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LOS DERECHOS Y DEBERES DE MEDICOS Y PACIENTES
DESDE LA VIGENCIA DE LA LEY 26.529!

DiEGo C. SANCHEZ

Resumen: El articulo considera los derechos y deberes de médicos y pacientes, espe-
cialmente luego de la sancién de la ley 26.529, destacando sus temas relevantes,
aquellos que habian dado lugar a distintas interpretaciones tanto en la jurispru-
dencia, como en la doctrina. Se tratan, asi, la historia clinica y el consentimiento
informado, precisandose sus conceptos, formas, funciones e interpretaciones. Simi-
lar atencién merecen las directivas anticipadas de salud, el “testamento vital”, las
posibilidades del médico y sus posibles objeciones de conciencia. De igual modo la
autonomia de la voluntad del paciente, su libertad y responsabilidad. Se considera
la eutanasia, precisandose que no es un derecho del paciente. Se estudia el secreto
profesional del médico, a la luz de las contradictorias normas legales vigentes y
jurisprudencia consecuente, para detenerse en la més reciente decisién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en su actual composicion. Finalmente se precisan
los conceptos de las responsabilidades de médicos y 6rganos sanitarios, con la posibi-
lidad de su aseguramiento y el conflicto de algunas de las coberturas que se otorgan
en plaza, como la conocida claims made.

Palabras clave: Ley 26.529 — Médicos — Pacientes — Derechos — Deberes — Respon-
sabilidad — Aseguramiento — Historia clinica — Consentimiento informado — Secreto
profesional.

Abstract: The article considers the duties and obligations of doctors and patients,
especially after the sanction of the law 26.529, highlighting its relevant subjects, those
that have given place to many different interpretations in the jurisprudence, as in
doctrine. They are considered, the medical history and the informed consent, precising

1 Actualizacién del articulo publicado originariamente como “Aspectos Legales de la Practica Médi-
ca”, en Tratado de mecdnica vascular e hipertension arterial (Maestria sobre el tema de la Universidad
Austral, Facultad de Ciencias Biomédicas), editor en jefe: Ricardo Esper, Directora: Carol Kotliar Directores
asociados: Marta Barontini y Pedro Forcada, Buenos Aires, Editorial Inter-Médica S.A.I.C.I., 2010, p4gs.
1039-1049.
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its concepts, forms, functions and interpretations. Similar attention deserves the
anticipated directives of health, the “vital” testament, the doctor’s possibilities
and his possibilities of conscientious objection. In a similar way the autonomy of
the patient’s will, his liberty and responsibility. It is considered the euthanasia,
precising that it is not a patient’s right. The study of the doctor’s professional secret,
with the contradictories effective legal norms and consequent jurisprudence, to
the most recent decision of the National Supreme Court of Justice in its current
composition. Finally it precise the concepts of the responsibilities of doctors and
sanitary organs, with the possibility of its insurance and the conflict of some of the
coverage’s that are offered in the market, as the well-known claims made.

Key-words: Law 26.529 — Doctors — Patients — Rights — Duties — Responsibility —
Insurance — Medical history — Informed consent — Professional secret.

1. Derechos y deberes de médicos y pacientes. Antecedentes y concepto

Marcelo Lopez Mesa (en Buenos Aires, 2004)2 recuerda que Javier Plaza
Penadés (en Navarra, 2001)3 ha dicho de Espafia, aplicable a Argentina: “Nuestro
pais ha experimentado en los dltimos tiempos (desde los anos sesenta o setenta
hasta nuestros dias) un cambio de mentalidad muy significativo en lo que se refie-
re a la concepcién social de la actividad del médico y al grado o canon de calidad
exigible en la prestacién de los servicios sanitarios, puesto que desde la asuncién
de las negligencias médicas como una circunstancia inherente al riesgo de la vida
y al hecho de someterse a cualquier intervencién médico-sanitaria, se ha pasado a
un cuestionamiento, en ocasiones exagerado, de los resultados de las actuaciones y
prestaciones médicas y sanitarias, fruto de una evolucién a una sociedad cada vez
mas exigente con las condiciones de calidad en las que deben prestarse los servicios
sanitarios y mas proclive a exigir responsabilidades cuando realmente los servicios
y prestaciones sanitarios no se han prestado con la debida calidad y diligencia pro-
fesional”.

Las cuestiones llevaron a legislar el tema en Espafia y en Argentina, por ejem-
plo a través de la siguiente normativa:

En Espana, en Navarra, con la Ley Foral 11/2002, sobre los derechos del pacien-
te a la informacién, a la documentacion clinica, a la proteccién de la salud.

En Argentina, en Formosa, Rio Negro, Tucumdn, entre otras provincias,
mediante leyes como la 26.529/2009 y la 26.657/2010.

En Francia también se dicté la ley 2002/303. Hay muchos casos mas en los
que se dictaron leyes reguladoras de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, pablicos y

2 LOPEZ MESA, Marcelo, “Los dafios por mala praxis médica y su cuantificacién en algunos aspectos
particulares” , Buenos Aires, La Ley, 2004-B-1283.

3 PLAZA PENADES, Javier, El nuevo marco de la responsabilidad médica y hospitalaria, Navarra, Espa-
na, Aranzadi, 2001.
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privados, en materia de autonomia del paciente, de informaciéon y documentacién
clinica.

Entre otras razones (expresamente invocadas en algunas de las leyes indivi-
dualizadas) tenemos la proteccién del derecho a la salud contenido en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; en el articulo 42 de la Constitucién Nacional Argentina,
que lo garantiza estableciendo un mandato a las autoridades para su proteccidn;
el Convenio sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina de la Unién Europea,
suscrito en 1997, que dio tratamiento explicito a los derechos de los pacientes, entre
los que destaca el derecho a la informacién, al consentimiento informado y a la inti-
midad de la informacién de la salud de las personas.

Esperamos que la nueva legislacion, al hacerlo sobre cuestiones tltimamente
tan litigiosas, contribuya a disminuir la judicializacion.

La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su voluntad
—a su libertad y responsabilidad— y a su intimidad, orientardn toda la actividad
encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacién y la
documentacion clinica, proclama el articulo 1° de la ley espanola; ley que es antece-
dente de la ley argentina.

Por cierto que hay diferencias normativas: en la ley argentina 26.529 (que es
la que seguiré y establece en su art. 23 que es de orden publico, como lo hace el art.
45 de la ley 26.657) se legisla, por ejemplo, sobre los derechos del paciente, pero no
encontramos siquiera referencia a sus obligaciones —como el deber de colaboracién
respecto del profesional, de informarle adecuadamente y que comprende cumplir
totalmente con la ejecucién del tratamiento—. El articulo 5° de la ley espafiola dis-
pone, por el contrario, que los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los
datos sobre su estado fisico, o sobre su salud, de manera leal y verdadera, asi como
el de colaborar en su obtencién, especialmente cuando sean necesarios por razones
de interés publico, o con motivo de la asistencia sanitaria.

Los derechos del paciente, en su relacién con los profesionales de la salud, o los
agentes del seguro de salud, asi se enumeran (art. 2° de la ley 26.529): a) asisten-
cia, destacando que -prioritariamente los nifios, las nifas y los adolescentes— tienen
derecho a ser asistidos por los profesionales de la salud, sin menoscabo y distincién
alguna, y precisando que el profesional actuante solo podra eximirse del deber de
asistencia, cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro profesio-
nal competente; b) trato digno y respetuoso; ¢) incluyendo expresamente el estricto
respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el debido
resguardo de la intimidad y la confidencialidad; d) el derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de
causa, como también a revocar posteriormente la manifestacién de voluntad; e) a
recibir la informacién sanitaria necesaria por escrito, vinculada a su salud, derecho
que incluye el de no recibirla.

Entiende la ley por informacion sanitaria aquella que —de manera clara, sufi-
ciente y adecuada a la capacidad de comprensién del paciente— informe sobre su
estado de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la pre-
visible evolucion, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos; esta informacién
solo podra ser brindada a terceras personas, con autorizacién del paciente y —en el
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supuesto de incapacidad del paciente— a su representante legal o quien conviva con
él, 0 esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los familiares hasta el cuarto
grado de consanguinidad.

2. Directivas anticipadas de salud. El “testamento vital”. Posibilidades del
médico. Las objeciones de conciencia. Limites. Autonomia de la voluntad
o libertad y responsabilidad

Al disponer la ley argentina que el profesional actuante podra eximirse del
deber de asistencia, coincidimos con Lafferriere* quien reconoce implicitamente a
los profesionales de salud la “objecién de conciencia”. Estimamos que siempre debe
quedar a salvo la libertad del profesional de no cooperar, ni directa ni indirecta-
mente, con una conducta que considera injusta y contraria a los dictados de su
conciencia.

