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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion trata sobre el derecho a la informacion en
los servicios de salud, el consentimiento informado y un analisis jurisprudencial del
Tribunal Contencioso Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
por un periodo de seis afnos (2010-2016). En el cual se exponen las bases del derecho
a la informacién y el consentimiento informado, investigando el alcance, la aplicacion y
practica de ambos principios, teniendo como interrogante si en los servicios de salud
publicos de Costa Rica se respeta el derecho del paciente a ser informado y se aplica
el proceso del consentimiento informado de manera correcta. En el analisis
jurisprudencial, primeramente se analizdé por qué se puede presentar la responsabilidad
objetiva de parte de la administracion publica, producto del funcionamiento de los
servicios de salud estatales, para luego comentar el analisis que se realizé en dichas
sentencias sobre el derecho a la informacion y el consentimiento informado como
derechos fundamentales de todo usuario de un servicio de salud, encontrando
principalmente falencias a la hora de comunicarle al paciente la informacién debida,
ademas de diversos errores que se cometieron al requerir su consentimiento
informado. Se recalca la necesidad de implementar medidas tanto institucionales como
nacionales para mejorar la aplicacion de estas garantias en los servicios de salud del
pais con el propésito de mejorar la calidad de los mismos. Para la realizacién del

trabajo se utilizara un método inductivo y deductivo, de caracter cualitativo.
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ABSTRACT

This research deals with the right to information on health services, informed
consent and a jurisprudential analysis of the Administrative Tribunal and the First
Chamber of the Supreme Court of Justice for a period of six years (2010-2016). In
which the bases of the right to information and informed consent will be presented,
investigating the application of both principles and practice, having as question if the
patient's right to be informed is respected in the public health services of Costa Rica
and the informed consent process is applied correctly. In the analysis of case law, it is
first analyzed because it can present an objective responsibility on the part of public
administration performance product of public health services, and then comment on its
analysis in such judgments on the right to information and consent informed as
fundamental rights of every user of a health service, mainly found shortcomings when
communicating patient information. The need to implement both institutional and
national measures to improve the implementation of these guarantees in the country's
health services in order to improve their quality. At work an inductive and deductive

method was used qualitative.
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Introduccién

El presente trabajo de investigacidon analizara el derecho a la informacién en los
servicios de salud y el consentimiento informado, este es un tema de interés comun,
porque nadie se encuentra exento de presentar algun tipo de padecimiento a lo largo
de su vida y tener que hacer uso de algun servicio de salud. Por lo que entender el
alcance de estos dos derechos se vuelve importante, para que las personas puedan
identificar si le estan brindando una buena atencién o por el contrario le estan
irrespetando alguno de sus derechos como usuario. El informar correctamente a una
persona cuando hace uso de un servicio de salud, ayuda a mantenerla enterada de
todos los por menores de su estado de salud, que logre comprender sobre su
diagnéstico, tratamientos y sus posibles resultados, permitiéndole participar de manera
activa a lo largo de la atencion médica. Cuando la persona ha logrado comprender toda
la informacién dada, puede decidir junto con el profesional de salud cuales son las
mejores alternativas para su recuperacion, esto es lo que se considera como un
consentimiento informado, consiste en lograr que la persona entienda por completo la
informacion que se le esta transmitiendo y con esta logre generar un criterio propio

para poder dar opiniones al respecto.

Lo que estas garantias buscan es el respeto a la autonomia y autodeterminacion
de las personas con respecto a su cuerpo, dandoles la libertad de tomar sus propias
decisiones, sin que medie coaccion, violencia o control de parte del personal de salud
que los atienda, sino mas bien pondere un trato digno y respetuoso. El consentimiento
informado se fracciona en dos, primeramente el derecho a la informacién, que ayuda a
guiar al paciente para que entienda la situacion que esta enfrentando y el segundo su
derecho a consentir, el cual busca que el paciente se involucre mas en la toma de
decisiones, que pueden llegar a afectar de algun modo su integridad fisica o su vida.
Por lo que viéndolo desde la perspectiva legal, la informacion brindada y por ende el
consentimiento informado es el encargado por decirlo de alguna manera de legitimar
los actos meédicos, por lo que realizar bien el procedimiento del consentimiento
informado puede servir como una proteccion para el profesional de la salud, pero al
mismo tiempo puede que por su incumplimiento, se vea envuelto en una culpa médica,

pero hay que tomar en cuenta que la esencia de estos dos derechos es proteger al
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paciente, no debe de tomarse como una manera de qué el profesional de la salud se
libere de sus responsabilidades, si no como parte de los derechos fundamentales que
tiene toda persona, por lo que este trabajo se realizara desde esa perspectiva. Por tal
motivo se estudiara la jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administrativo y la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia por un periodo de seis afios (2010-2016),
teniendo como fin el conocer y examinar los diferentes casos que se han presentado
recientemente, donde la falta de una debida informacién o la no obtencion del
consentimiento informado en los casos que se requeria, ha sido parte de la
fundamentacién que los jueces utilizaron para dictar la resolucion en contra del centro

de salud publico que conculco dichos derechos a sus pacientes.

Cuando se habla del deber que tiene el profesional médico de informar al
paciente con el fin de recolectar su consentimiento, se esta hablando de todo un
proceso complejo que se tiene que llevar a cabo dentro de la relacién médico-paciente,
el cual empieza desde que se realiza la primera revision y los acompafia hasta terminar
la atencion médica. Se debe tener presente que ambos son derechos independientes,
el paciente tiene derecho a ser informado, aunque no se requiera de su consentimiento,
hay procesos en los cuales se brinda la informacion de lo que se va a realizar, pero no
es necesario un consentimiento expreso de parte del paciente, si no que por ser tan
simples se considera que se manifiesta de manera tacita, lo que quiere decir que se da
por sobreentendido, estos son los casos donde hay exploraciones no invasivas, como
por ejemplo un examen fisico. Para procesos que se consideran invasivos es
indispensable que el paciente no solo este informado, si no que este comprenda la
informacion y asi de sus puntos de vista sobre el tema, y decida si da o no su
consentimiento, este se tiene que recolectar muy bien, procurando siempre dejarlo muy

en claro y debidamente documentado.

En la practica el derecho a la informacion y el consentimiento informado pueden
ser dificiles de cumplir correctamente, por lo que muchas veces cometen errores que
acarrean un irrespeto a estos derechos, por ejemplo realizan mal la transmision de
informacion al paciente, por no creer necesario informarle de cada uno de los por

menores, o brindan la informacion, pero de manera poco comprensible para la persona,
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dejando de lado los requisitos de la misma, teniendo que ser esta clara, concreta,
veraz, relevante para su caso en especifico, lo que la vuelve personalizada y sobre
todo entendible. También se encuentran errores en el consentimiento informado, donde
no informan al paciente y solo le piden su consentimiento, o incumplen alguno de los
requisitos de este proceso tan complejo, ademas en algunos casos solo ponen a la
persona a firmar un formulario de autorizacion, que deberia de usarse en principio solo

como una herramienta de apoyo.

Al transmitir la informacion de manera oral y recibir del mismo modo el
consentimiento, se hace muy dificil de probar que realmente se siguid el proceso
debido, esto porque muchas veces no documentan debidamente el proceso que
llevaron a cabo para brindar la informacién y recibir el visto bueno por parte del
paciente, por lo que si a futuro se presenta algun inconveniente quedaria en tela de
juicio su cumplimiento. En la practica los profesionales de la salud muchas veces se
siguen comportando de manera paternalista y no involucran mucho al paciente a lo
largo de la atencion meédica, al contrario lo atienden de manera apresurada, sin
entablar un buen dialogo para informarle sobre su padecimiento y juntos tomar
decisiones sobre los tratamientos o procedimientos que le tengan que aplicar, por lo
que cabe preguntarse si esta problematica esta afectando los servicios de salud del
pais, si realmente se aplica correctamente el derecho a la informacion y al

consentimiento informado en los centros de salud publicos.

El estudio responde al tema del Derecho a la informacién en los servicios de
salud. Consentimiento informado. Analisis jurisprudencial del Tribunal Contencioso
Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (2010-2016). En
cuanto a los limites, el temporal se ha fijado en el periodo de seis anos, que abarca del
2010 al 2016, mientras que el espacial se establecio en la Jurisprudencia del Tribunal
Contencioso Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Por su
parte, las limitaciones que se pueden encontrar al desarrollar el trabajo, es el cierre de
dos de las principales bibliotecas que se tenian que consultar, lo que disminuye de
manera significativa la cantidad de material bibliografico que se podia consultar,
ademas el no tener acceso a mucha de la jurisprudencia del Tribunal Contencioso
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Administrativo, ya que el proceso se realiza de manera oral, y las que se encuentran
disponibles al publico de manera escrita son muy pocas. El objetivo del estudio es
analizar la aplicacién del derecho a la informacion en los servicios de salud, el caso del
consentimiento informado en Costa Rica y sobre la jurisprudencia del Tribunal
Contencioso Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en el
periodo 2010-2016. Este objetivo se ha dividido en dos, saber exponer las bases del
derecho a la informacion y el consentimiento informado e investigar la aplicacion y
practica de dichos principios. El primero de los objetivos especificos tiene dos sub
objetivos especificos, saber evidenciar las bases del derecho a la informacion y senalar
los fundamentos del consentimiento informado al paciente; mientras que el segundo
seria exponer los casos jurisprudenciales en el periodo estudiado, donde el tema de la
informacion es fundamento de la resolucion en materia de salud y evidenciar los casos
jurisprudenciales en el periodo estudiado, donde el tema al consentimiento informado

es fundamento de la resoluciéon en materia de salud.

Se ha realizado una revision de las diferentes bibliotecas publicas y privadas,
con el propésito de encontrar material bibliografico que sirva de apoyo para el presente
trabajo. Sin embargo, en algunas de las bibliotecas consultadas, no se encontraron
resultados que estuvieran relacionados con el tema que se desarrollara, ademas dos
de las mas importantes como lo es la Biblioteca de la Suprema Corte de Justicia y la
Biblioteca Luis Demetrio Tinoco de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, se encontraban en remodelacion y no se pudo tener acceso a su material de
apoyo. A continuacion se detallara lo que se logré obtener con relacion al tema.
Primero se consulté en las bibliotecas de algunas universidades privadas, en la
Universidad Internacional de las Américas (UIA) no se encontré bibliografias
relacionadas, tampoco en la Biblioteca de la Universidad Latinoamericana de la Ciencia
y la Tecnologia (Ulacit) se encontré6 material relacionado, en la Biblioteca de la
Universidad Latina se encontré un libro de Kvitko , titulado “El Consentimiento
Informado”, esta basado en analizar el consentimiento informado, desde la perspectiva
de relacion médico-paciente hipocratica, analiza las consideraciones éticas, el origen
del concepto, la importancia de una buena comunicacioén entre ambos, estudia derecho

comparado y legislacién argentina, este libro puede servir de apoyo, pero al ser
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enfocado a la legislacion de un pais determinado, no se relaciona mucho con lo que se

va a estudiar en la presente investigacion.

En la Biblioteca Nacional se encontré un articulo de revista que trata del
“‘Derecho a la informacion en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, del
autor Juan Gerardo Quesada Mora, es un pequeno articulo donde se estudia, como ha
interpretado este derecho la Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica, tiene
relacion con el derecho a la informacion que se va a estudiar en la investigacion, pero
lo hace desde una perspectiva periodistica, asi que solo se tomaria en cuenta el
analisis que se hace del derecho a la informacion en forma general, ademas por ser un
articulo del afo 1999 se puede decir que no es de mucha utilidad, ya que las
interpretaciones se pueden encontrar desactualizadas. En la Biblioteca Monsefor
Victor Manuel Sanabria Martinez de la Asamblea Legislativa, se encontraron tres libros
en relacion al tema, el primero el de la autora Maria Patricia Castafio de Restrepo,
llamado “El consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica”, este
libro contiene una informacion muy completa, sobre todo lo referente al consentimiento
informado para el tema en estudio este libro puede ser de mucha ayuda, el libro del
autor Carlos Ghersi titulado “Derecho de los pacientes al servicio de la salud”, en el
mismo se realiza un analisis de los derechos con que cuentan los pacientes a la hora
de ser atendidos por un profesional de la salud, por lo que tiene relacion con el estudio
que se quiere realizar, por ultimo se encontré el de la autora Amelia Sanchez Gémez
denominado “Contratos de servicios médicos y contrato de servicios hospitalarios”, en
él se realiza un analisis del derecho a la informacién como una obligacién del médico
hacia su paciente, la autora del libro se centra en el analisis del contrato de servicios
médicos y hospitalarios, con énfasis en las distintas obligaciones que se generan, junto
con un posible incumplimiento y el tratamiento legal, incluye tanto el servicio en ambito

publico como privado, por lo que también resulta de interés.

