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1) La acentuacion de la diligencia exigida al profesional.

n tren de analizar la actualidad de la doctrina y jurisprudencia europea
en materia de responsabilidad profesional, es dable advertir
liminarmente que los desarrollos del viejo continente por lo general
endurecen la diligencia exigida al profesional imponiendo nuevos
deberes profesionales sobre el mismo o acrecentando la importancia
de los que tuvo desde siempre.

Si bien con diferentes matices en cada rubro, todo profesional carga
sobre si con importantes deberes, cuyo incumplimiento engendra
responsabilidad. Los deberes que tienen mayor interés con relacion a
este estudio son:

1. a) deber de guardar secreto de las informaciones que recibiera
durante la relacion con el cliente.

Uno de los deberes esenciales de los profesionales es el deber de
secreto profesional, es decir, el deber de no revelar datos relativos a la
situacién de su cliente o paciente o a las confidencias que el mismo le
hiciera en ocasion de la consulta o cualquier otro acto profesional.
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Bien ha dicho Yves MAYAUD que “La exigencia de secreto tiene una gran
dimensién social, que normalmante coloca al obligado a resguardo de la
persecucion criminal; el secreto porta una gran importancia social, porque él
representa la confianza indispensable para ciertas relaciones. El significa para
el orden social que la discrecion y el silencio estan asegurados puesto que
tales revelaciones se inscriben en una particular relacion de confianza. Es en
ese sentido que los médicos, los abogados y los sacerdotes fueron los primeros
en ser reconocidos como depositarios de tales secretos, no para que sus
funciones se beneficiaran con una legitimidad superior a otras, sino porque
ellas representan mecanismos utiles para la misma sociedad™.

En lo tocante especificamente al médico, éste tiene el deber y el derecho de
guardar secreto de aquellos datos referentes a su paciente que llegaran a su
conocimiento con motivo del ejercicio del arte medical. Este deber debe,
obviamente, compatibilizarse con la obligacién de denunciar cualquier delito
de accion publica que compete a los médicos y que se encuentra presupuesta
en la ley y es, por ende, anterior en el tiempo a la supuesta obligacién de
reserva que pudiera contraer el facultativo al atender a un paciente.

Es decir que si existe justa causa de relevamiento de la obligacién de secreto,
el profesional puede y debe poner en conocimiento de la autoridad la comisién
de un delito, etc. Pero si la misma no existe, la violaciéon de este deber por
parte del profesional compromete su responsabilidad tanto civil como penal,
ademas de anular la comunicacién que el galeno hiciera®.

La importancia de este deber de secreto es tal, que él ha sido protegido
legalmente en cuanto a su ejercicio y penado penalmente en cuanto a su
violacion®,

1.b) deber de informacion y comunicacion al cliente, directamente relacionado
con el deber de requerir su consentimiento a determinada practica profesional:
Asi como el profesional tiene el deber de callar ante terceros ciertos datos,
que le fueron revelados en el marco del secreto profesional —siempre que no
configuren delitos de accion publica-, tiene la obligacion de comunicar al cliente
determinada informacién®.

Los deberes del profesional, con respecto a la informaciéon que recibe en el
ejercicio de su mettier, pueden parangonarse a una moneda: el anverso nos
muestra el deber de informacion que éste para con su cliente, mientras que la
contracara es el secreto profesional’.

Ambos lados componen un todo cuya conclusioén obvia es que el profesional
no es el dueno de la informacion que recibe con motivo de sus incumbencias,
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ya que no puede divulgarla hacia terceros ni retacearle al cliente el
conocimiento de su situacion legal, estado contable, estado de salud, etc.,
segun se trate en cada caso®.

