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La evaluacion de la «capacidad de

la persona»: en la practica actual y
en el contexto del consentimiento

informado
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The evaluation of decision making
capacity in health care and its
relationship to informed consent

The decision making capacity of patients will acquire special rele-
vance with the introduction of informed consent in clinical practice and the new normative
that will appear in the future when the bills about health services are approved in the Congress.
This paper reviews the concept of decision making capacity in the context of health care and its
legal background in Chile. The main problems that arise from the comprehension, use and as-
sessment of decision making capacity, are analyzed. The assessment of this capacity is, in most
cases, subjective since there are no criteria, protocols or standards to be used. In courts of jus-
tice, the «exercise capacity» assessment is requested to experts. These specialized physicians will
evaluate the mental health of the subject and its implications in the capacity to make decisions.
In practice, it is difficult to integrate the concept of capacity from the law or health care perspec-
tive. It is concluded that the elaboration of criteria, standards and procedures to evaluate the
decision capacity of patients, is mandatory (Rev Méd Chile 2004; 132: 1243-8).
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on el nacimiento de la bioética, a partir de

la década 1970-79, surge un nuevo estilo de
hacer medicina, una relacion diferente entre el
enfermo y el profesional de la salud, entre cuyas
caracteristicas podemos destacar el convencimien-
to de que la manera mas adecuada de abordar
hoy este encuentro es a través de la participacion
y la deliberacion conjunta.
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El proceso de Consentimiento Informado tra-
duce este nuevo estilo, constituyendo el nucleo de
la moderna bioética, y se fundamenta en el
reconocimiento del paciente como un sujeto
moral racional con autonomia para gobernar su
propia vida y muerte. Su esencia no es otra cosa
que considerar que las decisiones en salud, para
ser moralmente aceptables, deben ser decisiones
autobnomas tomadas por los afectados por ellas.

En salud, una decisién es auténoma cuando
cumple tres condiciones: voluntariedad, informa-
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cion y capacidad?®. De estos tres elementos tal vez
el mas dificil de valorar es la capacidad.

Con la introduccién en la préactica clinica del
Consentimiento Informado y en el futuro préximo
de las normativas que emanen de los proyectos de
leyes (actualmente en tramite) de «Derechos y
deberes de las personas en salud» y de los
«Derechos sexuales y reproductivos de las perso-
nas», la correcta evaluacién de la capacidad de los
pacientes para tomar decisiones adquiere una
importancia relevante.

Por lo anterior, nos parecié importante revisar
tanto el concepto de capacidad sanitaria para la
toma de decisiones, su evaluacion y las propues-
tas para realizarla, como el de capacidad legal
junto a las normativas legales y sanitarias vigentes
en Chile. Analizamos ademas los problemas mas
importantes que se plantean en la préctica diaria
que derivan de la comprensién, uso y evaluacion
de la capacidad.

EL CONCEPTO DE CAPACIDAD PARA LA TOMA DE DECISIONES

En el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola (2001) se define capacidad como
«@ptitud, talento, cualidad que dispone a alguien
para el buen ejercicio de algo».

En la literatura bioética, al evaluar la autono-
mia de los pacientes para tomar decisiones, se usa
como sinénimos los términos capacidad y compe-
tencia, dependiendo de las fuentes bibliogréficas
consultadas.

En la literatura norteamericana se utiliza en
forma habitual el término competency como apti-
tud para ejercer un derecho y capacity como
aptitud para realizar determinada accién. Entre los
autores espafioles no existe acuerdo para el uso
de estos términos, algunos, como Pablo Simon?,
prefieren utilizar el término competencia para
tomar decisiones en el campo sanitario, para
diferenciarlo expresamente del término capacidad
que utiliza el Derecho Espafiol, donde se habla de
«capacidad de obrar de hecho» y de «capacidad de
obrar de derechor la primera equivale a capacity y
la segunda a competency; otros® prefieren utilizar
el término capacidad cuando se usa en el campo
de la salud y existen aquéllos* que utilizan
capacidad y competencia como sinénimos.