Igualmente coincidimos con Andruet® en que tener convicciones morales es un
dato que pone de manifiesto la madurez racional de la persona. Todos los hombres,
porque hace a su naturaleza, generan creencias y se fortalecen en las convicciones a
partir de las cuales construyen sus proyectos de vida, y por ello estan en condiciones
de ser potenciales objetores de conciencia. Y lo hacemos aplicando los conceptos aun
a los jueces porque, bien dice, no se advierte desde este punto de vista cuédl seria la
razén para suponer que los jueces no pueden tener convicciones que luego no defien-
dan como proyectos de vida, por una parte; y por la otra resultaria discriminatorio
considerar que el juez, por el hecho de estar sujeto a la ley esta impedido también
de remover el obstaculo moral para su conviccién. Y esta conviccién nos lleva a acep-
tarla asimismo para los Oficiales Publicos titulares de Registros del Estado Civil
y Capacidad de las Personas de todo el pais, concordando ahora con Arias® en su
analisis de la “ley” 26.618.

Otra coincidencia con Lafferriere’ es que hubiese sido mejor referirse a la
“libertad y responsabilidad”, en lugar de “autonomia de la voluntad”, pues aquella
expresion destaca la doble cara de la dindmica propia del paciente con relacién al
cuidado de su propia vida y salud. Y lo mismo cabe decir respecto de las denomi-
nadas “directivas anticipadas”, pues admitimos la necesidad de no acentuar unila-
teralmente la “autonomia de la voluntad” y balancearla con la responsabilidad del
paciente sobre su propia vida.

Toda persona capaz tiene la facultad de disponer “directivas anticipadas” sobre
su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, pre-
ventivos o paliativos. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo,

4 LAFFERRIERE, Jorge Nicolds, “Los derechos del paciente y el consentimiento informado en la Ley
26.529” , Buenos Aires, Legislacién Argentina de El Derecho, 2010.

5 ANDRUET (h.), Armando S., “;Los jueces pueden ser objetores de conciencia?”, Sup. Const. 2010 (sep-
tiembre), Buenos Aires, La Ley, 2010-E-1076.

6 ARIAS, Alberto J., “La objecién de conciencia y la inconstitucionalidad de la ley 26.618”, Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2010, N° 11.

7 fdem.
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salvo las que impliquen desarrollar practicas eutandsicas, las que se tendrdan como
inexistentes, establece la ley argentina.

En la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, la Convencién Inte-
ramericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién y la Conven-
cién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, encontra-
mos antecedentes favorables a las directivas anticipadas.

Uruguay (ley 18.473/2009) ha adoptado la expresion “voluntad anticipada” que,
como la de Argentina, resulta mas apropiada que la de “testamento vital” —porque el
testamento tiene efectos luego de la muerte—. Es revocable por voluntad del decla-
rante, pero irrevocable por incapacidad sobreviniente. La ley prevé la excusacion del
médico tratante por sus convicciones personales y, en tal caso, su subrogacién por
otro.

El articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina, que dispone que nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda, nos confiere el fundamento superior
(hay otras normas locales) para que el paciente no pueda ser obligado a un trata-
miento médico determinado (salvo por disposicién de la ley), el respeto de la volun-
tad individual (pero diferenciando intervenciones complejas, o de resultado incierto,
0 no); se advierte en algunos fallos la prioridad del derecho a la libertad, aun por
encima del derecho a la vida.

No existe duda de que es necesario contar con la autorizacién expresa del
paciente en los casos de intervenciones mutilantes, atin cuando pretendan preservar
su vida; se consideran mutilantes aquellas operaciones que tienen por objeto la abla-
cién de un érgano natural, o de un miembro, o su inutilizacién. Son no mutilantes las
que tienden a la extracciéon de un cuerpo extrano (tumor, hematoma, esquirla, etc.)
no exigiendo la extirpacion o alteracién de 6rgano natural. Lamentablemente la ley
de gjercicio de la medicina en Argentina, de 1967 y deficiente redaccion, presenta un
listado casuistico que se presta a confusiones, pero la abstencién de tratar seria la
regla y el tratamiento compulsivo la excepcion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha decidido en un conocido pre-
cedente® que el paciente ejerce el derecho de autodeterminacién sobre su propio
cuerpo, que tiene un incuestionable poder de “sefiorio” sobre él, y que el médico tiene
el deber de respetar la decisiéon del paciente a no recibir determinado tratamiento
médico, especialmente cuando se refiere a transfusiones de sangre. En una senten-
cia de segunda instancia la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, por su Sala
1,° ha admitido la demanda de dafios y perjuicios entablada por quien fue opera-
da y transfundida —en el caso, padecia uronefrosis— a pesar de haber expresado su
negativa a transfundirse en razon de ser Testigo de Jehova y se condené al médi-
co interviniente, al sanatorio, a la obra social y a la aseguradora, a abonarle una
indemnizacién en concepto de dano moral. Y en primera instancia, en un caso de
intervencién mutilante, también se ha decidido admitir la voluntad del paciente de

8 “Bahamondez, Marcelo” del 06-04-93, anotada por SAGUES, Néstor Pedro, “;Derecho constitucional
a no curarse?”, Buenos Aires, La Ley, 1993-D-130.
9 “G., C. L. ¢/ Mediconex S.A. y otros”, del 31-05-07, Buenos Aires, La Ley, 2007-E-279.
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negarse al tratamiento;10 el doctor Lorenzetti se pregunta en la citada nota a dicha
sentencia por la posicién correcta, respondiendo: “Entendemos que existe un dere-
cho a rechazar tratamientos médicos para personas adultas. Una vez reconocido, no
puede darse una autorizacién judicial caso por caso reconociendo el derecho casuis-
ticamente, porque ello importaria desconocer la premisa anterior”.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha intimado a
los padres de un menor a cumplir con su vacunacion oficial obligatoria, bajo apercibi-
miento de procederse en forma compulsiva, pues el cardcter imperativo del régimen
desplaza la exigencia del previo consentimiento informado establecido por los arti-
culos 5° y siguientes de la ley 26.529.11

El problema en Espafia ha merecido también la atencién de la doctrina y la
jurisprudencia. En un reciente trabajo!2 se informa que la jurisprudencia constitu-
cional contiene pronunciamientos que otorgan primacia a la proteccién de la vida del
paciente Testigo de Jehova, justificando la imposicién de un tratamiento —la trans-
fusién de sangre— en una situacién de urgencia, incluso contra su voluntad, si con
ello se salva su vida. Con base en el articulo 3° de la Ley Orgdnica 7/1980, del 5 de
julio, de libertad religiosa (BOE ntum. 177, del 24-7-1980), el ATC 369/1984, del 20 de
junio, estima que el derecho a la libertad religiosa (art. 16.1. CE) tiene como limite
la salud de las personas, y que para salvaguardar dicha salud se obtuvo autoriza-
cién judicial para una transfusion sanguinea (FJ 3). Segtn esto, la proteccién de la
vida y la salud de las personas prevaleceria sobre la libertad religiosa y la facultad
de autodeterminacién en relacién con dicha vida y dicha salud. Con posterioridad,
la STC 166/1996, del 28 de octubre, no emplea el criterio de la salud como limite
de la libertad religiosa y como justificacién de la imposicion de la transfusién de
sangre. Siguiendo el precedente de la STC 120/1990, del 27 de junio, entiende que,
salvo causa justificada, la asistencia médica coactiva es una lesiéon de un derecho
fundamental (FJ 2). Sin embargo, introduce otro criterio limitativo: la lex artis. La
transfusion de sangre es “un remedio cuya utilizacién, por pertenecer a la lex artis
del ejercicio de la profesiéon médica, solo puede decidirse por quienes la ejercen y de
acuerdo con las exigencias técnicas que en cada caso se presenten y se consideren
necesarias para solventarlo”.

El autor concluye —en contrario de la jurisprudencia que estudia— sosteniendo
que los principios de no maleficencia, beneficencia y respeto de la autonomia deter-
minan que, ni ética ni juridicamente, resulte admisible la objecién de conciencia del
médico al rechazo de una transfusiéon de sangre por un paciente Testigo de Jehova.

10 «p_AF”, del 18-09-95, anotada por el actual presidente del Alto Tribunal, LORENZETTI, Ricardo,
“Precisiones jurisprudenciales sobre el derecho a rechazar tratamientos médicos”, Buenos Aires, La Ley,
1997-F-601.

11 “N.N. o U.V. Proteccién y guarda de personas”, del 6-10-10, anotado por BIGLIARDI, Karina A. y
Rocca, Maria del Rosario, La vacunacion obligatoria y la eleccion de la medicina alternativa de los padres, y
por PULVIRENTE, Orlando D., Una vacuna contra el olvido de los deberes hacia la sociedad, Buenos Aires, La
Ley on line AR/JUR/58570/2010 y La Ley Buenos Aires, 2010, pag. 1107.

