Derechos v deberes del paciente

En este articulo se desarrollaran, tanto los deberes como los derechos de los
pacientes, con la finalidad de determinar posibles responsabilidades cuando estos se

irrespeten.

A- Derechos y deberes del paciente

Las leyes constitucionales de la gran mayoria de paises, garantizan a sus
habitantes el derecho a la vida, la libertad, el trabajo y la educacion; y establecen que el
Estado procurara el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes.

Estos derechos constitucionales se manifiestan y reconocen a partir de la
promulgacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, por parte de las
Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. En el articulo dos de este instrumento
internacional, se sefiala que el paciente potencial tiene derecho a recibir cuidados de su

salud, sin distincion de etnia, color, sexo.

En este sentido, los derechos del paciente son parte de los derechos humanos en

general y no solamente una extension de estos.

El paciente, miembro de una sociedad, goza de los mismos derechos
fundamentales y constitucionales que un ciudadano comun; pero para efectos de este
trabajo, corresponde analizar la responsabilidad médica, por lo que es importante tener
presentes algunos de esos derechos de manera especial. Tal es el caso del derecho a la
vida, la salud, la integridad fisica, la intimidad, cautelados constitucionalmente y en la

generalidad de los tratados modernos.

Respecto de los derechos fundamentales relacionados con la salud, Valencia
sefala: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; .... reza asi el articulo

25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 194871

Valencia, op cit, p.45



En lo que al paciente se refiere, Lorenzetti afirma que el paternalismo médico ha
sido sustituido por el principio de la autonomia. Gracias a esto el paciente se liberd de
las cadenas que durante veinticinco siglos le impidieron sentirse duefio de su cuerpo y
de su enfermedad. Esta realidad todavia no ha sido comprendida por muchos
profesionales médicos, lo que los lleva a vulnerar, permanentemente, los derechos de
los pacientes. El paciente tiene derecho a recibir informacion sobre los servicios
sanitarios que estan a su alcance y sobre los requisitos necesarios para su uso. De la
misma forma, tiene derecho a la confidencialidad de toda la informacion relacionada
con su caso. Ademas, le corresponde el derecho de ser advertido acerca de los
procedimientos de diagndstico, prondstico y terapeuticos que pueden aplicarsele para
fines de investigacion. También, posee el derecho a que se le dé informacion completa,
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso. Para aplicar cualquier tipo de
tratamiento, ya sea quirurgico o no, es preciso el consentimiento escrito del paciente,
excepto en los siguientes casos: cuando la falta de intervencidn suponga un riesgo para
la salud publica, cuando la persona no sea capaz de tomar decisiones por si misma,
cuando la urgencia del caso no permita demoras pues podrian ocasionarse lesiones
irreversibles o cuando exista peligro de fallecimiento. Otro derecho que le asiste al
paciente es el de negarse al tratamiento. No menos importante es el derecho a que se le

dé un informe de alta calidad sobre su padecimiento.?

La Asociacion Médica Mundial, en la 46" Asamblea Mundial celebrada en
Budapest en setiembre de 1994, sefial6 los siguientes derechos de los pacientes:

» Derecho a la atencién médica de buena calidad.

> Derecho a la eleccion: el paciente tiene derecho de elegir libremente a su
médico y hospital o servicio de salud, sin considerar si forman parte del sector
publico o privado.

» Derecho a la autodeterminacion.

» Derecho a la informacion: el paciente tiene derecho de obtener informacion de
documentos relacionados con su persona; no se debe entregar informacién sin la
aprobacion del paciente o cuando es obvio que esa informacion puede
representar peligro para su vida o salud. La informacion debe entregarse de tal

manera que el paciente pueda comprenderla. Se debe tomar en consideracion,

2 Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de los médicos, Buenos Aires, Rubinzal- Culzoni,
Editores, Tomo |, p.51.




de la misma manera, que la mayoria de los derechos descritos se encuentran en

documentos internacionales desde hace varios afnos.

En Panama, el derecho a la salud estd expresamente establecido en la
Constitucion, en el articulo 105, a diferencia de Costa Rica, donde no esta
expresamente reconocido.® Sin embargo, la Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica si contempla, en su numerario 21, el derecho a la vida, y de ahi se puede

colegir el correlativo derecho a la salud, como un derecho derivado de aquel.

Por estar protegidos constitucionalmente los derechos fundamentales, el
deterioro 0 menoscabo de ellos, trae como consecuencia la posibilidad de reclamo por
parte del afectado: la jurisprudencia italiana, se ha pronunciado al respecto; la Corte de
Casacion, en Secciones Unidas habia precisado que la salud esta reconocida en el
articulo 32 de la Constitucion como derecho fundamental del individuo y que de su
eventual lesion surge el derecho al resarcimiento del dafio, puesto que el ordenamiento
juridico protege el derecho subjetivo de cada persona a la incolumidad de un bien
primario, como la propia salud fisica, mediante un comportamiento doloso o culposo de

otros.*

Si se asume la premisa de que los derechos de un individuo crean obligaciones
en otros, se debe pensar, que el derecho a la vida y a la salud obligan, a los demas, a
respetarlos, e incluso a resguardarlos como en el caso de los galenos. Sobre el médico
recae la obligacion legal, profesional y moral de prestar su servicio, de manera

insoslayable, a todo paciente que lo requiera.

El profesional en ciencias de la salud es un protector de la salud y de la
integridad fisica de los individuos. El respeto a la vida, a la integridad y a la
colectividad, constituyen deberes ineludibles, para estos profesionales. Por eso, deben
estar plenamente capacitados y mantenerse actualizados sobre el avance de la ciencia
en sus areas de especialidad. Su deber es preservar la vida humana, desde mucho antes
del nacimiento, por lo que el numeral 31 del Codigo Civi,I consagra el derecho a la

vida, trescientos dias antes del nacimiento.

¥ Valencia op cit, p.45.
* Ibid, pp. 50-51



Lorenzetti también ha establecido que el paciente goza de los siguientes

derechos:

» Derecho al respeto de la personalidad
Derecho a lavida y a la salud
Derecho a hacer prestaciones de salud
Derecho a rechazar el tratamiento
Derecho al tratamiento indiscriminatorio
Derecho a la identidad sexual
Derecho a la informacion
Derecho a la confidencialidad
Derecho a la informacion propia
Derecho al goce real del derecho de la salud

Derecho al acceso universal a la salud

vV V V V V V V V V VYV VY

Derecho a la proteccién contractual.’

1- Derechos del paciente:
a- Informacion

El derecho a la informacién es uno de los mas violados en cualquier relacion
humana donde se ofrezca un servicio; y la medicina no es la excepcion. En ciertos
casos, el medico omite informacién para no afectar mas al paciente, pero esto puede
ocasionar un dafio irreparable en los enfermos, pues se ven imposibilitados de acudir
donde otro especialista y obtener una segunda opinién acerca de sus padecimientos. Si
se trata de un diagnostico fatal, se le estaria limitando de la posibilidad de manifestar su
Gltima voluntad y sus deseos para después de la muerte, al menos respecto de sus

bienes.

En la relacion médico—paciente, se establece una distincién importante entre el
que ofrece el servicio y su destinatario, ya que el primero es un profesional conocedor
del arte de curar. De ahi que sea tan importante la informacion, porque el paciente es un

ignorante técnico y nadie puede decidir sobre lo que desconoce.®

®Lorenzetti, op cit, T.1, pp. 54-56.
® Valencia, op cit, pp. 63-64.



Si la comunicacion es eficaz, la relacion médico—paciente puede mejorarse v,
consecuentemente, se disminuye la posibilidad de conflictos entre las partes. Este tipo
de comunicacién debe ser clara y acorde con los conocimientos que posea el paciente,

de forma que los reciba eficazmente.

No existen formulas exactas sobre la forma en que debe suministrarse la
informacién, por lo tanto, el médico debe evaluar las circunstancias correspondientes a
cada caso concreto. Sin embargo, es posible establecer ciertas pautas, entre ellas las
siguientes:

e Debe revelarse la naturaleza del procedimiento y sus objetivos, aclarar si la practica
es invasiva, la duracion del tratamiento u operacion y el lugar, asi como las partes
del cuerpo que afectara, y si el diagnostico es incierto, debe mencionarse cuél es la
causa y cudles factores se estan considerando.

e Deben manifestarse los riegos del procedimiento, en cuanto a su naturaleza,
magnitud y probabilidad de que se materialicen.

e Beneficios del tratamiento o intervencion

e Alternativas y opciones.’

