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Material Imprimible

Curso Derecho a la salud

Contenidos:

e Responsabilidad y ética médica.
e Derechosy deberes de los pacientes.
e Consentimiento informado.

e Historia clinica.

Responsabilidad y ética médica

El Comité editorial de la Revista Médica La Paz, en su articulo “Responsabilidad
Profesional Médica: Factores De Riesgo No Asistencial En Las Demandas Por
Mala Praxis”, nos ensefla que el vocablo "responsabilidad" proviene del latin

“respondere”, interpretable como "estar obligado".

En otros términos, de acuerdo al Diccionario de |la Real Academia Espafola de la
lengua, "responsabilidad" significa “deuda, obligacién de reparar y satisfacer por

si 0 por otro, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal”.

Alicia Beatriz Cilio define la responsabilidad médica como “la obligacion que

tienen los profesionales de la salud, de dar cuenta ante la sociedad, por los actos

http://capacitarte.org
1



L

Capacitarte
]

realizados en su practica profesional, cuya naturaleza y resultados sean

contrarios a sus deberes, por incumplimiento de los medios y/o cuidados
adecuados en la asistencia del paciente, pudiendo adquirir a veces, relevancia
juridica; y que de estos actos pudieran derivar consecuencias, como danos en el
cuerpo humano o en la salud, o la muerte de los pacientes que estaban bajo

asistencia”.

La génesis de esta figura la encontramos en la antiguedad. Desde el primer
texto deontoldgico, el coédigo de Hammurabi en el ano 2.394 antes de Cristo, y
en las leyes de diversas culturas, tanto griega como romana y egipcia, se hace
referencia al comportamiento del médico, incluidas las graves sanciones cuando

la conducta del facultativo reportaba algun dafo a la persona.

El Cédigo de Hammurabi diferenciaba en ese entonces lo que hoy
denominamos responsabilidad civil y penal, de manera que los fallos no dolosos
Ni graves estaban castigados con sanciones econdmicas o indemnizaciones a
los perjudicados por los médicos, mientras que ante fallos con resultados graves,
el médico podia perder una o ambas manos si era cirujano, con la Unica

finalidad de evitar que siguiese operando.

En Egipto, existian colegios secretos y se debia actuar acorde a las reglas y
férmulas establecidas por éstos, incurriendo en falta si no se observaban esas

normas.

En Roma la relacion meédico-enfermo era considerada un arrendamiento de
servicios bajo la forma de contrato consensual. Se establecia la culpabilidad del
médico cuando, aun habiendo procedido bien, los resultados fuesen negativos

debido a cierto abandono, puesto que se consideraba negligencia.
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La responsabilidad de los profesionales de la salud es una variante de la

responsabilidad general que atafe a todas las personas independientemente

gue ejerzan o No una profesion.

La diferencia existe cuando a través del gjercicio profesional surge un elemento
objetivo como “el dano”, y que éste tenga relacion directa con el accionar
profesional, y que, desde el punto de vista legal, se encuentre encuadrado
dentro de los denominados “delitos culposos”’, en los cuales no existe
intencionalidad de provocar un dano sino que se produce por imprudencia,

impericia, negligencia e inobservancia de los deberes a su cargo.

El Profesor Nerio Rojas, en la obra “Medicina Legal”, expone con singular claridad
los elementos que hacen a la Responsabilidad Profesional, citando que “debera
demostrarse su concurrencia en forma fehaciente, ya que la ausencia de uno de

ellos hace decaer toda forma de responsabilidad”.

Uno de dichos elementos es el autor, y refiere al profesional con diploma y titulo
habilitado, que ejerce la medicina o ciencia de la salud en las condiciones

estipuladas en la ley de su ejercicio profesional.

Otro elemento es el acto profesional. Esta instancia es decisiva porque debe
tratarse de una accién efectuada en su caracter de profesional de la salud,

cuando asiste a un paciente.

Otro es el elemento subjetivo, que consiste en la demostracion de la culpa por
parte del profesional. El caracter distintivo de la culpa es la falta de prevision de
las consecuencias del acto, por parte de una persona con capacidad de
prevision, en este caso el profesional. El caso contrario seria un accidente

excusable.
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Siguiendo a la autora Cilio, la culpa exige la demostracion de numerosos

factores. Uno de ellos es la impericia, y es cuando faltan a la capacidad,
habilidad, experiencia y conocimiento de quien emprende una asistencia, un
tratamiento, particularmente cuando éstos no han sido certificados por alguna

institucion reconocida legalmente.

Es necesario mencionar el concepto de “error” en medicina, que puede surgir de
simple ignorancia, en cuyo caso se deben examinar las condiciones que llevaron

a su ocurrencia.

Un error puede haber ocurrido si el profesional actiua apremiado en alguna
circunstancia y busca evitar un mal mayor, circunstancia denominada “Estado

de necesidad”, de la cual quedara exonerado de responsabilidad.

Otro tipo de error es el llamado de “ignorancia atrevida”, como puede acontecer,
por ejemplo, en el caso de un médico generalista no calificado para intervenir en
una cirugia ginecoldgica y que, movido por un afan puramente econdmico, se
aventura en una operacidon que requiere experiencia y en la que se produce una

lesion en la paciente. en este caso el error cometido no se puede excusar.

La imprudencia, por otro lado, consiste en una accion temeraria que se efectua
a pesar de haberse previsto el resultado adverso que ocasionaria el dafo en el

paciente. Esto equivale a efectuar un acto sin las debidas precauciones.