Se consultdé en la Biblioteca Carlos Monge Alfaro de la Universidad de Costa
Rica y se encontraron cuatro articulos de revista, uno dedicado a la “Condena Judicial
que obligaria a la CCSS a informar sobre riesgos”, escrito por Eduardo Ramirez, en el

cual detalla una eventual condenatoria por conculcar el derecho a la informacion,

13



aunque no esta dentro del espacio-tiempo que se marcd para el analisis de
jurisprudencia, es importante conocerla, puesto que es una de las primeras
condenatorias por irrespetar estos derechos, la del autor Edgar Roy Ramirez, que se
denomina “En torno al Consentimiento Informado”, este articulo de revista trata de
todas las generalidades sobre el consentimiento informado, como las limitaciones,
posibilidades y exigencias que se dan en la practica, otro escrito por Isa Luna Pla,
“Acceso a la informacién publica en Instituciones de seguridad social”, se encarga de
analizar como marca y que efectos trae consigo la legislacién internacional en la
aplicacién del derecho de acceso a la informacidén publica en las instituciones de

seguridad social.

Ademas de un articulo escrito por Maria del Carmen Castro Vazquez, “Habitus
linguistica y Derecho a la Informacion en el campo médico”, es un estudio de una
Universidad Mexicana, donde analizan como el derecho de informacion se obstaculiza
y se vuelve invisible por las practicas de subordinacién, tiene alguna relacion con el
tema de investigacion, pero centra su estudio a una poblacion y a un procedimiento
clinico en especifico. En esta biblioteca fue en la Unica que se encontré una tesis sobre
el consentimiento informado, se titula “El Consentimiento Informado como Instrumento
de Tutela de la Vida y la Salud en la legislacion Costarricense”, esta aborda el tema del
consentimiento informado, y un analisis del sustento juridico que tiene en el
ordenamiento juridico costarricense, pero se enfocado al derecho penal, se diferencia

de la presente investigacion que se centra en el derecho publico.

La metodologia utilizada consistido en visitas a las diferentes bibliotecas ya
sefialadas, para investigar y recopilar la informacion bibliografica y agotar el tema en
cuestidon. Asimismo, se realiza un analisis jurisprudencial, analisis e interpretacién de la
legislacién nacional, asi como la recopilacion y analisis de documentos electronicos.
Se utiliza un método inductivo y deductivo, de caracter cualitativo, aun cuando se
realizan algunas referencias de orden cuantitativo, de manera esencial, para legitimar
datos. Dada la limitacién reglamentaria propuesta por la Universidad, el articulo se
supeditara al espacio, aunque la amplitud del tema, llevaria un desarrollo mayor, por lo
que se procurara dar prioridad a aquellos aspectos de mayor relevancia.
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Capitulo Unico: Los alcances practicos del problema.

En este capitulo se realizara un analisis de la jurisprudencia que ha emitido el
Tribunal Contencioso Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
entre los afos 2010-2016 en la cual se logre apreciar los alcances del derecho a la
informacion en materia de salud y las repercusiones practicas del consentimiento
informado. Primero se tiene como objetivo desarrollar un compendio de criterios
jurisprudenciales respecto al derecho a la informacién en materia de salud, con el
objetivo de comprender los aspectos esenciales de este derecho, su importancia y la
trascendencia judicial de su no aplicacion, luego se analizaran casos en donde el
juzgador encontré falencias en el proceso del consentimiento informado, las cuales
sirvieron de fundamento en su resolucion. Hay que tener claro que el analisis
jurisprudencial, es un tipo de reflexion que realiza el investigador frente a un grupo
determinado de sentencias judiciales emitidas por un tribunal, que tenga la jerarquia de
producir jurisprudencia en determinado contexto judicial; dicho analisis va dirigido a
indagar la argumentacion que llevaron a cabo los jueces sobre un determinado
problema, el cual es el mismo que el investigador escogié, con ello busca conocer

como se ha estado resolviendo ese asunto en via judicial (Milena,2012, pp. 19).

Seccién I: Alcance jurisprudencial del derecho a la informacién en materia
de salud

En esta seccion se analizaran diferentes resoluciones emitidas por el Tribunal
Contencioso Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, donde
se sefald una falta al derecho de la informacion en materia de salud. Puesto que se
decidié enfocar el presente trabajo al derecho administrativo, se va a explicar primero lo
que se entiende por responsabilidad objetiva de la administracion publica, con el fin de
entender mejor lo analizado en las diferentes sentencias, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia explica que dentro de la dinamica del sistema de responsabilidad
preeminentemente objetiva de la Administracion, el Estado es responsable, cuando un
particular sufri6 una lesién antijuridica que no tiene el deber de soportar y que haya
sido provocada por un funcionamiento publico (Republica de Costa Rica, Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 875, 2007). Esta responsabilidad incluye

tanto las lesiones materiales como las extrapatrimoniales, una de las caracteristicas
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que hay que tener en cuenta es que la responsabilidad no recae en un elementos como
el dolo o la culpa, ni responsabilidad de ningun funcionario, sino que lo unico que debe
acreditarse para que surja el hecho generador de la responsabilidad, es que hubo un
dafo y que el administrado no esta en la obligacién de soportar. En el articulo 190 de la
Ley General de la Administracién Publica (Republica de Costa Rica, Ley No. 6227,
1978) se establece que la administracion respondera por todos los dafos que cause su
funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal y solo se tomara como excepcién
los casos de fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero. Para que se
compruebe esta responsabilidad objetiva por parte de la administracién, deben de estar
presentes tres requisitos indispensables:

1) Actuacion u omision derivada de la funcion o Conducta de la
Administraciéon Publica omisiva o activa, formal o material, normal o anormal,
licita o ilicita.2) Lesion o existencia de un dafio antijuridico, una conducta por
accion u omision que infringe el ordenamiento juridico. Tal lesion afecta al
damnificado en su esfera patrimonial o extrapatrimonial, produciéndole una
lesion antijuridica y resarcible que no tiene el deber de soportar (antijuridicidad
objetiva), siendo dicha toda conducta que por accion u omision infringe el
derecho objetivo. De modo que, dicha lesion debe ser cierta, efectiva, real,
evaluable, individualizable, y no hipotética [...] Y 3) EI Nexo causal, es decir que
exista relacion directa de causa a efecto entre el hecho que se imputa y el dafio
producido que legitimen el perjuicio producido, sin causales de exclusion del
nexo de causalidad, al acontecer una situacion eximente como la fuerza mayor,

la culpa de la victima y el hecho de un tercero.(Republica de Costa Rica,
Tribunal Contencioso Administrativo, seccion IV, Res-No.111, 2013)

Por lo que enfocandolo a la responsabilidad administrativa que se puede generar
por el funcionamiento indebido de un servicio de salud publico, el voto 94 del afio 2013
del Tribunal Contencioso Administrativo hace mencion de una cita del profesor Jinesta
en su libro Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il Responsabilidad Administrativa,
donde habla concretamente de las condiciones del funcionamiento de los hospitales
diciendo “[...] podemos afirmar que las administraciones sanitarias tienen una serie de
obligaciones generales preexistentes, inherentes a la naturaleza del servicio publico
hospitalario —cuyo quebranto provoca una falta de servicio” (Republica de Costa Rica,
Tribunal Contencioso Administrativo, secciéon IV, Res-94, 2013). Esa falta de servicio

puede generar una responsabilidad objetiva por parte de la administracion publica,
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aunque sea el médico el que incurra en una falta la administracion respondera
solidariamente por las actuaciones que se puedan considerar un mal funcionamiento
del ente publico en este caso la institucién hospitalaria, como lo dispone el articulo 44
del Reglamento General de Hospitales “El establecimiento es un todo indivisible y
todas las funciones que en él se desarrollan estan intimamente ligadas entre si. En
consecuencia, los médicos deberan contribuir con interés a las labores administrativas,
cumpliendo y haciendo cumplir los Reglamentos, vigilando la eficiencia vy
comportamiento del personal [...]” (Republica de Costa Rica (1978), Reglamento

General de Hospitales).

Ademas se puede tomar el articulo 303 de la Ley General de Salud, el cual
dispone que el objetivo de los hospitales es el preservar la salud de los habitantes, y
con ello todos los esfuerzos del establecimiento deben procurar facilitarles
procedimientos técnicos que estén a su alcance para fomentar, proteger, recuperar y
rehabilitar la salud de los mismos, todas estas acciones deberan ser planificadas y
efectuadas en la forma mas completa, oportuna, eficaz y humana (Republica de Costa
Rica, Ley No. 5395, 1973). Estas disposiciones es una muestra de las obligaciones que
tiene la administracion sanitaria con respecto a las prestaciones de sus servicios. Como
se puede apreciar es indispensable que las instituciones encargadas de la salud
formen equipos médicos bien estructurados, para mejorar la calidad y eficiencia de sus
servicios de salud, con el fin de evitar errores médicos, es por esto que el ente
hospitalario tiene la obligacion de brindar servicios instrumentales o asistenciales de
calidad, brindando sus servicios en las condiciones adecuadas de acuerdo con la
necesidad requerida, todo esto con el fin de que el paciente no sufra dafio alguno
producto de la deficiencia en la prestacion del servicio de salud (Republica de Costa
Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccion IV, Res-N° 111, 2013). Todas estas
disposiciones logran formar una idea de las obligaciones que deben cumplir los entes
publicos que brindan servicios de salud, para evitar una eventual responsabilidad
administrativa, que se pueda generar por el funcionamiento indebido de uno de sus

servicios.
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Con base en lo anterior se realizara un analisis de casos en donde se ha
comprobado que la administracion ha incurrido en responsabilidad objetiva, teniendo
como parte de los fundamentos el evidente irrespeto del derecho a la informaciéon en
materia de salud, enfocando el estudio a la trascendencia que tiene este derecho
jurisprudencialmente. Como antecedente, aunque no se encuentre dentro del periodo
de tiempo determinado para la investigacion se analizara por ser un caso importante en
donde se reconocié el derecho a la informacion clinica que tienen los pacientes al ser
atendidos en los servicios de salud. Dos personas demandaron a la Caja Costarricense
de Seguro social, por haberles puesto la vacuna de la influenza en una campana de
vacunacion que pretendia proteger a sus empleados de la gripe, pero después de que
se la suministrara empezaron a presentar una serie de sintomas adversos que
terminaron convirtiéndose en esclerosis multiple, la Caja Costarricense de Seguro
Social no aceptdé indemnizarles por lo que el Tribunal Contencioso Administrativo

celebrd un juicio para resolver sobre el asunto (Ramirez, 2009).