Con respecto al derecho de informacion, OSUNA manifiesta que la informacion
brindada por el facultativo ha de ser util y, por lo tanto, inteligible. Debe utilizarse un
lenguaje claro y simple; explicar lo esencial y evitar detalles excesivos, para asi
facilitarle al lego en medicina, una mejor comprension. Debe adaptarse a la capacidad
de comprender y al estado psicologico del paciente o de la persona que recibe la
informacion. No hay que olvidar que el enfermo suele desconocer los términos
médicos, y de ahi la necesidad de expresar muy claramente y de forma objetiva, los
datos que permitan al enfermo conocer su estado actual, el tratamiento por seguir y los
riesgos y consecuencias del futuro tratamiento e intervenciones. Sin embargo, no se
trata de impartir una leccion de medicina, sino de transmitir informacion béasica y
pertinente, cuyo contenido debe ampliarse o reducirse en funcion de lo que el paciente

o sus familiares, deseen o necesiten saber. La informacién debe proporcionarse de

" Véazquez Smerilli, Gabriela (1995) “La responsabilidad de los médicos en el ejercicio de su profesion”,
De lo juridico, , N°9-10, p.20



forma tranquila y en el lugar adecuado y se debe preservar la intimidad del sujeto.®

El medico debe proporcionarle al paciente toda la informacion referente a su
patologia, es decir, debe abarcar la naturaleza de la enfermedad y especificar la
gravedad de su carécter, las ventajas y los riesgos eventuales de los actos médicos
propuestos, las intervenciones médicas alternativas y los posibles fallos. Este deber de
informar no finaliza después del momento inicial de la relacion médico—enfermo, sino

que se mantiene mientras el enfermo esté bajo su cuidado.®

Cabe destacar que el médico debe informar sobre las consecuencias y riesgos
que razonablemente se pueden prever, es decir, riesgos tipicos, no es su responsabilidad

sefalar lo inesperado, ni las patologias que no se puedan predecir.

En la medida en que el médico informe debidamente al paciente de todos los
pormenores relacionados con un posible tratamiento, su responsabilidad estara

protegida.™

Cabe apuntar que el médico no solo tiene el deber de informar al paciente, sino
que, ademas, debe verificar que este haya entendido lo manifestado: para respetar la
autonomia del paciente debemos primero informarlo y luego tener la certeza de que
comprendio, con total claridad esa informacidn, para que otorgue su consentimiento, y
libremente acepte o rechace la propuesta terapéutica. Esto es lo que compete al

derecho a la informacién y al derecho del consentimiento informado.*

Desde esta perspectiva, es necesario tener presente que el médico, como
profesional, debe ser quien tome la iniciativa en la etapa de informacion, y debe
consultarle expresamente al lego, cudl ha sido el grado de comprension obtenido

durante el dialogo.

® Osuna Carrillo de Albornoz, Eduardo.(2000) “Calidad de la informacion sanitaria como requisito para el
consentimiento informado”, Revista Latinoamericana de Derecho médico y Medicina Legal, Junio, p.
62

° Loc. Cit.
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El derecho a la informacién encuentra sustento en el derecho a la libre eleccion,
debido a que, segun lo manifestado, el enfermo tiene la posibilidad de elegir el

tratamiento que considere conveniente.

De lo anterior se concluye que la informacion suministrada por el facultativo
debe ser expresada en lenguaje cotidiano, personalmente por el médico y explicada al
paciente de la mejor forma posible, ya que él es el portador de la enfermedad (titular
del derecho de informacién) y posee todo el derecho de conocer, a ciencia cierta, cuél
es su enfermedad, sus efectos y los posibles tratamientos con sus respectivas
consecuencias. En este caso los derechos protegidos constitucionalmente son el de

informacidn, intimidad, expresién y libre eleccién.

El médico tiene el deber de mantener informados, sobre el estado de salud de su
paciente, ya sea por escrito o por cualquier otro medio; tanto a la institucion donde

presta sus servicios como a los familiares del enfermo.*?

Es de suma importancia que, dentro del expediente clinico, el médico deje
constancia de cada acto realizado, puesto que la informacion le da al paciente la
posibilidad de estar enterado de lo que padece, o bien, de acudir a otro especialista para

obtener una segunda opinion.

b- Consentimiento informado o voluntad juridica del paciente
Para que el consentimiento que brinda el paciente, al médico, sea relevante y

adquiera efectos verdaderos entre las partes, debe ajustarse a una serie de pautas.

Es evidente que la voluntad juridica del paciente, que sera tratado o intervenido,
debe provenir de una informacion previa, que explicara los riesgos, las medidas

alternas, y de manera clara y sencilla, el procedimiento por realizar.

Como principio general, el paciente tiene la titularidad en el consentimiento, ya

que es él, el que tiene la capacidad de decidir sobre su cuerpo, dentro del margen de la

12 \/alencia, Alexander. op cit, p. 62



ley.® Solo se acepta que, en casos excepcionales, el consentimiento sea brindado por

otras personas. Asi ocurre con las personas que se encuentran en estado de interdiccion.

Un acercamiento a la definicion de consentimiento informado del paciente es
ofrecida por Vasquez Smerilli, cuando sefiala: ... la declaracion de voluntad del mismo
(del paciente) por el cual luego de brindarsele una suficiente informacion referida al
procedimiento o intervencion quirdrgica que se le propone como médicamente
aconsejable, éste decide prestar su conformidad y someterse al tratamiento o
intervencion”.**

En términos generales, este consentimiento es la base para que se produzca una
intervencion médica licita y se establezca la relacion meédico—paciente; pues es el

primer requisito para la actuacion médica: es el acto justificante que le otorga validez.

Osuna afirma que el derecho a la informacion, como requisito previo al

consentimiento, cristaliza en lo que se conoce como consentimiento informado. *®

El consentimiento informado es aquella explicacion que se le brinda a un
paciente atento y mentalmente competente, sobre la naturaleza de su enfermedad, la
relacion entre los efectos, los riesgos y beneficios que conllevan los procedimientos
terapéuticos recomendados. Posteriormente, debe solicitarse su criterio para definir si

aprueba o desaprueba los procedimientos a los que debera ser sometido.

En igual sentido, Vélez menciona que el consentimiento informado se produce
cuando el paciente acepta o rehisa la accion médica, luego de entender una
informacidn, considerar las alternativas mas importantes y ser capaz de comunicar la
decision. Para hacerlo, el paciente debe tener una competencia mental y estar libre de

cualquier coaccién.®

De esta forma se concluye que, para que haya un verdadero consentimiento

informado, se deben presentar dos condiciones: que la persona, a la que se le informa,

B3Solano Porras, Julian José (1986) Responsabilidad Civil en el ejercicio profesional de la medicina,
San José, Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, p. 476.
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conozca y posea libertad para consentir, y que el consentimiento se dé sin que medien

presiones internas o externas.

Desde esta perspectiva, solo es relevante el consentimiento si ha sido precedido
de una informacion al paciente o en su defecto, a sus familiares, sobre los riesgos y
peligros que conlleva el acto médico.*

Como se indicO anteriormente, quien posee la titularidad para otorgar el
consentimiento es el paciente. Legalmente, se considera que la capacidad de actuar —
requerida para realizar cualquier tipo de negocio juridico legalmente valido— se
adquiere con la mayoria de edad. Sin embargo, la legislacion especial, establece la
posibilidad de que un menor pueda brindar consentimiento validamente; esta proteccion
la confiere el Codigo de la nifiez y la adolescencia, en donde el interés superior del

nifio es asumido como uno de sus principios rectores.

Solano manifiesta que cuanto mayor sea la informacién brindada al paciente,
mayor serd su capacidad de decision, y su aptitud para que se practique el
tratamiento.’® En este sentido, se puede decir que, incluso un menor, con la capacidad
de discernimiento suficiente, puede disponer de su cuerpo y rechazar o aceptar un
tratamiento propuesto. Si fuese necesario, se puede recurrir a una instancia judicial para

que un juez decida sobre la necesidad de la intervencion.

