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Origen legal del Consentimiento Informado, en relación a la salud de las personas en Chile.

El derecho a la información, la libertad de conciencia y la capacidad de las personas para tomar decisiones, han estado presentes en la Constitución, en las leyes, los códigos y los decretos, siguiendo una larga tradición en  nuestra  historia como republica.


Podemos encontrar en el Decreto 42 del año 1986, del Ministerio de Salud, que aprueba el Reglamento Orgánico de los Servicios de Salud (que además, deroga el Decreto 281, del 30 de julio de 1980), una primera consagración del Consentimiento Informado en el ámbito sanitario,  el cual  surge como respuesta a las nuevas necesidades y demandas de los pacientes. Los pacientes y sus familiares demandan hoy un cambio en el modelo de relación médico-equipo-paciente, pasando de una relación vertical a una relación horizontal, donde cobran  relevancia los derechos y deberes de todos los involucrados. Como respuesta  a ello el citado decreto 42, en su artículo 105, señalaba que  “...Los profesionales tratantes deberán informar, en lo posible y cuando proceda, a los pacientes, a sus representantes legales o a los  familiares....”

Esta norma hoy ha sido derogada por el Decreto 40 del Ministerio de Salud, publicado el 21/04/2005 (Reglamento Orgánico de los Servicios de Salud), y cuya última modificación data de Octubre de 2006, señalando el precepto en relación a la información, así como otros temas relacionado con esta materia. Aquí se señala que conforme a los recursos humanos y materiales de que dispongan, según su nivel de complejidad, los servicios realizarán las funciones multidisciplinarias de asistencia social, psicológicas y espirituales, tendientes  a colaborar en su campo de especialidad en las acciones de salud. Debiendo garantizarse a los enfermos el absoluto respeto a sus creencias y prácticas religiosas. Asimismo, señala que los profesionales de salud deberán informar, en lo posible y cuando proceda, a los pacientes o a quienes corresponda  conforme a la ley, sobre le diagnóstico, pronóstico probable de su enfermedad, las medidas terapéuticas o médico quirúrgicas, que se les aplicaran y los riesgos de estas o su omisión, que conllevan, con el objetivo de permitir la decisión informada. A su vez se debe informar respecto las acciones preventivas que correspondan al paciente o su grupo familiar.

Esta misma norma consagra el derecho de los pacientes o de quienes los representen, a la negativa o rechazo de someterse a procedimientos diagnósticos o terapéuticos, debiendo dejarse constancia en un documento oficial del Servicio.


En virtud de esta normativa resulta imperioso delimitar el concepto de Capacidad Sanitaria, a fin de resguardar  y asegurar que las prestaciones de salud se otorguen por profesionales acorde a la normativa vigente. 

Primero se debe precisar que el concepto de Capacidad, en su sentido natural de uso común,  conforme al diccionario de la Real Academia Española, Vigésima Segunda Edición on line, lo define  como la “aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio de algo”
. Además, precisa que desde el punto de vista del derecho se entiende por capacidad  de obrar la “aptitud para ejercer personalmente un derecho y el cumplimiento de una obligación”
. Este mismo diccionario nos señala que asentimiento  o consentimiento, desde el punto de vista del derecho, es una  “manifestación de voluntad, expresa o tácita, por la cual un sujeto se vincula jurídicamente”
, precisando a continuación que consentimiento informado desde el punto de vista del derecho consiste en “el que ha de prestar el enfermo o, de resultarle imposible, sus allegados, antes de iniciarse un tratamiento médico o quirúrgico, tras la información que debe transmitirle el médico de las razones y riesgos de dicho tratamiento.”


Nuestro Derecho trata de la Capacidad de manera doctrinaria y en diferentes cuerpos legales u normas especificas. En  el  Código Civil, trata en términos generales el concepto de  capacidad como la aptitud legal de las personas  para adquirir derechos y obligaciones y poder obrar por sí mismas, diferenciando el término de competencia, que se refiere a la facultad que tienen los jueces, otorgada por la ley. 

El Derecho Chileno fundado en la libertad, igualdad y dignidad de las personas,  distingue el término autonomía, donde el concepto de autonomía incluye el concepto de capacidad, ya que para ser una persona autónoma se requiere de capacidad para ejercer libremente la voluntad. La autonomía requiere de capacidad de goce  y capacidad de ejercicio. La primera se refiere a la situación de ser titular de derechos, donde todos los individuos de la especie humana poseen esta capacidad independientemente de su edad, sexo, estirpe o condición. La segunda se refiere a  la aptitud de ejercer dichos derechos por si mismo sin el ministerio o autorización de otro.


La regla general en el Derecho vigente de nuestro país, es que en principio todas las personas son capaces,  salvo aquellas que la ley ha declarado expresamente incapaces. El Derecho exige que para ejercer la capacidad de ejercicio de manera autónoma y obligarse frente a terceros, además de ser capaz se debe manifestar el consentimiento respecto a un determinado objeto, que no esté prohibido por la ley y que tenga una causa lícita. 

