti in medicina, Giuffre, p. 243.



10 Por Josg W. ToBias

IV. Valor a atribuir a la negativa del paciente

Prescindiendo de considerar aqui el valor a atribuir a la negativa del pa-
ciente cuando se presentan situaciones que pueden posibilitar considerar-
lo un acto involuntario (la presencia de coacciones internas significativas,
como miedo, dolor, sufrimiento, o depresion significativas que condicio-
nan la decisién y desestabilizan la escala de valores) o coacciones externas
significativas, (como lo podrian ser la incidencia de problemas econémicos
para afrontar los costos) o, cuando la negativa constituye una forma larvada
u ostensible de suicidio y hay ausencia de motivos atendibles!”, me deten-
dré en el valor a atribuir a la negativa del paciente fundada en convicciones
religiosas. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como es sabido, se
ha pronunciado en la conocida causa “Bahamondez” haciendo prevalecer
la voluntad del paciente fundado en su derecho a la autodeterminacion, sus
creencias religiosas (testigo de Jehova) y su dignidad'8, criterio que reiterd

en Albarracini Nievas!®.

Algunas dudas que sirven para intentar precisar mas el alcance del valor
atribuido a la autonomia del paciente, sin embargo, suscitan los casos en
que la declaracion negativa del paciente Testigo de Jehovd, debe evaluar-
se bajo el prisma de su actualidad o de las circunstancias que rodean a la
declaracion.

En relacion a lo primero, un antecedente judicial puede ser ilustrativo
acerca del valor a atribuir a la oportunidad temporal de la negativa y al
estado de salud en que se la emitid: se habia denegado judicialmente la
transfusion de sangre a un paciente testigo de Jehova que se hallaba in-
consciente, sobre la base de un documento médico de cierta antigiiedad

17 He analizado esas cuestiones en otro lugar, TOBfAS, Jose W., Tratado de Derecho Civil-Parte gene-
ral, La Ley, T° I, p. 168 y s.

18 Se trataba de un paciente cuya vida parecia depender de una transfusién de sangre, a la que se negaba
fundado en sus convicciones religiosas (La Ley 1993-D-132). El criterio del fallo es recogido por
otros pronunciamientos (CCiv. y Com. 15* Non., Rosario, ED 162-624; CNCiv. Nim. 9, LL 1987-
A-84; CNCiv., Sala G, L. 1996-C-390; C5* Civ. y Com. Minas Paz y Trib., Mendoza, LL 1997-F-
609) y por un sector de la doctrina: Rivera, Julio C., Instituciones de derecho civil-Parte general,
Abeledo Perrot, 5* Ed., t° I, p. 722; SacuUEs, Nestor P., “; Derecho constitucional a no curarse?”, LL
1993-D-132; HigHTON, Elena - WiErzBA, Sandra, La relacion..., cit., p. 507; Bipart Campos, Germdn,
“La transfusion y la objecion religiosa de conciencia”, ED 124-113.

CSIN L-L 2012-D-245. El Tribunal confirmo el rechazo de una medida cautelar promovida por el
padre de una persona joven que por sus creencias religiosas —era testigo de Jehova— se negaba a
aceptar una transfusion de sangre que se presentaba como necesaria para compensar hemorragias
sufridas en ocasion de un robo con armas de fuego.
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que rechazaba la transfusion y el mismo dia, horas después del fallo dene-
gatorio, el paciente recuperd a la conciencia y presto su asentimiento para
la transfusion?.

Lo atinente a la incidencia de las circunstancias que rodean a la nega-
tiva, puede también evaluarse en base a una causa que debi6 resolver la
Casacidn italiana, en que desconoci6 el valor de la negativa del paciente
expresada en circunstancias en que no se encontraba en peligro inminente
de vida, si el cuadro clinico posterior se desarrollé de modo dréstico e im-
previsto, con peligro de vida, a cuyo fin consider6 legitima la actitud de los
médicos que practicaron la transfusién —estando el paciente inconsciente—
por entender que el rechazo anterior no era operante en razén del posterior

desarrollo de la situacién?!.

Una nueva hipétesis, también resuelta por la Casacion italiana, se plan-
tea respecto del valor a atribuir a un documento en papel que el paciente
Testigo de Jehova llevaba consigo (con una declaracién “no sangre”) en
oportunidad de ingresar inconsciente y con peligro de vida a la guardia de
un hospital. Al negar valor a la declaracién —con el argumento que la nega-
tiva debid formularse luego que el paciente fuera advertido de la gravedad
de la situacién y de las posibles consecuencias de la negativa—, la Corte
dejo, sin embargo, a salvo el principio segtn el cual un declaracion expresa
de la que surja inequivocamente la voluntad de impedir la transfusién com-
prensiva de las hipétesis de peligro de vida, debi6 haber sido considerada
como viélida??.

En las causas mencionadas, parece subyacer la consideracién que el
valor a atribuir a la declaracion del rechazo a la transfusién cuando hay
peligro de vida, requiere que la voluntad para esa hipétesis esté prevista
especialmente y resulte de manera inequivoca, a lo cual alguna doctrina

20 Sobre ese pronunciamiento, HIGHTON, Elena - WIERZBA, Sandra M., La relacién médico-pa-
ciente: el consentimiento informado, Ad-Hoc p. 496 y ss.

