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RESUMEN

El consentimiento al acto médico, constituye un principio fundamental basado en la dignidad de
los seres humanos. No obstante, en ocasiones se confronta con otros derechos fundamentales que
permiten realizar una serie de derogaciones al principio. Veremos en qué consiste el principio y
cual es su extensién, y al mismo tiempo, estudiaremos cuales son las limitaciones que se han im-
puesto al consentimiento, todo desde una visién comparada.
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gatorios, muerte digna.

ABSTRACT

The consent to the medical act constitutes a fundamental principle based on the dignity of human
beings. However, in occasions, it is confronted with other fundamental rights allowing a series of
overruling of the principle. We will see the essence of the principle, its extension, and we will also
study the limitations imposed to consent from a comparative viewpoint.

Key words: Consent to medical act, dignity, rejection of treatment, mandatory treatments, dignified
death.

"Abogada. Master II Recherche, en Derecho Privado General y Master I1, profesional en Contiendas arbitraje y solucidn alternariva
de conflictos, Universidad Paris II, Panthedn-Assas. Candidara a docror en derecho por la referida universidad. Profesora de derecho

civil de la Universidad San Sebastidn. Direccién postal: General Cruz N°1577, Concepcién, Chile. Correo electrénico: pilarrodri-
guez] 977@yahoo.es

33



REVISTA DE DERECHO ¥ CIENCIAS PENALES N® 14 (33-44), 2010, Universidad San Sebastidn (Chile) 1.5.5.N. 0718-302X

El consentimiento al acto médico, una mirada comparada entre el derecho francés y chileno / Piar RODRIGUE?Z PERA

I. INTRODUCCION

La dignidad es un atributo de los seres humanos que descansa en su racionalidad y en su poder
creador, ya que las personas pueden modelar y mejorar sus vidas mediante la toma de decisiones
y el ejercicio de su libertad. La dignidad equivale a la autonomia. En este orden de cosas, se ha
senalado que el médico debe, como todo ser humano, respetar a aquel que le solicite sus servicios
en calidad de persona. Es en esa calidad que se configura como requisito indispensable a todo acto
médico el obtener el consentimiento del paciente. Sin embargo, la consagracién del principio no es
del todo absoluta, ya que se pueden establecer una serie de excepciones al mismo que se presentan
especificamente cuando la dignidad humana se confronta a otro derecho fundamental como el
derecho a la vida y el derecho a la salud.

En este estudio veremos el consentimiento al acto médico desde una visién comparada, lo que
nos servird para ilustrar la situacién chilena, que ha tenido una escasa regulacién juridica sobre el
tema, y una jurisprudencia aun mds escasa. Empezaremos por la consagracién del principio (II) en
el derecho francés y en el derecho chileno, para luego estudiar las excepciones al principio (III) que
se han establecido en ambas legislaciones.

[I. LA CONSAGRACION DEL PRINCIPIO

En Francia, el consentimiento al acto médico fue aceptado como un principio ligado a la dignidad
de la persona humana. Fue considerado por primera vez por el orden civil en 1913, en una sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Lyon'. Esta sentencia consagré implicitamente la idea que el
cuerpo es el sustrato de la persona. Sin embargo, la maduracién de este principio fue lenta y sélo
se dictaron decisiones puntuales, inducidas por el reconocimiento de la existencia del Contraro
médico en 1936 por la sentencia de la Corte de Casacién, en el famoso “Arret Mercier™.

Posteriormente, el consentimiento al acto médico fue poco a poco madurando de la mano del
principio de dignidad de la persona humana, consagrado por la sentencia de 1942, Teyssier® que
lo elevé al rango de principio general de derecho. La primera sentencia que relacioné formalmente
la dignidad y el consentimiento médico es de 1949, de la Corte de Apelaciones de Douai .

Esta regla, hoy universalmente reconocida, fue consagrada en el derecho internacional, especi-
ficamente en los esfuerzos de represion de los crimenes de la segunda guerra mundial.

En efecto, el Tribunal militar internacional de Nuremberg, cuyo estatuto fue anexado al acuer-
do de Londres del 8 de agosto de 1945, fue creado por las fuerzas aliadas con el fin de conocer
los crimenes realizados por los “grandes criminales de guerra de las potencias de eje”. La sentencia
dictada en agosto de 1947, por esta jurisdiccion establece una decena de reglas consideradas como
indispensables a la realizacién de experimentaciones médicas sobre los hombres.

Este dispositivo fue reromado por la Asociacién médica mundial creada en Ginebra, en sep-
tiembre de 1947, que bajo el nombre de Cédigo de Nuremberg, le otorga el caricter de nor-

! Corte de Apelaciones Lyon, 27 junio 1913, DP 2, p. 73. (Citado por LECA Antoine, Droit de la médecine libérale, Aix en Pro-
vence, Libreria de la Universidad, Presses Universitaires D’Aix-Marseille, 2005, p. 150.

* Corte de Casacién francesa, 20 de mayo de 1936.

* Corte de Casacidn francesa. 28 de enero de 1942, D.C. 1942, p. 63. “Un cirujano, estd obligads, salvo caso de fierza mayor, de
obtencr el consentimiento del enferme antes de practicar una operaciin, caso en el cval el apreciara, con plena independencia, y bajo sie respon-
sabilidad, la wtilidad, naturaleza y los riesgos; violando esta obligacion, impuesta por el debido respeto a la persona humana, el médico comete
un atentado grave a los derechos del enfermo’,

* Corte de Apelaciones de Douai, 10 de julio de 1949. LECA Antoine, Droir de la médecine libérale, Aix en Provence, Libreria de
la Universidad, Presses Universitaires D’ Aix-Marseille, 2005, p. 151.
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ma jurfdica. El primer articulo indica que “Es absolutamente esencial obtener el consentimiento del
enfermo’.