Al respecto Osuna expresa: “El consentimiento informado, por tanto, no
debemos entenderlo exclusivamente como un requisito legal que de alguna forma
protege al profesional frente a una posible reclamacion. EI consentimiento informado
es, sobre todo, una exigencia ética. Asi pues entendemos la informacion previa al
consentimiento como un elemento basico para otorgar un consentimiento valido y

como un elemento terapéutico”. ™

Después de brindar la informacion, el médico debe solicitar el consentimiento
de su paciente y obtener el permiso, antes de efectuar el tratamiento. El paciente, dara

su consentimiento y expresard, por si mismo, su voluntad, pues el mantenimiento de la

" Solano Porras, op. cit., p.463.
'8 Ibid., p. 465.
9 Osuna Carrillo de Albornoz, op. cit., p.61.



integridad fisica es un derecho personalisimo.?

Modernamente, en doctrina extranjera, se menciona una tipologia del
consentimiento informado, que resulta un tanto singular, pues varia el tipo de
consentimiento de acuerdo con el avance de la enfermedad. Asi, el consentimiento del
paciente se puede efectuar con base en diversos supuestos facticos, dentro de los que se

encuentran:

b.1 Consentimiento liso y llano, para la aplicacién de una técnica recomendable

y autorizada para tales eventos

El consentimiento debe obtenerse del propio paciente, cuando goce del ejercicio
de las facultades habilitantes para el acto; en su defecto, tal asentimiento debe
solicitarse a los parientes préximos y que la ley faculte para el acto, o que estén
expresamente autorizados para la representacion.

La conformidad del paciente, o del que deba prestarla, debe manifestarse de
modo expreso, sin que pueda originarse una dualidad interpretativa®

Cuando se trate de menores, la autorizacion debe ser conferida por su padre,
tutores o representantes legales.

En el caso de personas incapaces de decidir por si mismas, sera el curador quien
consienta la intervencién o tratamiento, y se dejara debida constancia de ello. Respecto
de los sujetos especialmente vulnerables como los prisioneros, la intervencion médica
debe estar supeditada al consentimiento previo, a menos que se trate de epidemias, en

cuyo caso debe anteponerse el interés social.

El consentimiento no dispensa al médico de responsabilidades, cuando sus actos
son contrarios a las buenas costumbres o a la moral, 0 no haya guardado una fiel

observancia de las reglas que sefialan la ciencia y las técnicas respectivas.

Como se comentd anteriormente, la actuacion médica debe ir encaminada a la
curacion de alguna enfermedad o patologia, no asi a actividades ilicitas o que supongan
la extraccion de 6rganos sanos o actos antimédicos (actuacion médica que no se dirige a

la curacion de alguna enfermedad), pues son comportamientos reprochables y contra

20 vasquz Smerelli, op. cit., p.20.
2! Sproviero, op. cit., p.61.



los valores morales, verbigracia, la esterilizacion voluntaria.
En conclusion, a través del consentimiento informado se vinculan las partes

entre si en una relacion de deberes y derechos.

b.2 Consentimiento del paciente ante la situacién de riesgo, para el uso de

técnicas especiales cuya adopcion fue promulgada como exitosa

En estos casos, los pacientes deben considerar la conveniencia o inconveniencia
que implica el uso de técnicas especiales, para expresar el consentimiento al facultativo,
pues, en algunas oportunidades, los procedimientos convencionales de intervencién
quirtrgica o los tratamientos médicos, pueden ser resistidos por el mal que afecta al
paciente, y su utilizacion no garantiza un resultado eficaz.

Es entonces, cuando surgen metodologias nuevas pero ya experimentadas con
éxito. Su empleo no aparece como descabellado y se recurre a ellas por las
posibilidades ciertas ofrecen.?

Ahora bien, si se trata de una técnica nueva el médico podria aplicarla siempre
que exista un consentimiento previo y esta se ejecute conforme a las reglas de la lex

artis.

b.3 Consentimiento del paciente en situaciones limites para la intervenciéon, en
las que el profesional médico se vale de técnicas de avanzada pero cuya eficacia
resulté hasta entonces dudosa, a pesar de contar, 0 no, con el respaldo de
organizaciones o entidades médicas.

Cuando se trata de enfermedades terminales, Sproviero, sefiala que pueden
aplicarse técnicas que no sean irreconciliables con los antecedentes reunidos, adn
cuando el rendimiento no haya sido integral sino meramente parcial. Esto las ubica
dentro del grupo de opciones que no han sido plenamente probadas y que, por lo tanto,
conllevan dudas. De ser aceptado su empleo por el paciente, provocard una exencion de
responsabilidad al facultativo, siempre que la norma se ajuste a las exigencias y
ortodoxia médicas y sean aceptables todas las posibilidades ciertas que brinda de

curacién o mejoramiento, por lo menos de la dolencia padecida.?

En caso de que la técnica por utilizar sea de dudoso resultado, esta debe ser

%2 Sproviero, op. cit., p.63.
% Sproviero, op cit, p.65.



respaldada por alguna institucion prestigiosa, para que su empleo exima de
responsabilidad al médico, siempre y cuando realice su labor conforme a las reglas del
saber y arte médicos y exista un consentimiento previo. El apoyo de asociaciones o

entidades médicas a una técnica de avanzada, le confiere seriedad y promueve su uso.

b.4 Consentimiento tacito del paciente, deja librado al arbitrio médico el medio

por utilizar en la intervencidn propuesta.

Como requisito “sine qua non” en toda intervencién debe haber existido un
consentimiento previo del paciente, por medio del cual se autorice al galeno a efectuar

el acto curativo.

Al respecto, Sproviero manifiesta: “En sintesis y definitiva, para el item en
examen queda descartada como exencion 0 eximente de responsabilidad el
consentimiento denominado tacito, pues resulta plausible —también de imposicion
universal- que aquel sea prestado de modo fehaciente donde no tenga cabida una

interpretacion dubitativa”.?

De lo anterior se deriva que el consentimiento sobre el empleo de determinada
técnica debe ser manifiesto, legitimo y concreto, esto ha sido explicado con
anterioridad asi como sus posibles consecuencias.

Por estas razones, se dice que la falta del consentimiento originara
responsabilidad por parte del facultativo, con excepcion de los casos de urgencia:

Para que la validez juridica del consentimiento pueda oponerse sin
cuestionamientos, debera ser claro y ajustado a las exigencias de una premisa cuyo
caracter irrenunciable es definitivo: la manifestacion expresa de que la atencidn
profesional se encauce, aun a riesgo de tratarse de intervenciones, cuyo fin aparece

como irreversible, por las caracteristicas y estado de la dolencia del paciente.?

b.5 Consentimiento del paciente para el uso de una técnica determinada y empleo
de otra por el médico, ante el peligro inmediato que pueda enfrentar el primero.

La autorizacion se confiere de acuerdo con el grado de confianza que inspira el

# | oc. Cit.
% |bid, p.68.
% Sproviero, op.cit.,pp.68-69



método propuesto. La aceptacion es una consecuencia de la adhesion del

paciente.”’

El enfermo consiente el empleo de una técnica determinada, que ha sido
previamente explicada por el médico, en cuanto a sus riesgos Yy alternativas. Por eso,
cualquier distanciamiento, que realice el médico con respecto a la técnica aceptada, sera
asumido por su propia cuenta y riesgo, y si le ocasiona un dafio al paciente debera

responder, tanto civil como penalmente, si fuera el caso:

“Cualquier apartamiento del formalizado acuerdo debe quedar palmariamente
acreditado, so riesgo de acriminar al médico por deficiente atencién y cuidados. La
mala praxis puede constituirse en efectiva demanda, por haberse alterado el convenio
cuya suscripcion aparecerd como obligatoria para posponer cualquier tentativa de

demanda fundada en la causal en debate”.?®

Una vez esbozados los tipos de consentimiento existentes, cabe sefialar que la
necesidad del consentimiento del paciente, para la ejecucion de tratamientos médico
quirtrgicos ha sido admitida por una considerable parte de la doctrina. Este principio
también se establece en el articulo 82 de la Ley General de Salud: “...ninguna persona
podra ser sometida a tratamiento medico quirargico que implique grave riesgo para su
integridad fisica, su salud o su vida, sin su consentimiento previo o el de una persona
Illamada a darlo legalmente si estuviere impedido para hacerlo. Se exceptia de éste

requisito las intervenciones de urgencia”.?