2! Foro Italiano, 2007; I, p. 1711, cit. por GRAZIADEI, Michele, Il consenso informato e i suoi limite,
en Trattato di biodiritto, cit. p. 239

22 Cas. Saz 111, 15/09/2008, Foro Ir. 2009, 1, 36, cit. por GRAZIADEI, Michelle, ob. cit., p. 239. Se ha
afirmado que es discutible que una resolucién de ese tipo pueda ser reiterada luego de la sancion de
la ley nim. 122 del 22 de diciembre de 2017 que, ademads de consagrar de modo expreso el derecho
del paciente a rechazar en todo o en parte cualquier procedimiento diagnéstico o terapéutico (art. 1)
no especifica acerca de la necesidad que la negativa sea expresa luego de que el paciente sea adverti-
do de su estado y los riesgos correlativos a su decision (PERFETTI, Ubaldo, La responsabilitd civile
del medico tra legge ce. Gelli e nuova disciplina del Consenso informato).
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agrega que la negativa debiera tener actualidad en el sentido que ante una
situacion de duda , es menester hacer valer el principio “in dubio pro vita”
pues una negativa preexistente puede como maximo acreditar la intencion
de la persona al momento de suscribir la declaracién (que puede ser ante-
rior en cinco, diez afios 0 mds)>3.

Como se advertira, en la controversia subyace la cuestion de la manera
de resolver las tensiones entre la autonomia (el derecho a la libertad) y el
derecho a la vida (especialmente cuando no es posible establecer con cer-
teza la existencia de una voluntad negativa).

En otro orden, a veces, el resguardo de las convicciones religiosas debe
confrontarse con derechos relevantes de terceros (como lo serian la salud o
la vida de ellos). Es el caso en que la creencia religiosa del o los progenito-
res es invocada para oponerse a la transfusion de un hijo menor. En nues-
tro pafs, parece ser generalizado el criterio que el interés del menor debe
prevalecer sobre la conviccidn religiosa de los progenitores y el tema se ha
considerado en relacién a la negativa de Testigos de Jehova a la transfusién
de sangre de hijos menores (aun en los casos en que no hay un peligro de
vida o grave de la salud)?*.

En el derecho italiano, sin embargo, la cuestién se ha planteado respec-
to de procedimientos que no tienen siquiera cardcter terapéutico o sanitario
(aunque carentes de riesgos), como lo es la circuncisién masculina de los
hijos en las familias musulmanas, en relacién a lo cual se ha entendido
que se trata de una préictica que entra dentro del margen de disponibilidad
reconocido a los progenitores en el dmbito educativo por el art. 30 de la
Constitucidn Italiana, cuya finalidad no es otra que introducir a los hijos en

una determinada creencia religiosa y a sus practicas conexas>.

V. Omision de informar, nexo causal y resarcibilidad del dafio

En otras oportunidades, he considerado cudles han de ser los riesgos,
molestias y eventos adversos previsibles del tratamiento propuesto que el

23 ROMBOLI, Roberto, en Commentario del Codice Civile Scialoja - Branca, Persone fisiche, Zani-
chelli - 11 foro Italiano, p. 354.

24 En la jurisprudencia, JNC 3, E-D 114-113; JPaz Letrado Ensenada, ED 153-264.

25 Dictamen del Comité Nacional de Bioética Italiano citado por GRAZIADEI, Michele, I/ consenso

informato e i suoi limiti; en Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodota - P Zatti, I diritti in medicina,
Giuffre. 224
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profesional debe comunicar al paciente y el complejo problema de esta-
blecer si también ese deber abarca los riesgos mds excepcionales®®. Desta-
qué entonces que los fallos de los Tribunales argentinos reflejan opiniones
diversas, representativas de la dificultad de establecer criterios absolutos.

En los casos en que se estime que la comunicacién de un determinado
riesgo forma parte del deber de informar, quedarad por establecer cuales
dafios guardan relacion causal con el obrar antijuridico del profesional y,
por ende, el de la resarcibilidad.

Se puede tomar como modelo de andlisis aquel fallo que condeno al
resarcimiento de los graves dafios experimentados por el paciente por au-
sencia de comunicacion de un riesgo susceptible de suceder en el 5 por mil
de los eventos de esa naturaleza: un severo daiio neurolégico provocado
por una arteriografia cerebral a un paciente arterioesclerético?’.

Independientemente que el pronunciamiento omitié, a mi juicio, consi-
derar suficientemente —ademads del cardcter excepcional del riesgo (5 por
mil de las practicas)— el nivel de la necesidad medica de la practica y de
la condicién psiquica del afectado, resulta relevante establecer si se ha de
responder por todas las consecuencias dafiosas experimentadas en la salud
(como lo establecio el fallo).

Asi, (Cudl ha de ser el dafio resarcible, si balanceados los costos y
beneficios —incluyendo el escaso riesgo y la necesidad de la practica aten-
diendo a las circunstancias del paciente (como el caso en que de no rea-
lizarse habria imposibilidad del diagnostico y, por ende, imposibilidad de
adoptar un tratamiento— era muy probable que debidamente informado del
riesgo el paciente lo hubiera aceptado?

