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LOS DERECHOS DEL PACIENTE A LA LUZ DE LAS NUEVAS NO RMAS
LEGALES.

Temaria Introduccion. Derechos esenciales de los padeBtderecho a la Asistenci&l
Derecho al trato digno y respetuodBl Derecho a la IntimidadEl Derecho a la
confidencialidadEl Derecho a la Autonomia de la Volunt&d.Derecho que se reconoce a
los Menores de edattl Derecho a la Muerte Dignkl Derecho a la Informacién Sanitaria.
El Derecho a la Interconsulta Médidzara concluir.

Por el Dr. Amadeo Eduardo Traverso.
Introduccion.

La necesidad de resolver los conflictos que pnpor una parte, el deber
profesional médico, juridico y ético de asistir @ paciente enfermo, suministrando los
tratamientos y procedimientos necesarios para su gisobrevivencia y por la otra, el
reconocer el derecho del paciente a la autodetanidin, dieron por resultado el dictado de
normas legales bajo cuyo ambito se otorga un maomoativo de mayor seguridad
juridica tanto para el profesional médico como @h@aciente.

Coincidimos con la opinion de los especialistas qeie la ley 26.529
(Sancionada: Octubre 21 de 2009; Promulgada de ddedbviembre 19 de 2009) —
Modificada por Ley 26.742 (sancionada el 09/05/2Q1gromulgada el 24/05/2012 ;
publicada 24/05/2012) sirve para ordenar conceptiar debida importancia a la Historia
Clinica y a los Consentimientos Informados, tal odenjurisprudencia y la doctrina mas
autorizada lo venia sefialando en las ultimas década

Sin embargo, también debemos reconocer queylas thctadas, mas alla de
su espiritu reglamentario, introducen conceptospgtando expresiones, usos e institutos
gue de alguna manera marcan un cambio de paradgjinmaontenido y alcance van mucho
mas lejos que la anecddtica referencia a la hastdimica y/o al consentimiento informado.

El marco normativo, recoge tanto las recomenda@siode la doctrina
nacional como la construccion pretoriana de lsspitidencia en esta materia de tan alto
contenido humano, incorporando para la solucionloge conflictos, procedimientos y
soluciones consagrados como principios generatesvas de los tratados internacionales
ratificados por el Congreso de la Nacion.

Derechos esenciales de los pacientes.

A solo titulo ejemplificativo, la nueva normatieatablece o consagra siete
derechos esenciales del paciente. A continuacatarémos de hacer una referencia a tales
derechos, sin pretender ser exhaustivos:

El Derecho a la Asistencia.



ESPOSITO & TRAVERSO

Abogados
Sarmiento 930, 8° Piso, of. “B”
C1041AAT
Te./Fax: (054 11) 4326-3533
Website:.www.espositotraverso.com.ar

Entre los'derechos del pacientetjue ambas leyes califican tesenciales”
se encuentra en primer término‘@krecho a ser asistidopor un profesional de la salud.
La ley lo describe como el derecho a ser servidolg® profesionales de la salud, sin
menoscabo y distincién alguna, producto de sussjdegeencias religiosas, politicas,
condicién socioeconOmica, raza, sexo, orientacedua o cualquier otra condicion. El
profesional actuante solo podra eximirse del deeeasistencia, cuando se hubiere hecho
cargo efectivamente del paciente otro profesiooalpetente.

En realidad el deber @ssistir a un paciente viene impuesto al profesional de
la salud desde el famo&duramento Hipocratico™ por el cual se asume una obligacién de
asistencia no discriminada hacia cualquier persolearequiera sus servicios. La ley 17.132
y demas normas complementarias, establecierondg&®fpara el ejercicio de la medicina,
odontologia y actividad de colaboracion de las mgnde las que resulta Beber de
Asistenciacomo una obligacion del profesional médico. Asimus el art. 2° de la ley
23.661 —Sistema Nacional del Seguro de Salud- lestakba prohibicién de toda forma de
discriminacion.

Sin embargo, desde la perspectiva del pacieaté&yl 26.529 ya no hace
referencia al“deber u obligacion” del profesional de la salud, sino que establece un
“derecho” de los pacientes a exigir lasistencia”’que se extiende y alcanza a logibs,

1 El Juramento deci&Juro por Apolo, médico, por Esculapio, Higias yn@aea y pongo por testigos a todos
los dioses y diosas, de que he de observar elesitpijuramento, que me obligo a cumplir en cuafitezeo,
poniendo en tal empefio todas mis fuerzas y migetstia. Tributaré a mi maestro de Medicina el nasm
respeto que a los autores de mis dias, partiréalms mi fortuna y los socorreré si lo necesitargataré a
sus hijos como a mis hermanos y si quieren apreladeencia, se la ensefiaré desinteresadamente y si
ningln género de recompensa. Instruiré con precgpeaciones orales y demas modos de ensefianza a mi
hijos, a los de mi maestro y a los discipulos gues unan bajo el convenio y juramento que dete&rifaihey
médica, y a nadie mas. Estableceré el régimenglenfermos de la manera que les sea mas provechosa
segun mis facultades y a mi entender, evitando mealoy toda injusticia. No accederé a pretensiomes
busquen la administracion de venenos, ni sugerinédie cosa semejante; me abstendré de aplicas a la
mujeres pesarios abortivos. Pasaré mi vida y ejércei profesion con inocencia y pureza. No ejecitar
talla, dejando tal operacion a los que se dedicgaxticarla. En cualquier casa donde entre, nwdled

otro objetivo que el bien de los enfermos; me librde cometer voluntariamente faltas injuriosascoianes
corruptoras y evitaré sobre todo la seduccion dgenes u hombres, libres o esclavos. Guardaré secret
sobre lo que oiga y vea en la sociedad por razémuejercicio y que no sea indispensable divulgag o no
del dominio de mi profesion, considerando como elved el ser discreto en tales casos. Si observo con
fidelidad este juramento, séame concedido gozanfieinte mi vida y mi profesion, honrado siempreedos
hombres; si lo quebranto y soy perjuro, caiga salida suerte contraria."