12 SEOANE, José Antonio, El perimetro de la objecién de conciencia médica, www.indret.com 4/2009.
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3. Eutanasia

No existe un derecho subjetivo a morir. En este marco se desenvuelve la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; asi la STEDH, caso “Pretty ¢/
Reino Unido”, del 29 de abril de 2002, al interpretar el articulo 2° CEDH en el que se
reconoce el derecho de toda persona a la vida, entiende que este derecho no conlleva
un aspecto negativo, a saber el derecho a morir, y que dicho articulo 2.1 CEDH no
crea un derecho a la autodeterminacién en el sentido que conceda a todo individuo
el derecho a escoger la muerte antes que la vida (ap. 39). Y de otra parte, al anali-
zar la posible vulneracion del articulo 8° que reconoce a toda persona el derecho al
respeto de su vida privada y familiar, el Tribunal, en un razonamiento obiter dicta,
afirma que si bien “el rechazo a aceptar un tratamiento concreto puede, de forma
ineludible, conducir a un final fatal [...] la imposicién de un tratamiento médico sin
la aprobacién del paciente si es adulto y sano mentalmente se considera un ataque a
la integridad fisica del interesado que afecta a los derechos protegidos en el articulo
8.1 del Convenio” (ap. 63).

También los tribunales espafioles han resuelto que en el derecho fundamental
a la vida, no se incluye el derecho a prescindir de la propia vida.

En la ley argentina la eutanasia no es un derecho del paciente pues, si se la
incluye entre las directivas anticipadas, se la tendrd como inexistente.

Sin embargo, en alguna provincia (Rio Negro, ley 4.264) se permite el rechazo
de los métodos ordinarios —hidratacién y alimentacién—. Coincidimos entonces en
la inconstitucionalidad de esta ley, en que: “Dice Dios: ‘Yo doy la vida y la muerte’,
Dt 32,39 [...] la administracién de agua y alimento, aunque se lleve a cabo por vias
artificiales, representa siempre un medio natural de conservacion de la vida, no un
acto médico. Por lo tanto, su uso se debe considerar, en principio, ordinario y pro-
porcionado, y como tal moralmente obligatorio, en la medida y hasta que demuestre
alcanzar su finalidad propia [...]” (Juan Pablo II, 20-03-2004). Por lo tanto, dejar de
hidratar y alimentar a un paciente es, simplemente, condenarlo a muerte por inani-
cién, deshidratacion y/o desnutriciéon (Mensaje de los obispos de Rio Negro sobre la
Dignidad de la Vida Humana, 11 de julio de 2007).

4. El secreto profesional

El secreto médico es uno de los deberes principales en el gjercicio profesional,
cuyo origen es el de la misma historia y que hoy mantiene toda su vigencia. El secre-
to médico, la confidencialidad e intimidad y la historia clinica son tres cuestiones
que se implican reciprocamente y se relacionan; la informacién contenida en la his-
toria clinica debe estar amparada por el secreto profesional.

En Argentina el articulo 11 de la ley 17.132, de ejercicio de la medicina, pro-
hibe a los profesionales de la salud revelar todo aquello que llegare a su conoci-
miento con motivo o en razén del ejercicio de su actividad; el Cédigo de Etica de la
Confederacion Médica de la Republica Argentina contiene prescripciones similares;
el articulo 156 del Cédigo Penal pena a quienes teniendo noticia, por razén de su
estado, oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgaciéon pueda causar
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dafio, lo revelare sin justa causa. El deber de confidencialidad que tienen los médicos
respecto de lo que le comuniquen sus pacientes encuentra sustento constitucional en
el derecho a la salud y a la intimidad del que gozan los ciudadanos (arts. 19, 33 y 42
de la Constitucion Nacional). Hay excepciones a este deber de confidencialidad; por
ejemplo las leyes de profilaxis de la lepra, de la peste, de las enfermedades venéreas
en periodo de contagio, o infectocontagiosas, o transmisibles, la que impone el certifi-
cado prenupcial y la obligacion de denunciar los nacimientos y defunciones, la ley de
lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida y la de proteccién contra
la violencia familiar (leyes 11.239, 11.359, 11.843, 12.331, 14.586, 15.465, 16.668,
23.798 y decreto reglamentario 1.244/91, 24.417, entre otros).

Por otra parte, los cédigos de procedimientos penales —provinciales en Argenti-
na— imponen, en general, a los profesionales de la salud la obligacién de denunciar
los delitos que conozcan al ejercer su profesién pudiendo, en caso de incumplimiento,
incurrir en delito de encubrimiento.

Se trata de una encrucijada porque los profesionales, por un lado, tienen el
deber de denunciar los delitos que conozcan en el ejercicio de su profesion y, por
el otro, tienen la obligacién de guardar el secreto profesional; encrucijada que se
extiende porque la jurisprudencia también interpreta en forma no concordante las
contradictorias normas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién!® habia resuelto, por mayoria, lo
opuesto a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, también por mayoria.'* El pasado dia 20 de abril de 2010, el Alto
Tribunal —por unanimidad, aunque con diferentes fundamentos en algunos de los
votos—, segun dictamen del Procurador General de la Nacion,'® ha modificado su
criterio. Ha sostenido que la dignidad de la persona es un valor supremo en nues-
tro orden constitucional, que es claramente personalista y que, por ende, impone
que cualquier norma infraconstitucional sea interpretada y aplicada al caso con el
entendimiento sefialado por ese marco general; el principio republicano de gobierno
impide que el Estado persiga delitos valiéndose de medios inmorales, como seria
aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa sobre el procesado que acude
a la atencién médica, mediante la imposicion de un deber al médico que lo convierta
en un agente de la persecucién penal del Estado. Se dijo que no existe en el caso
(estallido de trece cdpsulas de cocaina que transportaba en su aparato digestivo el
procesado) ningun otro interés en juego, pues no mediaba peligro alguno, ni habia
ningun proceso lesivo grave en curso que fuese necesario detener para evitar dafos
a la vida, o a la integridad fisica de terceros, de modo que cabe descartar toda otra
hipétesis conflictiva.

En el dictamen del Procurador General, que admite y al que remite el Alto
Tribunal, se destaca: “[...] la confidencialidad médico-paciente, asegurada mediante
el deber impuesto al primero de ellos de no revelar datos sobre el estado de salud

13 “Zambrana Daza, Norma B.”, del 12-08-97, anotada por BIDART CAMPOS, German J., Denuncia de
un delito del que tuvo noticia el médico por evidencias corporales de su paciente, Buenos Aires, La Ley 1999-
B-166.

14 “Frias, Natividad”, sentencia plenaria del 26-08-66, Buenos Aires, La Ley, 123-842.

15 “Baldivieso, César Alejandro”, Buenos Aires, La Ley on line AR/JUR/7491/2010.
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de las personas a quienes atiende, es una institucién cuyos origenes parecen remon-
tarse ya a Hipdcrates, quien en la formulacion de su célebre juramento incluyé el
caracter secreto de la informacién acerca de los pacientes (cf. M. Kotler, E. Witztum,
R. Mester y B. Spivak, Medical Confidentiality in the New Israeli Patients’ Rights
Act (1996): Does it Add or Detract?, Medicine and Law, v. 19, 2000, pag. 113 y ss.,
pag. 113). Sobre la indudable existencia de la institucién del secreto médico, no solo
recogida en todo cédigo de ética médica y Ley de Ejercicio de la Medicina (articulo 11
de laley 17.132), sino arraigada uniformemente en la practica cotidiana ya como un
entendimiento tacito, no es necesario extenderse mas. Si es relevante, para las pon-
deraciones que tienen peso en la decisién de la cuestion, detenerse en las modernas
formas de fundamentacién del derecho a la intimidad que se protege con el secreto
médico.

“El valor del secreto médico como instituciéon ha sido fundamentado a través
de argumentaciones tanto deontolégicas como utilitarias (cf. Sabine Michalowski,
Medical Confidentiality for Violent Patients? A Comparision of the German and the
English Approach, Medicine and Law, vol. 20, 2001, pag. 569 y ss., pag. 571). En efec-
to, el derecho del paciente a tener una esfera privada en lo relativo a su condicién
psiquica y fisica puede considerarse como un derecho personal y por lo tanto digno
de protecciéon como bien en si mismo. Pero también es frecuente la argumentacion
de la necesidad de mantener intangible el secreto médico en los casos individua-
les como manera de proteger el bien comun —trascendente al derecho individual—
de una correcta administracién de tratamientos médicos, y con ello, por supuesto,
asegurar el bien de la salud publica. El razonamiento, explicado de otra manera,
consiste en lo siguiente. Mediante el aseguramiento a cada paciente en concreto de
que se conservara su secreto médico, se consigue el bien general consistente no ya
(solamente) en la proteccion del secreto de ese paciente que fue celosamente guarda-
do, sino que se promueve la confianza general de que habra confidencialidad. De esa
manera, al fortalecerse ese sentimiento, se maximiza la frecuencia de la recurrencia
de los pacientes al tratamiento médico, que se veria disminuida, por el contrario, si
no fuera esperable que los datos intimos serdan mantenidos con caracter privado. Por
lo tanto, se promueve la salud publica.