Pero, la obligaciéon de informar no se presenta de un modo uniforme, pues
puede perseguir diversos objetivos. En primer lugar se pueden situar aquellos
casos en los que la informacién es justamente el servicio solicitado al
profesional, en su caracter de experto, por el cliente. Comunmente en tales
casos, la solicitud incluye un asesoramiento sobre la informacion recibida, de
modo que el cliente pueda adoptar con posterioridad las decisiones que estime
mas oportunas para sus intereses. En un segundo anaquel, se ubica la
informacion necesaria para un adecuado disfrute de los servicios prestados o
de los bienes adquiridos, especialmente, cuando es imprescindible para una
adecuada representacion por parte del cliente de los riesgos que deben evitarse
para si mismo y para los demas usuarios mediante una correcta utilizacion
del producto adquirido o del servicio prestado, o, incluso, para la preservacion
del bien adquirido (vgr. las instrucciones de uso y conservacion de un bien o
aparato, la llamada informacion terapéutica). Y, finalmente, la informacion como
presupuesto necesario para poder prestar un consentimiento no viciado al
profesional y que éste pueda realizar legitimamente la actividad profesional
sobre la que se consiente.

Bien ha observado ROMEO CASABONA que “es caracteristica comun a todas
las modalidades de informacién profesional que su extension, forma, contenido,
nivel de comprension, restriccion, etc , debe adaptarse a cada situacion
concreta, sobre todo a la naturaleza de la prestacion profesional y a las
condiciones personales del cliente®.

Es asi que resulta capital para la validez del consentimiento prestado por el
cliente a la practica aconsejada por el profesional, una previa informacion
sobre el alcance de sus consecuencias y sobre otros cursos de accion posibles
en su situacion, sobre las ventajas e inconvenientes de éstos.

El problema es que como ha expuesto brillantemente ROMEO CASABONA,
“el deber de informacion a los clientes ha tenido, desgraciadamente con
demasiada frecuencia, escaso cumplimiento en la practica y en ocasiones
insuficiente acogida en la legislacion de algunos paises; debido ello, entre
otras razones, a una falta de sensibilidad sobre su trascedencia factica y
juridica...”™.

1.b.1) deber del médico de informar y comunicar ciertos datos al
paciente, directamente relacionado con el deber de requerir su
consentimiento informado a determinada practica:
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Javier PLAZA PENADES, ha hecho un interesante aporte al exponer que “el
consentimiento informado se constituye asi en un derecho fundamental o
derecho humano positivizado, propio, singular y distinguible o diferenciado,
siendo ademas una de las ultimas aportaciones realizadas en la teoria de los
derechos humanos, y manifestacién necesaria o proyeccién de los clasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica, derecho a la libertad personal y de
conciencia, y manifestacion del principio de libre desarrollo de la pesonalidad
y de la autodisposicion, dentro de los limites legales, sobre el propio cuerpo”".
Como bien dice PALMIERI, “en el actual panorama de la profesiéon médica,
caracterizada por un alto grado de tecnicismo y especializacién sectorial, el
tema de la informacion al “cliente” o paciente asume, con mayor razoén, una
relevancia cada vez mas importante desde el punto de vista deontolégico”'2,
El Tribunal Supremo de Espana ha sostenido que “deontolégica y legalmente
todo facultativo de la medicina, especialmente si es cirujano, debe saber la
obligacion que tiene de informar de manera cumplida al enfermo acerca de
los posibles efectos y consecuencias de cualquier intervencion quirargica”*s.
Y un autor de prestigio como BILANCETTI ha llegado a expresar que “La
diligencia atafne, en materia de responsabilidad profesional médica, no solo a
la ejecucion de la prestacion debida sino también a la debida informacion, de
parte del médico, para permitirle al paciente expresar un consentimiento
consciente y luego eficaz ... la informacion no es solo un deber deontoldgico,
sino que ademas constituye un aspecto distintivo de la diligencia...”"*.

Es dable aclarar que en la mayoria de los paises de Europa, como en nuestro
pais, este deber de informacion ha sido impuesto y desarrollado principalmente
a partir de una jurisprudencia creativa que se fue acumulando capa tras capa,
ante la insuficiencia de los textos legales.