El pacto internacional relativo a los derechos civiles y politicos, llamado Pacto de Nueva York,
instituye la prohibicién de someter a una persona a un experimento médico o cientiffico sin su libre
consentimiento.

Mas tarde, diversos textos ampliaron el campo de esta prohibicién a rodo acto médico, princi-
palmente la Declaracién sobre la promocién de los derechos de los pacientes en Europa, firmada
en Amsterdam el 28 y 30 de marzo de 1994, la Convencién sobre los derechos del hombre y la
biomedicina, firmada en Oviedo el 4 de abril de 1997, como también la carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea del 18 de diciembre de 2000. Aun cuando todos estos textos no
tienen el mismo valor juridico, se desprende un conjunto de principios de los cuales ha sido posi-
ble inspirarse para elaborar una regla juridica y deducir la necesidad del consentimiento previo.

En el derecho interno francés encontramos las primeras manifestaciones del principio del con-
sentimiento en las disposiciones deontolégicas aplicables tanto al sector piblico como al sector
privado. El decreto N°55-1591 de 28 de noviembre de 1955, en una época donde el paternalismo
médico estaba en boga, imponfa al médico la obligacién de esforzarse en obtener la ejecucion
del tratamiento. La norma se interesaba sélo en la ejecucién del tratamiento, legitimando ciertas
presiones o manipulaciones de los médicos en el interés del paciente, pero no hacfa ninguna refe-
rencia al consentimiento. Posteriormente, el decreto N°79-506 de 28 de junio de 1979, dictado
en un momento donde la obligacién de informacién se habfa desarrollado de manera considerable,
tanto en la jurisprudencia administrativa como judicial, afirma alto y fuerte un principio, que sin
embargo, se vio limitado en cuanto a su importancia por una férmula que se consideré por la doc-
trina como equivocada®: “la voluntad del enfermo debe ser siempre respetada en toda la medida de lo
posible”. El actual cédigo de deontologfa, del 6 de septiembre de 1995 elimina toda ambigiiedad.
Por primera vez establece, en su articulo 36 inserto en ¢l articulo R. 4127-36 del Cédigo de la
salud publica, el principio del consentimiento. Esta vez lo establece sin limites, al menos para los
mayores: “El consentimiento de la persona examinada o tratada debe ser buscade en todos los casos”

La consagracién legislativa del principio del consentimiento en Francia proviene de esta evo-
lucién reglamentaria y jurisprudencial. Hoy plasmado en el articulo 16-1 del Code civil que con-
sagra una libertad piblica fundamental que permite a cada individuo rechazar la posibilidad de
sufrir el mds minimo atentado a su integridad corporal. El articulo sefala que “Cada uno tiene
derecho al respeto de su cuerpo, el cuerpo humano es inviolable”.

El articulo 16-3 en su inciso 2° sefiala que “Sélo podrd atentarse contra la integridad del cuerpo
humano en caso de necesidad “médica” para la persona o, excepcionalmente, por razones de interés te-
rapéutico de la misma.

El consentimiento del interesado deberd obtenerse previamente, salvo en el caso en que su estado haga
necesaria una intervencion terapéutica que no estd en condiciones de consentir”.

Se podria afirmar que el consentimiento es indudablemente el corazén del derecho de la salud,
y luego de la introduccién de los articulos 16-1 y 16-3 al Cédigo civil, podrfamos sefalar que el
consentimiento al acto médico en Francia se beneficia de un verdadero estatuto juridico’.

De una manera mds general, la ley de 4 de marzo de 2002, sobre los derechos de los pacientes

* Codigo de Nuremberg. Centro interdisciplinario de estudios de bioética de la Universidad de Chile. Disponible en: www.hioe-
tica.uchile.cl/doc/nurem.hem. [Consulea: 10 febrero 2010]

¢ DORSNER-DOLIVET, Annick, La Responsabilité du Médecin, coleccion practica del derecho, Editorial ECONOMICA, 2006,
p. 40.

7 CLEMENT, Cyril, “Quelques propos sur le principe du consentement en droit médical et hospitalier”, Petites Affiches, 76,
(1996), p. 7.
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y la calidad de los sistemas de salud, se inscribe en la tarea de reforzamiento de los derechos de la
persona humana, reconociendo al enfermo sus propios derechos, principalmente frente al poder
médico, en particular a través del derecho al respeto de la voluntad individual.

En el capitulo I, consagrado a los derechos y responsabilidades de los usuarios, el artfculo
L.1111-4 del Cédigo de la salud puiblica, inciso 3, indica que “ringiin acto médico ni ningtin trata-
miento puede ser practicado sin el consentimiento libre e informado de la persona y este consentimiento
puede ser retirado en todo momento’”.

En el derecho chileno en cambio, no encontramos una norma general expresa, como en el
derecho francés, sobre el consentimiento previo obligatorio a todo acto médico. Sin embargo, ella
podria ser deducida de las normas que protegen la dignidad de la persona y derecho a lavidayala
integridad fisica y psiquica contenidas en la Constitucién Politica®, en los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentran vigentes, como el pacto de los derechos civiles y politicos,
la Convencién americana de derechos humanos, llamado Pacto de San José de Costa Rica (articulo
5°) y de la jurisprudencia.