Se trata de una conducta opuesta a lo que un especialista en medicina
aconsejaria en base a su experiencia y buen sentido, ya que no pueden tomarse
riesgos. Todos tenemos en la sociedad un deber de cuidado.

En el ambito externo el derecho se encarga de sefalar las pautas dentro de las
gue uno puede moverse libremente, sefnalando como limite el derecho del otro.

Esa conducta externa debe ser observada racionalmente y asi el derecho castiga
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el error que produce dano. El profesional se compromete a proceder de acuerdo

con las reglas propias de su ciencia.

Ante una demanda es natural que el profesional se oponga a las pretensiones
del paciente y quiera exonerarse; puede hacerlo, mediante la prueba de la

diligencia y cuidado o del caso fortuito, si esto es lo que se alega.

El paciente es el que debe demostrar que el dano si fue causado, que la culpa es
del profesional y que existe un “nexo de causalidad” entre la culpa de éste y el
dano sufrido por el paciente. Si el paciente no prueba la responsabilidad del

demandado, éste serd absuelto.

La negligencia, por otra parte, es cuando a pesar de tener el conocimiento de lo
gue debe hacerse, no se aplica y por lo tanto se produce un dafo. Equivale a
descuido u omisidén. La negligencia ha sido el medio para determinar la

responsabilidad, generadora frecuente de culpa profesional.

Luego existe la inobservancia de los deberes a su cargo, y es cuando el
profesional no cumple con las obligaciones propias del cargo que esta

ejerciendo en ese momento.

La responsabilidad médica es un tema de la agenda actual y una de las
materias juridicas de mayor desarrollo tedrico con gran repercusion en la salud,
tanto en la practica asistencial, como en la economia de las instituciones. Tanto
es asi que dia a dia, y especialmente después de la pandemia, adquiere mayor
impulso como respuesta a cambios sociales y culturales.

Dichos cambios sociales y culturales pueden ser, en principio, los avances de la
medicina. En este caso, los logros de la misma, al aumentar la expectativa de
vida y resolver progresivamente una mayor cantidad de situaciones criticas,

instalan en el inconsciente colectivo, la idea de que la muerte o la enfermedad
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deben obedecer a una falla de la medicina y, en consecuencia, tener un

responsable.

Otros son los cambios en la forma de prestacion asistencial y la mayor
complejidad de la tarea asistencial, gue modifica cualitativamente la relacion

meédico-paciente, y despersonalizandose.

Finalmente, también se puede nombrar el cambio de paradigma desde el
paternalismo médico a la autonomia del paciente. Este cambio de paradigma
en la relacion meédico-paciente favorece el cuestionamiento del médico y

estimula el reconocimiento de los derechos del paciente.

Como resultado de los anteriores cambios, la practica médica esta
indisolublemente ligada al derecho; por lo que, la seguridad del paciente y el
riesgo de reclamaciones por presunta mala praxis o mala practica por parte del
profesional de la salud hacia un paciente, ya sea en la consulta privada o en un

servicio de salud publica, ha aumentado en los Ultimos tiempos.

Esto hace que la responsabilidad profesional sea actualmente un tema
prioritario de primer orden en el ambito de la medicina. En términos amplios, |la

responsabilidad profesional puede ser catalogada de diversas formas.

Una responsabilidad profesional es personal cuando sélo se debe responder
ante la propia conciencia de un acto inmoral. Por otro lado, que una
responsabilidad sea profesional significa que se asegura, ante organismos
encargados de vigilar, que unas normas de conducta se cumplan, por ejemplo,

ante los respectivos colegios profesionales.

Luego, la responsabilidad juridica se trata de responder ante la sociedad, en
cabeza de sus jueces, por una trasgresion a la ley. Esta responsabilidad puede a

su vez ser de tipo civil o penal.
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La responsabilidad meédica penal tiene lugar cuando sucede un delito o
infraccion dentro del ejercicio sanitario. Aqui el punto principal que se plantea es

la exigencia o no de responsabilidad por imprudencia.

Es asi como el mismo hecho puede ser juzgado desde un punto de vista penal,
para establecer si configura o no delito, y en su defecto, si merece pena, o bien
desde el punto de vista civil, destinado a acoger o rechazar una peticion de

indemnizacioén patrimonial.

La responsabilidad profesional puede dar lugar a responsabilidad penal cuando
el hecho incriminado constituye una infraccién voluntaria o imprudente,

tipificada como delito o falta.

El profesional puede ser penalmente responsable de sus actos en diversas
circunstancias. Una de ella es cuando actla como individuo, con
independencia de su condicién profesional, que en todo caso le puede servir

como medio de realizar el delito.

En estos casos existe intencionalidad o malicia, también conocido como “dolo”,
del que surge directamente la condicion de delito. La responsabilidad en este

caso es la de cualquier ciudadano que delinque.

Respecto de una segunda circunstancia, diremos que la ley impone al
profesional una serie de obligaciones penalmente sancionables si se omiten,
relativas a las condiciones para el ejercicio de la profesion, a la prescripcion de
medicamentos, al libramiento de un certificado falso de enfermedad, al aborto,

a la obligacion de denuncia, al falso testimonio de los peritos, entre otros.

En todos estos supuestos se dan delitos cualificados por la condicidon profesional

de su autor, sin la cual agquéllos no existirian.
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Con todo, la circunstancia juridica mas habitual en la responsabilidad penal es la
de “imprudencia punible”. En el ambito penal la conducta sancionable debe ser

tipica, o sea que debe estar configurada en el Cédigo Penal.