”Ambas argumentaciones pueden verse entre muchos otros lugares en el fallo
del Tribunal Constitucional Alemén del 8 de marzo de 1972 (BverfGE 32, 373). Res-
pecto de la fundamentacion a través de la idea del secreto como un derecho personal,
esa corte sostuvo la raigambre constitucional del derecho a la privacidad con un
argumento facilmente trasladable a cualquier pais con una constitucién liberal pro-
tectora de los derechos fundamentales. En efecto, el derecho a una esfera de intimi-
dad se relaciona con el derecho humano basico al libre desarrollo de la personalidad
y la intangibilidad de la dignidad humana, que debe permanecer protegida respecto
de intromisiones estatales (BverfGE 32, 373, pag. 379 y s.). El Tribunal también sos-
tuvo, por otra parte, el argumento utilitarista relativo a que la confianza individual
en que lo conocido por el médico sera mantenido en secreto promueve a nivel general
el sistema de prestacién de salud (fallo citado, pag. 380).

”La argumentacion relativa al efecto general, promotor de la salud publica, es
también explicada por Gostin (Lawrence Gostin, Health Information Privacy, Cornell
Law Review, v. 80, 1995, pag. 451 y ss., pag. 511), quien sostiene que la ley que prote-
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ge la confidencialidad esté justificada en la necesidad de desarrollar la confianza en
el médico, de tal modo que los pacientes se sientan libres de revelar los aspectos més
intimos de sus vidas; por lo tanto, segin el autor, la confidencialidad est4 diseiada
para promover el proceso terapéutico, y para fortalecer los vinculos médico-paciente
como un bien social general. Daniel Shuman (The Origins of the Physician-Patient
Privilege and Profesional Secret, Southwestern Law Journal, v. 39, 1985, pag. 661 y
ss., nota 13) ubica la primera formulacién del argumento utilitarista en el afio 1847,
en el Cédigo de Etica de la Sociedad Médica Americana.

”Por supuesto que, como sucede en el ambito de todo derecho, fundamentado
de la manera que fuera, pueden existir otros intereses que compitan con él por la
supremacia y, frente a los cuales, deba ceder, como podria ocurrir si se encontrara
comprometida la integridad fisica o la salud en concreto de otra u otras personas
cuyo resguardo dependiera de la divulgaciéon de informes médicos confidenciales.

"También respecto a las argumentaciones utilitarias se precisé en alguna oca-
sion que el derecho a la intimidad debia ceder ante un interés mayor, aun cuando se
admitiera que la confianza de los individuos en la confidencialidad del tratamiento
se viera menoscabada. La Suprema Corte de California, en el fallo del 1° de julio
de 1976, ‘Vitaly Tarasoff et al. v. The Regents of the University of California et al.’
sostuvo, en un caso en el que se discutia, entre otras cosas, si podia ser considerado
una violacién del deber de confidencialidad la comunicacién de un terapeuta sobre la
peligrosidad de un paciente para la vida de una persona que ‘[...] la politica publica
favorable a la proteccién del cardcter confidencial de las comunicaciones entre el
paciente y el psicoterapeuta debe ceder ante el extremo en el que la revelacién es
esencial para prevenir el peligro para otros. El privilegio protectorio termina alli
donde comienza el peligro publico’.

”Se trata en definitiva de cuestiones opinables cuya dilucidacién escapa del
punto a resolver, pero lo que si lo integra y parece mucho mas claro, a mi modo de
ver, son los casos en los que el valor del secreto médico se contrapone solo con el
interés general en la persecucién penal y no a un peligro que esté en relacién con
los hechos del caso en concreto. Tal fue la soluciéon adoptada en el fallo antes citado
del Tribunal Constitucional Alemdn, en el que se negé que se encuentre justificada
la intromisién en la relacién de privacidad por el solo interés en la dilucidacién de
hechos criminales que se imputan al paciente; ello lesionaria su derecho fundamen-
tal a que se respete su esfera privada (BverfGE 32, 373, pag. 381).

”En el derecho aleman, las excepciones al deber de guardar el secreto médico,
protegido mediante el tipo penal del pardgrafo 203 del Cédigo Penal alemén (equi-
valente al articulo 156 del Cédigo Penal), estdan reguladas de manera muy restric-
tiva en los paragrafos 138 y 139. Pero, en todo caso, la resolucion entre el conflicto
de guardar el secreto médico y el deber de denunciar se plantea —incluso desde el
punto de vista del derecho positivo, recogido en las normas citadas— solo respecto de
la evitacion futura de delitos graves, y no respecto de la necesidad de persecuciéon
de hechos ya cometidos. La literatura corriente rechaza la idea de que el conflicto
con el interés en la persecucién de delitos pasados deba decidirse en contra de la
subsistencia del secreto médico. Asi, por ejemplo, Lenckner (Schonke/Schroder, Stra-
fgesetzbuch Kommentar, Munich, 1991, pag. 1484), con cita de literatura, afirma que
el interés en la persecucién penal no justifica la lesion del deber de confidencialidad,
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salvo en casos especialmente graves, que impliquen una perturbacién persistente
de la paz (por ejemplo, actos de violencia terrorista), cuando existe el peligro de que
el autor siga realizando hechos delictivos considerables. Sin embargo, continda este
autor, si el obligado a confidencialidad obtuvo el conocimiento del hecho porque el
autor es su paciente o mandante, solo existe una autorizacion para revelar el secreto
en casos de altisima peligrosidad para el futuro, y ello tampoco procede si el autor
se dirigié al abogado (asuncién de la defensa) o al médico (por ejemplo, para el trata-
miento de una anomalia de los impulsos) a causa de ese hecho”.

La antes indicada contradiccién jurisprudencial la encontramos en otros tri-
bunales (por ej.: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, sala I, 30-04-09, causa “M. A., P.”; CAmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, sala VI, 23-10-07, causa “S., A. E.”; Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econémico, sala B, 15-09-05, causa “Nuiiez del Prado del
Carpio, Hug”o; Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 07-06-06,
causa “E., A. T, entre otras).

En consecuencia, la pregunta: jcuando se estd obligado a denunciar y cuan-
do a guardar el secreto profesional? no parece facil de responder. Pero la reciente
sentencia del Alto Tribunal en “Baldivieso”, y el admitido dictamen del procurador
—que por ello nos hemos permitido transcribir extensamente—, nos permiten decir
que se ha fortalecido el secreto profesional, salvo si se encontrare comprometida la
integridad fisica o la salud de otra persona, si existiere peligro o proceso lesivo grave
en curso que fuese necesario detener para evitar —precisamente— dafios a la vida, o
a la integridad fisica de terceros.

Otro de los problemas que se plantean es el quebrantamiento de la intimidad
y confidencialidad del paciente, favorecidos por el tratamiento informatizado de los
datos, o por la necesidad de su comunicacién a distintos interesados participantes
(v.gr.: las obras sociales exigen para pagar la factura de un asociado copia de su
historia clinica).

5. Historia clinica, concepto, formas, funciones; su interpretacion judicial

Si admitimos que historia es la narracion verdadera de sucesos pasados y clini-
ca significa al lado, o junto a la cama, o al lecho, la historia clinica seria la narracién
verdadera de todos los sucesos acaecidos al lado del paciente. Es el documento obli-
gatorio, cronolégico, foliado, completo, en el que debe constar toda actuacién realiza-
da al paciente por profesionales y auxiliares de la salud.

Su contenido puede confeccionarse en soporte magnético, arbitrando todos los
medios que aseguren la preservacion de su integridad, autenticidad, inalterabilidad,
perdurabilidad y recuperabilidad de sus datos; debe adoptarse el uso de accesos res-
tringidos con claves de identificacién, medios no reescribibles de almacenamiento,
control de modificacién de campos, o cualquier otra técnica idénea para asegurar su
integridad. La documentacién respaldatoria debera conservarse.

Los establecimientos asistenciales, publicos o privados, y los profesionales de
la salud —en su calidad de titulares de consultorios privados— tienen a su cargo la
guarda y custodia de la historia clinica como depositarios, debiendo instrumentar los
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medios y recursos necesarios para evitar el acceso a la informacién que se contiene
en ella por personas no autorizadas.