En la literatura disponible en nuestro medio
algunos autores utilizan indistintamente ambos
términos, mientras otros hablan expresamente de
capacidad®~”.

El Derecho Civil Chileno, en tanto, distingue:
capacidad de goce como la aptitud legal de las
personas para adquirir derechos y obligaciones y
capacidad de ejercicio como la aptitud de las
personas para obrar por si mismas sin el ministe-
rio o autorizacion de otro, lo que supone la
existencia de una voluntad capaz de discernir con
responsabilidad y con libertad en actos juridicos
patrimoniales o extrapatrimoniales®.

Con el objeto de simplificar el problema de
terminologia en nuestro pais, decidimos usar el
término capacidad y hablar de capacidad sanitaria y
de capacidad legal segin el ambito en el que se use.

LA CAPACIDAD SANITARIA Y SU EVALUACION

El hecho que la capacidad sanitaria sea un
elemento central en la practica del proceso de
Consentimiento Informado, hace que ésta sea
para el profesional de la salud de una gran
responsabilidad ética, fundamentada tanto en el
principio de autonomia como en los principios de
beneficencia y de no maleficencia®.

El respeto a la dignidad y libertad de las
personas como agentes auténomos obliga a ase-
gurar las condiciones necesarias para permitir que
el paciente tome una decision autébnoma.

El fundamento ético de lo anterior, descansa,
de acuerdo a Kantl?, en que «oda persona tiene
un valor incondicional, es un fin en si mismo y no
s6lo un medio» y a Stuart Millll en que «oda
persona debe desarrollarse segun sus convicciones
personales siempre que no interfieran con la liber-
tad del resto».

La capacidad para tomar decisiones en salud
se define por la presencia de un cierto nimero de
habilidades, fundamentalmente psicolégicas (afec-
tivas, cognitivas, volitivas)? que permiten tomar en
forma autébnoma una decisién concreta en un
momento determinado, no dice nada de la capaci-
dad para tomar otras decisiones, ni es un juicio
respecto de la capacidad legal. Asi, se puede ser
capaz para tomar decisiones de la vida diaria y no
para decidir un tratamiento o participar en una
investigacion.
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Los criterios de capacidad sanitaria hacen
referencia fundamentalmente a las aptitudes de
los pacientes para recibir, comprender y procesar
racionalmente informacién, tomar una decisién y
comunicarla adecuadamente. Puede entenderse
como un continuum entre dos puntos extremos:
la capacidad plena y la incapacidad total, existien-
do un punto de corte por debajo del cual se
califica de incapaces a los sujetos, y por sobre el
cual se les considera capaces. Los estandares
exigidos no son siempre los mismos, sino que
ellos se deben definir en funcién del tipo de
decision a tomar. Asi el umbral de capacidad no
es fijo sino movill3,

Actualmente, a los pacientes se les reconoce
autonomia para tomar decisiones si manifiestan
capacidad para ello, actan intencionalmente, en
ausencia de influencias externas, y expresan su
voluntad tomando en cuenta las consecuencias
gue dichas decisiones tienen para su salud y para
su vida futura. Cumplidas las condiciones anterio-
res, el acto del médico sera beneficente si respeta
la autonomia del paciente. En cambio, el acto
médico resultard maleficente cuando, sin una
correcta evaluacion de la capacidad, se permite a
un paciente incapaz desde un punto de vista
sanitario, que tome decisiones que pueden produ-
cirle dafio. Frente a un paciente catalogado como
incapaz para tomar decisiones es necesario entre-
gar el poder de tomarla a un tercero (generalmen-
te un familiar), ya sea en forma transitoria o
definitiva, conforme lo sefiala la ley. Las decisio-
nes asi tomadas son las llamadas decisiones de
sustitucion o subrogadas, y deben responder al
criterio del mejor interés del pacientel4.