2 ART. 20.- El seguro tendrd como objetivo fundamigmtaveer el otorgamiento de prestaciones de salud
igualitarias, integrales y humanizadas, tendieatiespromocion, proteccion, recuperacion y rehiawidn de
la salud, que respondan al mejor nivel de calidgpothible y garanticen a los beneficiarios la obidem del
mismo tipo y nivel de prestacionebminando toda forma de discriminaciénen base a un criterio de
justicia distributiva.
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nifias y adolecentesmenores de 18 afios- como manifestacion de |leshies del nifio
consagrados a través de los tratados internaciopdéelegislacion interna del pais

A nuestro modo de ver, tal circunstancia, implicacambio sobre la dptica
legal y médica del problema.

El Derecho al trato digno y respetuoso.

Otro de los derechos esenciales del pacienteregeedo al“trato digno y
respetuoso’por parte no solo de los profesionales de la ssilnd también de todos los
Agentes del Sistema de Salud que puedan llegaerémir en un caso dado.

Su concepto es brindado por el art. 2°, inc. d)alley, en los siguientes
términos: El paciente tiene el derecho a que lesiteg del sistema de salud intervinientes,
le otorguen un trato digno, con respeto a sus coiories personales y morales,
principalmente las relacionadas con sus condicisne®culturales, de género, de pudor y
a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento gresente, y se haga extensivo a los
familiares o acomparfantes

Obviamente no se trata de un concepto nuevo.dradad, o “cualidad de
digno”, deriva del adjetivo latindignusy se traduce por “valioso”. Hace referencia abval
inherente al ser humano en cuanto ser racionaddale libertad y poder creador, pues las
personas pueden modelar y mejorar sus vidas medatdma de decisiones y el ejercicio
de su libertad. La dignidad entonces es tan antgo® la humanidad misma.

Sin embargo cabe recordar que al trdiigno y respetuoscse refiere el
contenido del primer articulo de la Declaracion vénéal de los Derechos Humanos,
emitida en 1948, el cual establece due todos los seres humanos nacen iguales en
dignidad y derechos, dotados como estan de raza@ongiencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otrosCon posterioridad, el concepto de dignidad
humana fue retomado por los dos Pactos internde®mnie derechos humanos de 1966 y
por la mayoria de los instrumentos condenatoriosirde serie de practicas directamente
contrarias al valor esencial de la persona, tabesocla tortura, la esclavitud, las penas
degradantes, las condiciones inhumanas de trdbajdiscriminaciones de todo tipo, etc.

3 LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LASNAS, NINOS Y
ADOLESCENTES DISPOSICIONES GENERALES Art. 2.- A@iion obligatoria‘La Convencion sobre
los Derechos del Nifio Ver Texto es de aplicacidigatoria en las condiciones de su vigencia, erotadto,
decisién o medida administrativa, judicial o de lcuaer naturaleza que se adopte respecto de lasquers
hasta los dieciocho afios de edad. Las nifias, rofexolescentes tienen derecho a ser oidos y atendid
cualquiera sea la forma en que se manifiestenpdost los ambitos”.

“Los derechos y las garantias de los sujetos da lkest son de orden publico, irrenunciables,
interdependientes, indivisibles e intransigibleBublicada en el Boletin Oficial del 26-oct-20084mero:
30767.-
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La dignidad humana, contiene elementos subjetigas corresponden al
convencimiento de que las condiciones particuldesgida permiten alcanzar la felicidad y
de elementos objetivos, vinculados con las condesade vida que tiene la Persona, para
obtenerla. Asi las cosas se determind a la Dignittagnana, como un derecho
fundamental.

En tal orden de ideas, nuestra Carta Magna esrt&ulo 42 consagro el
derecho de los consumidores y usuarios de biersgswcios a‘... condiciones de trato
equitativo y digno”.

El derecho a un trato digno y respetuoso hacigaeiente en orden a las
normas citadas, es enfocado por la ley con relaidsconvicciones personales y morales
del paciente, principalmente con sus condicisuwsoculturales, de género, de pudor y a
su intimidad.

A nuestro modo de ver, también aqui se registeaaambio de enfoque y
también del modo y alcance con que se encara #i¢ne

El Derecho a la Intimidad.

Tan esencial como los enumerados, se encuentrdDerecho a la
Intimidad” que la ley reconoce al paciente. Su fundamentonsaeatra en la garantia
constitucional enumerada en el articulo 43 de las@mcion Nacional y en lo que dispone
a su turno, la ley 25.326De proteccién de Datos Personaleston las modificaciones
introducidas por las leyes 26.343 y 26388

Bajo los pardmetros descriptos, toda actividadioaé- asistencial tendiente
a obtener, clasificar, utilizar, administrar, cwuits y transmitir informacion y
documentacion clinica del paciente debe observaesticto respeto por la dignidad
humana y la autonomia de la voluntad, asi comeeleidd resguardo de la intimidad del
mismo y la confidencialidad de sdatos sensiblés

* HABEAS DATA - REGIMEN LEGAL. Publicada en el BolatOficial del 02-nov-2000 - Nimero: 29517.-
® El art. 1° de esta ley establetiea presente ley tiene por objeto la protecciéreigital de los datos
personales asentados en archivos, registros, badeatatos, u otros medios técnicos de tratamieato d
datos, sean éstos publicos, o privados destinadtzs anformes, para garantizar el derecho al hoga la
intimidad de las personas, asi como también elsxeda informacion que sobre las mismas se regyiste
conformidad a lo establecido en el articulo 43,rpéw tercero de la Constitucién Nacional.