En estos casos las penas recaen sobre las personas. Por ello se dice que este
tipo de responsabilidad “penal” es subjetiva, debiéndose demostrar la relacion
directa o “nexo de causalidad” entre el accionar profesional y el dafo, sin lo cual

no puede hablarse de delito.

Al ser absolutamente personal, este tipo de responsabilidad es “intransferible” y
cesa con la muerte del individuo. Las consecuencias del accionar culposo
pueden ser el dafno en el cuerpo o en la salud o la muerte o sea “lesiones u
homicidio”, ambos de caracter “culposo”. Cabe destacar gque una de las
sanciones que se impone en caso de comprobarse, en este tipo de conducta

antijuridica es la “inhabilitacion”.

Volviendo a la distinciéon entre responsabilidad penal y civil, mencionaremos
gue la autora Sandra M. Wierzba, en su articulo “ La Responsabilidad Médica en
el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Naciéon”, nos explica que “en la Argentina
de las Ultimas décadas, sin duda los médicos son los profesionales que han
recibido el mayor numero de reclamos vinculados con el egjercicio de su

actividad...

Las causas de tal fendmeno obedecen a una multiplicidad de factores. Entre
ellos, el hecho de que asociar su labor con la vida y la salud de las personas
genera gran sensibilidad cuando los resultados obtenidos no son los esperados,
aungue no siempre ello dependa - al menos en forma absoluta- de la pericia,
prudencia y diligencia profesional”

En los tiempos que vivimos se asigna la maxima jerarquia al derecho a la salud,

y se halla directamente comprometido el interés publico en su proteccion,
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conforme con los Arts. 42 y 43 de la Constitucion Nacional, y el Art. 75 inciso 22

de la misma.

Asimismo, al admitirse pacificamente que la responsabilidad del médico
compromete generalmente la del nosocomio y la del organizador de los
servicios de salud, ya sea publico, obra social, medicina prepaga u otro, las
demandas en este ambito cuentan con una alta probabilidad de encontrar un

legitimado pasivo solvente para atender una condena eventual.

Otros factores como el déficit en la calidad de la educacion profesional, la
masificacion en la asistencia, la proletarizacion de las condiciones del gjercicio,
en cuanto afectan el desarrollo de las prestaciones en condiciones y tiempo
adecuados, y la mayor conciencia sobre el derecho de los pacientes a ser
indemnizados por los danos sufridos, inciden también en el fendmeno

descripto.

Si bien en materia de responsabilidad civil, como género que incluye la
responsabilidad de los profesionales de la salud, el actual Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién recoge los criterios que han venido trazandose a nivel
doctrinario y jurisprudencial. El nuevo cuerpo legal presenta ciertas novedades

significativas.

En el anterior cédigo no se tomaba a la salud humana en forma directa, ya que
se trataba de una época donde la medicina, la disciplina cientifica y la salud
publica eran conceptos que apenas comenzaban a desarrollarse, y no habia
espacio para una reflexion sobre el tema en un texto legal de esa naturaleza. Por
lo tanto, estaba centrado esencialmente en las relaciones privadas entre los

hombres.

Los avances cientificos y tecnolégicos producidos en el siglo XX y lo que va del

siglo XXI revolucionaron la atencidn de la salud, expresandose en practicas como
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la genética aplicada a la terapéutica, los trasplantes de érganos y la concepcion

de personas mediante métodos de fertilizacion asistida.

Con ese marco, el derecho a la salud fue explicitamente reconocido en la
Constitucion de 1994, y ahora aparece variadamente regulado en el actual

Cdodigo unificado.

El texto legal consagra la funcidon preventiva de la responsabilidad civil, que se
suma a la idea clasica del resarcimiento, de acuerdo con el Art. 1708 del Codigo

Civil y Comercial Nacional.

Es asi que se impone un deber de prevencion a todas las personas en cuanto de
ellas dependa, de evitar dafos injustificados y de no agravarlos, si éstos ya

tuvieron lugar; de acuerdo con el Art. 1710 del Cédigo Civil y Comercial Nacional.

A su vez, regula cierto tipo de acciones preventivas, definitivas y provisorias, que
permiten a los jueces disponer obligaciones de dar, hacer o no hacer y podran
materializarse mediante mandatos de innovar y de no innovar
complementando las vias ya previstas por los ordenamientos procesales. Esto

consta en los Arts. 1711 y 1713 del Coédigo Civil y Comercial Nacional.

Veamos qué nos dice el articulado. El Articulo 1710. habla sobre el deber de
prevencion del dano, y reza que “toda persona tiene el deber, en cuanto de ella
dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado.

b) Adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dano, o disminuir su magnitud, si tales medidas
evitan o disminuyen la magnitud de un dano del cual un tercero seria
responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que
incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa.

c) No agravar el dano, si ya se produjo”.
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Por su parte, el Articulo 1711 sobre accion preventiva dice que “la accion

preventiva procede cuando una accidén u omision antijuridica hace previsible la
produccion de un dano, su continuacién o agravamiento. No es exigible la

concurrencia de ningun factor de atribucion”.

Luego, el Articulo 1712 sobre legitimacion, explica que “estan legitimados para

reclamar quienes acrediten un interés razonable en la prevencion del dano”.

El Articulo 1713 trata sobre la sentencia, y dice: “la sentencia que admite la
accion preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda;
debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idéneo

para asegurar la eficacia en la obtenciéon de la finalidad”.

En el Articulo 1714 de punicién excesiva, en cambio, se lee: “si la aplicacion de
condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de un
hecho provoca una punicidn irrazonable o excesiva, el juez debe computarla a

los fines de fijar prudencialmente su monto”.