Esta obligacién rige durante el plazo minimo de diez anos (hay otros plazos
en distintas jurisdicciones, por ejemplo la ley espafola dispone cinco afios) que se
computa desde la dltima actuacién registrada en la historia clinica. Asi lo establece
la reciente ley nacional argentina coincidiendo con el término de prescripcién libe-
ratoria de responsabilidad contractual de diez anos; se ha perdido con ello la ocasion
de su reduccién —reclamada por la doctrina mayoritaria— en materia de responsabi-
lidad médica; debe, ademas, tenerse presente que la prescripcion se suspende y se
interrumpe por diversas causales.

La historia clinica tiene caracter tnico dentro de cada establecimiento asis-
tencial —publico o privado— y debe identificar al paciente por medio de una “clave
uniforme”, la que debera serle comunicada.

El paciente es el titular de la historia clinica (sin perjuicio de los derechos
e intereses juridicamente protegidos, del médico, de las instituciones sanitarias e
—incluso— los publicos); a su requerimiento debe suministrarsele copia autentica-
da por autoridad competente de la institucién asistencial; la entrega debe hacerse
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de solicitada, salvo caso de emergencia. Se
encuentran legitimados para solicitar la historia clinica: a) el paciente y su repre-
sentante legal; b) el cényuge, o la persona que conviva con el paciente en unién de
hecho, y los herederos forzosos, en su caso; ¢) los médicos y otros profesionales del
arte de curar, contando con expresa autorizacién del paciente, o de su representante
legal.

A estos fines el depositario deberd disponer de un ejemplar del expediente
médico con caracter de copia de resguardo, revistiendo las mismas formalidades y
garantias que las debidas al original.

Ante la negativa a la entrega, demora o silencio del responsable que tiene a
su cargo la guarda de la historia clinica, el legitimado dispone de la accién directa
de “habeas data”, por el proceso que resulte més apto, rapido y exento de gastos de
Jjusticia.

Las leyes consideran falta grave los incumplimientos a dichas obligaciones.

El inciso 2, del articulo 14, de la ley espariola establece que cada centro archi-
vara las historias clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte papel,
audiovisual, informatico o de otro tipo en el que consten, de manera que queden
garantizadas su seguridad, su correcta conservacion y la recuperacién de la infor-
macion.

La historia clinica debe contener (leyes citadas —especialmente art. 15,
ley 26.529—, Cédigos de Etica como el de la Asociacién Médica Argentina —~AMA,
2001-):

a) fecha de inicio de su confeccion, con la autorizaciéon de ingreso en su caso, y
el informe clinico de alta;

b) datos identificatorios del paciente y su ntcleo familiar;

¢) datos identificatorios del profesional interviniente y su especialidad;

d) registros claros y precisos de los actos realizados por los profesionales y
auxiliares intervinientes;
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e) antecedentes genéticos, fisiolégicos y patologicos si los hubiere;

f) todo acto médico realizado o indicado, sea que se trate de prescripcion y
suministro de medicamentos, realizacion de tratamientos, practicas, estu-
dios principales y complementarios afines con el diagnédstico presuntivo y
en su caso de certeza, constancias de intervencion de especialistas, diagnos-
tico, pronéstico, procedimiento, evolucion y toda otra actividad inherente, en
especial ingresos y altas médicas; estos asientos deben ser realizados sobre
la base de nomenclaturas y modelos universales adoptados y actualizados
por la Organizacién Mundial de la Salud; en las cirugias debe incluirse el
parte quirtrgico completo, con mencién de la hora de comienzo y finaliza-
cién, anestesias con parte anestésico completo y la evaluacion realizada por
el anestesiologo, estableciendo una relacién con el paciente y el estudio de
su historia clinica, anadlisis, radiografias, etc.;

g) todas las hojas deben estar foliadas y constar en cada una el nombre del
paciente;

h) las anotaciones deben ser legibles e inteligibles, firmadas y selladas por el
profesional que efectu6 la practica;

i) todos los datos deben ser volcados diariamente, sin dejar espacios en blan-
co; no debe tener tachaduras, sobreescritos, utilizacion de liquid paper,
interlineados; cualquier modificacién debe ser salvada por quien efectué la
correccion;

j) se dejardn constancias de las explicaciones dadas al paciente respecto a
diagnosis y prognosis, asi como la reaccion del paciente al tratamiento.

Forman parte de la historia clinica los consentimientos informados, las hojas
de indicaciones médicas, las planillas de enfermeria, los protocolos quiridrgicos, las
prescripciones dietarias, los estudios y practicas realizadas, rechazadas o abando-
nadas, debiéndose acompanar en cada caso, breve sumario del acto de agregacion y
desglose autorizado con constancia de fecha, firma y sello del profesional actuante.

Los médicos no escribian las historias clinicas, tenian una resistencia natural
para hacerlo. En la actualidad la ley lo impone y sus falencias pueden ser —y en
muchos casos efectivamente lo son— tomadas como presuncién en contra del ente o
del médico, mientras que si son llevadas correctamente, sin omisiones ni falsedades,
y se corresponden con la restante documentacion, su contenido hace fe y debe tener-
se por cierto.

Ha resuelto asi la jurisprudencia que las anotaciones en la historia clinica son
tareas de indole profesional de fundamental importancia, que deben ser efectuadas
con rigor, precision y minucia, porque de ello depende el correcto seguimiento de la
evolucién del paciente y es lo que permite evitar que se cometa “iatrogenia”, dado
que el paciente es visitado por diversos profesionales, que adecuan su tarea a la
evolucion de que da cuenta dicha historia clinica y determinan la administracién de
medicamentos o tratamientos segin sus registros.

Recuerda Roberto Vazquez Ferreyra: “Con respecto a la importancia de la his-
toria clinica en el marco de la relacion médico-paciente, y con especial referencia al
consentimiento informado, Highton y Wierzba relatan que en Canada se consideran
de mucha utilidad las anotaciones efectuadas por el médico en dicho documento:
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‘Las Cortes suelen atribuir gran importancia a estas anotaciones, especialmente
cuando las mismas son progresivas y resulta claro que fueron efectuadas contempo-
raneamente respecto de los hechos que registran. Asimismo, se les da mucho crédito
cuando identifican cuestiones o aspectos especiales expresados por el paciente. Estas
anotaciones no necesitan ser voluminosas ni ocuparle mucho tiempo al profesional:
Si en la historia clinica del hospital o consultorio se recogen elementos relevantes de
la conversacion con el paciente, ello puede ser mucho més creible que cualquier otra
prueba aportada por las partes involucradas en el juicio’.”16

El mismo autor!? destaca la importancia de la historia clinica para el o los
médicos que en ella participan, para sus colegas, el paciente y el juez; dice que ha
sido detallada con acierto por el médico, doctor Enrique de la Vega,!8 y transcribe:
“[...] la confecciéon misma de la historia clinica es muy importante, pues hay que
tener en cuenta que otras personas que acceden a este documento no son médicos,
mas aun quien finalmente dictaminara, en una controversia o investigacién penal,
es precisamente una persona no médica, por lo tanto es necesario que tengamos
presente la posibilidad real del impacto subjetivo que causara a dichas personas,
quienes aun inconscientemente haran un primer juzgamiento a priori de la posible
personalidad de quienes hayan intervenido en su confeccién, sin que eso signifique
que sean grafélogos eruditos, cuando se observa cualquier manuscrito sucede asi,
no solo por las formas grafolégicas sino por el tipo de redaccién, la sintaxis, etc., se
forma ineludiblemente una personalidad del autor sea finalmente cierta o no, pero
que contribuye a inclinar la balanza en uno u otro sentido [...] qué importante es
tomar en cuenta respecto de la enfermedad actual el recuento minucioso y detallado
de todo lo que surge de ello [...] cudntas veces no pocos profesionales se lamentaron
omitir ciertos detalles que en su oportunidad minimizaron o no les dieron la impor-
tancia necesaria. Ejemplificando, no es lo mismo una enfermedad que comenzé el
mismo dia de la confeccién de la historia clinica que otra que comenzara treinta
dias antes, como ocurre en los casos de sindrome febril prolongado, por ejemplo,
donde seguramente ya hayan intervenido otros profesionales, a los que también les
corresponderia ser participes de lo que se llama responsabilidad médica [...]. No
esta demads referirse al parrafo antecedente y senalar todos y cada uno de ellos, ya
sean personales, hereditarios o patolégicos. Hay que recordar siempre que: lo que
no se anota se da por obvio (es peor ya que constituye una omisién). [...] En cuanto
al examen semiolégico, cuanto mas experto se hace uno, mas valora lo que nuestros
profesores en su oportunidad nos imponian: el minucioso, ordenado y detallado paso
(transcripcién) del prolijo examen anotando aun los valores o parametros que se
encuentran dentro de limites fisiolégicos normales. Siempre ejemplificando: si se
trata de un paciente cuya enfermedad de base es la hipertensiéon arterial, aunque
en el momento del examen esté normotenso y no se anote esta circunstancia y el

16 VAzQUEZ FERREYRA, Roberto, “La insuficiencia de algunos defectos de la historia clinica como para
tener acreditada la relacién causal en la responsabilidad civil médica - Comentario Breve”, Buenos Aires,
El Derecho, 181-164.