La relevancia del consentimiento debe tener una consideracidn especial, pues su
ausencia convierte las actividades médicas licitas, en un acto antijuridico, en la medida
en que atenta contra la libre determinacién de la persona. Todo paciente tiene el
derecho irrenunciable, a que se respete su voluntad con respecto a la intervencién
médica, lo que viene a manifestarse como el reconocimiento de la libertad individual

que afirma la dignidad humana.*

7 |bid, p. 69.

% |bid, p.70.

#Ley General De Salud. Ley 5395 de 30 de Octubre de 1973, art. 82.
% Splano Porras, op cit, p.p.469-470.



La falta de consentimiento informado compromete la responsabilidad civil,
penal y administrativa del médico, cuando se provoque un dafio en el paciente, como
resultado de su intervencion. Sin consentimiento del paciente, el acto médico pierde
legitimidad; sin embargo, esto no significa que el consentimiento exime de toda
responsabilidad al médico. El consentimiento del paciente autoriza el tratamiento, y lo
legitima, y justifica los riesgos propios que el acto médico signifique, pero no justifica

la impericia, la imprudencia ni la negligencia.

En consecuencia, Solano Porras infiere que si el médico cuenta con el
consentimiento del paciente para efectuar determinado tratamiento (Ildamese este
cirugia, tratamiento externo, etc), pero actda en contra de las reglas del arte médico, su
conducta serd también antijuridica, en la medida en que no ha cumplido los deberes
impuestos por su profesion, que lo obligan a actuar diligentemente. De ahi que, en estas
circunstancias, puede ser responsable, a pesar de mediar consentimiento.® Lo anterior
implica una responsabilidad directa del médico, pues si su actuacion no se sujeta a las
reglas de la lex artis, resultaria ilegitima e indigna de ser tutelada por el ordenamiento

juridico.

Por consiguiente, el facultativo debe poseer una buena formacién, tanto

académica como profesional y humanista.

Si no es posible obtener el consentimiento informado del paciente, o de un
tercero que el médico considere habilitado para autorizar un tratamiento en
representacion del paciente, este debe guiarse por el principio basico de supervivencia
del ser humano, segun el cual, la mayoria de las personas desea vivir mas que menos, y

evitar el sufrimiento, siempre que sea posible y existan las condiciones para lograrlo.
Por otro lado, desde el punto de vista del paciente, el consentimiento puede
verse interferido por las reacciones emocionales que la enfermedad produce en él, esto

disminuye su capacidad de decision, o al menos la vicia.

A medida que avanza la patologia, la enfermedad deprime al paciente y lo hace




mas dependiente del galeno, hasta el punto de desear que éste tome las decisiones por

él.

Entre el médico y el paciente pueden presentarse algunos problemas relativos al
consentimiento, unos por parte del paciente, y otros por parte del médico. Este ultimo
podria manipular la informacion dada al paciente, con lo cual invalidaria su
consentimiento. Podria exagerar los efectos secundarios de un procedimiento o droga,

para que el paciente rehtise; o minimizarlos para lograr su aceptacion. *

Con respecto a la legitimacion del consentimiento de los pacientes, cabe
enfatizar que en materia médica, para que un acto médico goce de legitimacion, se
requiere el consentimiento del paciente después del deber de informacion del galeno.
En su mayoria, los contratos de servicios medicos, en cualquiera de sus modalidades, se
perfeccionan con el solo consentimiento de las partes. En materia médica y de los
servicios de salud, los contratos solemnes son excepcionales.®® En razén de lo anterior,
aun en la medicina estatal existe una relacion contractual entre el facultativo y el

paciente, contrato que se perfecciona con la aceptacion del tratamiento.

Es importante destacar que la informacién que el médico brinde al paciente debe
ser adecuada a sus condiciones fisicas, psiquicas y culturales. No puede alegarse la falta
de instruccion o diversidad de cultura para negar el derecho a un consentimiento

informado.**

El consentimiento debe entenderse como esa manifestacion espontanea del
paciente o de sus familiares, antes de cualquier intervencién quirdrgica o tratamiento,
ya que de él dependen las decisiones que el medico tomard en relacion con su
padecimiento. Se exceptuan los casos en que el médico no necesita consentimiento,
para actuar en beneficio de la salud de su paciente, por ejemplo, cuando existe extrema
urgencia, en donde ni siquiera concurre la posibilidad de que el médico obtenga
consentimiento de los familiares. Ademas, el consentimiento del paciente solo otorga

facultades para actuar en los limites y condiciones expuestos por quien lo hace, porque,

%2 \/élez Correa, op. cit., p. 93.
% Valencia, op cit, p.73.
% \/élez Correa, op cit, p.93.



de lo contrario, el médico estaria comprometiendo su responsabilidad.*

Si el paciente autoriza determinada intervencion, por ejemplo una operacion de
hernia, y ocurre que en el transcurso de la intervencién quirurgica el galeno determina
otra patologia y aprovecha la cirugia para intervenirla con un resultado exitoso, el
paciente tiene la facultad de demandarlo legalmente por haber violado su
consentimiento. Sin embargo, existen posiciones jurisprudenciales del derecho
comparado, que sefialan que cuando el enfermo autoriza,m lo hace en el entendido de

que el facultativo actuard como bien lo tenga en beneficio de su salud.

Sobre este tema, Cardona dice que existen varias posiciones: unos opinan que
el médico debe tener plena libertad de accion, una vez iniciada la operacion, o en
presencia de la necesidad de otras intervenciones surgidas en el curso de ella, y otros
son partidarios del estricto cefiimiento a la autorizacion del enfermo. El término
intermedio, consciente en que el médico estard excepcionalmente dispensado de esta
autorizacion, especialmente en los casos en que el enfermo esta imposibilitado de tomar

una decisién y cuando exista una urgencia.*

Como se ha mencionado, la gama de problemas que se presentan en la etapa del
consentimiento, puede ser numerosa. Podria ocurrir, por ejemplo, que el médico
pretenda dar su opinion sobre algo que le corresponde concretamente al paciente, o que
el médico presuponga una limitante econdmica en el paciente para costear un
determinado tratamiento.

Otro aspecto importante, para una lograr una adecuada actuacion del galeno, es
la necesidad de que, junto al consentimiento, se dé un desempefio médico eficaz, pues,
como sefala Vasquez Ferreyra, el consentimiento del paciente, por si solo, no exonera
de responsabilidad al profesional, en la medida en que su acompafiamiento no haya
respondido a una conducta extremadamente diligente.®’ El consentimiento nunca puede

considerarse como una clausula de irresponsabilidad del médico.

% Valencia, op cit, p.74.

% Cardona Hernandez, Alfredo.(1991-1992), La Responsabilidad Médica ante la_Ley, Medellin,
Editorial Copiyepes, 4ta. Edicion, tomo I, p. 465, citado por Valencia, p. 76.

%7 Vasquez Ferreira, Roberto A.(1995), Prueba de la culpa médica, Medellin, Biblioteca Juridica Diké,
p.165.




Segun Solano Porras, el consentimiento del paciente debe ser valido a efecto de
justificar el acto mismo, y debe otorgarse previamente a la realizacion del tratamiento;

pues, de lo contrario, se estaria en presencia de una ratificacion.*®

Solo el consentimiento previo garantiza a médicos y pacientes la legitimidad de
la actuacion. Las actuaciones médicas requieren estar legitimadas por un
consentimiento previamente informado del paciente, pues la ratificacion de sus actos,

no exime de responsabilidad a los médicos imprudentes.

En resumen, para que en una actuacion medica, no se incurra en responsabilidad,
deben estar presentes un consentimiento previo y una actuacion diligente del

profesional.

Situaciones en caso de incompetencia del paciente para otorgar su consentimiento
Como se ha sefialado reiteradamente, para realizar algun tratamiento o terapia,
el médico debe contar con el consentimiento del paciente. El paciente es quien debe
consentir. Sin embargo, existen ocasiones en que este no puede brindar, por si mismo,
una opinion respecto de la posibilidad o no, de aceptar lo propuesto. En estos casos,
puede recurrir a otras personas (terceros) para que emitan un criterio respecto del
tratamiento. Modernamente se plantea la posibilidad de emitir directrices que suplan la
voluntad en caso de incompetencia, lo mismo que de subrogar la facultad de decision,

previamente, en otra persona.