A proposito de ello, GRAZIADEI?® cita dos fallos de la Casacién fran-
cesa que califica de histdricos.

26 TOBfAS, José W., Tratado de Derecho Civil - Parte general, La Ley, T° II, p. 164 y s.

27 C. Fed. Civ.y Com., Sala 1, La Ley 1994-D-20. El criterio del fallo contrasta con otros pronuncia-
mientos judiciales: por ejemplo, el de 1a C.Civ. y Com. de San Nicolds (Juris 94-43), en que se afir-
moé que la informacién de los riesgos debe ser prudente, apropiada, no debe perturbar mencionando
peligros lejanos y provocando temores innecesarios y mala disposicion que puede generar incluso la
negativa al tratamiento. También, CNCiv., Sala M, JA Bioética, segunda parte, fasc. 102)

28 GRAZIADEI, Michele, Il consenso informato e i suoi limiti, en Trattato di Biodiritto, diretto da P.
Zatti - S. Rodota, I diritti in medicina, Giuffre, p. 276.
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En el primero (afio 2007) —criticado por la doctrina— el Tribunal consi-
der6 que no se habia demostrado que el paciente, suficientemente informa-
do del riesgo, habria rechazado la intervencion y concluy6 que el perjuicio
reparable por la ausencia del deber de informacién tendiente a obtener el
asentimiento del paciente, consistia en la pérdida de la chance de evadir el
riesgo que se habia realizado efectivamente? .

En el restante (afio 2010), en cambio® la Casacién consideré que la
violacién de la obligacién de informar al paciente y de obtener su asenti-
miento antes de realizar el tratamiento, era idéneo para infligir al paciente
un dafio moral que debia ser resarcido

En parecido sentido, el citado autor recuerda un fallo de la Corte Italia-
na del mismo afio, que distingui6 entre el perjuicio a la salud dependiente
del tratamiento (culposo o no culposo) y la violacién del derecho del pa-
ciente a ser informado de los riesgos del tratamiento propuesto. Considerd
que el perjuicio a la salud solo seria resarcible si el paciente, debidamen-
te informado, habria verosimilmente rechazado el tratamiento (a cuyo fin
considero que la carga de la prueba acerca de la eventualidad del rechazo
podia establecerse por presunciones, aunque ella le incumbia al paciente y
no al médico)3!.

Como se podrd advertir, los fallos mencionados (con conclusiones di-
similes) plantean la espinosa cuestion acerca de la eventual existencia de
un vinculo causal (y su prueba) entre la violacion del deber de informar
y los riesgos y las secuelas dafiosas a la salud del paciente si el riesgo no
informado se materializa (en relacion a lo cual se presenta como un dato
relevante la actitud que habria adoptado el paciente de haber sido informa-
do del riesgo)*?. A mi juicio, el dafio a la salud causado por el acaecimiento

29 La intervencion del cirujano tendfa a remover una estenosis mayor de la carétida interna derecha que
dejo hemipléjico al paciente y condujo al deterioro de su salud y al fallecimiento tiempo después
(GRAZIADEI, Michele, ob. cit., p. 276 y s.).

30 La intervencion consistié en una adenomectomia prostética y el cirujano omiti6 informar acerca del
riesgo —que se materializ6— de padecer problemas eréctiles graves (GRAZIADEI, Michele, ob. cit.
p.277)

31 Entre otras consideraciones, se dice en el fallo que la lesion a la autodeterminacién no necesariamen-
te comporta un dafio a la salud, como cuando falta el consenso y el resultado terapéutico es exitoso.

32 Acerca de la relacién causal en la responsabilidad médica en nuestro pais, puede verse, BUERES,
Alberto J., “Responsabilidad civil de los médicos, Hammurabi, 2°. ed., p. 239 y ss.; CALVO COS-
TA, Carlos, Responsabilidad civil de los médicos. Un fallo ejemplar respecto al consentimiento
informado y las “presunciones hominis” en materia probatoria, RCyS, afo VI, nim. 4, p. 39
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de un riesgo no eliminable, es resarcible si, de haber sido informado por el
profesional, el paciente habria verosimilmente rechazado el tratamiento®3.

Una cuestion especial se suscita cuando la violacion al derecho a la
autodeterminacion (la prestacion se realiz prescindiendo de recabar el
asentimiento o con informacion falsa o errénea), no genera dao a la salud
corporal, sino —que en todo caso— la diligente actividad profesional contri-
buye a resguardarla o a evitar su menoscabo.

Se ha afirmado que en la relacién médico paciente corresponde escindir
un crédito de contenido informativo con el que tiene por objeto la inter-
vencion terapéutica y la existencia, por lo tanto, de un espacio resarcitorio
auténomo por violacién del primer interés (distinto al menoscabo a la sa-
Iud, por hipdtesis inexistente). El tema, en sustancia, reside en determinar
si una eventual resarcibilidad por violacion de la autodeterminacién esta o
no inescindiblemente ligada a la lesion del bien salud organica.