Como bien lo decia Ramirez (2009) la condena judicial que le impusieron a la
Caja Costarricense de Seguro Social, obligandola a pagar ciento veinticinco millones de
colones a las dos personas que fueron vacunadas podria convertirse en un precedente
para que esta entidad encargada de la salud social del pais, se encuentre en la
obligacion de informar a sus pacientes sobre los eventuales riesgos y efectos
segundarios de los medicamentos que utiliza. En el juicio la Caja Costarricense de
Seguro Social alegd que no existian evidencias cientificas que lograran vincular
directamente el dafo sufrido (esclerosis multiple) con la aplicacidon de la vacuna, pero
los jueces dieron por probado que ambos actores se encontraban en excelentes
condiciones de salud antes de aplicarse la vacuna, llegaron a la conclusién de que la
vacuna llamada “Fluzone” contenia ingredientes que son daninos para el cuerpo y la
salud de las personas, por lo que es indispensable informarle a los pacientes de los
riesgos que se pueden presentar al aplicarsela, reconocieron que en la hoja de
advertencias de la vacuna, se advierte claramente los efectos secundarios que esta
puede generar y aun asi no se informaron causandole un dafio a los pacientes, lo que
en definitiva implicaba una responsabilidad objetiva de la institucion. EI Tribunal

Contencioso Administrativo aclaré que no se debe entender que el tribunal desautoriza
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la aplicacion de vacunas en las personas, como un medio de proteccidon de futuras
enfermedades contagiosas, sino al contrario opinan que es un comportamiento
legitimo, pero que puede presentar un resultado anormal en unas pocas personas, el
cual no estan obligados a soportar, y por ello es indispensable informarle de esos
posibles riesgos al paciente. Algo importante es que los actores en su demanda pedian
que la Caja Costarricense de Seguro Social, implementara un reglamento de
consentimiento informado para los pacientes, esta pretension fue rechazada por el
Tribunal Contencioso Administrativo por falta de competencia. Como bien lo sehala
Ramirez (2009) como conclusién a varias entrevistas de médicos y profesores de la
Universidad de Costa Rica con este caso quedaba en evidencia, sin poder especificar
gue unos pocos o la mayoria de los profesionales de salud, incumplen con el deber de
informar a sus pacientes de los efectos segundarios o consecuencias que puede llegar
a tener el consumo o aplicacién de un medicamento, por lo que es indispensable que
se aplique un consentimiento informado en todas las actuaciones que generen riesgos

tan graves como los que se sufrieron en este caso.

En la resolucion No. 16, dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo en su
seccion Il, el veintiuno de febrero del dos mil doce, se condend a la Caja Costarricense
de Seguro Social a pagar los dafios ocasionados a una paciente por quedar
parapléjica, condicion que no tenia antes de someterse a la intervencién médica, pero
la condena gira en torno al mal funcionamiento de la institucién, y parte de lo
fundamentado en dicha sentencia fue la falta de informaciéon a lo largo de la atencién
médica, aunque los médicos lograron probar que realizaron correctamente la
intervencion quirurgica, no lograron probar que se le inform6 de manera clara y precisa
al paciente cual era exactamente la gravedad de su padecimiento, ni el gravisimo
riesgo que podia sufrir producto de la intervencion quirdrgica que se le realizo, en el
expediente médico ni en las otras pruebas ofrecidas, se encontrd el registro que
comprobara la entrega de informacién, siendo este un derecho reconocido al paciente
en varios cuerpos normativos del pais, su irrespeto sirve como fundamento para
eventualmente condenar el ente publico que permitié esta falta.

[...] no mostraba ningun diagnostico de paralisis o probabilidad de tal en
alguno de sus miembros. 2)- No consta en autos que se informara de manera
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clara y precisa a la paciente cual era exactamente la gravedad del mal que
padecia, ni el gravisimo riesgo que implicaba la intervencion quirargica (la
inminente paralisis que estaba afrontando de no ser intervenida quirargicamente
o el elevadisimo riesgo de quedar paralitica). 3)- Si bien se habia diagnosticado
un posible tumor cervical, no explico el representante de la demandada la razon
por la que la intervencion debia hacerse en un lapso tan corto [...]. 4)-[...]de la
confesion rendida por el codemandado en esta causa Dr. C. se establece
claramente que dicha consecuencia constituia uno de los riesgos que implicaba
la intervencion quirurgica, aun cuando se utilizara la mejor técnica posible,
situacion que no fue informada la paciente (Republica de Costa Rica, Tribunal
Contencioso Administrativo, seccion Il, Res-No.16, 2012).

El tribunal al revisar la causa llegan a la conclusion de que lo que provoco la
responsabilidad objetiva de este ente publico fue su funcionamiento anormal, teniendo
como fundamento lo deliberado en primera instancia diciendo que los dafos sufridos
fueron causa de la omision en que incurrieron los profesionales de salud al no informar
al paciente claramente de los riesgos que se podian presentar con la intervencion
quirurgica que se le realizo, y como lo confirmé la declaracion del doctor codemandado,
la paraplejia es parte de los riesgos predecibles en este tipo de procedimientos
quirurgicos, lo que confirma que conocia de las posibles consecuencias y aun asi no le
informo correctamente al paciente. Como se puede ver es de gran importancia que los
profesionales de salud respeten el derecho a la informacién del paciente, ya que se
considera parte de sus deberes, por lo cual deben de entablar una buena comunicacion
con su paciente para que este participe de manera activa a lo largo de la atencion
médica, no se puede omitir u obviar la entrega de informacion, se tiene que demostrar
que el paciente tomo la decision de someterse al procedimiento después de haber
recibido la informacion suficiente por parte del profesional de salud correspondiente.
Como bien lo senalo el tribunal la omision administrativa de cumplir con el deber de
informar adecuadamente al paciente, sobre los riesgos que se podian presentar si se
sometia a la intervencioén quirurgica, limité de manera injustificada su derecho a decidir
sobre la aplicacion o no del tratamiento ofrecido por los médicos, pero de igual manera
el que hubiera autorizado su aplicacion no desaparece la responsabilidad

administrativa.
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También por ser un derecho (el de informacion) que posee toda persona
usuaria de los servicios de salud, recae sobre los médicos, o sea, una obligacion
impuesta a tales profesionales. Conforme se desprende de las citadas normas,
no bastaria con hacerle firmar un documento o explicarle en términos generales
o técnicos su dolencia y posibilidades de tratamiento, sino que el paciente debe
quedar debidamente informado en términos comprensibles para él, de todos los
pormenores, pero, sobre todo de los riesgos que enfrenta (Republica de Costa
Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccion Il, Res-No.16, 2012).

En este caso es evidente que a lo largo de la atencion médica no se le respetd
su derecho a la informacion a la paciente, al contario al revisar el elenco probatorio se
llega a la conclusion que nunca se le dijo de manera precisa la gravedad del mal que
padecia, mucho menos se le advirtio los riesgos que se podian presentar al someterse
a esa intervencion quirurgica. Esta omision hizo que la actora no pudiera estar
informada de las probabilidades que tenia de quedar parapléjica, como bien concordo
el tribunal con el juez de primera instancia, llegando a la conclusién de que si bien es
cierto la paciente presentaba padecimientos antes de ser ingresada al Hospital, no
mostraba ningun diagndstico de paralisis o probabilidad de tal en alguno de sus
miembros, por lo que se puede apreciar el grado de sorpresa que tuvo la paciente a la
hora de ser intervenida y sin aviso previo quedar parapléjica, lo que le provocd una
afectaciéon en su esfera personal, al sentirse desanimada y muy afectada animicamente
por el hecho de no volver a caminar de un dia para otro sin mayor aviso, lo que se

justifica el resarcimiento que debe recibir de parte del ente demandado.

En la resolucion No.138 del Tribunal Contencioso Administrativo en su seccion
VII, dictada el veinticuatro de octubre del dos mil doce, teniendo como parte demanda a
la Universidad de Costa Rica, el tribunal encontré responsable a la parte demandada,
por un funcionamiento anormal del servicio de salud prestado a la parte actora en la
clinica de la facultad de odontologia de dicha universidad, ya que a la paciente se le
hizo pasar innecesariamente por un prolongado y doloroso tratamiento dental, se tomo
como base para la fundamentacion las deficiencias encontradas a la hora de
comunicarle a la afectada los riesgos que podia correr si aceptaba someterse al
tratamiento ofrecido, como bien lo senala el tribunal la parte demandada no acredité

por prueba idénea que de previo a iniciar el tratamiento se le advirtiera a la paciente los
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riesgos, dolores y molestias que le podria generar el procedimiento, ni se le informé de
las otras alternativas que tenia para tratarse sus piezas dentales.

Toda persona usuaria de los servicios de salud publicos o privados tiene

derecho a que se le informe en detalle de su padecimiento, posibles tratamientos

O intervenciones quirurgicas a aplicar y sus riesgos, con el proposito de procurar

su anuencia. [...] Es necesario que se le aperciba de las posibles consecuencias

de la intervencion o tratamiento al que sera sometida, siendo que la obligacion

de informar es un elemento esencial de la "lex artis ad hoc". También por ser un

derecho (el de informacion) que posee toda persona usuaria de los servicios de

salud, recae sobre los médicos, o sea, una obligacion impuesta a tales

profesionales (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo,
seccion VI, Res-No.138, 2012).

Como se hace mencion en dicha resolucion la informacion no solo es un derecho
del paciente, sino que forma parte indispensable de la "lex artis ad hoc”, entendiendo
que le concepto de "lex artis” abarca los conocimientos técnicos que todo meédico debe
tener para actuar como tal, que sus conocimientos y practicas se encuentren
actualizados para que tengan un 6ptimo nivel de competencia, ademas también se
relaciona con el deber de diligencia y cuidado con que el médico debe ejercer sus
funciones, por lo que se puede decir que se trata de pautas de comportamiento,
cuando se le agrega el “ad hoc” es la observancia del comportamiento profesional, pero
tomando en cuenta las circunstancias especificas de caso cada caso en concreto
(Giménez, s.f, pp.402 y 404). Como vemos el médico tiene el deber de informar, no
solo porque forma parte de los derechos del paciente, sino también porque el no
hacerlo pone en duda su buen desempefio como profesional y puede demostrar que
incurrié en una falta tanto ética como legal, esta ultima si causo algun dafo con la
omision de su deber.

Debe regirse por la “Lex Artis”, que consiste en una actividad encuadrada
en las pautas y reglas que natural y armoniosamente derivan del estado del
conocimiento técnico - cientifico actual, integrando también normas de la
deontologia. Su invocacion supone una referencia no solo a normas de caracter
profesional, sino también a criterios éticos. La obligacion médica es poner todos
los conocimientos a la orden del paciente a los efectos de mejorar su salud
(obligacion de medios) y cuando son insuficientes, deben realizarse

interconsultas, trabajando interdisciplinariamente a efectos de buscar Ilo
adecuado para su beneficio, pero no puede asegurarsele, la cura total
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(obligacion de resultados) (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion VIII, Res- N° 56- 2013).

Como bien lo senala esta resolucion no es que el médico tiene el deber de
sefalar a su paciente una cura definitiva a su mal, pero si tiene que esforzarse por
conseguir la opcion que le sea mas beneficiosa, como bien lo dice sino tuviera los
conocimientos necesarios esta en la obligacion de consultar con otros profesionales
para cerciorarse, si lo que piensa ofrecer es lo mejor o por el contrario existen otras
opciones que resulten mas beneficiosas. Parte de los alegatos de la parte demandada
fue que previo a iniciar, la paciente fue debidamente informada y que ademas se le
dieron dos opciones de tratamiento a escoger, pero en ningun momento hubo registro
alguno en el expediente por lo que no pudieron probarlo, como bien lo sefalan la
informacion se entrega la mayoria de veces de manera verbal previo al inicio del
tratamiento, pero lo ideal es que quede registrada en la ficha clinica del paciente, se
debe de dejar constancia de su cumplimiento de manera escrita aunque la informacion
se suministre verbal, indicando si el paciente la entendi6 y autorizé el tratamiento, para
eximirse de cualquier tipo de responsabilidad generada por el tratamiento al que seria

sometida la paciente.