Podemos mencionar ademds el Cédigo de ética del colegio médico, que en su articulo 25 nos
indica que “Toda atencidn médica deberd contar con el consentimiento del paciente”.

De una manera mds especifica, la ley N°20.120, sobre la investigacién cientifica sobre el ser
humano, su genoma y que prohibe la clonacién humana, prescribe en su artfculo 11 que “foda
investigacidn cientifica en un ser humano deberd contar con su consentimiento previo, expreso, libre e
informado, o, en su defecto, el de aquel que deba suplir su voluntad en conformidad con la ley”.

Esta ley nace en la intencién de otorgar un marco legislativo a los principios éticos ya estable-
cidos por el derecho internacional, especificamente para la investigacion sobre los seres humanos y
de legislar sobre dos temas emergentes, el genoma humano y la clonacién.

El proyecto de ley presentado a la Cdmara de Diputados para su discusién y aprobacién con-
sideraba en su primera versién un articulo 6, que de una manera general, establecfa la obligacién
de obtener previamente a todo acto médico, el consentimiento del paciente. En efecto, el articulo
6 del proyecto indicaba que “ninguna intervencién podré ser realizada sobre una persona en materia
de salud sin su consentimiento libre e informado”. Esta norma habria sido el primer reconocimiento
legislativo en el derecho chileno de la obligacién de obtener previamente a todo acto médico, el
consentimiento del paciente. Sin embargo, este articulo fue eliminado del proyecto de ley, ya que
fue considerado por la Cdmara, como un articulo de aplicacién muy general y poco preciso en sus
limites, para estar inserto en una ley especifica sobre la investigacién cientifica relativo al ser hu-
mano, el genoma y la clonacién. Este proyecto de ley, tenfa como objeto principal, dar un marco
legislativo a los principios bioéticos ya consagrados por los tratados internacionales ratificados por
el gobierno chileno, y al mismo tiempo hacer compatible el desarrollo de la investigacién cientifica
sobre el ser humano con el respeto de los derechos fundamentales®, pero no era parte de la inten-
cién de este proyecto, ¢l dar un marco legislativo a los derechos de los pacientes.

No obstante que, la ley chilena no contiene una regla de cardcter general que consagre el prin-
cipio de la obtencién previa del consentimiento del enfermo a todo acto médico, los esfuerzos por
otorgar un marco legislativo a las prestaciones de salud y sobre todo a los derechos de los pacientes,
llevaron a un grupo de parlamentarios a presentar el 10 de noviembre de 2000 un proyecto de ley
sobre la materia. Este proyecto de ley ha sido objeto de numerosas modificaciones, que finalmente
llevaron a la presentacién el 26/07/2006 de un proyecto de ley, que en su artfculo 14, que nos in-

# Art. 19 N°1 de la Constitucidn Politica de la Repuiblica de Chile.
? Historia de la Ley 20.120. Disponible en: hrep: leychile.cl/Nave
HL20120.pdF, [Consulta: 15 enero 2010]
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dica que “todo paciente tiene la libertad de decidir sobye las acciones que puede o que no puede iniciar
para la proteccién o recuperacidn de su salud. Este derecho incluye:

1. Todo acto médico debe ser efectuado con el consentimiento, explicito o tdcito, del paciente. Esto se
extiende igualmente a todo acto de investigacidn biomédica efectuado sobre el paciente, acto que
no podrd en ningiin caso poner en peligro su vida o su salud”.

El proyecto de ley sobre los derechos del paciente fue presentado hace casi 10 afios, actualmen-
te se encuentra en 2° trimite constitucional, en espera de aprobacién bajo urgencia simple. No
obstante, constituye un gran avance en la consagracién legal del principio, ya aceptado por la juris-
prudencia chilena en algunas ocasiones'. En efecto, los tribunales después de haber reconocido y
aceptado que el consentimiento informado como uno de los pilares fundamentales de la bioética,
lo exigen cada vez mds, como un requisito previo a la realizacién de cualquier acto médico.

[II. EXCEPCIONES AL CONSENTIMIENTO
1. Urgencia e inconciencia

La consagracién legal del principio del consentimiento previo a todo acto médico no es del rodo
absoluta. Veremos a continuacién que tanto el derecho chileno como el derecho francés estable-
cen una serie de excepciones a este principio, las que por su cardcter excepcional deben tener una
interpretacién restrictiva, ya que cualquier interpretacién analégica en esta materia tan delicada,
puede ocasionar una serie de dificultades que en la préctica pueden llegar a condenar a un médico
o a un establecimiento de salud.

El c6digo civil francés nos sefiala en su articulo 16-3 inciso 2, que “e/ consentimiento del intere-
sado debe ser obtenido previamente, fuera de los casos donde su estado hace necesario una intervencion
terapéutica a la cual él no estd en condiciones de consentir”.

Por su parte, el Cédigo de la salud puiblica francés, establece en el articulo L.1111-4 inciso 4°
que “En el caso en que la persona se encuentre imposibilitado de expresar su voluntad, ninguna inter-
vencidn o investigacion puede ser realizada, salvo urgencia, sin que la persona de confianza o la familia
0 en su defecto un cercano haya sido consultado”.