El Derecho utiliza un primer criterio objetivo, para determinar la capacidad o incapacidad de los individuos, basado en  la edad cronológica de los individuos,  distinguiendo entre infante o niño  a los menores de 7 años, impúber al varón que no ha cumplido 14  y a la mujer que no ha cumplido 12 años, adulto al que ha dejado  de ser impúber (término que se presta para confusión en su acepción de uso común; se trataría de un menor adulto), mayor de edad o simplemente mayor al que ha cumplido los 18 años y menor de edad o simplemente menor al que no ha llegado a cumplir los 18 años.


A continuación el ordenamiento jurídico señala quienes son incapaces de obrar, recurriendo a otros criterios distintos de la edad cronológica, distinguiendo la Incapacidad de ejercicio absoluta y la relativa. Son absolutamente incapaces los dementes, impúberes y los sordomudos que no pueden darse a entender claramente. Son relativamente incapaces los menores adultos y los disipadores, por lo que sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados  por las leyes, lo que en el ámbito de la bioética y la toma de decisiones en materia de salud respecto a menores adultos, se conoce como asentimiento. La declaración de capacidad o incapacidad de un individuo hecha por el Derecho, tiene por objeto asegurar que las garantías, derechos y obligaciones de las personas sean resguardados y ejercidos en beneficio de los sujetos y de la sociedad. Por ello la incapacidad debe ser entendida como una instancia de protección del individuo y no como una vulneración de sus derechos. En aquellas situaciones en que se considera incapaz a un individuo humano, la incapacidad de derecho o de hecho  lo es únicamente en la medida establecida por la ley. Así, la incapacidad no puede extenderse por analogía.

La manera de asegurar la protección y el ejercicio  de los derechos de quienes se considera incapaces, es a través de la Representación o Decisión de Sustitución. De ahí que el ordenamiento señala que “Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo”
. Frente a esta situación se debe precisar quienes están llamados a ejercer dicha representación a favor de otros. El mismo Código Civil resuelve esto señalando que “En los casos en que la ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entenderán comprendidos en esa denominación el cónyuge de ésta y sus consanguíneos de uno y otro sexo, mayores de edad. A falta de consanguíneos en suficiente número serán oídos los afines. Serán preferidos los descendientes y ascendientes a los colaterales, y entre éstos los de más cercano parentesco.”
 Asimismo en el caso de menores de edad, son representantes legales de este, el padre o la madre, el adoptante  y su tutor o curador. A los padres toca de consumo el cuidado personal de la crianza y educación de sus hijos. Estos pierden el derecho de representar a su hijos cuando no actúan en el resguardo del interés superior del menor, caso en el cual se deben oponer las acciones cautelares y de protección correspondientes ante los tribunales de justicia, lo que puede llevar incluso a la pérdida del cuidado, crianza y educación de los hijos. Si los padres viven separados, corresponde a la madre el cuidado de los hijos, pero si estos cuidados han sido entregados al padre por un tribunal competente, la representación será ejercida por este.

A los menores de edad que se encuentran emancipados, el Derecho les confiere la capacidad de obrar independientemente, por lo que son autónomos para tomar decisiones. Se debe tener presente que la patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados, a su vez la emancipación es un hecho que pone fin a la patria potestad del padre o de la madre según sea el caso, hecho que es irrevocable.

Cuando hablamos de la Capacidad Sanitaria no lo hacemos en forma genérica, sino que se entiende como específica, y específica para una decisión concreta. De ahí, la existencia de normas específicas que tratan de situaciones médicas concretas en relación a determinados actos o procedimientos, en relación a las acciones de salud de prevención, diagnóstico, tratamiento, recuperación y rehabilitación. Se puede citar como ejemplo, aquellos actos médicos que son invasivos e irreversibles, en pacientes considerados vulnerables. En estos casos, el derecho eleva el nivel de exigencias y formalidades en cuanto a los procedimientos, para la realización de determinados actos médicos, en resguardo de los derechos de estos pacientes.


Respecto a los menores de edad, al momento de evaluar su capacidad para tomar decisiones se debe tener presente el conjunto de las normas legales vigentes, dentro de las cuales se encuentra la Convención de los Derechos del Niño, que corresponde a un tratado internacional ratificado por Chile, que se encuentra vigente y que consagra el derecho de los menores a ser escuchados y a manifestar libremente su opinión en todo proceso administrativo o judicial que los afecte.


En resumen, se puede señalar que la doctrina del Consentimiento Informado en nuestro país es más que una exigencia ética, puesto que el orden jurídico interno la ha regulado, con el objeto de asegurar que la toma de decisiones sanitarias se realice de manera  libre e informada, ya sea por parte de los pacientes o como de sus representantes legales. Frente a la violación de estas garantías, el ordenamiento jurídico entrega acciones legales para obtener la protección de los derechos en los tribunales competentes. Se requiere un cambio en la relación del medico y del equipo de salud frente a los pacientes, familiares o representantes. La relación no debe ser entendida como una forma de protección de responsabilidades legales, sino que por el contrario como un enriquecimiento de dicha relación, dentro de una atención integral y de mejor calidad, que resulte en una mayor satisfacción de las partes involucradas.
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