La evaluacion de la capacidad sanitaria es, en
la practica diaria, en la mayoria de los casos
subjetiva y por lo tanto prudencial, ya que adn no
existen criterios (definicion de habilidades y apti-
tudes a evaluar), estandares (grados de suficiencia
a exigir) y protocolos (proceso para determinarla)
consensuados para realizarla en forma objetiva y
adecuada. Esta evaluacion es, en la mayoria de los
casos, de responsabilidad del médico tratante, y
s6lo cuando éste tiene dudas, consulta a un
experto. En estos casos, el informe que el especia-
lista entrega habitualmente corresponde a un
diagnoéstico de salud mental y no a un juicio
respecto de la capacidad para participar o actuar

en el proceso del Consentimiento Informado, por
lo que no resulta vinculante para el médico
tratante.

Desde la década del 70 en adelante han
surgido diversas propuestas para evaluar la capa-
cidad, casi todas provienen desde Estados Uni-
dos31522 En casi todas estas propuestas se
definen criterios para evaluar (entre 3 y 9 crite-
rios), pero s6lo unas pocas definen estanda-
res'317, los que en su mayoria estan en relacion a
las consecuencias de las decisiones y sélo tres
proponen un protocolo para determinarla29-22,

EVALUACION DE LA CAPACIDAD LEGAL

El Cadigo Civil de Chile sefiala que para que una
persona se obligue a otra por un acto o declara-
cion de voluntad, es necesario cumplir ciertos
requisitos, y que toda persona es legalmente
capaz, excepto aquellas que la ley declara incapa-
ces y que cada incapaz de derecho o de hecho lo
es Unicamente en la medida establecida por la ley.
Asi, la incapacidad no puede extenderse por
analogia. EI mismo Cdédigo y su ultima modifica-
cion por la ley 19.904/2003, establece quiénes son
incapaces de obrar, distinguiendo entre incapaci-
dad de ejercicio absoluta y relativa.

Cuando los tribunales de justicia necesitan
evaluar la capacidad de ejercicio de las personas
recurren ordinariamente a los medios de prueba
consagrados en la legislacion. Uno de éstos, es el
informe de peritos y se solicita cuando hay que
evaluar la capacidad de la persona en diferentes
ambitos de su vida, es realizado por médicos
especialistas y evalla fundamentalmente el diag-
néstico de salud mental en relacién con una
funcién determinada, de acuerdo a lo sefialado
por el magistrado. Este informe es uno de los
antecedentes considerados por el juez al momen-
to de dictar una sentencia judicial?3.

NORMATIVA SANITARIA Y LEGAL EN CHILE

El CAdigo de Etica Médica del Colegio Médico de
Chile A.G., de 1986, Art. 15 sefiala que: «...en caso
de recurrir a tratamientos que entrafien riesgos
ciertos o mutilacién grave para el paciente, el
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médico debera contar con el consentimiento ex-
preso, dado con conocimiento de causa, por el
enfermo o sus familiares responsables cuando sea
menor de edad o esté incapacitado para decidir...»
y el Art. 20: «... sefiala que los informes médicos y
peritajes médico-legales que las autoridades solici-
ten con el fin de evaluar grados de incapacidad,
estado fisico o0 mental, deberan ser evacuados por
especialistas». Asi se esboza cierta nocion de que
la capacidad estd implicita en el consentimiento
informado.

Lo anterior esta refrendado en «El Decélogo de
la Buena Practica Médica del Colegio Médico de
Chile A.G.» cuando dice en el punto 3: «Entregar a
mis pacientes informacién oportuna, clara y pre-
cisa, de manera que ellos puedan entender y
decidir y en el punto 4: «Respetar el derecho de
mis pacientes a participar de las decisiones que
tengan relacion con su saludb.

Entre los decretos y resoluciones de la autori-
dad sanitaria destaca el Decreto 42/1986, del
MINSAL que en su articulo 105 sefiala: «.. Los
profesionales tratantes deberan informar, en lo
posible y cuando proceda, a los pacientes, a sus
representantes legales o a los familiares....», consa-
grando asi el Consentimiento Informado junto con
la posibilidad de rechazar tratamientos por parte
del paciente o sus familiares, pero no se hace
mencién a la capacidad.