- Directrices en caso de incompetencia

En el caso de las directrices, el paciente consigna por escrito qué desea que se le
haga, en caso de perder las capacidades de dar un consentimiento idoneo. Estas normas
deben ser claras, de manera que no se susciten ambiguedades en el momento de su
cumplimiento. También deben ser flexibles, debido a que el tratamiento de un proceso
patologico es cambiante y dificil de predecir, por lo tanto, no pueden establecerse con

anterioridad normas rigidas.

% Solano Porras, op cit, p. 472.



Estas directrices deben estar accesibles en todo momento, para que puedan
tomarse en cuenta a la hora de tomar decisiones. Es preferible tenerlas a mano, pues si
estan en la historia clinica o en un archivo, muchas veces no pueden ser consultadas
oportunamente. Es recomendable que tengan el valor legal de un documento, para que

su autoridad sea la requerida.>®

Idealmente, la directriz deberia emitirse en un momento de suficiente capacidad
mental y sicoldgica del paciente y debe ser flexible para que se le pueda brindar la
atencion oportuna, sin necesidad de recurrir a nuevas consultas sobre su voluntad.
Ademas, debe tener la validez legal de un documento (de un documento auténtico),
para que no se comprometa la responsabilidad del médico en ese sentido. Por Gltimo, es
aconsejable que sea manejada personal y constantemente por cada individuo, para que

cumpla su funcidn practica.

En caso de muerte, Vélez apunta que el paciente establece la forma en que debe
procederse, si no existen probabilidades de sobrevivir. Otra directriz es la orden escrita

de no aceptar maniobras de resucitacion si fueran necesarias.*°

- Subrogacion en caso de incompetencia

Otra técnica utilizada para suplir la falta de competencia del paciente en el
momento de otorgar el consentimiento informado, es la subrogacion, entendida como
aquella potestad que el paciente otorga, generalmente a un familiar o a una persona de
su confianza, para que consienta o0 no en su lugar.

Vélez se refiere a esta posibilidad en los siguientes términos: “...en la
subrogacion el paciente nombra a una persona para que decida las acciones de salud,
cuando no tenga competencia para dar un consentimiento informado (Steimbrook,
1984). Esta es una estrategia para solucionar los problemas éticos que surgen cuando el
paciente es incapaz de una decision. La subrogacion debe hacerse por escrito, dandole
caracter legal, y tenerla a mano para cuando se requiera. Tiene la ventaja sobre las
directrices, que son mas flexibles, pues la persona subrogante puede decidir situaciones

no predecibles con anterioridad”.*

¥ \/élez Correa, op cit, p.p. 96-97.
“0\/élez Correa, op.cit. p.97
! Ibid, p.p. 98-99



En consecuencia, respecto a la subrogacion, resulta importante destacar los
mismos elementos sefialados para las directrices: la necesidad de que se otorgue por
escrito con validez legal suficiente, que sea facilmente localizable y que otorgue la
facultad al “subrogante” para acudir al expediente clinico a conocer los antecedentes
del paciente. Como lo indica el autor mencionado, el subrogado puede tener acceso a la
historia clinica y a todos los documentos del paciente. Agrega ademas, que en opinion
de algunas personas la subrogacién no debe extenderse a procedimientos tales como el
aborto, la esterilizacion, los electrochoques y las cirugias, que cambien las facultades

mentales del paciente y su comportamiento.*?

Situaciones en que el médico puede actuar sin obtener el consentimiento
informado del paciente ni de terceros (del subrogado ni de directrices para el caso

de incompetencia)

La doctrina menciona situaciones limites en que el médico estd facultado para
actuar, incluso sin obtener previo consentimiento del paciente, y que lo relevan de la

responsabilidad, al menos en el ambito que corresponde al consentimiento informado.

La doctrina mayoritaria admite que el médico no estd obligado a esperar el
consentimiento del paciente, o el de sus familiares, en las situaciones apremiantes en
las cuales no se admiten dilaciones por el estado en que se encuentra el paciente. Estas

situaciones excepcionales han sido calificadas como de urgencia o emergencia.*?

Asimismo, el articulo 21 del Cédigo de Moral Médica exime del consentimiento

del paciente, cuando exista imposibilidad y urgencia.

Segun el criterio de Solano Porras, por ser el consentimiento un requisito
indispensable para tener la capacidad de actuar, conforme las reglas del derecho civil, si
el paciente no estd en pleno uso de sus facultades mentales, su consentimiento no es
valido. Este principio lo consagra la Ley General de Salud cuando establece, en forma

alternativa, el consentimiento del representante legal del paciente, si este estuviere

*2 |bid, p.99.
** Solano Porras, op cit, p.479.



impedido de otorgarlo.**

En consecuencia, cuando se trata de un paciente incapacitado mentalmente, o
bien, de un menor de edad, este no puede consentir el tratamiento médico y, por lo
tanto, debe ser otorgado por los representantes legales (padres, tutores o curadores). No
obstante, como se sefialo antes, cabe la posibilidad de que un menor tenga la suficiente
madurez para conferir un consentimiento valido u oponerse a él. Esta consideracion

tiene asidero en el interés superior del nifio.

De lo expuesto anteriormente se infiere que el paciente debe ser una persona
capaz y encontrarse en plenitud de sus facultades, o por lo menos tener suficiente juicio
y discernimiento. Por esa razdn, si a juicio del médico, el paciente tiene la necesaria
resistencia animica para recibir y asimilar la informacion, es posible obtener,
directamente de él, el consentimiento requerido. Por otra parte, el médico debe obtener
el consentimiento de otras personas, que exterioricen una decision por el paciente,
cuando no se requiera una intervencion inmediata y cuando el enfermo no se encuentre
en condiciones que imposibiliten moral, psicoldgica y fisicamente la obtencion de su

voluntad, en forma directa.

Sin embargo, se presentan casos en que el médico no puede obtener el
consentimiento del paciente ni de terceras personas, sobretodo cuando el estado de
inconsciencia del paciente o su minoria de edad exigen una actuacion médica
inmediata, o cuando la urgencia demanda esa intervencién inmediata, para salvarle la
vida al paciente. Sobre este ultimo caso, Valencia manifiesta que:”... la urgencia del
caso no permite obtener el consentimiento necesario, el médico debe prestar la
asistencia que corresponde, aun sin esa conformidad. La cuestion se presenta con
bastante frecuencia cuando el cirujano descubre en el curso de una operacion una lesion

més grave de lo que habia diagnosticado, o distinta.”*

Asimismo, si en una operacion se presenten complicaciones, el médico debe
emitir un juicio de valor y decidir sobre la conveniencia o no de suspenderla. En este

caso, la basqueda de un nuevo consentimiento no justifica una suspension que pueda

“ Ibid, p.477.
% Valencia, op cit, p. 83.



poner en peligro la vida o la salud del paciente.”® Asi, debe tenerse claro que no se
puede ser omiso ante un estado de emergencia, por buscar el consentimiento del
paciente, ya que se trata de un derecho derivado de aquel, que debe ceder ante una

mayor jerarquia.

Si el médico opta por continuar la operacion, debe explicar las razones que lo
indujeron a tomar esa decision, y comunicarlo a los familiares del paciente.*” Al dejar
en la historia clinica una constancia pormenorizada de su actuacién, proporcionara un

criterio mas objetivo sobre la validez de su decision.

Si el paciente estd en estado de inconsciencia y, ante una emergencia no es
posible obtener su consentimiento, y el médico actda en una situacion evidente de
estado de necesidad, esta situacion puede considerarse una causa de justificacion para
los efectos de responsabilidad penal y, en consecuencia, el hecho no es punible.*® De
conformidad con lo anterior, se debe promulgar la idea de que la actuacién del galeno
debe ser responsable y apegada a las reglas de la ciencia y el saber.