17 VAzQUEZ FERREYRA, Roberto, “Importancia de la historia clinica en la responsabilidad civil médica —
Actitud a asumir por parte de un médico demandado por mala praxis”, Buenos Aires, La Ley, 1998-C-34.

18 DE LA VEGA, Enrique, “La historia clinica: el ABC del acto médico”, Rosario, N° 45, mayo de 1993.
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6bito (circunstancia posterior) sea consecuencia de un ACV, seguramente el juez
inferira que hubo omisién en el mejor de los casos (...) Imaginemos que si de ano-
tar lo menos posible se tratara, seria mejor no confeccionar historia clinica. Con
ello erréneamente estamos siguiendo el consejo de legos que sostienen que escribir
menos es sinénimo de errar menos sin que ello signifique extralimitarse en divagar
que ello si puede entranar en aumentar el riesgo del tema en cuestion [...]. Es casi
condicion sine qua non hacer mayor énfasis en el aparato o sistema que se encuen-
tre en estrecha relacién con el diagnéstico presuntivo, con el auxilio indispensable
del especialista correspondiente, no sin antes marcar puntualmente los sintomas y
signos positivos que merecieron consideracién para su llamado a interconsulta, ade-
mas debe consignarse en la historia clinica, el pedido éste y la via de su notificacion
a quien correspondiere (aunque lleve el hecho de perder treinta segundos maés, que
finalmente serd una segura ganancia)”.

6. Consentimiento informado, concepto, formas, funciones; su
interpretacion judicial

El consentimiento informado es la declaracién de voluntad consciente efectuada
por el paciente, en pleno uso de sus facultades, o por sus representantes legales —en
su caso— emitida luego de recibir por parte del profesional interviniente, informacion
clara, precisa y adecuada con respecto a: a) su estado de salud; b) el procedimiento
propuesto, con especificacién de los objetivos perseguidos; c) los beneficios esperados
del procedimiento; d) los riesgos, las molestias y los efectos adversos previsibles; e)
la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjui-
cios en relacion con el procedimiento propuesto; f) las consecuencias previsibles de la
no realizacién del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados.

La ley argentina 26.529/2009, que asi lo define en su articulo 5°, dispone que
toda actuacién profesional en el dmbito médico-sanitario, sea publico o privado,
requiere con cardcter general el previo consentimiento informado del paciente, que
podra ser verbal, pero con excepciones en que debera ser escrito y debidamente sus-
crito: a) internacién; b) intervencién quirirgica; ¢) procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasivos; d) procedimientos que implican riesgos y su revocacion (leyes
anteriores ya lo establecian como la de Ejercicio de la Medicina -17.132-, la de Tras-
plante de Organos —24.193— y otras normas locales; también los Cédigos de Etica
de la Asociacion Médica Argentina, o de la Confederacion Médica de la Reptblica
Argentina).

Por su parte, el articulo 7° de la ley 26.657 de Salud Mental otorga en su inciso
j) el derecho del paciente a ser informado de manera adecuada y comprensible de
los derechos que lo asisten, y de todo lo inherente a su salud y tratamiento, segin
las normas del consentimiento informado, incluyendo las alternativas para su aten-
cién que, en el caso de no ser comprendidas por el paciente, se comunicaran a los
familiares, tutores o representantes legales; agrega el articulo 10 que, por principio,
rige el consentimiento informado para todo tipo de intervenciones, con las unicas
excepciones y garantias establecidas en la ley. Y se precisa que las personas con dis-
capacidad tienen derecho a recibir la informacién a través de medios y tecnologias
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adecuadas para su comprension, estableciéndose en el articulo 16-c la necesidad del
consentimiento para disponer la internaciéon. Se ha considerado a esta ley como un
primer paso en cumplimiento de la ley 26.378 que aprobé la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad;!® también se ha expresado perplejidad
por la insuficiencia con la que ha tratado la capacidad juridica de los enfermos men-
tales, recorddndose que la Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas
sobre las Personas con Discapacidad mandaba una revisién integral de la legislacion
referida al ejercicio de la capacidad pero, sin embargo, la ley ha introducido una
reforma insuficiente y confusa.20

Otro caso especial del consentimiento lo encontramos en Argentina en la ley
26.130.21

Para la exposicién con fines académicos se requiere el consentimiento del
paciente —o de sus representantes legales— y del profesional de la salud intervinien-
te, con caracter previo a su realizacion.

El profesional de la salud quedard eximido de solicitar el consentimiento infor-
mado en los siguientes casos: a) cuando mediare grave peligro para la salud publica;
b) cuando mediare una situacién de emergencia, con grave peligro para la salud o
vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si o a través de sus repre-
sentantes legales.

La decisiéon del paciente —o de su representante legal- puede ser revocada,
debiendo el profesional actuante acatar la decision y dejar expresa constancia en
la historia clinica, adoptando para el caso las formalidades correspondientes para
acreditar fehacientemente tal manifestacion de voluntad, y que fue llevada a cabo
en conocimiento de los riesgos previsibles que implica.

La ley agrega que en los casos en que el paciente, o su representante legal,
revoquen el rechazo dado a tratamientos indicados, el profesional actuante solo aca-
tara tal decisién si se mantienen las condiciones de salud del paciente que en su
oportunidad aconsejaron dicho tratamiento. La decisiéon debidamente fundada del
profesional actuante se asentara en la historia clinica.

Reconocen expresamente el articulo 5° del Convenio del Consejo de Europa,
para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respec-
to a las aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de
1997, que entré en vigor en Espana el dia 1° de enero de 2000, y el articulo 3.2 de la
Carta Europea de Derechos Humanos 2000/C 364/01, que el paciente tiene derecho a
conocer el diagnéstico de su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles
tratamientos y sus efectos, para luego decidir lo que quiera y crea conveniente. La
Carta Europea regula el consentimiento informado dentro del derecho a la integri-
dad de la persona, después de reconocer a “toda persona el derecho a su integridad
fisica y psiquica”, al disponer que “en el marco de la medicina y la biologia se res-

19 MARTINEZ ALCORTA, Julio A., “Primera aproximacién al impacto de la nueva Ley Nacional de Salud
Mental en materia de capacidad civil”, Buenos Aires, La Ley, sup. actualidad del 7-12-10.

20 LAFERRIERE, Jorge N. y MuNiz, Carlos, “La nueva Ley de Salud Mental. Implicaciones y deudas
pendientes en torno a la capacidad”, Buenos Aires, El Derecho, sup. del 22-02-11.

21 BosTIANCIC, Maria Carla, “El consentimiento informado en la ley 26.130 de contracepcién quirur-
gica”, Buenos Aires, La Ley, 2008-F-792.
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petaran en particular: el consentimiento libre e informado de la persona de que se
trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley”.

En un estudio espafiol sobre el conocido caso “Leganés”?2 se concluye que es
indiscutible que los hechos de tal caso hayan sacudido a la opinién publica y pro-
vocado graves perjuicios entre el colectivo de médicos y de pacientes, sin haberse
obtenido beneficio alguno de la crisis pues la confianza mutua necesaria entre unos
y otros se ha deteriorado.

Lainformacién clara y precisa que debe darse al paciente también debe ser ade-
cuada a eventuales consecuencias econémicas del tratamiento. Lopez Mesa23 anota
un fallo del Consejo de Estado francés —arrét “Mme Biancale”— que resolvié que pesa
sobre los establecimientos de salud la obligacién de esta informacién al paciente por
la aplicacion de determinado método terapéutico o tratamiento, en especial cuando
se trata de tratamientos especificos. En el caso el hospital no informé a la paciente
sobre los costos de una larga internacién y tratamiento de rehabilitacién y, al cabo
de cuatro anos, pretendié cobrarle mas de doscientos setenta mil francos por tales
conceptos. El Consejo de Estado lo impidi6 al considerar que la falta de informacion
sobre tal aspecto constituia una barrera para la pretension.

Vazquez Ferreyra2! relata que, entre los dias 6 y 10 de agosto de 2000, asistié
en Helsinski, Finlandia, al XIIT Congreso Mundial sobre Derecho Médico y destacé
que uno de los temas que mas preocupaba a los asistentes, de todos los paises, era el
del consentimiento informado.

Ricardo De Angel Yagiiez?® nos dice que el consentimiento informado ha sido
considerado como un derecho humano fundamental por la jurisprudencia espafiola.
Asi, por ejemplo, la sentencia de la sala 1* del Tribunal Supremo Espafiol, de fecha
12 de enero de 2001, expuso que el consentimiento informado constituye un derecho
humano fundamental, precisamente una de las ultimas aportaciones realizadas en
la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clési-
cos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a
la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la
propia vida y consecuencia de la autodisposicién sobre el propio cuerpo.