En la resolucion No. 009 del Tribunal Contencioso Administrativo en su seccion
IV, dictada a las doce horas del cuatro de febrero de dos mil quince, teniendo como
parte demandada a la Caja Costarricense de Seguro Social, se hace un analisis
extenso de los alcances del derecho a la informacion, aunque en principio la demanda
gira en torno al reclamo de los dafios materiales y morales, sufridos por los familiares
de la joven difunta, dentro de los reclamos de la parte actora se identifica la falta de
informacion por parte del centro de salud que atendié a su hija, lo cual confirmé el
tribunal al revisar la causa, afirmando que no se pudo comprobar que a la familia se le
brindara la informacion debida y por esa causa procedieron a demandar. Aunque por la
falta de legitimacion de la parte actora se rechazé en todos sus extremos la demanda,
se pudo ver la falencia de informacion en que incurrieron los profesionales de salud,
tanto que confundié a los familiares de la victima y los hizo pensar que la misma habia

llegado con vida al centro médico, lo cual no era cierto ya que ingreso sin signos
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vitales, lo que les generé mucha confusién al pensar cual habia sido la verdadera
causa de su fallecimiento y eso los obligd a buscar respuestas de lo sucedido en via
judicial.
Los familiares de los pacientes sufren angustia y frustraciéon en ese tipo
de situaciones, que se acrecientan ante la falta de informacion oportuna, veraz y
completa; [...] Es evidente que eso no lleva aparejado a que un galeno o
profesional responsable descuide la atencion del paciente para atender a la
parentela, pues la prioridad esta en el paciente; pero si lleva aparejado, que con
la mayor celeridad posible una vez que resulte materialmente viable debera
informar de lo ocurrido y de las acciones adoptadas hasta aquel momento. La
informacion de cuales son los resultados del estudio, investigacion, tratamiento,
intervencion quirurgica o actividad semejante es una consecuencia necesaria, de
manera que la persona comprenda los alcances de lo realizado y los perjuicios o
beneficios que podrian generarse; lo cual debe estar a cargo del profesional
responsable y naturalmente rigen las mismas reglas que el consentimiento

informado a los efectos de la parentela (Republica de Costa Rica, Tribunal
Contencioso Administrativo, seccion IV, Res- N° 009, 2015).

Lo mas conveniente era que después de haber terminado la situacién de
emergencia, se les informara con calma a los parientes de la joven fallecida cuales
fueron las causas posibles de su muerte, y que procedimientos se le realizaron al ser
atendida en el centro médico, ya que al no hacerlo estan conculcando su derecho a
recibir informacién, porque como bien lo explica el tribunal el paciente tiene derecho a
negar o desautorizar la entrega de informacion a un tercero, pero esta decision debe
ser expresa y bajo ninguna circunstancia se puede presumir, ya que la joven llego sin
signos vitales a la clinica es obvio que en ningun momento pudo expresar que no se les
informara, y por su condicion a la hora de ingresar se debia tomar como una persona
incompetente para hacerlo. Por lo cual seria el familiar que se encontraba presente el
que tendria que recibir la informacion después de haber pasado la situacion de
emergencia, ya que si bien es cierto existen situaciones en donde se puede prescindir
del consentimiento del paciente como lo es claramente una situacién de emergencia,
esto no libera al profesional de salud de informarle con posterioridad de los
tratamientos o procedimientos que se le llevaron a cabo para salvaguardar su vida, y
en este caso al fallecer la persona no libera al profesional de salud de su deber de

informarle al familiar que la acompanaba.
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Cuando se encuentre en wuna condicion de limitacion material
(desmayado, inconsciente o limitado temporalmente para adoptar las decisiones)
en la mayoria de las legislaciones se utilizan las mismas reglas que con respecto
a los menores de edad (asi los padres con respecto a los hijos en tanto estos no
estén casados y los hijos con respecto a los padres, siempre que no prevalezca
el vinculo del matrimonio), sin perjuicio que en relacién directa con la urgencia
de la decision el familiar mas cercano que se haga presente, sera el llamado a
tomar la decision por este (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion IV, Res- N° 009, 2015).

Como lo explica el tribunal la paciente se encontraba en una condicién de
limitacion material, por encontrarse esta inconsciente, por lo que se deben utilizar las
mismas reglas que operan en casos de las personas incapaces, confirmando la
obligacion del profesional de salud de pedir el consentimiento a los familiares y ello
incluye la entrega de informacion. Como se puede ver es muy importante que los
profesionales de la salud se cercioren que la informacion que brindaron fue suficiente
para que el paciente o su representante legal la logren comprender, como bien explica
el tribunal la informacién debe ser “total, completa, oportuna, actualizada y clara
realizada por un profesional experto en la materia, pero utilizando un lenguaje sencillo
de forma que sea comprensible a la persona. La mera aquiescencia no basta [...]”
(Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo en su seccién IV, Res-
N° 009, 2015).

La informacion clinica que se le brinda al paciente es parte del buen desarrollo
del proceso asistencial, ayuda a mejorar la relacion entre éste y los profesionales de
salud, lo que colabora con la calidad del servicio de salud brindado por la institucion
publica en este caso. Este deber de informar es considerado por muchos
ordenamientos juridicos como parte de la “Lex Artis”, formando parte indispensable de
los requisitos para una buena atencion asistencial, siendo responsabilidad de los
médicos ir cambiando sus practicas con el fin de perfeccionar cada vez mas la entrega
de informacioén al paciente, pero el Estado también es responsable de llevar a cabo las
acciones necesarias para que se logre implementar estandares de calidad en la

informacion que se da en los servicios de salud publicos (Garcia, 2009, pp. 1).
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Por lo que haciendo un resumen de lo expuesto por el Tribunal Contencioso
Administrativo y la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en los casos donde
se encontrdé una conculcacion al derecho de la informacién, se puede ver que en todas
las jurisprudencias analizadas se reconocio, que toda persona usuaria de los servicios
de salud publicos o privados tiene derecho a que se le informe detalladamente de su
padecimiento, de los posibles tratamientos o de las intervenciones quirurgicas a aplicar,
se informara de todos aquellos riesgos que puedan presentarse con mayor frecuencia,
de acuerdo a la practica y estado actual de la ciencia, con respecto a los riesgos se
advierte siempre que es deber del profesional de la salud dejar registro de la
informacion que le dio al paciente, porque en la mayoria de los casos se tuvo por
comprobado que no se le advirtié al paciente de los riesgos y eso fue lo que generd la
discordancia. Se tiene que tomar en cuenta que no se le debe explicar al paciente en
términos muy generales o utilizando lenguaje técnico que no logre entender, ya que el
fin es que logre comprender todos los pormenores de su dolencia o posibles
tratamientos, pero en especial énfasis los riesgos.

Es necesario que se le aperciba de las posibles consecuencias de la
intervencion o tratamiento al que sera sometida, siendo que la obligacion de
informar es un elemento esencial de la "lex artis ad hoc". También por ser un
derecho (el de informacion) que posee toda persona usuaria de los servicios de
salud, recae sobre los médicos, o sea, una obligacion impuesta a tales

profesionales (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo,
seccion VII, Res-No.138, 2012).

Los diferentes fallos enfatizan que la informacion ofrecida debe cumplir con
ciertos requisitos para que se considere aceptable, “la informacion ofrecida debe ser
total, completa, oportuna, actualizada y clara realizada por un profesional experto en la
materia, pero utilizando un lenguaje sencillo de forma que sea comprensible a la
persona” (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccion 1V,
Res- N° 009, 2015). Como lo exponen los juzgadores es obligacién del médico
facilitarle todo el conocimiento posible al paciente con el objetivo de mejorar su salud, y
si no tiene los conocimientos suficientes debe pedir ayuda a sus colegas realizando
consultas y trabajando interdisciplinariamente, la informacion se debe dar antes de

someter al paciente a cualquier tipo de intervencion, la mayoria de veces se transmite
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de manera oral y se debe dejar constancia en el expediente médico. Se debe tener
claro que las excepciones que se encuentran en la ley con respecto al consentimiento
del paciente no incluye la pérdida de su derecho a la informacion, cuando haya pasado
la situacion que generd la excepcion se le tiene que informar de todo los
procedimientos o tratamientos realizados, esto se tiene que recalcar en los casos mas
comunes que son los de emergencia, una vez alla pasado el peligro, el paciente se alla
estabilizado y se encuentre en capacidad para recibir la informacién el profesional debe
indicarle todo lo que se le realiz6 para salvaguardar su vida. Por ultimo se pudo
observar que en los casos que hubo condenatoria en contra de los entes publicos que
brindaron el servicio de salud, se determiné que fue producto de su funcionamiento
anormal, y parte de los fundamentos para llegar a esa conclusion fue la falta de
informacion por parte de los profesionales de salud a sus pacientes. Como bien lo
describe el tribunal “Aqui estriba la responsabilidad objetiva de la CCSS, siendo que
ademas al paciente no se le informé claramente de los riesgos que corria con la
intervencién quirurgica” (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo,
seccion Il, Res-No.16, 2012).

Después de haber analizado estos casos se puede ver que los profesionales de
salud la gran mayoria de veces incurren en el mismo error no tomarle la importancia
debida a la entrega de informacion, se logra siempre ver la rapidez y poco interés que
muestran, tanto asi que no logran ni probar su existencia, por no registrar de manera
correcta su cumplimiento en la historia clinica del paciente. Al ser el expediente médico
como se pudo observar la prueba documental por excelencia, se debe de emplear
métodos mas efectivos para que en este, quede registrado que el paciente recibio la
informacion a la que tenia derecho como por ejemplo se podria incluir un formulario de
informacion que sirva como una declaracion de parte del paciente, donde él pueda
escribir que fue informado de cada uno de los por menores de su enfermedad,
haciendo una breve descripcidon de lo que entendid, si el paciente es incapaz o
incompetente lo haria su representante legal, asi el médico se veria obligado a entregar

la informacién y a cerciorarse que la comprenda.
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No se analizaron casos en donde los pacientes fueran indigenas o de otras
nacionalidades, pero cabe preguntarse como actuarian los centros hospitalarios en
casos como este donde no alla personal que pueda comunicarse con la persona, como
se le respetaria su derecho a la informacion durante la atencion médica. En EEUU se
utiliza un servicio de interpretacion en tiempo real, en el cual si el médico tiene que
atender a un paciente que no habla su idioma, contacta el intérprete del idioma que
necesite, solucionando esa necesidad de comunicacion inmediata, la empresa cuenta
con intérpretes de mas de 175 idiomas, funciona las veinticuatro horas del dia y solo se
necesita de un Smartphone, una Tablet o una computadora y conexién a internet
(Republica de Costa Rica, Gobierno de la Republica, 2015). Ver tecnologia como esta
en el pais no es lejano, en la UNED, se implementd en el afio 2012, un proyecto de
telemedicina el cual tiene el propdsito de mejorar la atencion médica de sus
funcionarios, en especial los que trabajaban en centros universitarios alejados, lo que
les hacia dificil acudir al centro médico ubicado en la sede central, segun lo describen
se da una atencion muy personalizada, ya que en la atencién se da una comunicacion
directa entre el médico y el paciente, sin ninguna interferencia (Universidad Estatal a
Distancia, 2013). Aunque no tiene la misma funcion que la empresa de intérpretes, se
utilizan los mismos recursos tecnologicos lo que deja ver que si es posible implementar

soluciones como estas en el pais.

Como se observa si es posible el implementar en un futuro el uso de nuevas
tecnologias en la atencion primaria, mejorando la calidad de los servicios de salud del
pais, el servicio de intérpretes es una excelente alternativa para los casos de urgencia
donde no alla una persona que acompane al paciente, ni alla personal de salud que
hable su idioma, no habria problema alguno comunicarse y brindarle la atencion
meédica que requiera por medio de una tercera persona que colabore como interprete.
Si se utilizan métodos como éstos, en donde se involucren audiovisuales, camaras,
grabadoras de voz o el uso de otras tecnologias, seria mas facil en un eventual
problema, comprobar qué informacion, le dio el profesional de salud a su paciente, ya
que quedarian grabada, l6égicamente se tendria que regular todos los aspectos de

privacidad de esa informacion, pero esto ayudaria a los médicos a cambiar sus malas
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practicas en la entrega de informacion y enfocarse en mejorar la comunicaciéon y su

habilidad de dialogar con el paciente.

Seccion ll: Repercusiones practicas del consentimiento informado es
fundamento de la resoluciéon en materia de salud.