En cuanto a la minoria de edad, cuando se presenta una situacion en la que, si no
se hace nada el paciente morira, y el médico tiene la capacidad y la posibilidad de
efectuar un procedimiento quirdrgico para salvarle la vida, es su deber ético realizarlo,
asi como su deber legal de actuar. Se trata aqui, por supuesto, de situaciones limite en
las cuales no existe la posibilidad de esperar a que se apersone el representante o

encargado del infante.

Es importante mencionar que, cuando el paciente es menor de edad o incapaz,
los padres, depositarios y demas representantes legales, no pueden negarse a dar el
consentimiento, para someterlo a practicas o tratamientos médicos, cuya omisién
implique peligro inminente para su vida o algin impedimento definitivo. Esta regla esta
establecida en Costa Rica, a lo largo de todo el ordenamiento juridico; el articulo 144
del Cddigo de Familia y el articulo 27 de la Ley General de Salud dan prioridad al
criterio del médico sobre la oportunidad de la intervencion, ain en contra del criterio de

los padres.

*® Solano Porras, op. cit., p. 484
*” Solano Porras, op.cit. p.485.
*8 Valencia, op. cit., p. 82



El Cddigo de Familia indica que cuando sea necesaria e indispensable una
hospitalizacion, tratamiento o intervencion quirdrgica para resguardar la salud o la vida
del menor, queda autorizada la decisién facultativa pertinente, aln en contra del criterio

de los padres.*

Paralelamente, la Ley General de Salud expresa que los padres, depositarios y
representantes legales de los menores e incapaces, no podran negar su consentimiento
para someter a sus representados a practicas o tratamientos, cuya omision implique
peligro inminente para su vida o impedimento definitivo segin dictamen de dos

médicos.>°

El Reglamento General de Hospitales también se ha referido al particular en
forma expresa: “... todo paciente en estado de lucidez mental debera ser informado de
cualquiera intervencion quirdrgica, procedimiento o examen cruento que deba
efectuarse, y debera firmar debida autorizacion para que se realice tal tipo de
tratamiento; en casos de enfermos menores de edad o inconscientes, la autorizacion

debera firmarla su representante legal o su pariente mas allegado disponible”.>

La hoja de exoneracion de responsabilidad que se firma en los hospitales solo
autoriza el acto medico y los riesgos propios de él. A pesar de que se llame hoja de
exoneracion, al firmar, el paciente no exime de responsabilidad al médico, ya que la
salud es de orden publico. En mi criterio, esta es una simple hoja de autorizacion para
el tratamiento y no una exoneracion de la responsabilidad del galeno; esto bajo ninguna

circunstancia.
c- Derecho a rechazar tratamiento
Posiblemente, uno de los problemas que mas afecta al médico durante su

practica diaria, es el desacuerdo de un paciente con el tratamiento por él propuesto.

El paciente merece que se le respete su derecho de aceptar o rechazar la

* Codigo de Familia, Ley niimero 5476 del 5 de Febrero de 1974, art. 144.
%0 | ey General De Salud, Ley 5395 de 30 de octubre de 1973, art. 24.
%! Reglamento General De Hospitales, niimero 1743- SSPS del 4 de Junio de 1971, art. 310



aplicacién o no de un tratamiento, ya que cuenta con la autonomia para decidir su

conveniencia o inconveniencia.

El derecho a la objecion de conciencia (derecho de eleccion y libre
determinacion) se estructura sobre el desarrollo de los derechos fundamentales de la
persona. Este es un derecho vinculado con el principio constitucional de libertad de

escogencia y concreta la libertad de conciencia.

Para gozar de legitimidad la actividad médica requiere no solo de la sujecion del
médico a las reglas curativas, sino del consentimiento previo del paciente, que estara

regido por la libertad de autodeterminarse y decidir lo que desea.

Como se ha expuesto, el médico no debe actuar de cualquier forma, sino de
acuerdo con lo que exige el buen ejercicio de la medicina. El ejercicio profesional debe
estar imbuido de la mayor diligencia, pericia, prudencia, de modo que el servicio debe

ser optimo. 2

El ejercicio de la libertad deviene en una regla de autonomia que implica la
posibilidad de decidir, sin condicionamientos externos, de lo cual se deriva una regla
general de libertad.

Al respecto Lorenzetti plantea: “El contenido generalmente ha sido concebido
negativamente: es un derecho a impedir a que se intervenga en el ambito de la libertad,
de modo que no se obstaculicen las alternativas de accidn. La intensidad de esta barrera
se determina mediante una ponderacion entre la esfera individual y el tipo de derecho
contrapuesto. El reconocimiento de una regla general de libertad lleva a la conclusion
de que toda limitacion debe ser probada y justificada, debiéndose aplicar esta regla de
la carga demostrativa”.*®

La necesidad del consentimiento radica en la libre determinacion de la persona,
para decidir, por su propia voluntad, su posible sometimiento a la intervencion médica.

El problema se presenta cuando el médico se enfrenta a la negativa expresa del
paciente o de sus familiares, a que se le practique el tratamiento. Ante esta situacion, el

facultativo no puede actuar, porque el consentimiento es el que le confiere legitimidad

%2 Solano Porras) op cit, p p. 494-495.
*% Lorenzatti, op cit, p.89.



al acto médico.

De acuerdo con el criterio de Solano, en relacion con la negativa del propio

paciente, han surgido tres posiciones:

1. Debe privar la voluntad del paciente.
2. Debe privar la decision del médico, siempre que haya peligro de muerte.
3. Posicion ecléctica: se concede preponderancia a la voluntad del paciente,

siempre que se trate de realizar una intervencion quirdrgica, cuando esté en plena
lucidez. Si no existe peligro de muerte y la terapia es necesaria, y carece de riesgos y
molestias para el paciente, debe privar la decision del médico, pues de lo contrario,

serfa un suicidio indirecto.>

Es importante tener presente que la vida humana y la salud son bienes cuya
proteccién interesa al orden publico. Por ello cuando una persona se niega a un
tratamiento, se produce el conflicto entre la libertad individual y el valor colectivo: vida

y salud.

Ante la posibilidad de rechazo de un tratamiento, deben considerarse los

siguientes aspectos:

c.1 -Tratamientos que admiten terapias alternativas:

Con base en el derecho a obtener informacion previa sobre cualquier
tratamiento, y en el del consentimiento informado, el paciente posee la libertad de
escoger entre los métodos propuestos. Asi, el enfermo tiene la posibilidad de
seleccionar un tratamiento entre las opciones existentes, aunque no se trate de la mejor

opcion, siempre y cuando no ponga en riesgo su vida.
c.2- Tratamientos riesgosos
En estos los casos, no se tiene la seguridad de que el tratamiento propuesto

asegure la solucidn a la patologia que sufre el paciente.

c.3- Tratamientos de bajo riesgo y alto beneficio

> Lorenzetti, op cit, pp. 486-487.



Este conflicto surge cuando el paciente se niega a aceptar un tratamiento de bajo

riesgo que podria salvar su vida. Esta negativa puede provocar tres situaciones:

¢.3.1. Puede tener algiin fundamento

Cuando existe alguna discrepancia con la medicina alopatica o mas

comunmente, con alguna creencia religiosa. En este sentido, Achaval sefiala:

“Podriamos expresar que el mejor camino sigue siendo en todos los
casos sefialados la buena relacién de confianza médico—paciente, donde la informacion
llega a vencer la incomprension inicial y permite el consentimiento o la colaboracién
solicitada.

Sin embargo, podria tratarse de una persistencia de la negativa y en este caso el
paciente podria argumentar por ejemplo: “que el éxito al final o buen resultado es
dificil de asegurar” o que no cree en el éxito, probable o seguro, tal y como lo informa
0 que necesita tiempo para convencerse. ElI médico tiene la responsabilidad de la
atencién médica que ha comenzado, debe proteger esa responsabilidad ante la negativa
y dejar constancia de que el paciente ha recibido la informacion y que, pese a estar
satisfecho de ella, mantiene su negativa a la prosecucion de la atencién médica. Luego
de ello, el médico debe optar por una alternativa sustitutiva si es que lo considera

adecuado cientificamente”.>

De lo anterior se concluye cuando un paciente se niegue a tratarse, el médico
tiene la obligacién de ofrecerle medios alternos al tratamiento propuesto, ya que el

conocimiento del médico es intelectivo, mientras que el del paciente es profano.