Por cierto es nulo el consentimiento prestado por el paciente para actos repro-
bados por la ley (por €j., aborto, intervenciones quirdrgicas, practicas o tratamientos
que la ley no permite) y no releva de responsabilidades (civiles o penales) al médico
que lo recibié y realizé la practica reprobada. El inciso 3, del articulo 11, de la ley
espanola especialmente dispone que no seran aplicadas las instrucciones previas
contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan con
el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestar-

22 SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, El consentimiento informado en sedaciones, www.indret.com.

23 Lopez MESA, Marcelo, “Sanatorios, hospitales y responsabilidad civil (;Qué factores de atribucién
de responsabilidad civil se aplican a sanatorios y hospitales?)”, Buenos Aires, sup. Derecho de Dafios de
Eldial.com, marzo 2010.

24 VAzQUEZ FERREYRA, Roberto, “La indemnizacién correspondiente por la no obtencién del consenti-
miento informado en la praxis médica”, Buenos Aires, El Derecho, 197-709.

25 DE ANGEL YAGUEZ, Ricargo, “Responsabilidad Médica y Consentimiento Informado”, en Julio César
Galan Cortés, prélogo, Madrid, Espaiia, Civitas, 2001.

Prudentia Iuris, N° 70, 2011, pags. 165-186 181



DIEGO C. SANCHEZ

las. En la historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotacio-
nes relacionadas con estas previsiones.

Los tratamientos compulsivos solo pueden realizarse en algunos casos: a)
pacientes que han intentado su suicidio, o con conductas suicidas; b) vacunaciones
obligatorias (ver supra SCJBA, nota 10); ¢) atencién de enfermos venéreos remisos;
d) revisaciones médicas preocupacionales, militares, estudiantiles, andlisis de ADN
en juicios de filiacion.

El consentimiento informado no debe ser confundido con el consentimiento
como elemento en la formacién de un contrato, sino que se vincula con la legitima-
cién para disponer de derechos personalisimos.

Casos particulares son los de pacientes criticos o terminales, que padecen un
estado de inconsciencia permanente (v.gr. lesiones cerebrales irreversibles, estado
vegetativo persistente), cuyas expectativas de mejoria son remotas; la decision sobre
el tratamiento en la familia, o representantes, puede generar severos conflictos de
orden ético o psicolégicos. Debe tenerse presente la consulta previa con algin comi-
té de bioética hospitalario, para que con el dictamen, los responsables cuenten con
mayores elementos para efectuar la eleccién.

Otro supuesto es el denominado “privilegio terapéutico”, es decir, la omisién
deliberada de informacion por el médico; su formulacién legal varia segin cada
legislacion (por ej.: mientras la ley espafiola consagra este derecho del médico, no lo
hace la argentina), permitiendo —algunas— ocultar informacion siempre que pueda
producir efecto antiterapéutico; otras solo autorizan al médico a retenerla si lo con-
trario puede tener consecuencias graves para la salud del paciente, o se admite si el
médico tiene importantes razones para creer que la revelaciéon puede motivar que el
paciente carezca de competencia para aceptar o rechazar un tratamiento. El dilema
no admite una solucién uniforme y, en cada caso, debera evaluarse la conveniencia
de decir o no “toda la verdad” al enfermo, en funcién de sus caracteristicas y del
estado psicoldgico por el que atraviese. El principio es que el paciente debe estar
informado para prestar un consentimiento valido.

En algunas historias clinicas pueden leerse referencias a “paciente fugado”; la
expresion —en general— es errénea; simplemente quien se retira —por su voluntad— de
un establecimiento sanitario lo hace porque ha decidido no someterse al tratamiento
propuesto y actia en ejercicio de sus derechos, aunque resulte en su propio perjuicio.
El establecimiento debe dejar constancia en la historia clinica, de ser posible docu-
mentada, o con testigos, de que el paciente ha abandonado el tratamiento por su
voluntad. Diferente seria el caso en que el paciente abandona el ente y el tratamiento
porque éste no es adecuado a su patologia y lo hace para salvar su integridad.

En doctrina y jurisprudencia se discute sobre las consecuencias para el profe-
sional por la falta de obtencién del consentimiento informado. Se ha afirmado que,
en el peor de los casos, puede implicar una afrenta al derecho personalisimo de auto-
determinacion del paciente —y generar el derecho al cobro de una indemnizacién por
la lesion a ese derecho— pero no —bajo riesgo de echar por tierra todo lo referente a
la autoria y relacién de causalidad— no se pueden invertir los riesgos de la atencién
médica; el hecho de que no se haya obtenido el consentimiento informado del pacien-
te no es justificativo valido como para responsabilizar a los profesionales por los
riesgos propios de la salud y enfermedad del paciente. No existe fundamento juridico
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alguno para trasladar los riesgos de un acto médico del paciente al profesional, por el
solo hecho de que éste no haya obtenido el consentimiento informado del primero.

En cuanto al hallazgo médico, que se presenta cuando —en el curso de una
intervencién quirurgica— el cirujano encuentra que el paciente tiene otra dolencia
que requiere su intervencion, y no era conocida, ha merecido soluciones casuisticas,
teniendo presente el criterio de beneficiencia —segin el cual el médico debe hacer
todo lo que esté a su alcance para sanar al paciente— sumado al respeto por la auto-
nomia de éste y a la urgencia de la nueva intervencion.

La jurisprudencia francesa considera que cuando en el curso de una interven-
cién quirdrgica consentida, aparecen circunstancias nuevas que hacen ineludible y
urgente una actitud terapéutica distinta, que no permiten diferirla para una fase
posterior, el médico esta legitimado y obligado, en el interés del paciente, a continuar
y variar en su caso el tratamiento inicialmente previsto, lo que en esta situacién
resulta vital y, por ende, urgente e inaplazable.

7. La responsabilidad de médicos y érganos sanitarios

Para que una persona, un médico por ejemplo, sea condenada al pago de una
indemnizacién por danos y perjuicios reclamados por otra, un paciente en el ejemplo,
es necesario que estén presentes, salvo excepciones, los cuatro presupuestos de la
responsabilidad civil, a saber: dafio, relacién causal, antijuridicidad y factor de atri-
bucién; y que dichos elementos estén probados en una causa judicial.

He enumerado en primer lugar el dafo, aunque sea el dltimo en la cronologia
de un hecho que puede originar responsabilidad, porque es —en realidad- el primer
elemento de la responsabilidad civil, ya que sin perjuicio no hay, ni puede haber, res-
ponsabilidad civil, por ausencia de interés, que es el fundamento de todas las accio-
nes. Asi lo dispone el articulo 1067 del Cédigo Civil argentino: “No habra acto ilicito
punible para los efectos de este c6digo (a los efectos de la responsabilidad civil), si no
hubiese dafio causado, u otro acto exterior que lo pueda causar”.

Para que deba responderse por un dafio, es necesario que ese dano haya sido
causado, por accién u omisién, por su autor. La medida del resarcimiento resultara
de la propia extension de las consecuencias danosas derivadas de su proceder.

Antijuridicidad e ilicitud son sinénimos; es ilicito todo acto contrario al ordena-
miento juridico. Se trata del proceder que infringe un deber juridico, preestablecido en
norma o regla de derecho, y que causa dano a otro, obligando a su reparacién a quien
resulte responsable, en virtud de una imputacién o atribucién legal del perjuicio.

Los factores de atribucion de la responsabilidad pueden ser subjetivos, funda-
dos en la idea de la culpa, u objetivos. El factor atributivo es subjetivo, o imputativo,
en la responsabilidad por el hecho propio, consistiendo precisamente en la imputabi-
lidad por culpa o dolo del agente del dano. En tanto que en otros supuestos, como el
riesgo creado, los factores atributivos de responsabilidad son objetivos. Los factores
de atribucion son los que justifican que el dafio que ha sufrido una persona sea repa-
rado por otro, se traslade econémicamente a otro.

La responsabilidad civil de los médicos, como de los establecimientos asisten-
ciales, es un capitulo de la responsabilidad civil que —aunque posea sus caracteris-
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ticas propias— no justifica un régimen especial, mas alla de elementos como la natu-
raleza de las obligaciones asumidas por los profesionales del arte de curar (es, en
general, contractual, de medios y no de resultado, en razén de que no se compromete
un resultado exitoso, sino tan solo el aporte de la ciencia y experiencia profesional
en la consecucion de ese resultado), la prueba de la culpa médica, la naturaleza con-
tractual o extracontractual de esta responsabilidad, etc.