Para algunas situaciones clinicas particulares,
como en los enfermos mentales existen referen-
cias a la capacidad:

El Decreto 570/2000 de MINSAL, aprueba el
Reglamento para la «Internacion de las personas
con enfermedades mentales y sobre los estableci-
mientos que la proporcionans.

El decreto 633/2001 del MINSAL, crea una
Comisién Nacional con el fin de supervisar las
tareas relativas al respeto de los derechos de los
pacientes hospitalizados en centros de internacién
psiquiatrica, a la aplicacion de tratamientos psi-
quiétricos que requieran consentimientos o segun-
da opinién.

La Resolucion Exenta 2326/2000 del MINSAL
regula la esterilizacién voluntaria de personas en
edad reproductiva.

La Resolucion Exenta 656/2002 del MINSAL
regula los tratamientos psicoquirdrgicos o de
cirugia cerebral.

Para los discapacitados en general: Los Decre-
tos 2505/1995 y 2542/1996 del MINSAL (Ley
18.600, 19.735 y 19.284) definen una normativa
respecto de la discapacidad, se refieren sélo a
aspectos formales de la evaluacion, de la declara-
cién y de la certificacion de la discapacidad.

Para los adolescentes, se reconoce que gozan
de la madurez suficiente para tomar decisiones en
la esfera de los derechos subjetivos y personales
como el ejercicio de su sexualidad. El Programa
de Salud del Adolescente del MINSAL norma en
relacion con los temas de paternidad responsable
y de contracepcion.

Para los adultos mayores no existen reglamen-
taciones especificas ni las hay en la reciente
creacion por ley 19.828 del Servicio Nacional del
Adulto Mayor.

Las normas citadas2426 si bien consagran una
reglamentacidn, no entregan propuestas para eva-
luar la capacidad (en lo que se refiere a criterios,
estandares y protocolos).

Para los menores de edad la legislacién general
aplicable se encuentra en normas internacionales
que nuestro pais suscribe, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de las Nacio-
nes Unidas, el Pacto de San José de Costa Rica?’ y la
Carta de Derechos del Nifio?8 las que consagran el
derecho de los menores a las medidas de proteccion
que su condicién requiera, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del estado, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de su edad y madurez.

El Cédigo Civil de Chile plantea para el menor
de edad la presuncion general de incapacidad
legal. En su articulo 26 distingue: nifio al menor
de 7 afios; impuber, al var6n menor de 14 afios y
a la mujer menor de 12 afios; menor adulto, al que
ha dejado de ser impuber; mayor de edad o
simplemente mayor, al que ha cumplido 18 afios;
y menor de edad o simplemente menor, al que no
ha llegado a cumplirlos.

También hay normas legales que reconocen la
capacidad de ejercicio a menores de edad a partir
de los 14 afios en materias especificas, por ejemplo
la que les permite efectuar giros desde cuentas de
ahorro bancarias sin su representante legal.

Para los adolescentes hay organismos que les
reconocen capacidad legal en determinadas mate-
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rias, como es el caso de Instituto Nacional de la
Juventud que en el afio 2002 publicé el «Estatuto
Tipo de Corporaciones Juveniles» para las organiza-
ciones de jovenes desde los 15 afios.

En materia penal la Ley de Menores 19.806/
2002 menciona la evaluacién de los menores de
18 aflos y mayores de 16 afos, respecto de su
capacidad de discernimiento, en materia penal.

En el caso de los menores adultos (mayores de
14), nos encontramos frente a una situacién
dicotémica, ya que si bien no son considerados
plenamente capaces desde el punto de vista legal,
sus actos pueden tener valor en ciertas circunstan-
cias y bajo ciertos respectos, determinados por las
leyes.

CONCLUSIONES

El estudio y revision bibliografica realizada en
relacion a la capacidad de los pacientes para
tomar decisiones en materias de salud, nos han
permitido constatar una preocupacion creciente
por su comprension y evaluacion, a la vez que la
existencia de una serie de normativas legales y
éticas que nacieron como consecuencia de dicha
preocupacion.
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