Las disposiciones de la presente ley también sapfinables, en cuanto resulte pertinente, a loogat
relativos a personas de existencia ideal.

En ningun caso se podran afectar la base de dattzsiuentes de informacion periodisticas”.

® El art. 7° de la ley 25.326 nos aproxima al cotweledatos sensiblesEn tal sentido dicé:...ARTICULO
7° — (Categoria de datos). 1. Ninguna persona psetd®bligada a proporcionar datos sensibles.
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La ley no establece una sancion especifica paapeiesto de violacion de
este deber, por lo que en todo caso se aplicgrgelasto en las leyes mas especificas. Sin
embargo, bastara con acreditar la difusion de mmd@idn clinica del paciente para que éste
sea acreedor a la indemnizacion derivada de l@negpilidad por dafios y perjuicios por la
inobservancia de la ley.

Cabe recordar que el art. 5° de la ley 25.328béste que el tratamiento de
datos personales dgcito cuando el titular no hubiere prestado su conséertitm libre,
expreso e informado, el que debera constar poit@sarpor otro medio que permita se le
equipare, de acuerdo a las circunstancias.

Por su parte, el art. 8° de la ley, con especiftacion a la salud, establece
que: “ ... Los establecimientos sanitarios publicos o pdus y los profesionales
vinculados a las ciencias de la salud pueden retaiey tratar los datos personales
relativos a la salud fisica 0 mental de los paasnjue acudan a los mismos o que estén o
hubieren estado bajo tratamiento de aquéllos, respd los principios del secreto
profesional”.

La ley 25.326 prevé para quienes incurran ennipditnientos o violaciones
a cuanto dispone, sanciones de multa de $ 1.00D0e080 y también las sanciones penales
establecidas en el art. 117bis y 157bis del Cééigoal. Ademas incorpora y otorga al
eventual damnificado la accion de proteccion dedbtss personales o de habeas data que
procede en los siguientes casos: a) para tomarcicomto de los datos personales
almacenados en archivos, registros 0 bancos de gdgfglicos o privados destinados a
proporcionar informes, y de la finalidad de aqu&llo) en los casos en que se presuma la
falsedad, inexactitud, desactualizacion de la méwion de que se trata, o el tratamiento de
datos cuyo registro se encuentra prohibido endagmnte ley, para exigir su rectificacion,
supresion, confidencialidad o actualizacion.

El Derecho a la confidencialidad.

Otro de los derechos esenciales que la ley eswlds el'Derecho a la
Confidencialidad”. EI mismo se encuentra emparentado desde ya corereciib a la
Intimidad que hemos tratado mas arriba.

2. Los datos sensibles s6lo pueden ser recolectadbseto de tratamiento cuando medien razonesitdeds
general autorizadas por ley. También podran setalas con finalidades estadisticas o cientificaancio no
puedan ser identificados sus titulares.

3. Queda prohibida la formacion de archivos, baneasgistros que almacenen informacion que directa
indirectamente revele datos sensibles. Sin pegudei ello, la Iglesia Catdlica, las asociacionebgiesas y
las organizaciones politicas y sindicales podr&vdir un registro de sus miembros.

4. Los datos relativos a antecedentes penales waa@ncionales s6lo pueden ser objeto de trataroipot
parte de las autoridades publicas competentes| eraeco de las leyes y reglamentaciones respectivas
" Ver arts. 31, 32 y 33 de la ley 25.326.-
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Consiste basicamente en que toda persona queigaen la elaboracion o
manipulacién de la documentacion clinica del pdeiem bien tenga acceso al contenido de
la misma, guarde la debida reserva, salvo expregsicion en contrario emanada de
autoridad judicial competente o autorizacion depjr paciente.

La misma ley 25.326 en su articulo 10° hace eefga a este derecho, lo
hace en estos términds:. 1. El responsable y las personas que intervengamcualquier
fase del tratamiento de datos personales estamaditis alsecreto profesionélrespecto
de los mismos. Tal obligacion subsistira aun despde finalizada su relacién con el
titular del archivo de datos. 2. El obligado podsér relevado del deber de secreto por
resolucion judicial y cuando medien razones fundaddativas a la seguridad publica, la
defensa nacional o la salud publica”.

El Secreto Profesional se encuentra -cabe recordarvisto como en la ley
17.132, estableciendo en tal sentip “... todo aquello que llegare a conocimiento ake |
personas cuya actividad se reglamenta en la presksyt, con motivo o en razén de su
ejercicio, no podra darse a conocer —salvo los sagoe otras leyes asi lo determinen o
cuando se trate de evitar un mal mayor y sin peigude lo previsto en el Cédigo Penal -,
sino a instituciones, sociedades, revistas o pabianes cientificas, prohibiéndose
facilitarlo o utilizarlo con fines de propagandaulgicidad, lucro o beneficio persorial
(art. 11).

El Cddigo Penal de la Nacion, en su articulo é§@blece por su parte que
“Sera reprimido con multa de $ 1.500 a $ 90.00@abilitacion especial, en su caso, por
seis meses a tres afios, el que teniendo noticiargadn de su estado, oficio, empleo,
profesién o arte, de un secreto cuya divulgaciéadaucausar dafio, lo revelare sin justa
causa’.