Segun SAVATIER, el deber de informar o comunicar su situacion al paciente,
“nace de la especial relacién de confianza entre médico y paciente
comprendiendo como contenido de la informacion de los extremos de la
enfermedad, -de manera que el enfermo pueda entenderlo- un tratamiento y
la peligrosidad del mismo, si la hubiere, asi como la de una intervencion
quirurgica”'®.

Como principio el médico no puede efectuar ninguna intervencion o tratamiento
sobre el cuerpo de un paciente sin obtener el consentimiento de éste. Obvio
es, que para obtener dicho consentimiento, el médico debera informar al
paciente sobre su estado de salud, pronéstico, y ventajas del tratamiento que
aconseja; y, también, que para que el consentimiento sea valido, el médico
deberé informar al paciente asimismo las posibles desventajas del tratamiento,
asi como los riesgos que él implica'.
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Por ello se ha dicho con razén que “paralelamente a la obligacion técnica de
brindar al paciente un tratamiento consciente, atento y conforme a las verdades
adquiridas de la ciencia, el médico debe requerir del paciente un consentimiento
libre y esclarecido™’.

Como bien expuso PALMIERI, “el cliente, o mejor dicho el acreedor de la
prestacion profesional, es puesto mas o menos indirectamente en medio de
una eleccion de costo y beneficio, siempre ardua y dificil de comprender,
asumiendo luego riesgos a menudo de significacion; para la validez de esta
opcién del paciente resulta fundamental, ademas de la cultura general del
paciente, el suministro de informacion correcta por parte del profesional™®.
Es una verdad a pufios que “todo consentimiento a un acto medical comporta
en parte una aceptacion de riesgos. Es por ello que el paciente debe estar
convenientemente informado sobre aquello a que brinda su consentimiento™.
Es obvio, por otra parte, que la profundidad y el caudal de informacion a
suministrar al paciente debe ser directamente proporcional a la entidad del
riesgo que éste asume®.

El paciente tiene que saber qué es concretamente lo que esta consintiendo,
la gravedad de su estado, el motivo de las practicas que se le aconsejan, la
urgencia de realizarlas, su posible evolucién en caso de someterse a tales
practicas y en caso de negarse, el alcance de las intervenciones o tratamientos,
los riesgos que conllevan, la modalidad, las consecuencias y los posibles efectos
secundarios de la intervencion médica proyectada y las eventuales alternativas
del tratamiento?.

La Corte de Casacion italiana ha precisado el alcance de esta obligacion
galénica; en una sentencia suya, dijo que un consentimiento inmune de vicios
no puede formarse sino después de haber tenido el paciente plena conciencia
de la naturaleza de la intervencién médica o quirdrgica, de su alcance y
extension y de sus riesgos, del resultado que espera conseguirse con ella y
de las posibles consecuencias negativas; todo ello presupone una informacion
completa y sin retaceos de parte del médico o del cirujano. Solo entonces el
paciente podra concientemente decidir si someterse a la intervencion u omitirla,
efectuando un balance entre las ventajas y los riesgos del acto medical®.
La Audiencia de Zaragoza resolvié en un caso que “El consentimiento del
paciente ha de ser emitido con adecuada informacion previa de la intervencion
que se va a hacer y de los riesgos que conlleva, informacion que ha de ser
objetiva, veraz, completa y asequible, de forma que si asi se hace, los riesgos
quedan asumidos por el paciente que consiente, y, de lo contrario, el facultativo
asume el riesgo por si solo...".
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Esta formula estereotipada de la exigencia del suministro al paciente de una
“‘informacién objetiva, veraz, completa y asequible”, constituye una constante
en la jurisprudencia ibérica y ha sido receptada como molde o paradigma
conceptual por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana®.

1.b.2) La exigencia de informacion previa al consentimiento en el derecho
francés actual.