El Articulo 1715 trata las facultades del juez. Alli se lee que “en el supuesto
previsto en el Articulo 1714, el juez puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la

medida.

En cuanto a la funcidn de resarcimiento, el Cédigo nos dice en el Articulo 1716
sobre el deber de reparar, que “la violacion del deber de no danar a otro, o el
incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacion del dafo causado,
conforme con las disposiciones de este Cédigo”.

Segun el Articulo 1717. de antijuridicidad, “cualquier accién u omisidn que causa

un dafo a otro es antijuridica si no esta justificada”.
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En Articulo 1718, sobre Legitima defensa, estado de necesidad y ejercicio regular

de un derecho, se indica que “esta justificado el hecho que causa un dafo:

a) en ejercicio regular de un derecho;

b) en legitima defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente
proporcionado, frente a una agresion actual o inminente, ilicita y no provocada;
el tercero que no fue agresor ilegitimo y sufre danos como consecuencia de un
hecho realizado en legitima defensa tiene derecho a obtener una reparacion
plena.

c) para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo inevitable, que amenaza
al agente o a un tercero, si el peligro no se origina en un hecho suyo; el hecho se
halla justificado Unicamente si el mal que se evita es mayor que el que se causa.
En este caso, el damnificado tiene derecho a ser indemnizado en la medida en

que el juez lo considere equitativo”.

El Articulo 1719, sobre asunciéon de riesgos, reza que “la exposicion voluntaria por
parte de la victima a una situacion de peligro no justifica el hecho danoso ni
exime de responsabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella
pueda calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o

parcialmente el nexo causal.

Quien voluntariamente se expone a una situacidén de peligro para salvar la
persona o los bienes de otro tiene derecho, en caso de resultar danado, a ser
indemnizado por quien cred la situaciéon de peligro, o por el beneficiado por el
acto de abnegacién. En este Ultimo caso, la reparacién procede Unicamente en

la medida del enriquecimiento por él obtenido”.

Tal como adelantamos anteriormente, ademas de la responsabilidad legal, los
profesionales de la salud en su ejercicio diario se encuentran también sujetos a
una responsabilidad moral o ética, que se trata de un compromiso ante su

propia conciencia. Es una responsabilidad moral, privativa de su conciencia
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individual, que teodricamente deberia ser la mas rigurosa, ya que es el

fundamento deontoldgico del crédito profesional.

La autora Alicia Beatriz Cilio explica que, a fin de determinar y precisar las
responsabilidades morales, surge la denominada “moral o deontologia”, que es
el conjunto de normas que deben seguir los profesionales del sector salud, en el
ejercicio de su profesidon, en sus relaciones con la sociedad, con los enfermos,

con las autoridades y con sus colegas.

Asi, la ética se define como el “conjunto de reglas y principios que rigen la
conducta moral y profesional de los profesionales de la salud”. La ética
profesional seria como la traducciéon de las normas generales de la moral

humana que el profesional de la salud debe aplicar en su profesion.

Es decir, que incurrird en esta especie de responsabilidad si infringe las reglas
que rigen la conducta moral o profesional. Esta responsabilidad ética, o también
denominada comunmente responsabilidad profesional, consecuencia de la
inobservancia de los deberes profesionales, no siempre genera responsabilidad

juridica.

Existen diversos preceptos a los cuales el facultativo debe someterse en el

ejercicio de su profesidon y cuyo cumplimiento no acarrea sancion positiva.

Derechos y deberes de los pacientes

Introduciremos ahora el tema de derechos y deberes de los pacientes.
Comenzaremos por hablar del consentimiento informado, que es un acto por el
cual el médico describe al paciente, de la manera mas clara posible, el estado de
salud y el procedimiento a seguir, detallando los beneficios y riesgos que ello
implique.

En otras palabras, el consentimiento informado es la declaracion de voluntad

efectuada por un paciente, por la cual éste decide prestar su conformidad y
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someterse a un procedimiento o intervencion quirdrgica, que se le propone

como meédicamente aconsejable, luego de haber recibido informacién

suficiente al respecto.

El Codigo Civil y Comercial, en su Art. 59 se refiere a esta figura, recogiendo la
esencia de la definicion citada y exigiendo su implementacién como paso previo
a todo tratamiento clinico o procedimiento quirdrgico —salvo disposicion legal

en contrario.

Ademas, se detiene en algunos de sus aspectos criticos, como qué y cuanto
debe informarse, a cuyo respecto sigue la letra de la ley de Derechos del

Paciente.

Ante la falta de aptitud de una persona para otorgar el consentimiento
informado, el Cédigo unificado admite que lo haga en su lugar el representante
legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que lo

acompane.

Si bien tal representaciéon se prevé para casos de emergencia con riesgo cierto e
inminente de un mal grave para la vida o salud del interesado, cabe interpretar
gue se aplicara a las distintas situaciones en las que el enfermo se vea impedido
de expresar su voluntad, ya que la emergencia constituye justamente una

excepcion a la exigencia del consentimiento informado.

El Articulo 1.720 del Cdédigo Civil y Comercial nos dice que “sin perjuicio de
disposiciones especiales, el consentimiento libre e informado del damnificado,
en la medida en que no constituya una clausula abusiva, libera de la

responsabilidad por los dafos derivados de la lesidén de bienes disponibles”.

La Ley 26.529, que versa sobre los derechos del Paciente en su Relacién con los

Profesionales e Instituciones de la Salud, establece al respecto en su Articulo
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primero que “en el ejercicio de los derechos del paciente, en cuanto a la

autonomia de la voluntad, la informacién y la documentacién clinica, se rige por

la misma”.