En Chile, el cédigo de Erica del Colegio médico dispone en su articulo 27 que “Si el paciente
1o estuviese en condiciones de dar su consentimiento por ser menor de edad, por estar incapacitado o por
la urgencia de la situacidn, y no es posible obtenerlo de su familia, el médico deberd prestar los cuidados
que le dicte su conciencia profesional’.

A su vez, el articulo 14 del proyecto de ley, nos indica el caso en los cuales el consentimiento
del paciente puede ser omitido:

a) “Cuando la falta de intervencién hace correr un riesgo inminente a la vida del paciente”.

b) “Cuando el paciente no es capaz de tomar decisiones, el derecho corresponderi a sus padyes 0 a
su representante legal”.

¢) “Cuando la urgencia no permita la espera, ante la inminencia de posibles lesiones irreversibles o
de peligro de muerte para el paciente”.

Nuestro proyecto de ley y las normas éticas, al igual que el derecho francés, establecen la urgen-
cia como una excepcién a la obligacién de obtener el consentimiento previo del paciente. Nocién
que serd apreciada en cada caso particular por el juez. Sin embargo, no hay que perder de vista que

1 Brafia Villagrdn, Marfa del P y otro ¢/ Celis Araya, Ricardo - Corte de Apelaciones de Temuco, 23 de enero de 2009, rol 628-08,
M]J19450; J. H. V.V, — Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de julio de 2008, rol 23760-05, Microjuris 17889.
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la exencién de informacién y de consentimiento, en este caso responde a consideraciones de orden
prdctico y como excepcién debe ser interpretada de manera restringida.

La palabra urgencia no ha sido definida por el legislador, por lo tanto, aplicando las reglas de
interpretacién dadas por el Cédigo Civil, articulo 20, debe entenderse la expresién en su sentido
natural y obvio. “Urgencia” deriva de la palabra urgir que significa “conducir o empujar a alguien
a una rdpida actuacién”.

En este punto, resulta importante la distincién entre necesario y urgente. Todo acto médico
puede ser considerado necesario desde un punto de vista terapéutico para la vida o la salud del
paciente, pero no todo acto médico es urgente y sélo la urgencia puede eximir de la obligacién de
obtener el consentimiento previo. Existe una relacién de género a especie.

En la discusién del proyecto de ley se ha considerado que la “urgencia” existe cada vez que la
no intervencién inmediata tenga como consecuencia un “riesgo vital” o una “secuela grave para
la persona”, y que el paciente no es capaz de recibir y de comprender las informaciones necesarias
para otorgar su consentimiento informado''.

La nocién de urgencia ha sido desarrollada por la doctrina francesa de una manera més acuciosa.
En la legislacién sanitaria, la urgencia médica, es considerada como una nocién que concierne al
orden piiblico y privado. El cédigo de la salud publica, y el cédigo de deontoldgica médico, evocan
la urgencia en numerosas ocasiones, pero lo hacen sin especificar sus caracteristicas, se conforman
con hacerla producir efectos juridicos sin determinar su naturaleza'?. En el diccionario de vocabu-
lario juridico, publicado bajo la direccién del Profesor Gerard Cornu®, la urgencia estd definida en
sustancia como “un estado susceptible de provocar, si no se aplica un remedio en breve plazo, un perjuicio
irreparable, sin que exista necesariamente peligro inminente’”. Segtin esta definicién, no es necesario
que cxista riesgo de perjuicio inmediato para que se presente la urgencia en actuar. Se podria sostener
que si el peligro a descartar es menor, el grado de urgencia se hace menos importante'. La urgencia
se caracteriza principalmente por la obligacién material de realizar un gesto clinico que no se puede
evitar o diferir. La urgencia dirige sus esfuerzos a la necesidad de intervenir sin demora®,

Atin cuando resulta muy dificil definir la nocién de urgencia, la que serd finalmente apreciada
por el juez, solo resta decir que se trata de un estado de peligro que no se presume, sino que es
una nocién objetiva, y que sélo la urgencia habilita al médico a hacerse juez de los intereses de su
paciente, y por lo tanto, corresponder a él, aportar la prueba que se ha omitido el consentimiento
previo, en razén de una situacién de urgencia.

Como podemos apreciar, nuestro proyecto de ley, a diferencia del derecho francés, no contem-
pla la hipétesis en la cual el paciente se encuentra inconsciente. Ya que sélo establece el supuesto
en el que el enfermo no sea capaz (vale decir, la hipéresis de incapacidad legal) en cuyo caso el
consentimiento, que por regla general es personal, lo entregan sus padres o representantes legales.
Pero si la persona mayor de edad se encuentra inconsciente, la ley no distingue. Estimamos que en
dicho caso habri que distinguir si estamos frente a una intervencién de cardcter urgente. Si esta-
mos ante un caso de urgencia, el médico podrd actuar sin el consentimiento del paciente, pero si
no es de dicho cardcrer, tendrd que esperar a que el paciente recupere su consciencia su conciencia
para informarle previamente y obtener su consentimiento. El derecho francés habilita en cambio,
en caso de inconciencia, a la persona de confianza a consentir a nombre del paciente.

" Segundo informe de la comisién de salud del Senado de Chile, sobre el proyecto de ley de los derechos y deberes de los pacientes.
Disponible en: hetp://sil.congreso.cl/pags/index.heml. [Consulea: 10 diciembre 2009]

"* MOREAU, Julie, Lurgence médicale, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d'Aix-Marseille (PUAM), 2005, p. 31.