Se tiene que tener en cuenta que el consentimiento informado es un proceso de
comunicacion continua entre el profesional médico y el paciente, el cual se desdobla en
dos aspectos, como bien los sefialo la Sala Primera, el primero es el derecho del
paciente a ser enterado acerca de su padecimiento, el modo de curarlo y los riesgos
tipicos que se pueden presentar, el segundo es el consentimiento indispensable
cuando se va aplicar un medio curativo o quirdrgico que pueda presentar algun peligro
para el paciente (Republica de Costa Rica, Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, voto No. 1102, 2010). En la practica no se debe tomar el consentimiento como
un simple formulario, que el médico le entrega a su paciente para que autorice con su
firma los procedimientos ofrecidos, se le debe de transmitir primero la informacion
cierta y suficiente, cerciorarse que la haya comprendido, y después de haber
respondido sus preguntas aclaratorias, consienta voluntariamente el procedimiento
ofrecido o eventualmente lo rechace y analicen juntos nuevas opciones (Martin, (s.f),
pp.16). A continuacidén se realizara un analisis de jurisprudencia del Tribunal
Contencioso Administrativo (2010-2016), donde se encontraron fallas en el proceso del
consentimiento informado, las cuales dejan en evidencia que en la practica los
profesionales de salud muchas veces cometen errores que invalidan el consentimiento

del paciente o simplemente no se prueba tan siquiera que existiera.

En la resolucion No. 507 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia del
treinta de abril de dos mil diez, se resolvia en casacion un caso resuelto previamente
en el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda en su sentencia No.1274-
2009, en el cual un doctor estudiante de la especialidad de siquiatria demandaba a la
Universidad de Costa Rica y Caja Costarricense de Seguro Social, teniendo como
principales pretensiones la ilegalidad de evaluaciones orales realizadas al actor en el
sistema de postgrado de la especialidad de psiquiatria, asi como a la nulidad de
actuaciones propias de los 6rganos docentes encargados de aplicar las pruebas, por lo
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que el tribunal acoge la excepciéon de falta de legitimacion pasiva y falta de derecho
interpuestas por la Caja Costarricense de Seguro Social y declara sin lugar la demanda
en su contra, resolviendo solo la causa en contra de la Universidad de Costa Rica. Pero
el tribunal al dictar sentencia aunque ya no se tenia como parte demandada a la Caja
Costarricense de seguro social, de igual manera el punto once le hace una advertencia
a este ente publico diciendo:

11) De conformidad con el articulo 122 inciso f) del Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo se ordena a la CCSS que un plazo maximo de seis
meses contados a partir de la firmeza de esta sentencia, realice las acciones
necesarias que garanticen que el consentimiento informado en el caso de los
pacientes del Hospital Nacional Psiquiatrico y cualquier otro paciente de
cualquier otro hospital que sea utilizado en pruebas orales y que sea objeto de
las pruebas orales sera: a) Dado por un familiar que tenga capacidad juridica
para ello. b) Solicitado por el médico tratante a efectos de garantizar que no se
violente sus derechos y dignidad. c) Que quede constancia en el expediente
meédico del paciente. Del cumplimiento de lo ordenado debera rendir informe al

Juez Ejecutor de este Despacho (Republica de Costa Rica. Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, Res: resolucién No. 507).

Es en razdn de esto que la Caja Costarricense de Seguro Social, presenta ante
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia el recurso de casacion indicando las
razones en que se apoya para refutar la tesis del Tribunal, primero porque ya no se le
tenia como parte en el proceso, ya que el tribunal acogié sus excepciones, y segundo
porque considera que hubo incongruencia entre lo pedido en el proceso y lo concedido
por el Tribunal, explicando que las pretensiones del actor giraban en torno a aspectos
académicos, nunca menciono en alguna de ellas el consentimiento informado de los
pacientes, por lo que ella basé su defensa de acuerdo a lo propuesto y debatido, lo que
provoco que no pudiera ejercer su derecho de defensa sobre ese particular y aun asi
procedieron a resolver sobre los derechos fundamentales de los pacientes,
imponiéndole la obligacion de cumplir en un plazo de seis meses lo acordado por el
tribunal, por lo que considera que al ya habérsele acogido sus excepciones de falta de

derecho y legitimacion pasiva, la eventual condena es sorpresiva e incongruente.

[...] la incongruencia como causal de casacion “...ocurre cuando el
juzgador al proveer, decide sobre cuestiones no pedidas (extra petita), o sobre
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mas de lo pedido (ultra petita), u omite la decision en todo o en parte, acerca de
las pretensiones o de las excepciones. Para determinar la existencia de este
vicio como causal de casacion ha de confrontarse, necesariamente, la parte
resolutiva de la sentencia con las pretensiones aducidas en la demanda y en las
demas oportunidades que la ley contempla, o las excepciones propuestas por el
demandado, a fin de determinar si en realidad existe entre estos dos extremos
evidente desajuste de aquella frente a estas (Republica de Costa Rica. Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, Res: resolucion No. 507).

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia declaré con lugar el recurso,
resolvié que tenia razon la parte accionante, el fallo dado por el Tribunal Contencioso
administrativo resulta inconsistente, ya que el extremo undécimo de su sentencia
resolvié mas alla de lo pedido y debatido durante el proceso y ademas estaba impedido
de resolver sobre este asunto, por no formar parte la Caja Costarricense de Seguro
Social de la demanda. La importancia de analizar este fallo es que aunque no se
pudiera resolver sobre el consentimiento informado, la Sala Primera realizé un pequefio
estudio del mismo, explico que el cumplimiento de este derecho no se puede limitar
solo a ciertos pacientes como, sino es inherente a cualquier persona que haga uso de
los servicios de salud, para cumplir con esta garantia no se necesita declare un plazo,
ya que se esta frente a una obligacion de la Caja Costarricense de Seguro Social que

se debe de cumplir siempre.

Debe dejarse claro, eso si, que el derecho fundamental de los pacientes a
ser informados adecuadamente y a brindar el consentimiento para recibir los
tratamientos médicos, debe ser respetado en todo tipo de relacidon entre ellos y
los entes, publicos o privados, que prestan servicios de salud. Ello significa, que
la nulidad aqui decretada no puede ser entendida, en ningun momento, como
una exoneracion a favor de la CCSS, de su ineludible deber de obtener de sus
pacientes, o de quienes ante una eventual incapacidad de ellos estén legalmente
facultados para hacerlo, el respectivo consentimiento informado. Dicha
obligacion, ademas, no se circunscribe a pacientes psiquiatricos o a aquellos
relacionados con los programas docentes a los cuales se refiere este proceso,
sino que es inherente a cualquier intervencion de naturaleza médica practicada
por la CCSS. Ese deber, por ende, no puede estar vinculado a ningun plazo y su
cumplimiento debe ser valorado en cada caso concreto, determinandose, segun
las circunstancias, si efectivamente se ha cumplido (Republica de Costa Rica.
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Res: resolucion No. 507).
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En la resolucion No.16 del Tribunal Contencioso Administrativo en su seccion I,
emitida el veintiuno de febrero del dos mil doce, se tuvo por demandada a la Caja
Costarricense de Seguro social, el tribunal estudié un caso donde el paciente no recibio
la informacion debida y mucho menos se le dio la oportunidad de consentir si queria o
no someterse a la intervencion quirurgica, por lo que el Tribunal expreso “[...] al
paciente no se le informd claramente de los riesgos que corria con la intervencion
quirurgica, no tuvo la oportunidad de decidir acerca de algo tan importante como es su
propia salud” (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccién
Il, Res-No.16, 2012). Los profesionales de salud estan obligados a obtener el
consentimiento informado del paciente antes de realizarle un procedimiento quirurgico
que conlleve algun tipo de riesgo, si se trata de una persona legalmente incapaz o
considerada incompetente por el médico se le pedira a su representante, pero no se
puede omitir por ningun motivo, excepto las salvedades que se encuentran en la ley.

[...] de ahi que fuera imperativo por parte del personal médico de

informar a la actora sobre los peligros que conllevaba la intervencion quirdrgica a

la que se le someteria, con el propdsito de obtener su consentimiento y el no

hacerlo impidio a la actora la posibilidad de elegir entre someterse a la operacion
con las implicaciones riesgosas que generaba, todo lo cual debié ser advertido al

paciente con claridad (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion Il, Res-No.16, 2012).

En este caso en especifico los médicos no le informaron a la paciente los riesgos
que se podian presentar al operarse, y le tomd por sorpresa que uno de esos posibles
riesgos era el quedar parapléjica después de realizada la intervencion quirurgica, como
efectivamente le sucedid, en una de las pruebas confesiones del médico encargado de
operarla, el mismo reconoce que la paraplejia esta dentro de los riesgos
razonablemente previsibles en los procedimientos quirdrgicos como el que fue
sometida la actora. Lo que deja claro que conociendo el profesional de salud de esta
probabilidad, aun asi no cumplié con su deber de informar a la paciente, lo que la privd
su derecho de consentir si se operaba asumiendo esos riesgos, o preferia que los
medicos le comentaran otras opciones que ella considerara mas seguras.

La obligacion médica es poner todos los conocimientos a la orden del
paciente a los efectos de mejorar su salud (obligacién de medios) y cuando son
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insuficientes, deben realizarse interconsultas, trabajando interdisciplinariamente
a efecto de buscar lo adecuado para su beneficio, pero no puede asegurarsele la
cura total (obligacién de resultados). En este escenario, rige el principio de que
el paciente ingresa al centro hospitalario para curarse, no para enfermarse mas
(Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccion Il, Res-
No.16, 2012).

El Tribunal Contencioso Administrativo consideré que existian elementos de
prueba suficientes para declarar la responsabilidad objetiva de Caja Costarricense de
Seguro, por un funcionamiento anormal de los servicios médicos, teniendo como hecho
generador de la responsabilidad, el dafio que sufri6 la actora, el cual no estaba
obligada a soportar, dice que es algo indiscutible que la actora sufrié un dafio grave al
quedar parapléjica de por vida, y fue producto de la operacién, aunque no hubo mala
praxis médica, si se dio un funcionamiento anormal al no informar debidamente a la
paciente, ni realizar correctamente el proceso del consentimiento informado, de igual
manera explica la relacién directa que existe entre la entrega de informacién y el
consentimiento del paciente, como menciona en su analisis “El consentimiento
informado se desdobla en dos aspectos, primero el derecho que tiene el paciente a ser
enterado acerca de su mal, el modo de curarlo y los riesgos tipicos que ello implica.
Segundo, el consentimiento [...]” (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion Il, Res-No.16, 2012).

La omision administrativa de cumplir con el deber de informar
adecuadamente al paciente sobre los riesgos que asumiria si se operaba limité
de forma injustificada su derecho a decidir sobre la aplicacion o no del
tratamiento propuesto por los galenos. Pero al fin y al cabo, aunque lo hubiera

autorizado, eso no enerva la responsabilidad administrativa Republica de Costa
Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccion Il, Res-No.16, 2012).

Una de las resoluciones mas completas que se han dictado sobre el
consentimiento informado, fue emitida por la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia en su Resolucién No. Voto No. 1102, a las catorce horas cincuenta minutos del
catorce de setiembre de dos mil diez, la cual revisaba un caso resuelto por el Tribunal
Contencioso Administrativo, la Sala Primera no solo examino las generalidades del
consentimiento informado, sino que también distinguié a cual de las dos partes le

corresponde la carga de la prueba. En este caso se demandd a la Caja Costarricense
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de Seguro Social, parte de lo que resolvio la Sala Primera, fue que al paciente no se le
informo debidamente sobre los riesgos que asumiria si se operaba, y con esto se le
limitd de forma injustificada su derecho a decidir sobre la aplicacion o no del
tratamiento propuesto, lo que justificd la responsabilidad objetiva del ente publico
demandado. Por lo que se demostrd que el Tribunal Contencioso Administrativo fallé a
la hora de realizar su analisis, como lo hizo ver la Sala Primera el tribunal rechazé en
todos sus extremos la demanda, por considerar que no tenian elementos de juicio
suficientes para tener por acreditado que se le habia permitido al paciente dar su
consentimiento informado, ni tampoco lo contrario, por lo que ignoré6 completamente
realizar el analisis dé a quien le correspondia la carga de la prueba, y perjudicé a la
parte actora por no poder aportar prueba suficiente que comprobara que no se le
informo de los riesgos, dejandola practicamente en estado de indefension, ya que las
pruebas estaban en poder del centro médico, por lo que se le hacia muy dificil el
acceder a ellas, por esto que la Sala Primera anula su sentencia. Por lo que concuerda
con el apelante “Consecuentemente, en la sentencia se yerra al hacer el analisis, ya
que se debio partir del examen de lo que es el consentimiento informado, y, determinar
a quién le correspondia la carga de la prueba en este supuesto” (Republica de Costa
Rica, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 1102, 2010).