Si se admite que el derecho a la autodeterminacion forma parte de una
auténoma situacion juridica tutelable —configurativa de la lesién a un in-
terés— parece que hay que concluir en la existencia de un eventual deber
resarcitorio por la sola circunstancia de haber omitido la informacién, pres-
cindiendo de la inexistencia de perjuicios a la salud corporal resultantes de
un diligente acto médico**. De cualquier modo, no deja de ser compleja
la cuantificacién del daiio extrapatrimonial —cuya alegacién y prueba le
incumbird a quien lo invoca— sin perjuicio de lo cual es perceptible la dife-
rencia de situaciones entre el caso de la hemotransfusion practicada sin el
asentimiento previo a un testigo de Jehova que posibilito el recupero de su
salud, que igual hipdtesis practicada a quien carecia de ese tipo de convic-
ciones religiosas. Sin prescindir, tampoco, de la existencia de circunstan-
cias en que el profesional —por las particulares caracteristicas del paciente—
haya optado por priorizar el valor vida por encima del valor libertad.

VI. Medicina digital y consentimiento informado

El avance de las nuevas tecnologias digitales se extiende a la medicina.
Una particular situacion plantea la llamada “telemedicina”: en el &mbito de

33 GRAZIADEI, Michele, Il consenso informato e i suoi limiti, ob. cit., p. 279.

34 PERFETTI, Ubaldo, La responsabilita civile del medico tra legge c.d. Gelli e nueva disciplina del
Consenso Informato, diario La ley de 24 septiembre 2019
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las entidades de medicina prepaga y de servicios de asistencia médica al
viajero, en efecto, tiende a expandirse un sistema de teleconsultas entre el
paciente y el médico a través de dispositivos digitales. La “reunién virtual”
reemplaza al contacto comunicacional personal y su extensién y sobreu-
tilizacion plantean inquietantes interrogantes acerca de sus implicancias
en el nivel y calidad de la atencién médica y el procedimiento con que
ha de realizarse el “consentimiento informado”. He aqui algunos de los
riesgos o consecuencias negativas que requieren de analisis en un intento
de superarlos: empobrecimiento de la comunicacién y el lenguaje, riesgos
de comprensién equivoca de las indicaciones médicas; omisiones de diag-
ndstico por ausencia de la clinica; dificultades de auditoria del acto médico
digital; dificultades probatorias acerca de lo informado por el paciente y lo
diagnosticado y recomendado por el médico, ausencia de encuentro perso-
nal previo y de conocimiento suficiente del historial personal del paciente,
riesgos de compromiso de la confidencialidad e intimidad del paciente,
identificacién y titulo del prestador del servicio, etc.)?.

Es exacto, desde otros aspectos, que la telemedicina puede cumplir un
rol positivo, como en aquellas situaciones en que el profesional no puede
estar presente en un tiempo seguro y aceptable o que ella puede tener la
aptitud de llegar a pacientes con acceso limitado a la asistencia médica
debido al lugar de su residencia o que puede posibilitar interconsultas con
especialistas o que puede cumplir un rol significativo en la actualizacién
de los conocimientos en profesionales que residen en zonas alejadas de las
grandes metrépolis.

Pero lo cierto es que la precariedad de la intercomunicacién del ejercicio
de la medicina a distancia en la relacion médico-paciente, ademads del riesgo
de la insuficiencia de la informacion recibida del profesional, hace extrema-
damente dificil el acabado cumplimiento del deber de informacién que el
art. 59 pone a cargo del profesional y correlativamente el “consentimiento
informado” del paciente. Se hace indispensable, por lo tanto, la existencia
de una regulacion de una legislacién nacional que contemple aspectos bési-
cos relacionados con la préctica de la telemedicina, particularmente aquella
vinculada con la relacién médico-paciente; el adecuado cumplimiento del
deber de informacién y el resguardo de la confidencialidad?®.

35 WIERZBA, Sandra - MAGLIO, Ignacio, “Medicina digital, inteligencia artificial y nuevos confines
de la responsabilidad civil”, Sup. Esp. Legal Tech 2018 (noviembre), La Ley, p. 213.

36 Recomendaci6n de la “Declaracién de la Asociacién Médica Mundial sobre la Etica de la medicina”
(octubre 2007), enmendada por la 69* Asamblea General, Reikiavik, Islandia (octubre 2018).
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En el interin, asume particular relevancia la Declaracién de la Asocia-
cién Médica Mundial sobre la Etica de la Telemedicina, adoptada por la 58
Asamblea General, en Copenhague, Dinamarca (octubre 2007) y enmen-
dada por la 69* Asamblea General, Reikiavik, Islandia, (octubre 2018) (la
entidad nuclea a 112 Asociaciones Medicas nacionales), algunos de cuyos
Principios y Responsabilidades del medico se enuncian en nota al pie?’.

Creo de especial importancia resaltar los siguientes: a) “La tele-
medicina no debe considerarse igual a una atencién médica presencial y no
debe utilizarse s6lo para reducir costos 0 como un incentivo perverso para
servicios excesivos y aumentar las ganancias para los médicos”; b) en la
telemedicina la relacién medico paciente “debe estar basada en un examen
personal y conocimiento suficiente del historial medico paciente y en la
confianza y respeto mutuos; ¢) “El consentimiento informado adecuado
requiere que toda la informacion necesaria sobre los distintos aspectos de
las consultas por telemedicina sea explicada a fondo a los pacientes...”;
“d) El médico debe tratar de asegurarse que el paciente haya comprendido
el consejo y las sugerencias de tratamiento entregadas y en lo posible tome
medidas para promover la continuidad de la atencién”; e) El médico no
debe utilizar la telemedicina si infringe el marco legal o ético del pais.