13 CORNU, Gérard, Vocabulaire juridique, ouvrage réalisé para U'Association Henri Capitant, Paris, Ed. PU.E, 2003.

" MOREAU, Julie, gp. cit., p. 32.

' GARAY, Alain, “Lurgence, danger immédiat, pronostic vital, nécessité évidente, risque thérapeutique: Le point de vue du ju-
riste”. Revista latinoamericana de derecho médico y medicina legal, 5, (2000), p. 34.
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2. Rechazo al acto médico

Este principio del consentimiento al acto médico, implica la obligacién para el médico, de recibir
este consentimiento, por una parte y por otra, de respetar la voluntad del paciente, y esto compren-
de el caso, en que la voluntad del paciente sea la de rechazar el tratamiento.

Son la libertad individual y la autonomia de la voluntad las que estdn en juego, y que obligan a
respetar la voluntad del paciente. El articulo 36 inciso 2 del Cédigo de deontologia médica, intro-
ducido en el cédigo de la salud piblica en el articulo R.4127-36, establece el principio del respeto
a la voluntad del enfermo: “Cada vez que el enfermo, en estado de expresar su voluntad, rechaza las
investigaciones o el tratamiento propuesto, el médico debe respetar este rechazo después de haber infor-
mado al enfermo de sus consecuencias”.

El problema se ha presentado cuando la vida del paciente estd en peligro, ya que el derecho del
enfermo de rechazar el tratamiento se confronta con la obligacién del médico de salvar la vida de
su paciente. El médico, segtin el Cédigo de la salud publica francés, articulo R. 4127-9, tiene una
obligacién de prestar asistencia a toda persona en peligro'®: “Todo médico que se encuentra en pre-
sencia de un enfermo o de un hevido en peligro, o informado que un enfermo o un herido estd en peligro,
debe prestar asistencia médica o asegurarse que reciba los cuidados médicos necesarios”.

En Chile, atin cuando no existen normas sobre el rechazo al acto médico, su estatuto juridico
puede ser deducido de la jurisprudencia y de los proyectos de ley en la materia, y en base a ello,
podemos constatar que no es muy distante al derecho francés.

El articulo 28 del Cédigo de Etica del Colegio médico senala que “El derecho del paciente a
rechazar total o parcialmente una prueba diagndstica o un tratamiento deberd ser respetaclo, debiendo
el médico, en todo caso, informar al paciente, de manera comprensible, las consecuencias que puedan
derivarse de su negativa. En casos de urgencia médica impostergable, el médico actuard en conciencia,
protegiendo el derecho a la vida del paciente”.

La interrogante que se nos presenta es si el respeto a la voluntad del paciente implica para el
médico la obligacién de dejar morir a aquel que rechaza los cuidados médicos. Resulta necesario
entonces, conocer los limites a la libertad de rechazar el acto médico.

Se ha establecido en la jurisprudencia francesa, que si el enfermo, en estado de expresar su vo-
luntad, rechaza los cuidados médicos que le son propuestos, el médico no debe conformarse con
una decisién tomada a la ligera. Es necesario indicarle al enfermo las consecuencias de su rechazo,
y explicarle por qué su decisién puede ser contraria a sus intereses. En todo caso, el médico no estd
obligado a convencer absolutamente a su paciente de aceptar el acto médico que le es propuesto
ni del peligro de su rechazo'’. La Corte de Casacidn francesa en una sentencia de 18 de enero de
2000, en un caso de operacién de catarata en un ojo, determiné que no es posible considerar res-
ponsable al médico que, habiendo informado a su paciente, de los riesgos de una anestesia local, no
logrd convencerla de los peligros que presentaba ese tipo de anestesia en relacién con la anestesia
general, propuesta originalmente por el médico'®, y que provoc6 una pérdida de la visién del ojo.
La sentencia de la Corte de Apelaciones de Lyon, que habia considerado responsable al médico por
no haber convencido a su paciente de los riesgos de la anestesia local, fue casada por la Corte de
Casacién, bajo el siguiente argumento: una exigencia de ese tipo significa imponer al médico una

'S Antiguo articulo 9 del codige de deontologia médico francés.

" HALPERN, Céline, Guide juridique et pratique de la responsabilité médicale, Paris, Ediciones de Vecchi, 2002, p. 79.

 En la especie, un paciente debfa somererse a una operacion de catarata ocular y éste rechaz la ancstesia general que le habfa sido
propuesta por su médico. La intervencién tuvo lugar bajo anestesia loco regional. Producro de la inyeccion de la anestesia aparecid una
chemosis hemorrdgica que provoct la ruprura del globo ocular y la pérdida de la visidn del ojo. La Corte de Casacién, casé la sentencia
de la corte de Apelacién de Lyon que habia condenado al médico por su responsabilidad. 1° sala civil de la Corte de Casacién, 18 de
enero de 2000, Bull. N*13.
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cuasi-obligacién de resultado en un dominio donde el enfermo tiene libertad de eleccién.