El secreto profesional goza de proteccion camstihal a través de la
clausula 18 de nuestra Constitucion Nacional emtoudeclara inviolables al domicilio, la
correspondencia epistolar y a los papeles privgu@servando a las acciones privadas de
los ciudadanos de la autoridad publica siempre @llas no ofendan al orden, la mora
publica o perjudiquen a terceros (art. 19 CN).

Por otro lado, la Republica Argentina ha suseripatados internacionales
qgue, por imperio de lo dispuesto en el articuloif@®, 22, tienen jerarquia constitucional,
de rango superior a las leyes. Entre tales tratago®ncuentra el articulo 12 de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombue, establecéNadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su féimisu domicilio o su correspondencia, ni

8 para profundizar este punto nos remitimos a nuéstbajo: “La Responsabilidad Civil del Médicow s
Seguro”, Capitulo I, pag. 44, editorial Publised SR05.-
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de ataques a su honra o a su reputacion. Toda pertiene derecho a la proteccion de la
ley contra tales injerencias o ataques”

Asimismo, el articulo V, de la Declaracion Amaria de los Derechos del
Hombre, en cuanto establece gtieoda persona tiene derecho a la proteccion ddeg
contra los ataques abusivos a su honra, a su repdriay a su vida privada y familiar”

En el orden juridico interno, el articulo 107% del Cadigo Civil resguarda
el derecho a la intimidad, disponiendo en tal sentjue:“El que arbitrariamente se
entrometiese en la vida ajena, publicando retratafundiendo correspondencia,
mortificando a otros en sus costumbres y sentimgeatperturbando de cualquier modo su
intimidad, y el hecho no fuere un delito penalasebligado a cesar en tales actividades, si
antes no hubieren cesado, y a pagar una indemminagile fijara equitativamente el juez,
de acuerdo con las circunstancias; ademas, podig, éspedido del agraviado, ordenar la
publicacion de la sentencia en un diario o perié@didel lugar, si esta medida fuere
procedente para una adecuada reparacion”

Por fin, el Cédigo de Etica de la ConfederacioadMa de la Republica
Argentina establece, en su articulo &8, secreto profesional es un deber que nace de la
esencia misma de la profesion. El interés publiacseguridad de los enfermos, la honra
de las familias, la respetabilidad del profesiowyala dignidad del arte exigen el secreto.
Los profesionales del arte de curar tienen el deteconservar como secreto todo cuanto
vean, oigan o descubran en el ejercicio de la @idie por el hecho de su ministerio, y que
no debe ser divulgado”

Se protege de tal manera el derecho a la intongsacuanto constituye una
reserva que proyecta la libertad espiritual de desgna. Bajo tal paraguas encuentran
proteéccién tanto los profesionales que ejercenddicoma como los pacientes respecto de
éstos.

Bajo el régimen de la ley 17.132, por constituirdeber impuesto por una
ley, no se requiere un pedido expreso del paciasuta que efsecreto profesional’deba
ser siempre mantenido.

Un hecho es “secreto” cuando no adquiere difuaiéerceros, no siendo por
lo tanto conocido por un numero indeterminado desgres, ni esta al alcance de ellas

® Asi se ha dicho con razén que: “Considerar quegbeee el deber de denunciar sobre la reservaedatte
profesional, significa afirmar que el valor persaén del delito es antepuesto a los valores queaentran
en el trasfondo de la prohibicién contenida emntell®6 del cdd. penal. La norma de la violaciorseereto
pretende tutelar la libertad del paciente de foemal profesional médico todo aquello que considere
conveniente, con la tranquilidad espiritual de elle@ no podra luego perjudicarlo ni trascenderéregros,
pues redundara en Ultima instancia, en una masaprpteccion de la salud”. De la mayoria en laesssia
dictada por la CNCrim. y Correc. Fed., sala |, éebr14-1995). ED, 168-147.
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conocerlo. El secreto alcanza a todo aquello gugesea mantener en forma reservada u
oculta.

El articulo 156 Cdédigo Penal tipifica las condsctque dan lugar a la
violacién del secreto profesional, para lo cuahesesario que se cumplan las siguientes
hipotesis:

1) El autor del ilicito (delito) debe haber tomado @dmiento del mismo, por razén

de su estado, oficio, empleo, profesion o arte;

2) Debe haber adquirido estado publico (divulgacigmner al alcance de todos lo

gue antes no lo estaba — por accion u omisiénudet;a

3) Tener potencialidad para causar un dafio, que resagamente puede ser material
(fisico) sino también moral, al honor, la famapatrimonio, o cualquier otro bien

juridico, no necesariamente vinculado a la persoisana cuyo secreto se revela;
4) La divulgacién haya sido efectuada por el autorcausa justificada.

La norma penal comentada, tiene por finalidataeva divulgacion, pero la
accion tipica se limita a la revelacion, aunqueaseaa sola persona. Puede cometerse por
accion u omision, dejando al alcance de alguieautorizado la posibilidad de acceder al
secreto.