37 @) “...Cuando se practica la telemedicina el médico debe respetar las siguientes normas éticas:

1. La relacién médico-paciente debe estar basada en un examen personal y conocimiento suficiente
del historial médico del paciente. La telemedicina debe ser utilizada principalmente en situaciones
en las que el médico no puede estar presente fisicamente en un tiempo seguro y aceptable. También
se puede usar en la gestién de enfermedades crénicas o del seguimiento después del tratamiento
inicial, cuando se haya probado que es seguro y eficaz. 2. La relacién médico-paciente en la teleme-
dicina debe estar basada en la confianza y respeto mutuos. Por lo tanto, es esencial que el médico y
el paciente puedan identificarse con confianza cuando se utiliza la telemedicina ... 4. incluido, pero
no limitado a: explicar cémo funciona la telemedicina; como reservar citas; aspectos de privacidad;
la posibilidad de fallas tecnoldgicas, incluidas violaciones de la confidencialidad; protocolos de con-
tacto durante las consultas virtuales; politicas de prescripcion y coordinacion de atencién con otros
profesionales de la salud de manera clara y comprensible, sin influenciar la decisién del paciente.
... 8. El médico debe ejercer su autonomia profesional al decidir si una consulta por telemedicina
versus una presencial es apropiada ... 10. El médico al que se le pide su opinién a través de la te-
lemedicina debe mantener un registro detallado de los consejos que entrega, como también de la
informacién recibida en la cual basé su consejo para asegurar la trazabilidad ... 14. ... El médico
debe estar preparado a recomendar un contacto directo médico-paciente cuando estime que es en
beneficio del paciente. 15. El médico s6lo debe utilizar la telemedicina en paises/jurisdicciones don-
de tenga licencia para emplearla... 16. El médico debe asegurarse que su seguro médico incluye la
telemedicina. 17. Se deben utilizar regularmente medidas de evaluacion de la calidad de la atencién
para asegurar la seguridad del paciente y el mejor diagndstico y practicas de tratamiento posibles en
la telemedicina...”
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En nuestro pafs, en el dltimo orden de ideas, dispone el art. 115 del C6-
digo de Etica de la Confederacién Médica de la Reptiblica Argentina: “No
son éticas las précticas inspiradas en el charlatanismo, las carentes de base
cientifica y que prometen a los enfermos curaciones; los procedimientos
ilusorios o insuficientemente probados que se proponen como eficaces; la
simulacién de tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas; el uso de
productos de composicion no conocida y el ejercicio de la medicina me-
diante consultas realizadas exclusivamente por carta, teléfono, radio,
prensa o Internet”.

Interesa sefialar, a propdsito de todo ello, que la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion ha precisado que a la hora de juzgar la actuacion profe-
sional médica deben ponderarse las reglas éticas que rigen el ejercicio
profesional, pues ellas constituyen criterios idoneos para apreciar la
diligencia debida en cuanto a obrar con prudencia y pleno conocimien-
to de las cosas y que no cabe, por ello, “privar a las normas éticas de
relevancia juridica” (Fallos 306-178 y causa H36 XXXIII, 12/5/1998)%.

De cualquier modo, se impone un sistema armonizador que se beneficie
de los avances de la tecnologia con el tinico y exclusivo fin de beneficiar el
nivel y calidad de la atencién médica, respetuosa por lo tanto del derecho
a la salud y la vida de los pacientes y de su libertad de autodeterminacion
(lo cual supone que se ha de cumplir en plenitud el deber de informacién).

VII. La impronta del interés general y la vacunacion obligatoria

La ley 26.529 sefiala como excepcion al deber de obtener el consenti-
miento informado “el grave peligro para la salud publica” (art. 9 inc. a]).
Otras disposiciones legales prevén normas para situaciones especificas: la
ley de rabia 22.953 contempla el deber de someterse a un tratamiento es-
pecifico y gratuito; se contemplaba la exigencia del certificado prenupcial
indicativo de la ausencia de enfermedades venéreas en periodo de contagio
(ley 12.331 para los varones, que la ley 16.668 extendi6 a las mujeres y
que, discutido si era impedimento dirimente o impediente, quedo sin efecto
en el nuevo Cé6digo) o las revisaciones médicas para ingresar a colegios o
universidades.

38 Sobre ello, también, VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Daiios y perjuicios en el ejercicio de la
medicina, Hammurabi, p.107 y ss.
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La negativa a someterse a esas obligaciones requiere determinar las
consecuencias de su incumplimiento (multas u otras sanciones) y si, en
ocasiones, es factible el cumplimiento compulsivo.

Aqui, solo considerare el valor de la negativa a someterse a las vacunas
obligatorias. Como es sabido, en nuestro pais —y mucho mds generalizada-
mente en otros paises desarrollados— se ha extendido un movimiento anti-
vacunacion que reniega de uno de los avances cientificos mas importantes
de la historia (que ha evitado la pérdida de millones de vidas y enferme-
dades). Tan extendida es esa tendencia que la Organizacion Mundial de la
Salud ha considerado a los grupos radicales antivacuna como una de las
diez principales amenazas a la salud mundial®.