En su Articulo segundo, en cambio, reza que son numerosos los derechos
esenciales que existen en la relacidon entre el paciente y el o los profesionales de

la salud, el o los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se trate.

Un derecho esencial es la asistencia. El paciente, prioritariamente los ninos,
niNnas y adolescentes, tiene derecho a ser asistidos por los profesionales de la
salud, sin menoscabo y distincion alguna, producto de sus ideas, creencias
religiosas, politicas, condicion socioecondmica, raza, sexo, orientacion sexual o

cualquier otra condicion.

El profesional actuante sélo podra eximirse del deber de asistencia, cuando se

hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro profesional competente.

Otro derecho esencial es el trato digno y respetuoso. En este sentido, el paciente
tiene el derecho a que los agentes del sistema de salud intervinientes, le
otorguen un trato digno, con respeto a sus convicciones personales y morales,
principalmente las relacionadas con sus condiciones socioculturales, de género,
de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que presente, y se

haga extensivo a los familiares o acompafantes.

También existe el derecho a la intimidad. Toda actividad médico - asistencial
tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir
informacion y documentaciéon clinica del paciente debe observar el estricto
respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el
debido resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos

sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley N° 25.326.
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Otro derecho esencial es el de confidencialidad. El paciente tiene derecho a que

toda persona que participe en la elaboracion o manipulacion de la
documentacion clinica, o bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la
debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario emanada de autoridad

judicial competente o autorizacion del propio paciente.

Por otro lado, existe el derecho de autonomia de la voluntad. Segun él, el
paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi

también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad.

Los niAos, ninas y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la
Ley N° 26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos

meédicos o bioldgicos que involucren su vida o salud.

La Informacion Sanitaria constituye otro derecho esencial. Se entiende por
informacién sanitaria aquella que, de manera clara, suficiente 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 previsible evolucion,

riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos.

El paciente tiene derecho a recibir la informacién sanitaria necesaria, vinculada
a su salud. Lainformacion sanitaria sélo podra ser brindada a terceras personas,

con autorizacidén del paciente.

En el supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de comprender la
informacién a causa de su estado fisico o psiquico, la misma serd brindada a su
representante legal o, en su defecto, al cényuge que conviva con el paciente, o la
persona que, sin ser su conyuge, conviva o esté a cargo de la asistencia o

cuidado del mismo y los familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad.
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Otro derecho es el de la interconsulta médica. En este caso, el paciente tiene

derecho a recibir la informacién sanitaria por escrito, a fin de obtener una
segunda opinidén sobre el diagnodstico, prondstico o tratamiento relacionados

con su estado de salud.

Por dltimo, podemos mencionar el derecho esencial a no recibir la informacion.
Es de destacar que actualmente ya se admite y reconoce como derecho del
paciente a rechazar o negarse a recibir toda o parte de la informacién que no

quiera conocer, asumiendo por supuesto, las causas de dicho.

“Si bien es cierto que, en principio, el paciente no debiera estar obligado a dar
explicaciones acerca de sus decisiones, también lo es que, en una buena
relacion médico-paciente, sustentada en el dialogo sincero y respetuoso entre
ambos aliados de la relaciéon terapéutica, el médico necesita saber el por qué su
paciente no acepta su indicacién, con la finalidad de asegurarse que el enfermo
verdaderamente ha entendido los alcances de su decision y ha comprendido la

propuesta médica.

La experiencia indica que muchas veces el rechazo a la indicaciéon médica esta
sustentado en un malentendido o una mala apreciacién de la explicaciéon
brindada, como por ejemplo la dificultad en cuanto al lenguaje técnico y su
simplificacién; temor o miedo a lo desconocido, como a un posible mal
resultado de la cirugia, los efectos de la anestesia, la incapacidad sobreviniente,

etcétera.

Por ello, muy dificilmente un médico con una buena relacidon con su paciente no
vaya a querer indagar acerca de las razones de su negativa, sin que ello implique

una pretensa intromision en la esfera de autonomia y privacidad del paciente.
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En cuanto a uno de los puntos mas importantes del conocimiento de los

derechos que asisten a los pacientes, encuentra su correlato en la figura del

consentimiento informado.

Consentimiento informado
La palabra consentimiento, segun el Diccionario de la Real Academia, significa

“accion o efecto de consentir”.

También se entiende por consentimiento el permitir una cosa, conceder que se

haga o, asimismo, existencia de conformidad de voluntad entre dos partes.

La palabra consentimiento que viene del latin “cum sentire” y que se traduce
como “con sentir”, encuentra como sindnimos las palabras licencia, autorizacion,
aprobacion o anuencia y, como antonimos, denegacion, disentimiento o

prohibicion.

Se concibe por consentimiento el acuerdo entre dos voluntades; o sea, el
consentimiento de una persona o el comportamiento de otra a través de actos
gue pueden tener consecuencias juridicas y, por lo tanto, han de reunir los
requisitos objetivos, subjetivos y formales para producir los efectos de dichos

actos.

Al respecto, el Articulo quinto de la Ley 26.529 establece que “se entiende por
consentimiento informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por
el paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de
recibir, por parte del profesional interviniente, informacién clara, precisa y
adecuada con respecto a su estado de salud; el procedimiento propuesto, con
especificacion de los objetivos perseguidos; los beneficios esperados del

procedimiento; los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles.
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La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y

perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; las consecuencias
previsibles de la no realizacién del procedimiento propuesto o de los alternativos

especificados”.