El articulo 156 CPN se complementa con lo qupattie a su vez el articulo
244 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, entguampone un deber de abstencion
"sobre los hechos secretos que hubieran llegada aosiocimiento en razon del propio
estado, oficio o profesion, bajo pena de nulidgufira "los médicos, farmacéuticos,
parteras y demas auxiliares del arte de curar

La “Justa Causa” que admite la divulgacion defet®e comprende todas las
causas de justificacion, el estado de necesidddgiima defensa propia o de terceros, el
cumplimiento de un deber y el ejercicio de un deoec

Asi, no existe violacién del secreto profesiamalos siguientes casos:
1. Cuando media una autorizacion expresa del paci€bDbwiamente, si existe
consentimiento del interesado, desaparece el ear&eicreto del hecho. Cabe
sefalar sin embargo, que de conformidad a lo gsode el segundo parrafo del

articulo 244 CPPN, las personas enumeradas poortaan no podran negar su
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testimonio cuando sean liberadas del deber de guaetreto por el interesado, a
excepcion de los ministros de un culto admitido.
Igual situacion se configura cuando quien relevaddber de guardar secreto no es
el paciente, sino el juez de la causa. En tal ¢asggoco existe delito.

2. Cuando se ha convertido en informacion libremengpasible al puablico, por
circunstancias ajenas al médico;

3. Cuando el profesional médico procura evitar un mayor que la propia revelacion
del secreto implica, lo que constituye un “estadadcesidad” en los términos del
articulo 34, inc. 3° del CPN. Por ejemplo cuandmético pone en conocimiento
de parientes del enfermo algun peligro de contagiojando el psiquiatra avisa a
los familiares que el paciente manifesto su voldita suicidarse. También cuando
informa al padre del menor alguna enfermedad del HEasta la buena fe del
profesional, en cuanto a la valoracion del case,ajiminara el dolo, pues cualquier
error al respecto restard tipicidad al hecho, atanjue no esta prevista una figura

culposd®.

4. No resultard punible la violacién del secreto psafeal cuando el médico obre en
cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercid® su derecho, autoridad o
cargo (art. 34, inc. 5° CPN). Asi el caso en quafarmacion deba ser utilizada por
el médico en un juicio por cobro de honorarios @B cliente, o de mala praxis
promovido por el paciente o sus derechohabienéeg,lp defensa de sus intereses.

En materia de cargas impuestas en “cumplimieatorddeber”, las leyes de

profilaxis de enfermedades contagiosas, obligars ptofesionales de la salud a revelar el
hecho a ciertas personas, que a su vez también dabedar el secreto profesional.

En otros casos, la legislacion civil sobre hectedativos a la existencia y
capacidad de las personas, imponen también laagibig de denuncia. También la ley de

19 El secreto profesional médico, por Fernando M@aanedo y Manuel Gorostiaga, trabajo publicado en
elDial.Express del 26/12/2003.
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Proteccién contra la Violencia Familiar 24.41fue impone a los profesionales de la
salud, entre otros obligados, y a todo funcionpgfiblico en razén de su labor, a denunciar
ante la autoridad competente los malos tratosigries en el ambito familiar.

Como lo sefialan los Dres. Caunedo y Gorostfagia norma tiene un fin
tuitivo respecto de los menores, ancianos y disitgus, y la obligacion de denunciar se
fundamenta en el mandato ético de la tutela dgirdeegido. En estos casos, el secreto
profesional protegeria sélo al victimario”. El pgeional esta obligado tanto si ejerce la
profesion en forma privada como si lo hace integoaim servicio de salud. Su relacién con
la victima puede ser permanente, ocasional o tomizsi Sin duda, mayor sera la
responsabilidad en el primer caso. La obligaciécernzon la sospecha de maltrato ante la
evidencia psiquica o fisica.

Cuando el profesional médico actla en el ejeraei un derecho, también se
encuentra eximido de la obligacion de guardar secea el estrecho ambito de su reclamo
o defensa. De tal manera en materia de honoraradesonales, el articulo 73 del Cadigo
de Etica Médica que ya mencionamos, dispone quanthu el médico se vea obligado a
reclamar judicialmente sus honorarios, se limitardndicar el numero de visitas y
consultas, especificando las diurnas y nocturress,gue haya realizado fuera del radio
urbano y a qué distancia, las intervenciones qye paacticado. Sera circunspecto en la
revelacion del diagndéstico y naturaleza de ciesf@sciones, reservandose para exponer
detalles ante los peritos médicos designados daetg&idad gremial correspondiente”.

Por su parte, el articulo 69, inc. g) del CodigoEtica Médica, para el caso
de una demanda por mal ejercicio profesional, leveedel deber de confidencialidad.

Cabe sefalar que, la violacion del secreto pimfag aunque involucra la
responsabilidad civil del médico, constituye ursgie expresamente excluido de las pélizas
usuales, por tratarse de un evento ajeno al ripsgoipal asumido por el asegurador, pues
su causa ilicita de imputacién ningun punto deaxotguarda con la licitud del objeto del
seguro de responsabilidad civil relacionada al astdico. Es precisamente la causa ilicita
lo que lo torna inasegurable (articulo 60 LS).

En sintesis, mientras bajo el régimen de la [éy132, por constituir un
deber impuesto al profesional de la salud por apario se requiere un pedido expreso del
paciente para que ésecreto profesional’deba ser siempre mantenido, a partir de la
sancion de la ley 26.559 y su modificatoria, la2€y742, tal principio es fortalecido al ser
calificado como un derecho esencial del paciente.

El Derecho a la Autonomia de la Voluntad.

1 publicada en el Boletin Oficial del 03/01/1995.-
12 E| secreto profesional médico, por Fernando M&aoanedo y Manuel Gorostiaga, trabajo publicado en
elDial.Express del 26/12/2003.



11

ESPOSITO & TRAVERSO

Abogados
Sarmiento 930, 8° Piso, of. “B”
C1041AAT
Te./Fax: (054 11) 4326-3533
Website:.www.espositotraverso.com.ar

Un aspecto no menor y a nuestro modo de vere ehayor complejidad se
encuentra referido al derecho d'Aaitonomia de la voluntadue el nuevo régimen legal
consagra.