Las negativas suelen fundarse en motivos religiosos, en otras en filos6-
ficos o morales (se incluyen aqui las convicciones de algunas comunidades
basadas en la quiropréctica y, algunas de homedpatas o de naturistas) y, en
otras, simplemente, en invocaciones relacionadas con su ausencia de efec-
tividad o sus riesgos o, conjuntamente con ello, en la adhesion a un estilo
de vida naturalista.

Las dos primeras situaciones plantean la tension ente la invocacién de
la objecion de conciencia con la tutela del interés general (tensién que se
acentia cuando los motivos religiosos o filoséficos son invocados por los
padres y el interés en juego, ademads del general, es el del hijo menor de
edad).

La dltima hipétesis, en cambio, desemboca en cuestionamientos cienti-
ficos a la eficacia de las vacunas o, en todo caso, a sus efectos adversos o
secundarios o la inmunidad natural de toda persona que las torna intitiles
o dafiosas o la adhesion a un estilo de vida naturalista. Se ha sefalado con
razén que el éxito de los programas de inmunizacién depende de la con-
fianza publica en sus resultados y que las suspicacias acerca de su eficacia
estdn influidas, a su vez, por estudios de investigadores, luego cientifica-
mente desmentidos, que sugieren determinados efectos adversos de una
determinada vacuna.

3 “Diez amenazas a la salud global” (https://www.who.int/es/emergencies/ten-threats-to-global-heal-
th-in-2019)
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Las consideraré separadamente

a) La tension entre la tutela del interés general y el particular del
menor de edad, por un lado, y la objeciéon de conciencia del
progenitor por el otro

La objecién de conciencia —fundada, como es sabido, en el derecho
constitucional a la libertad (o de libertad)— alude a un comportamiento
individual contrario a los deberes de normas juridicas basado en motivos
de conciencia. Esta, como se adelantd, estd fundada en deberes religiosos o
convicciones de esa naturaleza pudiendo ser también morales o filoséficos.
Es comun precisar, con razén, que debe tratarse de deberes o convicciones
de ese tipo relevantes o sustanciales o, si se quiere, dotados de firmeza,
certeza y profundidad.

Cuestiones particulares se suscitan en la hipdtesis que se considera, es
decir, cuando se invocan las propias convicciones para incumplir deberes
normativos (como el plan de vacunacion obligatoria con facultades coer-
citivas) que se presentan en tension con intereses relevantes de un menor
de edad sobre el que se ejerce la responsabilidad parental —el resguardo de
su salud o su vida— y, mds aun, con el mismo interés mds general de los
menores del medio social a evitar el contagio de enfermedades por medio
de la vacunacién. Se estd en presencia de intereses en contraste: el interés
general a evitar las enfermedades y su transmision; la potestad y conviccio-
nes de los progenitores y el interés del menor a su salud y vida

La indicada tensién —si cabe— se acenttia, aunque con matices distintos,
en los casos en que la vacunacién obligatoria es impuesta como requisito
—sin facultades de coactividad— para acceder a un determinado nivel esco-
lar. A la enunciada triada de intereses o potestades que se presentan como
contrapuestas, se agrega la incidencia de su derecho deber constitucional
a acceder a la educacién (que se veria menoscabado con la negativa de los
progenitores a acceder a la vacunacion).

En nuestro pafs, como es sabido, la ley 22.909 establecia un régimen de
vacunacion a efectos de la proteccion de los habitantes del pais “contra las
enfermedades previsibles por ese medio...” que estableciera la autoridad
sanitaria nacional (art. 1). Lo padres, tutores, curadores y guardadores de
menores e incapaces eran considerados responsables del cumplimiento con
respecto a las personas a su cargo (art. 11) y la falta de vacunacién opor-
tuna en que ellos incurrieran determinaba su emplazamiento en término
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perentorio, sin perjuicio, en caso de incumplimiento, de ser sometidos las
personas a su cargo “a la vacunacion en forma compulsiva” (art. 18).

Recientemente, a principios de este aflo, se promulgé y publicé la ley
27.491, que derogé la ley 22.909, y establecié nuevas normas para el con-
trol de enfermedades prevenibles por vacunacion: entre ellas, declara la
vacunacion como de interés nacional (art. 3); establece la obligatoriedad
para los habitantes de su aplicacién (art. 7), reitera la responsabilidad de
los padres, tutores, guardadores, representantes legales o encargados (de-
bi6 agregar los apoyos) de las personas a su cargo (art. 10) , consagra la
prevalencia de la salud publica por sobre el interés particular (art. 1); el
incumplimiento de las obligaciones que consagra, faculta a la autoridad
sanitaria jurisdiccional a acciones tendientes a efectivizar la vacunacion,
que llegan hasta la vacunacién compulsiva (art. 14); la certificacion del
cumplimiento del Calendario Nacional de Vacunacion debe ser requerida
para el ingreso y egreso del ciclo lectivo obligatorio y optativo, formal e
informal (art. 13).