Los casos mas comunes son aquellos en que el paciente se opone a la
intervencion, y generalmente, obedecen a razones religiosas. Tal es el caso de los
Testigos de Jehova, que se oponen a todo tipo de transfusion sanguinea por
considerarlo contrario a sus creencias de pureza del cuerpo. Con este prop6sito portan
una boleta donde se dice que son profesantes de dicha religién y que no consienten en
que se les realice ningun tipo de transfusion que contenga sangre. Con un espiritu de
cooperacion, los Testigos de Jehova ofrecen la seguridad juridica, de que un médico o

un hospital, no incurririan en responsabilidad civil, si suministran el tratamiento sin

% Achaval, Alfredo (1983) Responsabilidad civil del médico, Buenos Aires, Abeledo- Perrot Editores,
p.195.




sangre que se les solicita. De acuerdo con la recomendacion de los peritos médicos,
llevan consigo una tarjeta que constituye un documento medico, firmada por el
portador y por testigos que, con frecuencia, son sus parientes mas cercanos. Esta tarjeta

Se renueva anualmente.56

Los Testigos de Jehova se rehusan a tales intervenciones debido a la creencia de
que las transfusiones sanguineas manchan la pureza humana, que es pecaminosa y que
si las realizan les impiden alcanzar la gloria eterna. Comulgan con la idea de buscar
otras alternativas para los tratamientos que requieren transfusion.>’ Admiten, como
medidas alternas, la aplicacion de soluciones salinas y plaquetas (que carecen de
sangre). Estas medidas han sido consideradas iddéneas, por la Medicina, como

tratamiento alterno.

Es necesario plantearse el problema, segln se trate de intervenciones urgentes

(vida o muerte), o en caso contrario, de aquellas en las que no hay urgencia alguna.

Cuando la necesidad de intervenir no es urgente y existe una adecuada relacion
médico—paciente el facultativo, como conoce de antemano la voluntad de su paciente,
de no tratarse por medio de transfusiones de sangre, debe buscar medios alternos que
permitan cumplir la voluntad del paciente y respetar sus concepciones religiosas. En
Estados Unidos existe un centro de distribucion de tratamientos carentes de sangre, 10s
cuales deben ser solicitados por los interesados, y en un plazo corto, es posible contar
con ellos. En estos casos, debe interponerse el respeto a la voluntad del paciente sobre

cualquier otra consideracion.

Una segunda situacion se presenta cuando el caso es de urgencia y se requiere
una transfusién sanguinea de inmediato, pues de lo contrario el individuo moriria. Si el
médico desconoce que el paciente se niega a efectuarse una transfusion, podra
realizarla y, desde luego, esta eximido de responsabilidad por desconocer esa situacion

(nadie esta obligado a lo imposible).

En el supuesto de que el médico conozca la negativa del paciente a transfundirse

% Achaval,op.cit., p. 87
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sangre y esté ante una emergencia, se enfrenta a un conflicto de valores muy fuerte: la
vida de la persona y la libertad de “autodisposicion”; la libre determinacién de la
persona y la tutela que el ordenamiento brinda a la vida.*® Es por ello que, en mi
criterio, los valores: libertad y vida le pertenecen al paciente y no al médico. Se ha
manifestado que, en situaciones como las descritas, el médico no podria disponer a su
libre arbitrio, pues, de antemano, el paciente ha manifestado su negativa de
transfundirse sangre y ha solicitado respeto por su voluntad, aunque esto le cueste la
vida. Sin embargo, este hecho, bajo ninguna circunstancia, se debe tolerar y es

obligacion del tratante intervenir al paciente.

Efectivamente el consentimiento del paciente es el que le confiere legitimidad y
validez al acto médico, pero, en casos de urgencia, cuando el médico efectia una
transfusion sanguinea en contra de un profesante de determinada religion, no
necesariamente el acto deviene en ilegitimo y no existe, ni siquiera, responsabilidad

civil, pues no se ha producido el ilicito civil.

Es un deber del médico respetar las creencias religiosas y la voluntad del
paciente, asi como su libre determinacion. Si él le indica al médico, o éste se da cuenta
por la documentacion que porta, que no acepta la transfusion de sangre, tiene la
obligacion de buscar una medida alterna, y en ausencia de ésta, de omitir cualquier
tratamiento que implique transfundirlo, salvo en los casos de urgencia como ya se
afirmo.

Debe recordarse que al médico lo asiste el deber, “ex officio”, de actuar cuando
la vida peligre; aun contra la voluntad del paciente. En nuestro ordenamiento, no existe

una disposicién que admita el derecho al suicidio.>®

Una situacion particular se presenta cuando el enfermo es un menor cuyos
padres son testigos de Jehova, ya que su negativa a la transfusién de sangre podria ir en
detrimento de su posible recuperacion. Sin embargo, el ejercicio de la patria potestad
constituye un deber inexcusable de los padres; y aunque en paises como Costa Rica se
acepte constitucionalmente la libertad de culto, no se pueden privilegiar las creencias

religiosas en detrimento de la salud de un menor.

*83plano Porras, op. Cit., p. 487
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Cuando el choque con las creencias afecte la vida o la salud de los menores, el
deber de los padres es hacer todo lo necesario para proteger su salud hasta que, al llegar
a la edad adulta, puedan hacer uso, por si mismos, de su libertad religiosa y asumir
personalmente las consecuencias de su decision. Negarse al tratamiento del hijo menor
con base en las creencias religiosas, constituye un ejercicio abusivo de la patria

potestad.

Por otra parte, Solano Porras considera que, cuando el paciente por razones de
alienacién mental o estado de inconsciencia, no pueda dar el consentimiento, los
familiares deben autorizar el tratamiento, si estd en peligro la vida o la salud del

paciente, ain cuando se aduzcan motivos religiosos.®

c.3.2.-Puede tener algin fundamento debatible

La decision de vivir dignamente y no en condiciones artificiales constituye un
derecho del paciente. En tal situacion una persona puede negarse a recibir un
tratamiento  determinado siempre que no signifique su muerte instantanea,
argumentando que €l desea morir dignamente. Tal es el caso de los enfermos de cancer,

que podrian negarse a la aplicacion de quimioterapia.

¢.3.3.- Puede carecer de fundamento

En este supuesto, puede caber la sospecha de intento de suicidio.

c.4 Distincion del suicidio

Debe distinguirse entre la negativa a recibir un tratamiento y el suicidio, ya que
en el primer caso, la voluntad del paciente se dirige al rechazo de un tratamiento
cualquiera, mientras que, en el segundo, se busca la muerte. Lo anterior se fundamenta
en el hecho de que la negativa a tratarse puede circunscribirse a una terapia especifica,

por lo que probablemente se aceptaria otra propuesta.

c.5 Tratamientos obligatorios
Una situacion diferente surge cuando el paciente se opone al tratamiento, y su

omision implica peligro para la salud de terceras personas. En este caso el tratamiento

% Solano Porras, op cit, p. 491



debe imponerse en beneficio de la comunidad. Son ejemplos de ello: las vacunas
obligatorias, la curacién de enfermedades contagiosas. Otro tipo de tratamientos
funcionan como una carga, ejemplo de eso son los exdmenes solicitados para el ingreso

a centros educativos o a laborar en ciertas actividades.

En consecuencia, cuando esta comprometido el orden puablico, por afectar la
salud de la poblacion, el paciente no puede negarse al tratamiento, y este puede
aplicarse atin contra su voluntad.®*

De conformidad con lo expuesto, el ordenamiento juridico impone, a los
ciudadanos, deberes con respecto a la salud, que son de acatamiento obligatorio y en
ellos el interés publico y la salud publica, se anteponen a la voluntad individual. En
Costa Rica, esta situacion se amplia, pues el Estado tiene la obligacion de velar por la

salud de la poblacion.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 45 del Cédigo Civil, prohibe que
la persona disponga del propio cuerpo, cuando este acto supone una disminucion

permanente de la integridad fisica.

Si la vida y la salud comprometen el orden publico y, por lo tanto, son
“indisponibles”, de acuerdo con Solano Porras, esta indisponibilidad se anularia si se le
permite al paciente morir o quedar mutilado ante la negativa de un tratamiento, en cuyo

caso, indirectamente, se estaria autolesionando.®?

d- Derecho de confidencialidad
Este derecho se correlaciona con el deber del médico de guardar secreto
profesional, y encuentra razén de ser en la necesidad de preservar todo aquello que el

paciente le comunique con carécter confidencial.