Es de destacar que toda actuacion profesional en el ambito médico-sanitario,
sea publico o privado, requiere, con caracter general y dentro de los limites que

se fijen por via reglamentaria, el previo consentimiento informado del paciente.

El Articulo séptimo establece que “el consentimiento sera verbal con las
siguientes excepciones, en los que sera por escrito y debidamente suscrito: a)
Internacion; b) Intervencion quirdrgica; c) Procedimientos diagnosticos y
terapéuticos invasivos; d) Procedimientos que implican riesgos segun lo

determine la reglamentacion de la presente ley; e) Revocacion.”

Es de destacar que se requiere el consentimiento del paciente o, en su defecto,
el de sus representantes legales, y del profesional de la salud interviniente ante
exposiciones con fines académicos, con caracter previo a la realizacién de dicha

exposicion.

Como toda norma de alcance general, suele tener particularidades o
excepciones. En el caso del régimen de excepcionalidad del consentimiento
informado, esta dado por el Articulo noveno, que establece que “el profesional
de la salud quedara eximido de requerir el consentimiento informado en los
siguientes casos.

a) Cuando mediare grave peligro para la salud publica.

b) Cuando mediare una situacion 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

representantes legales.
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Las excepciones establecidas en el presente articulo se acreditaran de

conformidad a lo que establezca la reglamentaciéon, las que deberan ser

interpretadas con caracter restrictivo.”

En el Articulo 10, sobre revocabilidad, se lee que “la decision del paciente o de su
representante legal, en cuanto a consentir o rechazar los tratamientos
indicados, puede ser revocada. El profesional actuante debe acatar tal decision,
y dejar expresa constancia de ello en la historia clinica, adoptando para el caso
todas las formalidades que resulten menester a los fines de acreditar
fehacientemente tal manifestacion de voluntad, y que la misma fue adoptada
en conocimientos de los riesgos previsibles que la misma implica. En los casos
en que el paciente o su representante legal revoquen el rechazo dado a
tratamientos indicados, el profesional actuante sélo acatara tal decisidn si se
mantienen las condiciones de salud del paciente que en su oportunidad
aconsejaron dicho tratamiento. La decision debidamente fundada del

profesional actuante se asentara en la historia clinica.”

El Articulo 11 sobre directivas anticipadas, por su parte, explica que “toda
persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su
salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos,
preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan
ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar

practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes.”

Si bien como material complementario de este mddulo se les suministra
modelos de los consentimientos informados, aqui diremos que dentro de las

estipulaciones que no pueden faltar, se encuentran las siguientes.

En principio, la constancia de que se ha informado al paciente, en forma clara,
sobre los riesgos inherentes al procedimiento diagndstico o terapéutico y acerca

de las probabilidades de éxito.
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Luego, la constancia de que se le ha dado al paciente la oportunidad de hacer
preguntas y acceder a las respuestas contestadas en forma completa y

satisfactoria.

Tampoco puede faltar la constancia de que se le ha ensefhado al paciente que
con cualquier procedimiento existe la posibilidad de una condicion inesperada,
y que no se pueden dar garantias en lo que concierne a los resultados de

cualquier procedimiento o tratamiento.

Otra es la constancia de que el paciente comprende que en el curso de todo
procedimiento diagnodstico o terapéutico pueden presentarse condiciones
imprevistas que necesiten procedimientos diferentes a los previstos,

autorizando a la realizacion de procedimientos adicionales justificados.

También es importante la constancia de que el paciente consiente o la
administracion de anestésicos o medicamentos que fueran necesarios; y la
constancia de que consiente que, con fines de promover el conocimiento y
educacidén médica, se proceda a la fotografia, grabacidon en cinta de video o
television del procedimiento siempre que no se revele ni comprometa la
identidad de paciente, asi como autoriza a la admision de observadores a la sala

de procedimientos diagnosticos o terapéeuticos.

También hay que asegurarse que el paciente consiente que cualquier érgano o
tejido removido podra ser examinado y retenido por el Hospital para fines
médicos, cientificos o educativos.

Hay dos excepciones legales que contemplan los casos en gque no puede
obtenerse el consentimiento informado del enfermo. La Dra. Maria Susana
Ciruzzi, abogada y especialista en Bioética de la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales, las explica. Una de las excepciones es cuando no es posible

obtener el consentimiento informado por tratarse de situaciones de grave
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riesgo para la salud publica o situaciones de emergencia en las cuales la vida del

paciente esté en juego; por ejemplo, si esta en estado de inconsciencia.

Otra cuestion contemplada son las situaciones en las que se pueda acceder a la
intervencion inmediata de un subrogante. Estas son dos excepciones que se

relacionan con la buena practica médica y con el principio primum non nocere.

Bioéticamente, resulta proporcionada toda accidn destinada a proteger de
manera inmediata la vida del paciente ante una emergencia que no admite

dilacion ni espera alguna.

Una vez estabilizado el paciente, es posible reevaluar su situacion, ya sea con su
intervencion directa o a través de sus representantes, ponderando la
proporcionalidad de las medidas instauradas y, en su caso, decidir la

interrupcion de ellas o la abstencion de nuevos procedimientos médicos.

Por su lado, la salud publica es un bien juridico que autoriza la restriccion legal
de ciertos derechos individuales, en la medida de su afectacion o riesgo. Ambas
excepciones son juridicamente causas de justificaciobn que permiten la
realizacion del acto médico con prescindencia del consentimiento informado
del paciente, sin por ello tipificar un acto ilegal o violatorio de los derechos

individuales.