Sucesivas Resoluciones del Ministerio de Salud de la Nacion, han man-
tenido actualizado el Plan de Vacunacién obligatorio (por ejemplo, Res.
20/2003; 653/2005; 498/2008; 10/2015; 563/2015; 1977/2016).

Una primera afirmacion de orden general es ésta: la licitud de las nor-
mas que imponen la vacunacion obligatoria esta supeditada a su respaldo
cientifico; a su cardcter no discriminatorio y a la inexistencia de alternati-
vas adecuadas. Es el corolario constitucional que una imposicion obliga-
toria y coactiva del tratamiento comporta una importante intromision del
Estado en la autonomia personal.

Superada esa inicial evaluacién —con la consideracion que concurren
los requisitos indicados— se presenta la manera de resolver la tension entre
la invocacién de la objecion de conciencia (religiosa, filosdfica o moral) de
los progenitores o tutores o guardadores de los menores de edad (también
de los curadores o apoyos incapaces o capaces restringidos), con el interés
general en el resguardo de la salud del medio social®, ademds del interés
de la persona individual.

40 Sobre la naturaleza ultraindividual de la salud como interés, también, de la colectividad, TOBIAS,
José W., Tratado de Derecho Civil - Parte general,La Ley, T° II, p. 97.
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En la hipdtesis de vacunas obligatorias en prevision de enfermedades
transmisibles, es menester concluir que el derecho a tutelar convicciones
religiosas o filoséficas de aquellos, no incluye la libertad para exponer a la
comunidad a enfermedades infecciosas. Menos aun, cuando se considera
la relevancia del interés general comprometido que emerge de los datos
de la realidad histdrica: por ejemplo, la importancia de la vacunacion en
prevision de enfermedades como la viruela (llegd a matar uno de cada siete
nifios en Europa) o la poliomielitis (erradicé practicamente la enfermedad)
o las de la difteria, tétanos, y tos ferina, que la OMS considera que evitan
cada afio en el mundo entre dos o tres millones de muertes*!.

La indicada es la respuesta jurisprudencial en nuestro pais*?, que ha

tenido respaldo doctrinario®?.

41 Declaracién sobre las 10 amenazas a la salud mundial, enero 2019.

42 La SC Buenos Aires (causa C.111.870, “N. N. o U., V., proteccién y guarda de personas”, del
6/10/2010, con nota de Rivera Julio C., “Imposicién coactiva de vacunas legalmente obligatorias
a una persona incapaz y sin discernimiento en contra de la voluntad expresada por sus representan-
tes legales”, RDFyP, afio 2, nro. 10, p. 249) dispuso intimar a los progenitores de un menor a que
acreditaran el cumplimiento del plan de vacunacion obligatorio con el apercibimiento de procederse
a la realizacién en forma compulsiva del modo menos traumdtico para el infante, con los cuidados
del caso, debiendo garantizarse que la medida no lesione el derecho a obtener un trato digno y res-
petuoso por parte del menor y su circulo familiar. Los padres se oponian a que el menor recibiera las
vacunas previstas en el Plan Nacional de Vacunacion debido a su propia vision de la medicina y de
la eleccion que profesan por el “modelo homeopdtico” y, en especial, los “ayurvédicos”. Mds alld de
ello, en realidad, pone en riesgo la salud de toda la comunidad, comprometiendo no solo el interés
del nifio sino la politica publica sanitaria del Estado en aras de la salud general. En esa linea, CS,
12/6/2012, LL 2012-D-182, confirmando la sentencia del Superior Tribunal provincial. También, ST
Jujuy, 12/7/2016, JA 2017-11-20, con nota aprobatoria de Nicolds Reviriego; Sala de feria CNCiv.
15/01/2019, AR/JUR/11/2019 con nota aprobatoria de Sabrina Berger, AR/DOC/410/2019; Cla, C.y
C, San Isidro Sala I, 10/04/2019, con notas aprobatorias de MPOLAS ANDREADIS, Alejandra -
RIVAS, Mariano, “Vacunacién compulsiva - Autonomia personal versus derecho a la salud” y UR-
BINA, Paola A., “El interés superior del nifio en el marco del Calendario Nacional de Vacunacién”,
diario La ley 29 de mayo 2019.