Comunmente se ha dicho que este secreto consiste en mantener oculta, ante los

demas, una informacion que ha sido proporcionada con una finalidad concreta, como es

%1 Solano Porras op cit, p. 490.
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la de la asistencia sanitaria.®®

El derecho a la confidencialidad se desprende de la obligacion del médico de
guardar el secreto profesional, protegido desde el siglo V antes de Cristo, por el
Juramento Hipocréatico, que surgié, no por exigencia de los pacientes, sino por

iniciativa de los facultativos, que deseaban un contenido ético para su profesion.

Por otro lado, la custodia y conservaciéon de la informacién incluida en la
historia clinica, debe asegurarse durante el tiempo que sea necesario, para cumplir el
propdsito que la justifico; y, en cualquier caso, la conservacion debe orientarse a

preservar la informacién clinica y no necesariamente el soporte original.®*

En relacion con los derechos de los pacientes, deben protegerse, entre otros:
1. La personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que exista discriminacion
por etnia, clase social, género, moral ni por razones econémicas, ideoldgicas, politicas,
sindicales, etc.
2. La informacion sobre los servicios sanitarios, a los que puede acceder y los
requisitos necesarios para su uso.
3. La confidencialidad, sobre toda la informacidn relacionada con su proceso y con
su estancia en instituciones sanitarias publicas y privadas, que colaboren con el sistema
publico.
4. La advertencia sobre los procedimientos de diagndstico, prondstico y
terapéuticos que se aplican, para indicar que pueden utilizarse en funcién de un
proyecto docente o investigacion, que, en ningin caso, podrd comportar peligro
adicional para su salud. En estas circunstancias, debe contarse con la previa
autorizacion, por escrito, del paciente y la aceptacién, por parte del médico y de la
Direccion del centro sanitario correspondiente.
5. Brindar al paciente, a sus familiares o allegados, en términos comprensibles
para ellos, informacién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento.

6. El derecho a la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable

Luna Maldonado, Aurelio. “Problemas médico legales del manejo de la historia clinica”. Revista
Latinoamericana de Derecho Médico y Medicina Legal. p.39
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médico de su caso. Para realizar cualquier intervencién es preciso el previo
consentimiento escrito del usuario, excepto en los siguientes casos:
a) Cuando la intervencion suponga un riesgo para la salud publica;
b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho
correspondera a sus familiares o personas allegadas;
¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poder ocasionarse lesiones
irreversibles o existir peligro de fallecimiento.
7. La designacion de un médico, cuyo nombre se le dara a conocer, que sera su
interlocutor principal en el equipo asistencial. En caso de ausencia, otro facultativo del
equipo asumira tal responsabilidad.
8. La emision de un certificado que acredite su estado de salud, cuando su
exigencia se establezca por disposicion legal o reglamentaria.
9. La negativa de someterse al tratamiento;
10.  La participacion, a través de las instituciones comunitarias, en las actividades
sanitarias.
11.  Constancia por escrito de todo su proceso. Al finalizar la estancia del paciente
en una institucion hospitalaria, el paciente, familiar o persona allegada recibira un
informe sobre todo el tratamiento que se le ha aplicado y la decision de darlo de alta.
12.  La utilizacion de las diferentes vias para establecer reclamos y propuestas de
sugerencias en los plazos previstos.
13.  La eleccion del médico y los demas profesionales sanitarios titulados, de
acuerdo con las condiciones contempladas en la ley, en las disposiciones que se dicten
para su desarrollo y las que regulen el trabajo sanitario en los centros de salud.
14.  La obtencion de los medicamentos y productos sanitarios que se consideren
necesarios para promover, conservar o restablecer su salud, en los términos que

reglamentariamente los establezca la administracion del Estado.

2- Deberes del paciente

Para el disfrute pleno de los derechos que le corresponden a cada persona, deben
cumplirse correctamente los deberes u obligaciones. Asi el paciente tiene obligaciones
para con el médico, con la sociedad e incluso con él mismo, para el goce de salud.

Entre los deberes principales del paciente se encuentran las siguientes:

a- Informar adecuadamente sobre lo que padece



Respecto al deber de informacion que recae sobre el paciente, Valencia dice:
“Este es un tema que esta ligado a un alto grado de reciprocidad, por lo que al
establecerse la relacion de experto frente a profano, el que busca ayuda a sus dolencias
esta obligado a suministrar todos los datos al médico para que de esta forma éste tenga
un panorama en (sic) relacion al paciente, en el caso de no ser posible, debe en todo

caso buscarse el dialogo con los familiares”.®

No solo se trata de indicar al médico los sintomas del padecimiento, sino que
debe hacerse correctamente, tratando de pormenorizar lo que se expresa, y de no ser
omiso respecto de situaciones que podrian ayudar a esclarecer el cuadro clinico del

enfermo.

b- No autocalificar su padecimiento ni automedicarse

En numerosas ocasiones —quiza la mayoria— el paciente acude al médico para
informarle que padece de tal o cual enfermedad (autocalificacion), lo que constituye un
grave error, que lleva al médico a prejuiciarse hacia lo que expresa el paciente. Lo
correcto, en estas circunstancias, es que el individuo ingrese en el consultorio y
especifique al galeno los sintomas que adolece, y que sea el profesional el que

diagnostique la enfermedad.

Lo mismo ocurre en el caso de que el enfermo se automedique, porque no es él,

sino el facultativo, el que esta capacitado para determinar el tratamiento oportuno.

c- Pago de honorarios por el servicio realizado

Al brindar sus servicios, el galeno, lo hace con la intencién de recibir el pago
normal por el trabajo realizado, y el paciente que ha recibido el servicio, esta obligado a
efectuar ese pago, a menos que le corresponda al Estado, cuando se ha utilizado el

servicio publico de la medicina.

Al respecto Mosset indica: “... el enfermo, que ha recibido los cuidados, queda
obligado al pago de la retribucion o contraprestacion de los honorarios. De lo contrario

se estaria enriqueciendo sin causa justificada; se habria producido un desplazamiento
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de servicios, del médico al paciente, sin compensacion, con un empobrecimiento y
correlativo enriquecimiento”.®® Sin embargo, Valencia, no comparte esta posicion, pues
argumenta que el paciente tiene el derecho a la salud, incluso si carece de los medios

para pagar la consulta, y el facultativo esta en la obligacién de tutelar ese derecho.

La posicion de Mosset es valida, en el tanto se trate de medicina privada, ya
que, aunque se defienda a ultranza la exigencia del acceso a la salud y la necesidad de
hacer publicos estos servicios, no debe negarse el derecho que tiene la persona que
presta un servicio a otra, a que le recompensen su trabajo. De no ser asi, efectivamente
se estaria ante una situacion de desigualdad entre lo dado, y lo no recibido por el
galeno. No obstante lo anterior, si se trata de medicina institucionalizada, priva el
derecho del enfermo al acceso a la salud, aun cuando carezca de los medios

econdmicos para pagar ese servicio.

d- Cumplimiento de la prescripcion médica

Es evidente que la persona que recurre a un facultativo lo hace con la finalidad
de encontrar una solucion a su padecimiento, por lo que debe apegarse a lo recetado por
el galeno: el enfermo que utiliza el servicio médico lo hace con el propdsito de aliviar
un mal en su salud; bajo esa premisa entonces, la légica juridica indica que se debe
seguir con el esquema terapéutico asignado por el facultativo, y que debe tenerse entera

confianza en sus prescripciones médicas.®’

Si se acude ante el experto para solucionar un problema, se debe acatar
docilmente lo prescrito, pues el resultado exitoso depende, en gran medida, de que se
cumpla, fielmente, lo prescrito por el facultativo, para la dolencia concreta que se

pretende eliminar.

El tema del cumplimiento de la prescripcion tiene, como fin dltimo, deslindar
responsabilidades pues, en el tanto en que se descuide o incumpla la prescripcion, se
exonerara de responsabilidad al médico, si el dafio proviene del incumplimiento, y se le

imputaran las complicaciones al enfermo.

% valencia, op. cit., p. 71
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