Por consiguiente, la CCSS no logré probar que al accionante se le hubiera
advertido de los pormenores y riesgos comunes de la cirugia a que iba a ser
sometido. De ahi, lleva razdn el casacionista en lo tocante al error probatorio que
acusa, pues, las pruebas no fueron apreciadas en su conjunto, conforme a las
reglas de la sana critica, porque de éstas no es posible extraer que se le hubiere
brindado la informacién requerida con el propésito de obtener el correspondiente
consentimiento. Siendo que en la parte demandada recaia la carga de la prueba,
la cual desatendio, se arriba a la conclusion de que al demandante se le
conculco su derecho a recibir la informacidn veraz y oportuna relativa a las
posibles consecuencias perniciosas de la cirugia que se le realizé (Republica de

Costa Rica, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 1102,
2010).

Partiendo de que le corresponde a la parte demandada probar si existié o no el
consentimiento informado, es claro que tanto el Tribunal Contencioso Administrativo

como la Sala Primera llegan a la conclusiéon que la Caja Costarricense de Seguro
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social, no pudo probar si se inform¢d al paciente de los riesgos que se podian presentar
en la intervencion quirdrgica que le realizaron y tampoco que este diera su
consentimiento, solo constaba en el expediente médico la formula que utiliza el hospital
para exoneracion de responsabilidad por los tratamientos o examenes que se le
puedan aplicar durante su estadia, pero este documento no se puede tomar como el
consentimiento informado del paciente, ya que el paciente lo firma “a priori” como un
requisito mas para su internamiento, es evidente que en ese momento ni siquiera se le
habia dado un diagndstico sobre su mal, por lo que es imposible pensar que cumple
con los requisitos del proceso del consentimiento informado. Parte de la
fundamentacion que dio la Sala Primera para imponer la carga de la prueba en la parte
demandada, es que a esta se le hace mas facil acreditar si realiz6 de manera correcta
la entrega de informacién y si obtuvo el consentimiento del paciente.

Sobre el particular, esta Sala ha dispuesto que en ocasiones el “onus
probandi” establecido en el ordinal 317 del Codigo Civil, no es irrestricto, y puede
modificarse. De ahi, se alude a una inversion de la carga probatoria, donde se
redistribuye sobre los aspectos que le incumbia acreditar a cada litigante, a la luz
del instituto procesal de la carga probatoria dinamica. “A partir de esta, la
aportacion del elemento demostrativo no dependera solo de invocar un hecho,
sino también de la posibilidad de producir la prueba. En otras palabras, se
traslada la carga a quien, a raiz de su situacion personal, se halla en mejores
condiciones para acercar la probanza al proceso, sin que importe si es el actor o
el demandado” (no. 212 de 8 horas 15 minutos del 25 de marzo de 2008). Lo
expuesto, opera de dicho modo ya que, la parte a quién en principio le
corresponderia, se encuentra en una situacion donde le resulta muy dificil o
practicamente imposible probar algunos de los hechos o presupuestos
esenciales para su pretension, lo que la colocaria ante una posible indefension

(Republica de Costa Rica, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto
No. 1102, 2010)

Como se puede apreciar aunque la parte actora no logré probar ciertamente que
no se hizo la advertencia de los riesgos que se podian presentar y tampoco que al
paciente no se le pidiera el consentimiento previo a la cirugia, siempre se acreditaron
estos hechos, por considerar que a quién le correspondia probar que esto no sucedio,
era a la parte demandada, primero por considerarse un derecho de todo paciente y

segundo por hacérsele mas facil acceder a las pruebas que pudieran acreditar sus
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pretensiones. Como se puede apreciar es de suma importancia que el profesional
médico deje constancia de la entrega de informacién y del consentimiento que brinda el
paciente en el expediente médico, si no deja constancia de ello como lo va a probar en
una eventual demanda, como lo menciona el casacionista “Por consiguiente, ante esta
situacion si en el expediente clinico no hay constancia de que se le informé, entonces
no se puede arribar a lo contrario” (Republica de Costa Rica, Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, Voto No. 1102, 2010).

Otra cosa importante que se tiene que tomar en cuenta, como algo inconcebible
es que la demandada tomara como consentimiento informado un simple formulario de
exoneracion de responsabilidad, que es parte de los requisitos para que la persona
pueda ser internada, como una institucion tan importante como la Caja Costarricense
de Seguro Social va a excusar la no realizacion de un proceso tan complejo como lo es
el consentimiento informado, con una simple férmula que firma el paciente por puro
tramite administrativo. Esto evidencia la falta de seriedad al llevar a cabo un proceso
que tiene como fin principal el respeto de la autonomia, dignidad y autodeterminacion
de los pacientes, demostrando su responsabilidad objetiva por no implementar las
medidas necesarias para que sus funcionarios realicen de manera correcta la
obtencion del consentimiento informado.

[...] en estas circunstancias no basta con que al paciente se le haga firmar
un documento, sin importar el nombre que se le otorgue, lo primordial es
demostrar que se le informdé de manera clara, precisa y en términos
comprensibles los peligros que entrafiaba la cirugia. Reprocha la accionada, se
dej6 de apreciar el “consentimiento informado” que consta en el expediente
clinico del demandante, sin precisar el dia de su expedicion, ni el folio en que
consta. Revisado el expediente, no se logré encontrar documento alguno en ese
sentido, el unico que se aprecia es el fechado 12 de diciembre de 2000 (al que
se refiere el Tribunal), fecha de su ingreso al Hospital Calderén Guardia, donde
se le hizo firmar la exoneracion de responsabilidad (a priori) por los examenes y

tratamientos que se le pudieran aplicar durante su estadia (Republica de Costa
Rica, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 1102, 2010).

La Sala Primera confirmo lo resuelto en primera instancia por el Juzgado
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, el cual de manera precisa hizo ver que

el resarcimiento otorgado a la parte actora, no fue dado por los resultados negativos
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que sufrié por haberse operado, sino se concedié por la omision de la demandada de
informar, que le impidié a la parte actora de manera injustificada su derecho a decidir si
se sometia o no a la intervencion, lo que ha su criterio provoco una afectacion en el
fuero interno del paciente, un desanimo y desesperacion, que le causaron pérdida en
su deseo de vivir, lo que justifica el resarcimiento por el dafio moral subjetivo que sufrié.
El Tribunal Contencioso Administrativo habia revocado lo anterior y habia declarado la
demanda improcedente en todos sus extremos, por considerar que no tenia elementos
de juicio suficientes para tener por acreditado si le habia proveido la informacién
necesaria al paciente, ni tampoco lo contrario, por lo que no se podia arribar a una
conclusién certera en ninguno de los dos sentidos, lo que la Sala Primera consideré
improcedente puesto que la carga de la prueba la tenia la parte demandada y no logré
acreditar su cumplimiento y por ello se tenia por demostrado que incumplié con su
obligacion de llevar a cabo el proceso del consentimiento informado, y con esto le
causo un dano al paciente, por lo que resolviendo por el fondo confirmaron lo resuelto

por el Juzgado.

Se puede apreciar en el voto 447 de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia del diez de abril de dos mil trece, una de las situaciones en donde la Ley le
permite al profesional de salud omitir el consentimiento del paciente, en esta resolucion
la sala declara sin lugar el recurso interpuesto, porque considerd que en el caso
analizado no se requeria el consentimiento del paciente por tratarse de un caso de
urgencia, como bien se sefala en el ordinal 22 de la Ley General de Salud que
establece que ninguna persona podra ser sometida a un tratamiento médico o
quirurgico que pueda generarle un riesgo grave para su integridad fisica, su salud o su
vida, sin pedirle previamente su consentimiento, pero se exceptuan de este requisito
las intervenciones de urgencia (Republica de Costa Rica, Ley No. 5395, 1973). La sala
primera llegd a la misma conclusion, ya que se trataba de un adulto mayor que se
quebro la cadera y tuvo que ser intervenido de emergencia, como lo fundamenta en el
voto “[...] el Tribunal indico, se ha demostrado en autos que la intervencion quirurgica
realizada, fue de emergencia, es decir, no fue electiva, de manera que, de no haberse
realizado, habria significado la posible muerte del sefor” (Republica de Costa Rica,
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 447, 2013).
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Un dato importante es que los médicos aunque estaban frente a una situacion de
emergencia en la cual no era necesario que el paciente consintiera la intervencion, ya
que la ley los autoriza a actuar de inmediato utilizando los procedimientos o
tratamientos que crean convenientes segun sus conocimientos para salvaguardar la
vida del paciente, aun asi cumplieron con el proceso de consentimiento informado, por
lo grave de la situacion y el estado del sefior se le facilitd la informacién basica para
que pudiera tomar la decision y firmar el formulario de consentimiento informado. La
parte actora no logro demostrar que algun familiar del sefior se presentara a pedir mas
informacion con respecto a los alcances de la intervencion, por lo que se considera
suficiente lo informado al paciente antes de la operacién, para acreditar que su
consentimiento fue valido. Como se puede apreciar contrario a los casos anteriores en
este si se logra comprobar que ademas de la situacién de emergencia que eximia a los
médicos de su deber de recolectar el consentimiento del paciente, ha estos no les
basté y decidieron actuar diligentemente informando al paciente, obteniendo su
consentimiento y dejando la debida constancia en el expediente médico.

Toda persona usuaria de los servicios de salud publicos o privados tiene
derecho a que se le informe en detalle de su padecimiento, posibles tratamientos

o0 intervenciones quirurgicas a aplicar y sus riesgos, con el proposito de procurar

su anuencia. EI consentimiento informado se desdobla en dos aspectos, primero

el derecho que tiene el paciente a ser enterado acerca de su mal, el modo de
curarlo y los riesgos tipicos que ello implica. Segundo, el consentimiento, que se
reputa necesario cuando sea menester aplicar algun medio curativo o quirurgico

que entrafie algun peligro (Republica de Costa Rica, Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion VII, Res-No.138, 2012)

En la resolucién N° 009 del Tribunal Contencioso Administrativo seccion IV se
realiza un analisis extenso del consentimiento informado y su normativa. En resumen
se trata de una demanda en contra de la Caja Costarricense de Seguro Social que
interpone un padre en representacion de su hija fallecida, en principio el busca el
resarcimiento por los danos que ha sufrido producto de su muerte, pero el tribunal al
revisar la causa rechaza en todos sus extremos la demanda por la falta de legitimacion
del actor. Pero dedica gran parte de la resolucion a explicar en qué consiste el del

consentimiento informado, da una definicion muy completa diciendo que es el
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procedimiento mediante el cual se garantiza que el sujeto o en este caso paciente, ha
expresado voluntariamente su intencidn de participar en la investigacion, tratamiento,
intervencidn quirdrgica o actividad semejante, esto después de que el profesional
encargado le haya brindado la informacion de los objetivos del estudio, los beneficios,
las molestias, los posibles riesgos, las alternativas, sus derechos, responsabilidades y
se haya cerciorando de que los entendiera (Republica de Costa Rica, Tribunal
Contencioso Administrativo, seccion IV, Res- N° 009, 2015).
Es a partir de la informacioén con las caracteristicas indicadas que resulta
posible tomar la decision con las caracteristicas de permitir un acto valido y
eficaz. Ya el tiempo donde el profesional tomaba la decision segun su leal saber
y entender ha quedado atras, para permitir que sea la persona afectada quien
asuma los riesgos de su decision. En algunos casos, tales como el examen

fisico de un médico, el consentimiento es tacito y sobreentendido (Republica de
Costa Rica, Tribunal Contencioso Administrativo, seccion IV, Res- N° 009, 2015).