Es un hecho aceptado en el derecho francés que el paciente debe estar
plenamente avisado del costo y de los riesgos de su tratamiento y de la evolucién
probable de su estado; el enfermo debe poder comparar las ventajas esperadas
y los riesgos implicitos en el tratamiento aconsejado®.

Pero asi como no se duda de lo anterior, resulta claro para los autores que la
relatividad de los conocimientos médicos, asi como el deseo de preservar el
estado sicolégico del enfermo, excluyen toda posibilidad de exhaustividad?.

Una distincion tradicional de la jurisprudencia francesa otorgaba efectos a la
frecuencia estadistica de efectivizacién del riesgo, y asi el médico tratante no
debia informar al paciente mas que de los riesgos corrientes del tratamiento,
v no de aquellos que se produzcan excepcionalmente?’.

Alguna doctrina habia criticado este criterio por su subjetividad y falta de
parametros comparativos serios, lo que producia que el riesgo que para una
Corte de Apelacion era considerado excepcional, era visto como corriente por
otro tribunal, o entre distintas Salas de una misma Corte®.

Pero, en un precedente de Octubre de 1997, la Corte de Casacién profundizé
su jurisprudencia de los ultimos afos, que venia agravando cada vez mas la
obligacion de informacién a cargo de los médicos, precedente que causé en
su momento un gran revuelo doctrinal®, sentando que la informacion debe
ser “leal, clara y apropiada” y debe ser inteligible para el paciente®.

El principio sentado por la Casacion francesa podria sintetizarse asi: los riesgos
graves, y no solamente los corrientes, constituyen el objeto de la obligacién
de informacién del médico®. Echa de verse que el concepto indeterminado de
‘riesgo grave” constituye la llave de béveda que divide el campo donde actia
el medico en dos grandes terrenos: el de los riesgos graves, que deben ser
informados y el de los riesgos no graves o menores que pueden ser obviados®.
A partir del arret “Guyomar” quedo superada la doctrina tradicional que obligaba
alos médicos a informar sobre los riesgos corrientes o normalmente previsibles,
pero no de las complicaciones o riesgos excepcionales o no frecuentes, doctrina
que nos parece razonable y atinada; desde entonces, se obliga a los médicos
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a informar al paciente sobre todos los riesgos, aun los excepcionales®, lo que
no es conveniente en orden a la buena disposicion del paciente a favor de su
curacion.

Admite explicitamente la jurisprudencia gala algunas excepciones al principio,
tales como los casos de urgencia, imposibilidad, y de rechazo del paciente de
recibir informacion®; alguna doctrina francesa (SARGOS y LE TOURNEAU-
CADIET) han postulado que existirian otras excepciones implicitas a la regla
general de informacién de todos los riesgos®, aunque esta posicion no ha
ganado demasiados adeptos.

En realidad, ningtn texto legal admite una limitacion de la informacion sobre
los riesgos del tratamiento, por el hecho de una fragilidad sicoldgica o espiritual
del paciente. El art. 35 del Codigo deontologico francés legitima solamente,
en interés del paciente, una disimulacion del diagnostico o del prondstico
cuando es grave; esta norma podria usarse por via de interpretacion para
arribar al resultado que proponen SARGOS y LE TOURNEAU-CADIET, pero
en realidad el mentado art. 35 no establece una excepcion directa a la
exigencia de informacion.

La Corte de Casacion a través del precedente de 1997, rompid el esquema
clasico, reemplazando el criterio cuantitativo o estadistico tradicional, fundado
sobre el concepto de riesgo corriente o estadisticamente significativo, por un
criterio cualitativo: el de la gravedad intrinseca del riesgo objeto de la
informacion?.

El nuevo criterio de la Casacion francesa consiste en que el médico debe
informar al paciente de los riesgos graves que lleva implicitos el acto medical,
y el caracter estadisticamente menor del riesgo no dispensa al galeno de su
obligacion®.