Historia clinica

El autor Dr. Gustavo Caramelo, nos ensefia que la historia clinica es un
documento obligatorio y necesario en el desarrollo de las practicas de atencion
sanitaria de personas, y tiene diversas funciones que la constituyen en una

herramienta fundamental de un buen desarrollo de la practica médica.
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Modernamente, se procura que Nno sea un mero registro burocratico, sino que

constituya una suerte de “patobiografia” del paciente, que permita el

seguimiento de la evolucion de su salud a lo largo del tiempo.

La doctrina médica forense ha definido a la historia clinica como “el documento
o instrumento escrito en el que consta en forma metddica, ordenada y detallada
la narracion de todos los sucesos acaecidos y comprobaciones realizadas por el
médico o el equipo médico, durante la asistencia de un paciente en un
establecimiento publico o privado desde su ingreso hasta el momento de su

egreso por alta o por muerte”.

En razén de las facultades constitucionales concurrentes que existen en el
Sistema Federal argentino en materia de salud entre la naciény las provincias y
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la regulacién basica de la historia clinica
se encuentra comprendida entre los articulos 12 a 21 de la Ley 26.529 de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la

Salud.

En el primero de esos articulos define a la historia clinica como el documento
obligatorio cronoldgico, foliado y completo en el que conste toda actuaciéon

realizada al paciente por profesionales y auxiliares de la Salud.

Veamos qué nos dice el propio texto normativo de la ley 26.529. En el Articulo 12,
llamado Definicién y alcance, explica que “a los efectos de esta ley, entiéndase
por historia clinica, el documento obligatorio cronolégico, foliado y completo en
el que conste toda actuacion realizada al paciente por profesionales y auxiliares

de la salud.”

Esta nocion implica que este instrumento es considerado un documento de
elaboracién progresiva y de caracter complejo, integrado por los

consentimientos informados, las hojas de indicaciones médicas, las plantillas de
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enfermeria, los protocolos quirdrgicos, las prescripciones dietarias, los estudios y

practicas realizadas o abandonadas, registradas mediante asientos efectuados
con un breve sumario del acto de agregacion y desglose autorizado con

constancia de fecha, firma y sello del profesional actuante.

En el Articulo 14, por su parte, se establece que “el paciente es el titular de la
historia clinica. A su simple requerimiento debe suministrarsele copia de la
misma, autenticada por autoridad competente de la institucién asistencial. La
entrega se realizara dentro de las cuarenta y ocho horas de solicitada, salvo caso

de emergencia”.

El Articulo 15 se titula Asientos, y explica que “sin perjuicio de lo establecido en
los articulos precedentes y de lo que disponga la reglamentacioén, en la historia
clinica se deberd asentar: a) La fecha de inicio de su confeccién.

b) Datos identificatorios del paciente y su nucleo familiar.

c) Datos identificatorios del profesional interviniente y su especialidad.

d) Registros claros y precisos de los actos realizados por los profesionales y
auxiliares intervinientes.

e) Antecedentes genéticos, fisioldgicos y patoldgicos si los hubiere.

f) Todo acto médico realizado o indicado, sea que se trate de prescripcion y
suministro de medicamentos, realizacidn de tratamientos, practicas, estudios
principales y complementarios afines con el diagndstico presuntivo y en su caso
de certeza, constancias de intervencion de especialistas, diagnodstico, prondstico,
procedimiento, evolucién y toda otra actividad inherente, en especial ingresos y
altas médicas.

Los asientos que se correspondan con lo establecido en los incisos d), e) y f) del
presente articulo, deberan ser realizados sobre la base de nomenclaturas y
modelos universales adoptados y actualizados por la Organizacion Mundial de
la Salud, que la autoridad de aplicacion establecera y actualizard por via

reglamentaria.”
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En cuanto a la integridad de este instrumento, el Articulo 16 establece que

“forman parte de la historia clinica los consentimientos informados, las hojas de
indicaciones médicas, las planillas de enfermeria, los protocolos quirurgicos, las
prescripciones dietarias, los estudios y practicas realizadas, rechazadas o
abandonadas, debiéndose acompafar en cada caso, breve sumario del acto de
agregacion y desglose autorizado con constancia de fecha, firma y sello del
profesional actuante.

La historia clinica tiene caracter Unico dentro de cada establecimiento
asistencial publico o privado, y debe identificar al paciente por medio de una
"clave uniforme", la que deberd ser comunicada al mismo. La historia clinica es
inviolable.

Los establecimientos asistenciales publicos o privados y los profesionales de la
salud, en su calidad de titulares de consultorios privados, tienen a su cargo su
guarda y custodia, asumiendo el caracter de depositarios de aquélla, y debiendo
instrumentar los medios y recursos necesarios a fin de evitar el acceso a la
informacion contenida en ella por personas no autorizadas.

A los depositarios les son extensivas y aplicables las disposiciones que en
Mmateria contractual se establecen en el Libro Il, Seccidon I, del Titulo XV del
Cddigo Civil, "Del depésito", y normas concordantes.

La obligacion impuesta en el parrafo precedente debe regir durante el plazo
minimo de DIEZ anos de prescripcion liberatoria de la responsabilidad
contractual. Dicho plazo se computa desde la Ultima actuacion registrada en la
historia clinica y vencido el mismo, el depositario dispondra de la misma en el

modo y forma que determine la reglamentacion”.