Antes de la entrada en vigencia de la ley de los de los derechos del paciente y de la calidad de los
sistemas de salud en Francia, ley de 4 marzo 2002, el derecho al rechazo del acto médico ya habia
sido limitado por la jurisprudencia. El Consejo de Estado, en una sentencia dictada el 26 de octu-
bre de 2001, se esforzé por determinar las condiciones en las cuales el médico puede no respetar el
rechazo del paciente al acto médico. En el caso concreto, se trataba de un rechazo a la transfusién
sanguinca por razones religiosas. La alta jurisdiccién intentd establecer tres criterios que permiten
al médico actuar no obstante el rechazo del paciente':

i) Que la vida de la persona esté en juego

if) Que no exista ninguna alternativa terapéutica

iii) Que los actos realizados por el médico sean indispensables para la sobrevida del paciente y
proporcionales a su estado.

Es importante recalcar que el Consejo de Estado ha determinado que no existe, para el médi-
co, una jerarquia abstracta e intangible entre la obligacién de sanar y la obligacién de resperar la
voluntad del paciente. El médico debe respetar la voluntad del enfermo, atin cuando su decisién
esté fundada en razones religiosas, pero en atencién a la situacién extrema del paciente, los médicos
que lo atendieron no han cometido ninguna falta que permita condenar al servicio hospiralario,
por el sélo hecho de ejecutar un acto indispensable y proporcional a su estado, con el solo objetivo
de intentar salvarle la vida®.

La ley de 4 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los pacientes y de la calidad que de los
sistemas de salud, consagré entre los derechos de los usuarios, la posibilidad de rechazar los actos
médicos (articulo L.1111-4 C.S.P). El legislador ha hecho referencia al caso en que el rechazo
o la interrupcién de un tratamiento ponen la vida de la persona en peligro, pero coloca un solo
limite, que es la obligacion para el médico de “intentar por todos los medos de convencerlo de acep-
tar los cuidados médicos indispensables”. El articulo citado no prevé expresamente la actitud que el
médico debe adoptar en la hipétesis en que €l paciente persista en su rechazo al tratamiento. No
podrfamos afirmar que el legislador ha cuestionado la jurisprudencia anterior. Sin embargo, el juez
administrarivo en dos ordenanzas dictadas después de la entrada en vigencia del la ley de 4 marzo
2002, ha retomado la limitacién del derecho al rechazo a los cuidados médicos impuesto por la
jurisprudencia anterior. En una primera sentencia, los jueces establecieron cxpresamente que si el
paciente se encuentra en una situacién de extrema gravedad con prondstico viral, el hospital debe
proceder a una trasfusién sanguinea aun en contra de la voluntad del paciente?'.

El Tribunal Administrativo de Lille, se pronuncié nuevamente el 25 de agosto de 200222, La
sentencia fue favorable a la demandante, por el hecho que el establecimiento hospitalario haya
procedido forzadamente a una transfusién sanguinea contra la voluntad de la paciente. El motivo
de la decisién fue que el demandado no probé que la paciente se encontraba en extrema urgencia
que hacfa indispensable la intervencién médica.

En todo caso, nos parece poco probable que el juez administrativo francés, en el estado actual de
la cosas, condene a un médico por no haber respetado hasta la muerte la voluntad del paciente, y en
cambio haber intentado salvarle la vida, ya que eso implicarfa el reconocimiento de un derecho a mo-

" MEGHOUCHE, Samia, “Le refus de soins”, Centro de documentacién multimedia en derecho médico, Universidad Paris V,
noviembre 2003, lecrura N°5940.

* Consejo de Estado, N®198546, 26 octubre 2001, JCR Semaine furidique, 11, (2002), N°10025.

# Consejo de Estado, 16 agosto 2002. Ne249552. Disponible en: htep://www.consei l-etar. frfede/fr/base-de-jurisprudence/. [Con-
sulta: 12 diciembre 2009].

* Tribunal administrativo de Lille, 25 agosto 2002, /CE Semaine Juridique, 11, (2003), N°10098.
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rir. Esto es sin perjuicio de laley de fin de vida, en la cual y bajo condiciones particulares, la voluntad
del paciente debe ser respetada, porque el objetivo perseguido es completamente diferente.

En nuestro pafs, la voluntad del enfermo debe ser respetada, y el médico debe obtener previa-
mente a todo acto médico el consentimiento del paciente, pero cuando su voluntad toma la forma
de un rechazo, es necesario hacer una distincién antes de determinar si el médico estd obligado a
aceptar dicho rechazo.

1) Siel rechazo pone en peligro la vida del enfermo,

ii) Siel enfermo estd en fase terminal y las terapias son consideradas indtiles.

Si el enfermo no se encuentra en estado terminal y su rechazo puede poner en peligro su vida,
la jurisprudencia ha determinado que constituye una obligacién de los médicos tratantes procurar
por todos los medios y técnicas que componen la lex artis médica, el hecho de mantener la vida
de sus pacientes, utilizando la trasfusién sangufnea si ella es indispensable, aun contra la voluntad
del paciente y de sus padres que se oponen por razones de orden religioso. En una situacién como
la mencionada debe primar la preservacién de la salud y sobre todo de la vida de las personas por
sobre cualquier otra consideracién, aun cuando ella sea de naturaleza religiosa, toda vez que el
rechazo pone inttilmente en peligro la vida del enfermo®,

Ahora bien, si el rechazo no pone en peligro la vida o existen otros medios alternativos, debe
respetarse la voluntad del enfermo®.

El articulo 14 del proyecto de ley sobre los derechos de los enfermos, después de establecer el
principio del respeto de la voluntad del enfermo, nos indica en su inciso 2 los casos en los cuales
el consentimiento del paciente puede ser omitido: “Cuando la falta de intervencidn haga correr un
peligro inminente para la vida del paciente”.