En fallos posteriores la Casacion francesa ratifico las lineas directrices del
precedente “Guyomar”, resolviendo que excepto en casos de urgencia, de
imposibilidad o de rechazo del paciente a ser informado, un médico esta
obligado de brindarle una informacion leal, clara y apropiada sobre los riesgos
graves referentes a los estudios y tratamientos que le propone; preciso luego
que “el médico no esta dispensado de dar informacion sobre la gravedad del
riesgo por el solo hecho de que la intervenciéon sea médicamente necesaria®.
En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado francés, juzgando
que la sola circunstancia de que riesgos graves no se produzcan mas que
excepcionalmente no dispensa a los médicos de la obligacién de informar al
paciente sobre ellos®.
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Denis MAZEAUD comenta la evolucion de la jurisprudencia de la Casacion
francesa en materia de responsabilidad medical, diciendo que “Progresiva y
metodicamente, la Corte de Casacion fue mejorando, mediante toques
sucesivos, la situacion de las victimas de perjuicios sufridos como consecuencia
de un acto medical™®, concluyendo que el precedente “Guyomar” “constituye
un pequeno toque de realismo en un océano de buenas intenciones™'.
Continua relatando MAZEAUD que la Casacion francesa primero amplié los
supuestos de obligaciones de resultado a cargo del médico, luego afind la
apreciacion de la culpa del médico, después establecit la presuncion de culpa
en el caso de las infecciones hospitalarias o nosocomiales* y por tltimo, impuso
de una manera general, una obligacion de informacién muy rigurosa sobre
los médicos.

En cambio, las criticas al criterio de “Guyomar” se han basado en dos frentes
bien diferenciados: por un lado, la inconveniencia terapéutica de abrumar a
los pacientes con informaciones que pueden afectar su confianza de
mejoramiento y, por otro, la complejidad instrumental de la prueba de la
informacién brindada, que torna prudente que el médico transcriba por escrito
la informacién dada al paciente y haga firmar a éste para constancia®.

La Corte de Casacion, en otros pronunciamientos posteriores ha ido
contorneando el alcance del precedente “Guyomar”. Asi, en un fallo de
comienzos del afio 2000, el mismo tribunal resolvidé que un médico no esta
obligado a lograr el convencimiento de su paciente sobre el peligro del acto
medical que éste solicita, bastando con que le informe de tal riesgo*.

La esencia del consentimiento es el acuerdo entre las partes, a través de la
informacion y la comprension por el paciente de los actos profesionales a que
se sometera, para una libre aceptacion de los mismos. En linea con ello, el
deber de informacion a cargo del médico, resulta indiscutiblemente parte
esencial de la prestacion contractualmente debida*, pero no debe ser llevado
mas alla de una linea de razonabilidad: una cuya transposicion puede afectar
la curacion del enfermo, a través de minar su confianza en su propia curacion.

1.b.3) ¢Qué informacion se debe suministrar al paciente?
Cabe preguntarse en concreto ;cual es el nivel aconsejable de complejidad
de la informacién suministrada al paciente?

Resulta Util consignar que existe una notoria separacién entre lo que las
normas rectoras de la Medicina indican como standard minimo exigible de
este deber de informacién, de lo que le han exigido a los médicos los fallos
judiciales, especialmente de la Corte de Casacion francesa, a partir del
precedente “Guyomar” de 19974.
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Podria decirse incluso que los abogados que componen los cuerpos judiciales
sobre todo europeos —y también la doctrina- han sido mucho mas exigentes
con los médicos que lo que lo son las normas de la deontologia médica; esta
dualidad o dicotomia no debe asombrar, pero si debe ser tenida en cuenta
debidamente.

Las normas deontoldgicas médicas ponen el énfasis en el tratamiento, esto
es, en no comunicar al paciente aquellos datos que puedan comprometer la
eficacia del tratamiento, minando la confianza en su restablecimiento o mejoria;
los fallos judiciales y la doctrina, en cambio, han hecho prevalecer el derecho
del paciente a estar al tanto de su estado de salud, prondstico y expectativas,
por sobre otras consideraciones.