El inciso e) en su primer parrafo, establece“quesl paciente tiene derecho
a aceptar o rechazar determinadas terapias o proueghtos médicos o bioldgicos, con o
sin expresion de causa, como asi también a revoasteriormente su manifestacion de la
voluntad”.

La posibilidad de adoptar este tipo de decisi@@esncuentra estrechamente
vinculado al derecho a lanformacidn sanitaria”, que esta previsto en el inciso f) del art.
2°, Capitulo I, de la ley 26.529 y a la definicide sus alcances que se desarrolla en el art.
3° del Capitulo II, del mismo cuerpo legal.

En otras palabras, el paciente debe recibir imd@ion suficiente que le
permita conocer, apreciar y comprender los efedmda enfermedad que padece, las
alternativas de diagndstico o terapéuticas, lagctaristicas y duracion de cada practica,
comparacion con otros procedimientos, riesgos dupraedimiento trae aparejados,
beneficios y alternativas y opcioriés

Como se ha sefialado, el suministro de la infoiinadebe centrarse en el
interés del paciente y adaptarse a su posibili@acbchprension. Todo ello con el objeto de
permitir al paciente el libre ejercicio de la awdoria de su voluntad, para aceptar y/o
rechazar determinadas terapias o procedimientosicagd bioldégicos que le sean
propuestos.

El Derecho que se reconoce a los Menores de edad.

El segundo parrafo de este inciso establece uéos nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a intervenir en lasités de la Ley 26.06%1 a los fines de
la toma de decision sobre terapias o procedimiemt@slicos o bioldégicos que involucren
su vida o salud”.

Esta manda legal pareceria tropezar con el régitegal de la Patria
Potestad que se encuentra regulado por los adi@8d4 a 310 del Codigo Civil. De

13 Los Derechos de los Pacientes, por el Dr. Alfréoige Kraut, pAg. 161/2, editorial Abeledo Pertég7.-
1 LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LASGNAS, NINOS Y
ADOLESCENTES DISPOSICIONES GENERALES Art. 2.- A@iidn obligatoria. “La Convencién sobre
los Derechos del Nifio es de aplicacidn obligateridas condiciones de su vigencia, en todo actoside o
medida administrativa, judicial o de cualquier maleza que se adopte respecto de las personaddgsta
dieciocho afios de edad. Las nifias, nifios o adoitescéenen derecho a ser oidos y atendidos cesgséa
la forma en que se manifiesten, en todos los asihito

“Los derechos y las garantias de los sujetos dd@gson de orden publico, irrenunciables,
interdependientes, indivisibles e intransigibléXiblicada en el Boletin Oficial del 26-oct-2005G4mMero:
30767.-
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acuerdo a tal régimen el menor es un incapaz yesecuencia se encuentra inhabilitado
para tomar cualquier decision sobre su cuerpo yida. Tal facultad corresponde sea
ejercida por los padres en base a la informaci@pgrcionada por el médico. Asi lo
recuerda el Dr. Jorge A. Mazzinghal comentar los arts. 265 y 266 CC, referidosehled
reciproco de asistencia que la ley establece patiees e hijos como una consecuencia de
la estrecha solidaridad que liga a unos y otros.

El mismo autor indica que corren por cuenta depladres todo lo relativo a
su atencion médica y a ellos les compete decithiresoperaciones que deban practicarse a
los menores, sin perjuicio de las facultades refyuks del Juez en los casos extréfhos

Sin embargo, la ley 26.529, cabe recordarlo,gatntervencion” al menor
en el proceso para ejercer el derecho —en el ardbita autonomia de la voluntad- para
aceptar terapias o procedimientos meédicos o biob&gio bien, para rechazar tales terapias
y procesos y/o a revocar en cualquier momento wrafestacion de voluntad anterior.

No comparto la idea de la instauracion de tekemocracia sanitaria”
elaborada en el marco del sistema de protecci@grait de los derechos del nifio, como
concepto opuesto al Instituto Juridico de la P&ogestad. Cuando se trata de un menor
incapaz, no cabe duda que son sus padres quiemasjencondiciOn se encuentran para
tomar las decisiones que sean necesarias paraardagsu integridad psicofisica y la
salud. No lo es el menor y tampoco lo es el Estado,a través de la posible intervencion
de la justicia o jurisdiccion, quienes deben totabes decisiones.

!5 Derecho de Familia, t° 4, 3° edicién actualizadesstructurada, pag. 387, editorial Universidagtfal
1999.

18 El Dr. Mazzinghi, en nota n° 77, transcribe ureigsante fallo®... Siendo la cirugia propuesta la Gnica
solucién que por el momento brinda la ciencia m&giencontrandose ella justificada, en la espquie,la
necesidad de salvaguardar la salud y desarrollegnal de la personalidad de la paciente, expuegjea@es
trastornos de todo orden si no se asume esta dctiisulta innegable la facultad de los padres para
disponer su realizacién (C8° Civ. y Com. Cordob#03186, Rep. LL, t XLVI, p. 1504, sum. 8). Ninguna
norma de derecho sustancia exige que el drganediational deba conferir autorizacion para un
intervencidon médica a raiz de la cual se le extiméx médula 6sea a un menor para trasplantarsesa a
hermano; de lo que se deriva que solo los progessten el ejercicio pleno de la patria potestad kmn
Gnicos que pueden hacerlo”. (Juzg. 1ra. Inst. @24, Capital 20/09/88, ED, t. 130, p. 524).