Podemos percatarnos que nuestro proyecto de ley es mds restrictivo que la jurisprudencia men-
cionada. En efecto, de una manera general todo rechazo de una terapia recomendada por un
médico puede poner en peligro la vida del enfermo. Todo tratamiento aconsejado por el médico
puede resultar favorable para la preservacién de la salud. No obstante, si consideramos que la
preservacion de la salud y de la vida debe prevalecer sobre la voluntad del enfermo, éste no podria
rechazar jamds un tratamiento, lo que nos parece excesivo y atentatorio a la libertad individual. El
proyecto de ley autoriza igualmente la omisién del consentimiento del paciente, pero esta omisién
no es posible sino en los casos de peligro inminente para la vida del paciente, vale decir un peligro
inmediato, o muy préximo a presentarse.

Podemos concluir, que la voluntad del enfermo debe ser respetada en todo momento, aun
cuando ésta tome la forma de un rechazo. Pero en el caso que este rechazo ponga en peligro la vida
o la salud del enfermo encuentra una necesaria limiracién®. Ahora bien, mientras el proyecto de
ley no sea adoptado, el peligro deberd ser apreciado por el juez y el rechazo al acto médico podr4
ser ignorado aun cuando el peligro no presente el cardcter de inminente.

3. El consentimiento y los tratamientos obligatorios

El derecho reconocido a la persona humana sobre su propio cuerpo y la dignidad humana, que
constituyen el fundamento de la obligacién de obtener el consentimiento previo a todo acto médi-

* Fundacién de Salud El Teniente por Reyes Ibarra, Jorge - Corte de Apelaciones de Rancagua, 22 de agosto de 1995, Fallos del
Mes, 443, (1995), p. 1378. Microjuris 2213.

* Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de agosto de 2002, rol 2496. Disponible en: www.poderjudicial.cl. [Consulta: 20 noviem-
bre 2009].

¥ PAILLAS, Enrique, Responsabilidad médica, 5° edicion, Santiago, Lexis Nexis, 2004, p. 27.
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co, reconocen como limite la proteccién de la salud ptiblica y la lucha contra las taras anrisociales.
Se trata de un derecho supra individual y que permite omitir al consentimiento del enfermo.

En virtud del inciso 11 del predmbulo de la Constitucién Francesa de 27 de octubre de 1946,
la nacién “garantiza a todo, especialmente al nifio, a la madre y a los viejos trabajadores, la protec-
cién de la salud”. Por su parte la Constitucidn Politica de Chile, en su articulo 19 N°9, nos indica
que la Constitucién Politica “garantiza a todos el derecho a la proteccién de la salud”. Ademds el
articulo 1 inciso 4°, nos indica que el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comiin.

Es en virtud de estas normas que los legisladores establecen en ciertos casos una obligacién de
tratamiento que introduce ciertos limites al consentimiento. Los tratamientos médicos pueden ser
impuestos contra la voluntad del paciente o sin que éste haya alcanzado a manifestar su voluntad.

La legislacién chilena contiene ciertas derogaciones al principio del consentimiento libre y
voluntario del paciente. Estas, de la misma manera que el derecho francés, estdn ligadas a las enfer-
medades venéreas, la hospitalizacién obligatoria de las personas que sufren alteraciones mentales,
toxicomanfa o alcoholismo y la vacunacién obligatoria.

El Estado, tiene igualmente una misién de evitar la propagacién de enfermedades transmisi-
bles, como una manera de proteger a la poblacién. Para el éxito de esta misién, el Cédigo Sani-
tario establece ciertas obligaciones para los profesionales y para la poblacién. Una de las medidas
ordenadas por el cédigo, tendiente a evitar la propagacién de las enfermedades, es la vacunacién.
El Presidente de la Repuiblica, a proposicién del Director de salud, podrd declarar obligatoria la
vacunacion de la poblacién contra las enfermedades transmisibles para las cuales existan procedi-
mientos eficaces de inmunizacién®.

En este caso, el consentimiento de la persona al acto médico no es del todo libre, porque el
rechazo acarrea ciertas consecuencias sobre la persona. En efecto, la autoridad sanitaria puede
ordenar el aislamiento domiciliario o en un establecimiento hospitalario (articulo 22 del Cédigo
Sanitario).

4. Fin de vida

En Francia, la ley de fin de vida de 22 abril de 2005, autoriza la suspensién de los tratamientos
médicos desde ¢l momento en que aparecen como “iiitiles, desproporcionados o que no tienen otro
efecto que la mantencién artificial de la vida”. Tratamientos paliativos eficaces pueden ser adminis-
trados al enfermo, en fase avanzada o terminal de una enfermedad grave e incurable, aun cuando
estos tratamientos paliativos tengan como efecto secundario acelerar el deceso.

En Chile, atin no tenemos norma jun'dica sobre la materia, sin embargo, el artfculo 17 del pro-
yecto de ley sobre los derechos de los pacientes, establece que si el enfermo se encuentra en estado
terminal, éste riene el derecho a rechazar todo tratamiento. En efecto el articulo 17 prescribe que
“La persona que ha sido informada que su estado de salud es terminal, tiene el derecho de aceptar o
de rechazar someterse a todo tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente su vida. En
ningiin caso, el rechazo al tratamiento podrd tener por objetivo la aceleracion artificial del proceso de
muerte”.