En sintesis, en los diferentes casos analizados anteriormente el profesional de
salud no ha sido cuidadoso a la hora de llevar a cabo el proceso del consentimiento
informado. No logran comprobar que le pidieron el consentimiento al paciente, luego de
haberlo informado y que este haya comprendido la informacion, por ejemplo han
confundido los formularios de liberacién de responsabilidad con uno de consentimiento
informado, lo que es inadmisible, porque si bien es cierto existen formularios de
consentimiento informado, estos no funcionan como los de liberacion de
responsabilidad, este, ademas, de la firma del paciente, debe de completarse con la
informacion que se le dio y las dudas que se le aclararon, no basta con que aparezca la
firma del paciente autorizando los procedimientos o tratamientos que le quieran aplicar,

sin que les importe el respeto de sus derechos.

Se vio que la carga de la prueba la tiene la parte demandada, en estos casos las
instituciones encargadas de brindar los servicios de salud, porque se les hace mas facil
acceder al expediente médico y a las diferentes pruebas que se recolectaron a lo largo
de la atencion médica. En todas las resoluciones se reconocio que el consentimiento es
indispensable en los casos que se requiera aplicar un medio curativo o quirurgico que

entrafe algun peligro, que en algunos otros como el examen fisico de un médico el
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consentimiento es tacito y sobreentendido, que el renunciar a la informaciéon no implica
la renuncia del paciente a consentir, que el consentimiento informado es un derecho
fundamental reconocido, que ya la época en que el profesional decidia segun su leal
saber se quedo en el pasado y es al paciente que le toca tomar este tipo de decisiones.
Ademas que el consentimiento informado se desdobla en dos aspectos, para
considerarlo valido, primero se le debe informar previamente todo lo necesario para
que el paciente comprender su situacion, para que luego pueda dar su consentimiento

libre y voluntario.

Cabe preguntarse si los médicos realmente estan interesados en explicar y
compartir sus conocimientos con el paciente o si por el contrario solo lo hacen por
cumplir con sus deberes éticos y legales. Se dice que a los profesionales de salud se
les ha inculcado durante toda su formacion la importancia de su conocimiento cientifico
dentro del rol de cuidador y sanador de pacientes, pero que en realidad no se les ha
ensefiado a ver la importancia que tiene ver a los pacientes satisfechos con las
decisiones que pudieron tomar gracias a que se les permitié participar en las mismas,
si se reflexiona al unico que le afecta directamente las decisiones que tome el
profesional de salud es al paciente, influyen en su cuerpo, salud y hasta en su vida
(Novoa, 2013).

Es por este desinterés que las diferentes instituciones encargadas de velar por el
bienestar de las personas usuarias de los servicios de salud, deben de implementar
métodos mas efectivos para que se cumpla de manera correcta cada una de las etapas
del consentimiento informado, interesandose honestamente en mejorar la calidad de
sus servicios. Se pueden probar nuevos métodos donde se vaya cambiando la manera
de comunicar la informacion, pasar de los formularios de consentimiento informado que
muchas veces no le resulta comprensible al paciente, a reforzarlos con métodos mas
dinamicos, por ejemplo ensefarles audiovisuales explicativos, en donde se explique de
manera muy sencilla, pero completa en que consiste el procedimiento o tratamiento
ofrecido, ademas de sus posibles riesgos, para que se le haga mas facil comprender la
informacion y poder decidir si acepta o no lo ofrecido, ademas de charlas informativas

que vuelvan mas dinamica la entrega de informacion.
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Conclusiones
Todos los objetivos desarrollados anteriormente, van dirigidos a realizar un

analisis puntual de dos, de los derechos mas importantes que tienen los pacientes al
hacer uso de cualquier servicio de salud en el pais, teniendo como propésito entender
su aplicacion y poder reflexionar si las instituciones de salud publicas, aplican de
manera correcta el derecho a la informacién y el consentimiento informado en la
atencion médica de sus usuarios. ldentificando situaciones donde el profesional de
salud, limitd o no le respeto estos derechos al paciente, esto por medio del estudio
jurisprudencial del Tribunal Contencioso Administrativo y la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia en el periodo de tiempo determinado anteriormente. Por lo que se
van a rescatar las conclusiones a las que se llegd, en cada una de las diferentes

secciones de los dos capitulos que se realizaron.

Primeramente, los derechos de los pacientes encuentran su proteccion en
diferentes cuerpos normativos del pais, se encuentran tutelados a partir de la
Constitucion Politica (Republica de Costa Rica, 1949) en su papel de norma suprema,
en la Ley General de la Salud, en la Ley de Derechos y Deberes de las Personas
Usuarias de los Servicios de Salud Publicos y Privados (Republica de Costa Rica, Ley
No0.8239, 2002), asimismo se cuenta con convenios internacionales y cddigos de ética
que pretenden mejorar la aplicacion de estos derechos en la practica clinica. Ademas
en el ambito publico la Caja Costarricense de Seguro Social, la cual es por excelencia
el encargado de los servicios de salud del pais, cuenta con el Reglamento del

Consentimiento Informado en la Practica Asistencial (Republica de Costa Rica, 2012).

En el primer capitulo en su seccion primera, se desarrollaron las bases del
derecho a la informacion, dejando en claro que es un derecho universal, el cual nacio
como consecuencia de una evolucidn muy positiva en la relacion meédico-paciente,
donde se pasé de un primer modelo paternalista, a un modelo deliberativo, en el cual
se espera que los médicos sean mas respetuosos de los derechos de sus pacientes y
los mantienen participando de manera activa a lo largo de la relacion. En la actualidad
el profesional de salud lidia dia con dia, con pacientes que quieren ser informados
sobre su salud, que desean que se le respete su autonomia y que se les tome en

cuenta a la hora de tomar decisiones que le afecten de alguna u otra manera, es por
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esto que el médico ya no puede creerse superior a su paciente, sino por el contrario
debe mostrarse respetuoso y atento, para que se sienta satisfecho con la atencién

meédica que esta recibiendo.

Como aspectos basicos se debe de tener claro que todos los profesionales de
salud que se encarguen de atender al paciente durante el proceso asistencial son los
responsables de hacer valer el derecho a la informacion del paciente, qué solo en los
casos que se esté frente al privilegio terapéutico o cuando el paciente quisiera hacer
uso de su derecho a no ser informado, se puede omitir la entrega de informacién, en
los demas casos es indispensable su cumplimento. El deber de informar es parte de las
obligaciones deontolégicas de los profesionales de la salud, al no cumplirlo incurren en
una falta al buen quehacer que debe presidir todas sus actuaciones, para informarlo
correctamente deben de comunicarle la informacién lo mas clara posible, en términos
que le resulten comprensibles, que sea util y sobre todo concreta para evitar excesos
de informacién que puedan ser contraproducentes, veridica para no crearle falsas
expectativas y algo muy importante la informacién no debe ser la misma para todos, se

debe adecuar a las necesidades de cada enfermo.

Se debe de entender que los pacientes no solo tienen el derecho de ser
informados, también incluye el ser escuchados y que el profesional de salud le
responda cada una de sus inquietudes, logrando un dialogé amigable entre el usuario y
el profesional de salud. Su objetivo es tomar al paciente como una persona autbnoma,
capaz de involucrase de manera activa a lo largo de la atencion médica; para aplicarlo
de manera correcta se requiere de tiempo, dedicacion, un ambiente tranquilo y un clima
de confianza entre el paciente y el profesional de la salud, si se logra implementar
correctamente este derecho en los servicios de salud del pais se logra una atencion
mas humanizada y respetuosa, lo que provoca un alto nivel de satisfaccidén de parte de

sus usuarios, evitando conflictos éticos y legales.

En la seccién segunda de este capitulo, se sefialaron los fundamentos del
consentimiento informado al paciente, este se puede describir como un proceso
complejo que se encarga de establecer una buena comunicacion entre el profesional

de salud y el paciente, con el fin de mantenerlo informado de su situacion y asesorarlo
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para que logre tener los elementos de juicio suficientes para tomar una decisidon
razonada. Se debe tener claro que el consentimiento informado es obligatorio, cuando
se vaya a someter al paciente a intervenciones quirurgicas y procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de repercusion negativa sobre su salud, que el
paciente al que se le quiera pedir su consentimiento, debe ser una persona capacitada,
tiene que haber recibido con anticipacién la informacidn necesaria, haberla
comprendido y tener la oportunidad de decidir de manera libre y voluntaria, esto es
parte de los elementos que siempre deben de estar presentes para contar con un

consentimiento informado valido.

Ademas existen algunas excepciones en las que el médico puede prescindir de
su aplicacion, como en los casos de urgencia, salud publica, en los procedimientos que
se consideren de bajo riesgo o en los que el paciente es remitido al centro médico con
indicacion de siquiatria o por una orden judicial. Por ultimo se conoci6 la importancia
del expediente médico, en él se reguarda la historia clinica donde se deja constancia
de la informaciéon que se le ha brindado al paciente y también se archiva el formulario
del consentimiento informado, ademas se deja constancia de cada uno de los actos
que se llevaron a cabo durante la asistencia médica, es gracias a este contenido que
se convierte en la prueba documental ideal, para evidenciar si el servicio sanitario fue
de calidad o no, cuando se presenten reclamos de responsabilidad, ya sea médica o de

la institucion hospitalaria.

Como se pudo apreciar el derecho a la informacion y el consentimiento
informado se encargan de legitimar el acto médico, basandose en los derechos de
autonomia y autodeterminacién de la persona, un paciente informado de todos los
pormenores de su padecimiento y de las alternativas para su recuperacion, se somete
con mas seguridad a los procedimientos ofrecidos, disminuyendo su nivel de estrés y
evitando una posible inconformidad, mejorando con ello la relacién médico-paciente.
Muchas veces el paciente lo que busca es una guia de parte del profesional de salud
para comprender por lo que esta pasando y poder con su ayuda tomar las decisiones

correctas, por ello es muy importante que los médicos se formen adecuadamente, para
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que cambien esas practicas paternalistas y se interesen realmente en compartir sus

conocimientos al paciente por medio del dialogo y sin tomarlo como una obligacion.

Ahora corresponde exponer los aspectos mas significativos del capitulo
segundo, comenzando por la seccidon primera donde se examind el alcance
jurisprudencial del derecho a la informacién en materia de salud, se puede rescatar que
el Tribunal Contencioso Administrativo en sus diferentes resoluciones recalcé la
importancia de la informacion durante la atencion médica. En las resoluciones se dice
que las administraciones sanitarias, tienen obligaciones generales preexistentes, que
son inherentes a la naturaleza de servicio publico hospitalario y si las incumplen se
considera una falta de servicio, al tratarse de servicios de salud que brinda el Estado,
este puede responder objetivamente por culpa de su funcionamiento, pero para ello el
paciente tendria que demostrar que le causaron un dafio o lesion antijuridica, producto
de una actuacion u omision derivada de la funcion publica y logra probar el nexo causal

entre el hecho que se imputa y el dafio que se le produjo.

La aplicacion del derecho a la informacion se considera indispensable en
cualquiera de los servicios de salud que utilicen las personas, como lo reiteraron en sus
resoluciones la obligacién de informar es un elemento esencial de la "lex artis ad hoc",
lo que quiere decir que no solo porque la ley obligue al profesional de salud a informar
a los pacientes debe hacerlo, sino que abarca mucho mas que eso, se la debe de
comunicar porque esa informacion forma parte de los conocimientos técnicos que debe
de tener como buen profesional, el compartirsela forma parte de sus deberes de
diligencia y cuidado, los cuales deben de ponderar siempre en el ejercicio de sus
funciones, por lo que no solo supone el respeto a las normas de caracter legal, sino
incluye el cumplimiento de sus criterios éticos. El médico debe de respetar el derecho a
la informacién, preparando la informacion que sea necesaria en cada caso en particular
y logrando que el paciente la comprenda, pero su cumplimiento va mas alla de eso, el
hacerlo de la manera correcta, demuestra su buen desempeno como profesional y el

no hacerlo su falta de ética como tal.