En otro fallo que se transcribe en la misma notsoséene: “.. Corresponde conceder la autorizacion
solicitada por el Asesor de Menores para practitansfusion de sangre a un menor de un mes de edad,
pese a que dicho tratamiento médico no se compameckas convicciones religiosas de los padregjya
atento a aquella edad no se atenta contra la prapiaviccion religiosa del nifio, y la medida se adogn
funcion de su primordial interés y de su derechaada, por la necesidad de ejercer el patronapgevisto
en el art. 4° de la ley 10.093". (Juzg. 1ra. Inst.3 Capital, 24/04/85, ED, t. 114, p. 113, conandé Bidart
Campos German J., La transfusién de sangre y ladi religiosa de conciencia). En el mismo sentido
CCic., y Com. San Matrtin, Sala Il, 11/11/86, ED25, p. 540, con nota de Bidart Campos Germéanal., L
Objecién de consciencia de los padres y el dereclaovida de su hija recién nacida).
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Esta es la regla que confirma la excepcion y ééitaa suele darse ante la
imposibilidad de actuar por parte de los padresazteiar antifuncional de los mismos y/o
de los representantes legales.

Lo expuesto seria confirmado por la ley, en gusdo parrafo del art. 4°,
Capitulo Il, el que exige que: “En el supuestartmpacidad del paciente o imposibilidad
de comprender la informacién a causa de su estaitm fo psiquico, la misma sera
brindada a su representante legal o, en su defdatdnyuge que conviva con el paciente,
o la persona que, sin ser su conyuge, convivaéashrgo de la asistencia o cuidado del
mismo Yy los familiares hasta el cuarto grado desanguinidad”.

No obstante, habra que reconocer que el derethtiraervencion” que la
ley reconoce a los menores, puede y seguramesaggdpuna fuente de conflictos. Como se
resuelve por ejemplo el conflicto entre un menoredad de 16 afios que consiente un
tratamiento médico y/o quirargico sobre su cueffamte a la oposicion de sus padres?

No se pueden ignorar las habituales y periodicgsvenciones judiciales
cuando la disposicion del propio cuerpo se encaesiirjuego y es necesario resolver los
conflictos de valores y derechos que el caso @aatas partes involucradas como paciente
menor, meédico y padres o representantes legales. iBxesario encontrar un justo
equilibrio.

Parte de tal equilibrio se logra sobre la bask dgie dispone el art. 921 CC
que reconoce la existencia de discernimiento adedede 14 afid§ vale decir, la
posibilidad de que el menor forme su propio juisabre la base de la informacién que
recibe. La Convencion de los Derechos del Nifiopmece este derecho en su art. 12 al
establecer que los Estados garantizan al nifio sféeea condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho a expresar su opinion librementéodos los asuntos que lo afecten,
teniéndose debidamente en cuenta las opinionesféglen funcion de su edad y madurez.
Este articulo es operativo, de aplicacion diregtar haber sido incorporado como
legislacion interna en meérito a lo que dispone rél @5, inc. 22 de la Constitucion
Nacionat®,

En consecuencia, deberia reconocerse al menogmrnte 14 afos, el
derecho a intervenir en el proceso médico al que ssra sometido, a escuchar y ser
informado sobre sus alcances y riesgos, y a forswrpropio juicio sobre tales

" Art. 921 CC: Los actos seran reputados hechadisiernimiento, si fueren actos licitos practicapos
menores impuberes, o actos ilicitos por menoreliedeafios como también los actos de los demengsagu
fuesen practicados en intervalos lucidos, y lostgrados por los que, por cualquier accidente pesithuso
de razon.

18 En igual sentido opina el Dr. Oscar Ernesto GaFagtado de la Responsabilidad Civil en las
Especialidades Médicas. T. 1, pag.423; editoridRERAR; afio 2009.
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procedimientos. También tendra que reconocerseretdo del menor, mayor de 14 afios a
dar su opinion.

No cabe duda que los padres en primer lugarrdanaduy especial cuidado
en respetar la voluntad de su hijo, en la medidguermédicamente ello sea posible.

El Derecho a la Muerte Digna.

Dentro de este derecho esencial, la ley consagndién el derecho a la
muerte dignaautorizar el rechazo de terapias, procedimientgdicos o bioldgicos, cuando
no existen recursos cientificos que permitan rewuiEe pacientg.

El Dr. Kraut sefiala que el progreso médico, @apraente en los Ultimos
treinta afios, generd técnicas terapéuticas quetpearposibilidades impensadas hasta unas
décadas. Estos avances traen beneficios y desa®nta curacion de enfermedades y el
alivio del dolor constituyen beneficios innegablBsr otro lado, la asistencia médica del
paciente grave o agonico prolonga artificialmergtevida mediante el uso de recursos
extraordinarios o desproporcionados, a veces amapsto de sufrimiento.

Agrega el citado autor que en estos casos, davienicion médica plantea al
paciente, a su familia y al médico, numerosos liatgmtes y distintas situaciones facticas
gue conducen a soluciones diversas, matizadad pwreo vivencial, filoséfico o religioso
de las personas involucrads

A este potenciatonflicto esta dirigido el nuevo marco legal. Eratd, la
ley 26.529, modificada por la ley 26.742 otorgae adtrecho como parte integrante del
derecho a la autonomia de la voluntad, en losenges términos:... En el marco de esta
potestad, el paciente que presente una enfermedaatisible, incurable o se encuentre en
estadio terminal, o haya sufrido lesiones que llmgoen en igual situacion, informado en
forma fehaciente, tiene el derecho a manifestarvsluntad en cuanto al rechazo de
procedimientos quirdrgicos, de reanimacion artdicb al retiro de medidas de soporte
vital cuando sean extraordinarias o desproporcicmaen relacion con la perspectiva de
mejoria, 0 produzcan un sufrimiento desmesurado.mbién podra rechazar
procedimientos de hidratacién o alimentacién cuatmd mismos produzcan como Unico
efecto la prolongacion en el tiempo de ese estiininal irreversible o incurable.