43 BERGER, Sabrina, “Vacunacién obligatoria y decisiones médicas familiares”, AR/DOC/410/2019;
RIVERA, Julio C. “Imposicién coactiva de vacunas legalmente obligatorias a una persona inca-
paz y sin discernimiento en contra de la voluntad expresada por sus representantes legales”, AR/
DC/7178/2010; WEBB, Maria S., “;Los padres en ejercicio de la responsabilidad parental pueden
rehusarse a inmunizar a sus hijos?”, Laley 2011-B-419, RIVERA, Julio C., “Imposicién coactiva de
vacunas legalmente obligatorias a una persona incapaz y sin discernimiento en contra de la voluntad
expresada por sus representantes legales”, AR/DOC/7178/2010; MPOLAS ANDREADIS, Alejan-
dro- RIVAS, Mariano, “Vacunaciéon compulsiva - Autonomia personal versus derecho a la salud”;
URBINA, Paola A., “El interés superior del nifio en el marco del Calendario Nacional de Vacuna-
cién”, ambos en diario La Ley 29 de mayo 2019. Tambien, BUERES, Alberto J., Responsabillidad
civil de los médicos, Hammurabi, 3*. ed.,p. 197 y s.
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Al aludido interés general se agrega, también, la primacia del interés
individual del menor, incapaz o capaz restringido. La libertad personal de
conciencia no es invocable cuando se esta en presencia del menoscabo a
un interés individual relevante de quien estd a cargo del objetor, como lo
es la salud o la vida (y también, eventualmente, su derecho constitucional
a la educacién teniendo en cuanta que la certificacion es un requisito de
ingreso al ciclo lectivo); ellos, como se ha afirmado, tienen derecho a no
convertirse en “mdrtires” de las convicciones de conciencia de quienes son
sus guardadores o representantes; una cosa son las convicciones religiosas
o el proyecto de vida de los primeros y otra, es el derecho a la salud o la
educacién del hijo menor, que es indisponible para los progenitores. La
afirmacion precedente conlleva, también, la primacia de este interés cuan-
do se trata de vacunas obligatorias para la prevenciéon de enfermedades
no transmisibles —en que esté en juego el indicado interés y solo mediata-
mente el general- como lo podria ser la vacuna antitetdnica, en que no se
previene una enfermedad difusiva sino sélo infecciosa.

Interesa sefialar, de todos modos, que la importancia de la vacunacién,
no estd exenta de de algunos riesgos individuales (aunque insignificantes
atendiendo a sus beneficios): es perceptible, por ello, que los beneficios
sobrepasan ampliamente a los riesgos de eventos adversos**.

En consideracion a ellos, en algunos paises se han buscado soluciones
alternativas. Una ley italiana 210 del 25 de febrero de 1992 establece un re-
sarcimiento pecuniario a favor de la persona dafiada de manera permanente
a causa de una vacunacion obligatoria (extendido, luego, por la ley 229 del
29 de octubre de 2005 a una indemnizacion en beneficio de familiares del
dafiado)®, que fueron precedidas de un fallo de la Corte Constitucional de
ese pais que considerd constitucionalmente ilegitima la disciplina de la va-
cunacién obligatoria en cuanto no preveia de un sistema de indemnizacion
por los incidentes de la vacuna®®; en los Estados Unidos, a su vez, se cre6
un Programa Nacional de compensacion por dafios causados por las vacu-
nas, financiado mediante un impuesto especial sobre las vacunas vendidas

4+ Se ha calculado, por ejemplo, que en el caso de la vacuna antipolio una persona sobre un millén con-
trae la enfermedad a causa de la vacuna confrontado con 5000 sobre un millén en ausencia de ella
(ZUOLO, Federico, “L’obiezione di cosciencia alle vaccinazioni obbligatorie: un profilo legislativo
e concettuale”, Forum sul Biodiritto, mayo 2008).

4 ZUOLO, Federico, “L obiezione di coscienza alle vaccinazioni obbligatorie: un profilo legislativo e
concettuale”, p. 4, Forum sul Biodiritto, mayo 2008.

46 GRAZIADEI, Michele, ob. cit., p. 267, nota 183.
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b) La invocacion de cuestionamientos cientificos

Como se dijo, en otras ocasiones los cuestionamientos se basan en la
invocacién de razones relacionadas con la eficacia cientifica de las vacu-
nas o de su seguridad. Se ha destacado, a propdsito de ello, el impacto que
generd una publicacion en una prestigiosa revista médica (“The Lancet™)
del Reino Unido en el afio 1998, que creyé encontrar una conexion entre
la administracion de la “triple vacuna” (sarampion, rubeola y paperas) y el
trastorno del autismo. Al tiempo, varios de los coautores retiraron su firma
del articulo y la revista publicé una rectificacion, retirdndola finalmente
de sus archivos, a raiz de los severos cuestionamientos cientificos a las
conclusiones. Pero lo cierto es que en los diez afios siguientes de la publi-
cacion —que tuvo amplia repercusion en los medios masivos de comunica-
cion—el indice de vacunacion cayo sensiblemente y los casos de sarampion

se acentuaron®’.

Las circunstancias resefiadas indican la relevante importancia de am-
plias campaifias publicas de sensibilizacién acerca de la importancia de la
vacunacion y la correlacion entre la excepcionalidad de los riesgos o efec-
tos adversos y la extension de los beneficios.

Ahora bien, establecida en a) la primacia de la salud publica sobre las
convicciones de conciencia y, aun la del interés individual del menor a su
salud o educacion sobre aquellas convicciones, la misma solucién —con
mayor razén— es de recibo cuando los fundamentos cientificos que respal-
dan la legislacion sobre vacunacion obligatoria no han sido contrarrestadas
con las razones cientificas invocadas para la negativa.

En otro orden —y para concluir— la naturaleza obligatoria de la vacuna-
cion no dispensa al profesional, en lineas generales, de proveer informa-
cion a la persona, en particular, aquella relacionada con la existencia de
factores de riesgo que imponen precauciones especiales o la prevencion de
eventuales reacciones alérgicas y el modo de evitarlas*®.

47 BERGER, Sabrina, “Vacunacién obligatoria y decisiones médicas familiares”, AR/DOC/ 410/2019.
48 GRAZIADEI, Michelle, ob. cit., p. 267.