El jurista francés René Demogue?® (sin perjuicio de Domat, el posterior estudio
por los hermanos Mazeaud, y otros) fue quien desarroll6 en doctrina, y ejemplifico
clasicamente, las obligaciones de medios con el supuesto del médico que contrata
la atencién del paciente y que puede comprometer frente a éste, o su familia, la
utilizacién de su ciencia, técnica y competencia profesional, ademas de los cuidados
correlativos, pero no puede hacer lo propio con el resultado de salvarle la vida, ni el
de terminar con la enfermedad que padece; también debemos considerar que la ley
(en Argentina, ley 17.132, art. 20, incs. 1° y 2°) y la ética impiden al médico compro-
meter un resultado por su intervencién profesional.

El criterio mayoritariamente aceptado es que la culpa médica, aun en sus aspec-
tos estrictamente cientificos, es la culpa comun o corriente que resulta de los articulos
512,902, 909 y concordantes del Cédigo Civil de Argentina (en similar sentido Espaiia
y Francia, entre otros); los profesionales no responden por cualquier falta o error, sino
solo cuando cometen un error cientifico, objetivamente injustificable para un profesio-
nal de su categoria o clase. Deben respetar los postulados de la lex artis ad hoc, es decir
de conformidad a los conocimientos médicos existentes y aplicables al caso concreto.

En doctrina y jurisprudencia, que dista de ser undanime, se ha sostenido que la
conducta de los profesionales debe ser juzgada con gran circunspeccion para poner-
los a cubierto de la proliferacién de posibles demandas temerarias; también se ha
admitido, con excepciones, las obligaciones como de medios, con imputacién subjeti-
va, reconociendo supuestos de actos médicos considerados —en algunos casos— como
obligaciones de resultados (por €j.: cirugias plasticas —comprensivas de la reparado-
ra y estética—, las menores o simples, el caso de los anatomopatélogos y biélogos, en
relacion con los analisis de laboratorio).

Pero tampoco es unanime el criterio al respecto y sostienen —tanto la doctrina
como la jurisprudencia— que aun en las cirugias de puro embellecimiento existe un
dlea de la que resulta la posibilidad de no lograrse el resultado esperado, no obstante
que el médico haya empleado en la intervencién la mayor de las diligencias; la cien-
cia médica no proporciona un conocimiento total de las leyes naturales del organis-
mo, por lo que no es un dato menor la magnitud de lo desconocido y la singularidad
de cada paciente que arroja un cierto grado de incertidumbre sobre los resultados
finales de la intervencién que realiza el facultativo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina?? ha decidido que en los
juicios en los que se debate la responsabilidad médica la prueba debe versar no solo
sobre el resultado negativo del tratamiento, o de la intervencién quirdrgica, sino

26 DENOGUE, René, Traité des obligations en général, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1925.
27 “Barral de Keller Sarmiento, Graciela Higinia ¢/ Guevara, Juan Antonio y otros”, del 28-09-04,
Buenos Aires, Fallos T. 327, La Ley 2005-A-712, dictamen del procurador y los alli citados.
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también sobre los actos u omisiones del profesional que demuestran una actividad
negligente, imprudente o falta de pericia necesaria, pues aquélla no queda compro-
metida, si la conducta considerada reprochable no estd probada suficientemente.

Mientras que el médico responde por su culpa o dolo, los centros asistenciales
responden, ademds de hacerlo como principal por faltas cometidas por su perso-
nal, por deficiencias del servicio, por incumplimiento de su obligacién contractual
de proveer adecuadamente servicios sanitarios, como morosidad —o premura— en la
realizacién oportuna de actos médicos, uso de instrumental médico, falta de higiene
o asepsia, siendo responsables por infecciones hospitalarias, aunque no todas com-
prometan la responsabilidad del sanatorio.

El Tribunal Supremo de Espaina ha deslindado conceptualmente las dos areas
de actuacion del médico, decidiendo que las practicas de medicina curativa constitu-
yen contratos de locacién de servicios —tipicas obligaciones de medios—, mientras que
las de medicina voluntaria deben encasillarse dentro de las locaciones de obra, que
arquetipicamente son vistas como obligaciones de resultado. Distinto es el supuesto
de la medicina experimental pues, en general, al médico le estda vedada la realizacion
de experimentaciones médicas peligrosas sobre un ser humano, pudiendo distin-
guirse, como lo hace el Cédigo francés de la salud, entre aquellas que buscan una
finalidad terapéutica directa, de aquellas en que ello no ocurre.

De algunos fallos resulta que el obrar negligente de los profesionales médicos
impidié al paciente tener mayor posibilidad de curacion, o probabilidad de salvar
su vida. No obstante ello, al establecerse la cuantia indemnizatoria, no se tiene en
cuenta que se estd tan solo ante la pérdida de una chance y se manda a indemnizar
el dano integramente, como si el profesional médico hubiera sido el autor directo
del perjuicio final —muerte o enfermedad-. Algo asi como que el médico “puso la
enfermedad” en el paciente o es el causante de la enfermedad. Este razonamiento,
por cierto equivocado, se advierte en muchas demandas por responsabilidad civil
médica. En estos casos de pérdida de una chance no se puede imputar causalmente
al profesional el resultado final que padece el paciente, pues en gran parte obedece a
un proceso natural. El dafio cierto y actual que efectivamente debe ser reparado no
es otro que la pérdida efectiva de la chance de supervivencia o curacién, analizan-
do las circunstancias concretas de cada caso, de acuerdo a la incidencia causal del
incumplimiento médico.

8. El aseguramiento

La responsabilidad civil de médicos e instituciones constituye para ellos un
pasivo que puede haber sido asegurado trasladando el riesgo a una aseguradora, que
lo puede asumir —mediante el pago de una prima- total o parcialmente (v.gr.: limita-
cién en el monto maximo de la cobertura, con una franquicia o deducible a cargo del
asegurado, con una cobertura parcial por costas, etc.). Paradéjico resulta este seguro
de responsabilidad civil que, en la acertada expresiéon de Nicolds Barbato,2® naci6

28 BARBATO, Nicolas, Culpa grave y dolo en el Derecho de Seguros, Buenos Aires, Hammurabi, 1988.

Prudentia Iuris, N° 70, 2011, pags. 165-186 185



DIEGO C. SANCHEZ

prohibido y hoy es obligatorio (en innumerables jurisdicciones y en muchisimas de
sus coberturas).

Hay un hecho generador de la responsabilidad (la intervencién en el oblito qui-
rargico, por ejemplo) y hay un momento posterior en el que el intervenido reclama
la reparacion de sus dafios.

Estos dos momentos originan dos tipos de cobertura posibles; el segundo es
el que ha originado problemas en Argentina. Recordemos que segun las clausulas
claims made —a ellas nos referimos— el asegurado serd mantenido indemne en los
términos del contrato de seguro cuando se den dos condiciones: una es que el sinies-
tro haya ocurrido durante el plazo de vigencia de la cobertura contratada (como la
cobertura en base ocurrencias), y la otra es que el reclamo se haya producido tam-
bién durante dicho periodo.

Desde que comenzaron a comercializarse las pélizas con dicha modalidad con-
tractual, la doctrina juridica se ocupé de la cuestion. Se ha sostenido que la clausula
claims made infringe el articulo 42 de la Constitucién Nacional y las normas impe-
rativas (v.gr. arts. 109 y 158) de la ley 17.418 de seguros; ello —se dice— porque la rela-
cién entre el médico y el asegurador es una relacién de consumo y los consumidores
y usuarios tienen derecho a la protecciéon de sus intereses econémicos.

La doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado contradictoriamente, como
los proyectos de reforma de la ley 17.418; pero estimo que los contratos de seguro de
responsabilidad civil en base a clausulas claims made han sido admitidos por el mer-
cado. Coincido asi con Bull6,2? Castro Sammartino y Schiavo3? y Lépez Saavedra,3!
entre otros, estando persuadido de que dichas cldusulas, que se utilizan actualmente
en nuestro mercado, no solo no son abusivas —ya que, por el contrario, permiten el
aseguramiento de determinados riesgos de responsabilidad civil que de otra forma
no lo serian—, sino que tampoco contrarian normas inmodificables, o modificables a
favor del asegurado, de la ley de seguros.

En reciente Resolucion (N° 35.467 del 30-11-10), de aplicacién para todo con-
trato que se emita o renueve a partir del 1° de enero de 2011, la Superintendencia
de Seguros de la Nacién ha establecido que en los seguros individuales o colectivos
de responsabilidad civil profesional médica la cobertura minima debera contem-
plar una suma asegurada no inferior a ciento veinte mil pesos ($ 120.000) por afio,
evento y profesional cubierto, con una franquicia maxima equivalente al cinco por
ciento (5%) de la suma asegurada, pudiendo —en forma individual o colectiva— con-
tratarse libremente seguros de responsabilidad profesional médica que contemplen
condiciones de cobertura superiores, en la medida en que las respectivas condicio-
nes técnicas y contractuales se encuentren autorizadas previamente por la misma
Superintendencia.
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