19 Segin Ramén Macia Gémez, la muerte digna es latengee, deseada por una persona, se produce
asistida de todos los alivios y cuidados paliativéslicos adecuados, asi como con todos los cossuelo
humanos posibles. En otras palabras; una muene @igjel hecho y el derecho a finalizar la vida
voluntariamente sin sufrimiento, propio o ajenarlp la ciencia médica nada puede hacer paradaiéar
de una enfermedad mortal.

2 Alfredo Jorge Kraut: Los derechos de los Paciemtbsledo Perrot; pag. 79, afio 1997.
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En todos los casos la negativa o el rechazo depl@xedimientos mencionados no
significara la interrupcion de aquellas medidas gci@nes para el adecuado control y
alivio del sufrimiento del pacientéModificado por art. 1° de ley 26.742)

El nuevo marco normativo ha logrado —en nuestoalesta opinion- una
sintesis de los intereses religiosos, filoséficogticos que permitieron el consenso
sociologico y politico para su dictado. Aunque mgnigique una solucién total de todos y
cada uno de los conflictos que en este ambito aetgan, habra de reconocerse que
constituye un importante avance en la materia.

El Derecho a la Informaciéon Sanitaria.

La ley establece en este sentido (Eépaciente tiene derecho a recibir la
informacion sanitaria necesaria, vinculada a suushl EI derecho a la informacion
sanitaria incluye el de no recibir la mencionaddoirmacion”. La norma legal define en
concepto en el art. 3° del Capitulo Il, al establequer... A los efectos de la presente ley,
entiéndase por informacion sanitaria aquella que,ndanera clara, suficiente y adecuada
a la capacidad de comprensién del paciente, infosotae su estado de salud, los estudios
y tratamientos que fueren menester realizarle y pievisible evolucion, riesgos,
complicaciones o secuelas de los mismos”.

La directriz tiene relacidbn con lo que se congoeo “consentimiento
informado” que es el acto médico por el cual el pacientenesrado, prevenido de su
estado psicofisico, de su diagnéstico, de losrria@tos o intervenciones quirdrgicas a los
gue puede ser sometido, de sus consecuenciasrgagitas. Es con fundamento a la
informacion que el paciente recibe que éste cotesigmpresta su conformidad con el acto
médico a practicarse. Este instituto es prolijamergulado por los arts. 5° a 11bis, del
Capitulo 11l de la ley.

El Derecho a la Interconsulta Médica.

Finalmente la ley reconoce como otro de los eakssc derechos del
paciente, al derecho a la interconsulta médicapoual el paciente tiene derecho a recibir
la informacién sanitaria por escrito, a fin de olete una segunda opinién sobre el
diagnostico, prondstico o tratamiento relacionadwssu estado de salud.

El ejercicio del citado derecho se emparentadsitta con el instituto del
consentimiento informado y el de la historia cléngue la ley también desarrolla a partir de
los arts. 12 a 21 del Capitulo IV de la ley.

2 Redaccion anterior: "e) Autonomia de la Voluntadpaciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicoslodicos, con o sin expresion de causa, como amiiém
a revocar posteriormente su manifestacion de lantadl. Los nifios, nifias y adolescentes tienen kderec
intervenir en los términos de la Ley N° 26.061saflnes de la toma de decision sobre terapias o
procedimientos médicos o bioldgicos que involuaeida o salud”;
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La Declaracion de Lisboa-Bali-Santiago, recueeflaDr. Oscar Ernesto

Garay, incluye como contenido “en el derecho aibarfad de eleccion en cabeza de
paciente, el derecho a la segunda opinién. El BNEA dice —sefala este autor- que se
llama Segunda opinidén a la resultante de una ctnsubtro médico o a otro equipo de
salud no responsable directo de la atencion détpiec(aspecto legal y ético) para ratificar
o modificar lo actuado (art. 140 C.E. AMA); y esaupbligacion en cabeza del profesional
del arte de curar, ya que “por principio de benefecbeneficiencia surge la obligatoriedad
del miembro del Equipo de Salud de considerar ladsdel paciente por encima de
cualquier otra condicion ... La Segunda opinion atepde la atencion en salud. Puede ser
referidg a todo lo actuado o circunscribirse a mlganto determinado (art. 141 C.E.
AMA) =<,

Dado el contenido de este derecho, la informaciéorita sobre el
diagnéstico, prondstico o tratamiento del paciergsyltan sin duda esenciales para poder
lograr una interconsulta valida.

Para concluir.

Aunque la ley se encuentra sujeta a reglamentgoidnparte del Poder
Ejecutivo Nacional, estamos convencidos que mudw®ssus disposiciones seran de
aplicacion inmediata. No cabe duda que importanportante avance, tanto desde el punto
de vista de los derechos de los pacientes, condeddspunto de vista los profesionales
médicos y demas operadores en el sistema de sgledencontraran en la ley una
delimitacion de deberes, responsabilidades y olibgas propias del arte de curar,
haciendo mas segura su actuacion.

% Tratado de la Responsabilidad Civil en las Esfideides Médicas. T. 1, pAg.409/410; editorial ERREP
afo 2009.