El Articulo 19, por otro lado, indica que “se encuentran legitimados para solicitar
la historia clinica: a) El paciente y su representante legal.

b) El conyuge o la persona que conviva con el paciente en unién de hecho, sea o
no de distinto sexo segun acreditacion que determine la reglamentacion y los
herederos forzosos, en su caso, con la autorizaciéon del paciente, salvo que éste

se encuentre imposibilitado de darla.
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c) Los médicos, y otros profesionales del arte de curar, cuando cuenten con
expresa autorizacion del paciente o de su representante legal. A dichos fines, el
depositario debera disponer de un ejemplar del expediente médico con caracter
de copia de resguardo, revistiendo dicha copia todas las formalidades y
garantias que las debidas al original.

Asimismo podran entregarse, cuando corresponda, copias certificadas por
autoridad sanitaria respectiva del expediente médico, dejando constancia de la
persona que efectua la diligencia, consignando sus datos, motivos y demas

consideraciones que resulten menester”.

Es de destacar que todo sujeto legitimado en los términos del articulo 19 puede,
frente a la negativa, demora o silencio del responsable que tiene a su cargo la
guarda de la historia clinica, disponer del ejercicio de la accién directa de habeas

data a fin de asegurar el acceso y obtencidn de aquella.

A dicha accion se le imprimira el modo de proceso que en cada jurisdiccion
resulte mas apto y rapido. En jurisdiccion nacional, esta accidon quedara exenta

de gastos de justicia.

El Articulo 21, titulado Sanciones, explica que “sin perjuicio de la responsabilidad
penal o civil que pudiere corresponder, los incumplimientos de las obligaciones
emergentes de la presente ley por parte de los profesionales y responsables de
los establecimientos asistenciales constituiran falta grave, siendo pasibles en la
jurisdiccion nacional de las sanciones previstas en el titulo VIII de la Ley 17132
—Régimen Legal del Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades
Auxiliares de las mismas— vy, en las jurisdicciones locales, seran pasibles de las
sanciones de similar tenor que se correspondan con el régimen legal del

ejercicio de la medicina que rija en cada una de ellas”.
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En cuanto a la confeccién de la Historia clinica diremos en términos generales

que debe sujetarse a los principios de integridad, unicidad, inviolabilidad y

confidencialidad.

Su contenido puede confeccionarse en soporte magnético siempre que se
arbitren todos los medios que aseguren la preservacion de su integridad,
autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad y recuperabilidad de los datos

contenidos en la misma en tiempo y forma.

A tal fin, debe adoptarse el uso de accesos restringidos con claves de
identificacion, medios no reescribibles de almacenamiento, control de
modificacion de campos o cualquier otra técnica iddénea para asegurar su

integridad.

La historia clinica elaborada en soporte papel debe seguir un estricto orden
cronologico, sin espacios entre los registros ni enmendaduras no salvadas con la

firma del profesional interviniente.

Sin embargo, desde marzo de 2023, se instaurd la historia clinica digitalizada,
mediante la Ley 27.706. Tal normativa crea el Programa Federal Unico de
Informatizacion y Digitalizacion de las Historias Clinicas de la Republica
Argentina con la finalidad de instaurar, en forma progresiva, el Sistema Unico de
Registro de Historias Clinicas Electronicas, respetando lo establecido por el
Capitulo IV de la ley 26.529 de Derechos del Paciente en su relacién con los
Profesionales e Instituciones de la Salud y por la ley 25.326 de Proteccién de los

Datos Personales y sus modificatorias.

Asi, indica que la informacion clinica contenida en el Sistema Unico de Registro
de Historias Clinicas Electronicas debe tener, bajo la responsabilidad

administrativa, civil o penal, caracter confidencial. La autoridad de aplicacién
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establece los responsables de la administracion y el resguardo de la informacion

clinica.

La informacion clinica contenida en el Sistema Unico de Registro de Historias
Clinicas Electronicas, su registro, actualizacion o modificacion y consulta se
efectian en estrictas condiciones de seguridad, integridad, autenticidad,
confiabilidad, exactitud, inteligibilidad, conservaciéon, disponibilidad, acceso y

trazabilidad.

Asimismo, se deben garantizar los mecanismos informaticos para la
autenticacion de las personas, agentes, profesionales y auxiliares de la salud que
intervengan en el Sistema Unico de Registro de Historias Clinicas Electrénicas,

garantizando el libre acceso y seguimiento por parte del paciente.

El Sistema Unico de Registro de Historias Clinicas Electrénicas debe, a su vez,
contemplar la recuperacion de archivos y la perdurabilidad de la informacion, y
debe ser auditable y pasible de ser inspeccionado por las autoridades

correspondientes.

La informacién contenida en el Sistema Unico de Registro de Historias Clinicas
Electronicas constituye documentacion auténtica y, como tal, es vdlida y
admisible como medio probatorio, haciendo plena fe a todos los efectos,

siempre que se encuentre autenticada.

Es de destacar que el paciente es titular de los datos y tiene en todo momento
derecho a conocer la informacién en la Historia Clinica Electrénica, el
documento digital, obligatorio, con marca temporal, individualizada y completa,
en el que constan todas las actuaciones de asistencia a la salud efectuadas por
profesionales y auxiliares de la salud a cada paciente, refrendadas con la firma

digital del responsable.
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El almacenamiento, actualizacién y uso se efectla en estrictas condiciones de

seguridad, integridad, autenticidad, confiabilidad, exactitud, inteligibilidad,
conservacion, disponibilidad y acceso, de conformidad con la normativa

aprobada por la autoridad de aplicacién de la presente ley, como érgano rector

competente.
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