El proyecto de ley intenta proteger la voluntad del enfermo en etapa terminal de rechazar un
tratamiento curativo que se torna iniiril. El enfermo podrd recibir tratamientos paliativos, pero
el paciente no puede ser objeto de una accién u omisién que pretenda acelerar artificialmente la
muerte. El Senado de Chile, ha sido enfdtico en indicar que la idea principal de establecer este

* Articulo 32 y siguientes del Cédigo Sanirario.

42



1.5.5.N. 0718-302% Revista pE Derecto v Ciencias Penaes No 14 (33-44), 2010, Universidad San Sebastidn (Chile)

El cansentimienta al acto médico, una mirada comparada entre el derecho francés y chileno / Pitar Roricuez Pera

derecho al paciente, es de entregar un derecho a una muerte digna, pero no se trata de entregar cl
derecho de solicitar la eutanasia, porque esto scrfa atentatorio al derecho a la vida garantizado por
nuestro Constitucién Politica®”. Podemos encontrar en esta normativa una gran diferencia con el
derecho francés. En efecto, la ley francesa de fin de vida, admite que tratamientos antidolores efi-
caces puedan administrarse al enfermo en fase avanzada o terminal de una enfermedad incurable,
aun cuando estos tratamientos paliativos tengan como efecto secundario provocar la muerte mds
rdpida al enfermo.

IV. CONCLUSIONES

1. El principio del consentimiento previo obligatorio emana de la dignidad de la persona hu-
mana y del respeto a la autonomia del paciente. El respetar su autonomfa, implica respetar su
voluntad, atin cuando ésta implique rechazar el tratamiento.

2. No obstante, este principio del consentimiento, en ciertas ocasiones puede confrontar la dig-
nidad de la persona humana versus el derecho a la vida del paciente, lo que permite ciertas
excepciones:

i) La urgencia, aunque no estd bien determinado su alcance, permite al médico actuar, cada
vez que exista un peligro inminente a la vida del paciente o la posibilidad de que se ocasione
un dafio irreparable a la salud de éste, sin obtener el consentimiento.

if) Cuando el rechazo al acto médico pone en peligro la vida del paciente y éste no se encuentre
en estado terminal, se permite al médico no respetar la voluntad del paciente de rechazar el
tratamiento.

3. En los casos que la dignidad humana se enfrente a la salud piiblica (bien comiin), el Estado
puede imponer a los particulares ciertos tratamientos médicos contra la voluntad del paciente
o cuando éste no haya alcanzado a manifestar su voluntad.

4. En estado terminal, la dignidad del paciente le permite rechazar todo tratamiento médico. Ya
que se considera que es parte de la dignidad humana el poder decidir evitar una prolongacién
innecesaria de su agonfa.

[Recibido el 5 de mayo y aprobado el 8 de junio de 2010]

BIBLIOGRAFIA

CLEMENT, Cyril, “Quelques propos sur le principe du consentement en droit médical et hospi-
talier”, Petites Affiches, 76, (1996).
Cédigo de Nuremberg. Centro interdisciplinario de estudios de bioérica de la Universidad de Chi-

le. Disponible en: www.bioetica.uchile.cl/doc/nurem.htm. [Consulta: 10 febrero 2010]
CORNU, Gérard, Vocabulaire juridique, ouvrage réalisé para LAssociation Henri Capitant, Paris,
Ed. PU.E, 2003.
DORSNER-DOLIVET, Annick, La Responsabilité du Médecin, coleccién préictica del derecho,
Editorial ECONOMICA, 2006.

¥ Segundo informe de la comisién de salud del Senado de Chile, sobre el proyecro de ley delos derechos et deberes de los pacientes,

p. 42. Disponible en: htrp://sil.congreso.clf pags/index.html. [Consulta: 10 diciembre 2009]

43



Revista pE DerecHO ¥ Ciencias Penaves Ne 14 (33-44), 2010, Universidad San Sebastidn (Chile) [.5.5.1. 0718-302%

El consentimicnto al acto médico, una mirada comparada entre el derecho francés y chileno / Priar Ropricuez PERa

GARAY, Alain, “Curgence, danger immédiat, pronostic vital, nécessité évidente, risque thérapeu-
tique: Le point de vue du juriste”. Revista latinoamericana de derecho médico y medicina legal,
5, (2000).

HALPERN, Céline, Guide juridique et pratique de la responsabilité médicale, Paris, Ediciones de
Vecchi, 2002.

Historia de la Ley 20.120. Disponible en: htep://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?
id=recursoslegales/10221.3/566/1/HL20120.pdf. [Consulta: 15 enero 2010]

LECA Antoine, Droit de la médecine libérale, Aix en Provence, Libreria de la Universidad, Presses
Universitaires D’Aix-Marseille, 2005.

MEGHOUCHE, Samia, “Le refus de soins”, Centro de documentacién multimedia en derecho
médico, Universidad Paris V, noviembre 2003, lectura N°5940.

MOREAU, Julie, Lurgence médicale, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille
(PUAM), 2005.

PAILLAS, Enrique, Responsabilidad médica, 5* edicién, Santiago, Lexis Nexis, 2004.

Segundo informe de la comisién de salud del Senado de Chile, sobre ¢l proyecto de ley de los de-
rechos et deberes de los pacientes, p. 42. Disponible en: heep://sil.congreso.cl/pags/index.hrml.
[Consulta: 10 diciembre 2009]

44