Se pudo ver en el estudio de casos realizado, que la mayoria de veces el

paciente no recibio la informacion sobre los riesgos que se podian presentar al aplicarle
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un determinado tratamiento o intervenirlo quirdrgicamente, lo que generé que el
paciente al presentarse uno de los riesgos, no tuviera conocimiento que era algo que
se puede considerar predecible en ese tipo de procedimiento, sino alegara en via
judicial que fue producto de una mala praxis médica, y en todos los casos analizados
se terminaba demostrando que los médicos habian actuado diligentemente y no habian
incurrido en ningun error. Pero si omitieron su deber de informar de esos riesgos,
siendo esto lo que generd una profunda disconformidad en el paciente, lo que es légico
puesto que no tenia idea alguna que aunque los médicos realizaran a la perfeccion ese
procedimiento, el riesgo sufrido es considerado una consecuencia comun en ese tipo

de intervenciones.

Esta confusion se da frecuentemente, ya que las personas piensan que el
meédico es responsable de lo sucedido, cuando en realidad era algo que la persona
debia conocer antes de decidir si aceptaba o no ese procedimiento, por lo que los
jueces consideran que se les irrespeto su derecho a ser informados, y eso fue lo que
realmente provoco su malestar, ya que como bien lo sefialan privaron a la persona de
saber sobre los riesgos que se podian presentar, por lo que no le permitieron decidir si
los asumia o no, no le dieron la oportunidad de decidir acerca de algo tan importante
como es su propia salud. Al informar correctamente los riesgos que se pueden
presentar, es el paciente el que asume la responsabilidad de someterse o no a lo
ofrecido, por lo cual si a futuro se presentara uno de los riesgos que se explicaron, el
paciente va a aceptarlos, ya que desde el principio tuvo claro que era algo a lo que
podia enfrentarse, por lo que es poco comun que quiera reclamarle al médico, porque
sabe que éste no tuvo la culpa de lo sucedido. Es por todo lo anterior que se debe de
crear conciencia de la importancia de informar, si se hace de la manera correcta se
evitarian un sinfin de quejas y de demandas de parte de los usuarios que se sienten
dafados por el mal actuar de los profesionales de salud, por lo que es trascendental
que las instituciones publicas se preocupen por contar con buenas estrategias de
fiscalizacion de sus servicios, para poder controlar que sus funcionarios no incumplan

con sus deberes, esto ayudaria a evitar estos tipos de problemas.
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En la seccion segunda de este capitulo se analizaron las repercusiones practicas
del consentimiento informado que sirvieron como fundamento de la resolucion en
materia de salud. Es importante para tener claro que los profesionales de salud deben
de llevar a cabo todo el proceso del consentimiento informado para que éste sea valido,
no pueden tomarlo como la simple firma de un documento o una explicacion muy
general o muy técnica de su padecimiento, sino que el paciente debe quedar
debidamente informado, lo que quiere decir que haya logrado comprender y analizar la
informacion de todos los por menores de su salud y sobre todo de los riesgos que
pueden presentarse, para que pueda contar con los elementos de juicio suficientes
para tomar una decision al respecto, sino se realiza de esta manera automaticamente

se considera un consentimiento invalido.

Al analizar los diferentes casos se pudo ver que los errores mas comunes al
aplicar el consentimiento informado es el no informar previamente al paciente, la
mayoria de veces lo que omiten explicar son los riesgos, los jueces establecen que en
la medicina curativa, entendiendo esta como la que tiene como fin llegar a un
diagnostico, para saber que tratamiento o procedimiento quirurgico se le tiene que
aplicar al enfermo para mejorar su salud, queda fuera la obligacion de informar sobre
los riesgos atipicos (impredecibles o infrecuentes), pero es completamente necesario
advertir sobre los riesgos usuales que son los que son de facil prediccidn, en una de las
sentencias se logra entender qué efectos puede acarrear no cumplir con este deber de
informar y recolectar el consentimiento del paciente, se fundamenté que el
resarcimiento que le habian otorgado a la parte afectada, no fue producto de los
riesgos posquirurgicos que se presentaron, sino fueron otorgados por la omision de la
demandada de informar, que le impido a la parte actora elegir, limitandole su derecho a
decidir si se sometia 0 no a la intervencion, esto le provocé una afectacion a su fuero

interno vy justifico el resarcimiento del dafo.

Ademas se pudo notar como muchas veces los jueces no lograron tener
elementos de juicio suficientes para tener por acreditado que se le hubiera permitido o
negado al paciente dar su consentimiento informado, pero al tratarse de un derecho de

todo paciente reconocido en el ordenamiento juridico nacional y por hacérsele mas facil
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a la parte demandada acceder a las pruebas que acrediten su cumplimiento, la mayoria
de veces se acreditan los hechos de la parte actora en este caso el paciente, teniendo
como probado la inexistencia del consentimiento informado. La carga de la prueba se la
imponen a la parte demandada, esto porque el “onus probandi” no se considera
irrestricto y se puede modificar y en este caso se traslada la prueba a quien en raiz de
su situacion personal, se encuentra en mejores condiciones para recolectarla, aunque
se trate del demandado. Por lo que es de suma importancia que el profesional médico
deje constancia de la entrega de informacién y del consentimiento que brinda el
paciente en el expediente médico, si no deja constancia de ello como lo va a probar en
una eventual demanda. En la actualidad la Caja Costarricense cuenta con diferentes
formularios de consentimiento informado, los cuales el médico debe llenar con la
informacion que le facilito al usuario y por medio de la firma de este deja constancia de
su consentimiento, pero como se pudo apreciar aun asi en la mayoria de los casos no

logran probar la existencia del consentimiento de la persona.

En el muestreo que se le realizd por medio de la herramienta Surveymonkey,
realizandole diversas preguntas a un grupo de personas, la gran mayoria de las
personas opinaron que en los servicios de salud publicos que han utilizado, muchas
veces no se cumple con este deber de informar y afirmaron que al suministrarle un
medicamento o someterse a una intervencion quirurgica, tampoco se les advirtié de los
riesgos que se podian presentar. Lo que demuestra que es necesario mejorar la
atencion médica en las instituciones hospitalarias del pais, que se eduque mas a los
profesionales que se encargan de la atencion médica, para que traten con dignidad y
respeto a sus pacientes, que tengan en cuenta que estos derechos son elementos

esenciales de la "lex artis ad hoc" y que resulta necesario su cumplimiento.

Parte de las recomendaciones que se pueden dar con respecto al tema es
implementar mas capacitaciones para los profesionales de salud, donde se les ensefie
a entablar un dialogo mas amistoso con el paciente, dejando de lado su papel de
médico y sacando su lado humano, que aprendan a ver la importancia que tiene
respetar la autonomia de sus pacientes. Los departamentos de bioética de los centros
hospitalarios son los que deben de reforzar estos temas, preocupandose mas por
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lograr una buena formacion de sus profesionales. Con respecto a los formularios se
deberia de cambiar su estructura y tener un protocolo apropiado, que no deje lugar a
dudas, el existente no cumple su cometido, se utiliza un documento donde el médico
llena la informacion y solo queda constando la firma del paciente, no garantiza la
entrega de informacion amplia y especifica, se deberia involucrar mas el testimonio del
paciente, o en casos de incapacidad, el de su representante legal, donde el mismo
indique que entendid y acepta la informacién suministrada, con los pro y contra del
procedimiento a desarrollar. Se ha visto que en los diferentes casos que se analizaron
no logran documentar debidamente el cumplimiento de la informacién, se encontraban
apuntes donde solo mencionaban haberlo hecho, sin fecha, ni hora, lo que lo volvia

poco creible.

Aunque estas garantias se encuentran presentes en varias normas, solo en la
Ley Regulatoria de Derechos y Deberes de las Personas Usuarias de los Servicios de
Salud Publicos y Privados (Republica de Costa Rica, Ley No.8239, 2002), se reconoce
expresamente que la informacién y el consentimiento informado forman parte de los
derechos del paciente, pero no regula de manera completa las formalidades de la
entrega de informacion y las del proceso del consentimiento informado, por lo que esta
normativa resulta insuficiente, en el 2014 se present6 un proyecto de ley (Republica de
Costa Rica (2014). Proyecto de ley N° 19.309, 2014) que quiere realizar una reforma
integral de esta ley, para lograr que se apliqguen de manera homogénea estos
derechos, tanto en los servicios de salud publicos como en los privados, después de
analizar la aplicacion de ambos derechos se puede notar que es indispensable que se
apruebe esta reforma, para que se logren llenar los vacios legales que existen
actualmente. Es necesario que en el pais se tomen medidas como esta para fortalecer
los derechos de los pacientes, mejorar su aplicaciéon y reforzando la legislacién vigente,

para poder contar con una atencion médica 6ptima y respetuosa con sus usuarios.
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CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL

Centro:

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Este formulario debe ser completado por todo funcionario de la CCSS antes de desarrollar cualquiera de las actividades
sujetas de consentimiento informado por parte de los usuarios de los servicios de salud que brinda la Institucion, de
conformidad con Articulo 75, inciso b) del Reglamento del Seguro de Salud, el Articulo 40 del Reglamento del Expediente de

Salud y las demas normas atinentes a la materia.

El suscrito (a), , en mi condicién de [ usuario, [ padre o madre,
[ tutor, [J apoderado legal de , doy mi consentimiento informado
para que:

I. AUTORIZACION PARA PROCEDIMIENTOS O PROGRAMAS

[1 1. Se practique por parte del personal autorizado del centro de salud, los procedimientos o programas que a continuacion

se detallan:

1.1 1.2
1.3 14
1.5 1.6
1.7 1.8
1.9 1.10

Il. AUTORIZACION PARA PARTICIPACION DE ESTUDIANTES

L] 2. Los estudiantes cubiertos por el Reglamento para la Actividad Clinica Docente de la CCSS, claramente identificados y
en compafiia del tutor, puedan participar en los exdmenes y procedimientos que le sean realizados al usuario de los

servicios de salud institucionales, con excepcion de

; todo bajo la supervision del docente encargado.

Por tanto, hago constar que de previo a la firma de este consentimiento informado, se han cumplido las siguientes

condiciones:

4-70-03-0560 (@)?\_Qingnennta



lIl. CONDICIONES DEL CONSENTIMIENTO

00 1. Recibi informacion sencilla y completa por parte de , quien

manifiesta ser funcionario calificado del centro de salud. En ésta, se me proporcion6 informacion suficiente y

comprensible sobre los beneficios y riesgos relacionados con las actividades consentidas.

[(J 2. Se me ha leido y explicado en forma completa el contenido de este documento, aclarando a la vez, todas mis dudas a

satisfaccion.

Aclaro, eso si, que durante mi atencién podré cambiar de opinidn y cancelar la presente autorizacién, de lo cual se dejara,

constancia escrita en el expediente, sin que ello signifique que se me negaré los restantes servicios de salud.

IV. FIRMAS DEL FUNCIONARIO Y DEL USUARIO

Nombre y cargo del funcionario que solicita Cédula o identificacion Firma

Consentimiento Informado

Nombre del usuario o responsable Cédula o identificacion Firma o huella digital

Si quien otorga el consentimiento informado no pudiese firmar, debera imprimir su huella digital y aportar dos testigos (as) que no
trabajen parala CCSSy hablen su mismo idioma, quienes deben firmar la siguiente declaracion:

V. FIRMA DE LOS TESTIGOS

Nosotros (as) los (as) abajo firmantes, damos fe de que quien otorga este Consentimiento Informado ha impreso su huella

digital en sefial de aceptacion de lo anteriormente indicado, en nuestra presencia.

Nombre completo del testigo 1 Cédula o identificacion Firma Fecha

Nombre completo del testigo 2 Cédula o identificacion Firma Fecha

Si se requiriese practicar otros procedimientos no contemplados en este Consentimiento Informado, se deberan de utilizar
formularios adicionales e incorporarlos al Expediente de Salud.