En nuestra opinion debe seguirse una linea intermedia entre ambos extremos:
ni liberar al profesional de la debida comunicacion, ni exigirle que exponga al
paciente a una dolorosa o traumatica experiencia psicoldgica, donde se le
comunique friamente que los riesgos del tratamiento aconsejado son enormes
y que, si se cumplen las estadisticas, sus posibilidades son escasas. Este tipo
de sesiones son absolutamente contraproducentes de el punto de vista médico,
la minar la confianza del paciente, por lo que el aspecto juridico del
consentimiento informado no debe ser el Unico a tomarse en cuenta.

Coincidimos, en consencuencia, con el Prof. FERNANDEZ COSTALES sobre
que deben evitarse dos males: hacer del médico o profesional sanitario un
profesional inseguro y del paciente una persona vulnerable®.

No puede olvidarse que el conocimiento médico es todavia limitado en punto
a los sistemas espontaneos de sanacion del cuerpo humano y no debe hacerse
a un lado que, por ejemplo, existen mecanismos como la reabsorcién
espontanea de tumores malignos, que literalmente rescatan de la muerte a
tltimo momento a personas que la ciencia médica habia desahuciado® y sobre
cuya curacion no existen explicaciones ortodoxas ni convincentes.

Con ello a la vista reafirmamos que nos parece que debe seguirse una linea
media en esta materia, una bisectriz que pasa por la informacion veraz al
paciente, pero de manera que el mismo comprenda su estado general, sin
ser agobiado con la explicacion de posibilidades remotas o de riesgos
estadisticamente poco probables de acontecer en casos como el suyo. De
otro modo el consentimiento informado se transformaria en un catalogo de
salvedades y apostillas, que frustraria su verdadero objeto®.
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Por caso, nos parece que generalizar las lineas fundamentales del arrét
“Guyomar” implica la asuncion de severos riesgos en todos los casos para
evitar dafos puntuales en algunos supuestos.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Zaragoza esclarecié en un fallo suyo
el alcance de este deber galénico, sentando que el deber de informacién del
médico es necesario para que exista un consentimiento libre del paciente a la
intervencion o al tratamiento, ya que este ultimo tiene derecho a la libre eleccion
entre las opciones que le presente el responsable médico, pero, desde luego,
la informacion a dar por el médico ha de tener en cuenta multiples factores,
como son la capacidad de comprension y decision del paciente, sus deseos
de informacion, la necesidad del tratamiento y el riesgo, asi como los probables
efectos de la informacion sobre el paciente, evitando la inoportunidad e incluso
inquietarle inutilmente. También ha de tener distinta valoracion el
incumplimiento del deber de informacion, o el modo en que se hace, si se
estd ante una intervencion terapéutica, o ante una operacion preventiva de
embarazo, supuesto éste en el que la informacion puede ser ofrecida con
mayor claridad para el cliente y, por tanto, es exigible al médico mayor rigor
en el cumplimiento de dicho deber®®. Suscribimos cada palabra de este
precedente.

La informacién al paciente, constituye, como otras, una labor que debe llevarse
a cabo con prudencia y tino y sin caer en extremos; entre abrumar al paciente
y minar su confianza con datos estadisticos y retacearle la informacion, existe
un ancho campo por donde debe transitar el profesional. El ejercicio del deber
de informacion por parte del médico nos pone nuevamente ante una cuestion
de proporciones, no siendo conveniente ni el exceso ni el defecto.

En nuestro concepto, el deber de informacion del médico se cumple con la
explicacion clara y sin ambages a un paciente atento y normalmente
competente de la naturaleza de su enfermedad, asi como el esclarecimiento
del balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los
procedimientos terapéuticos recomendados. El suministro de la informacion
al paciente debe ser hecha de manera comprensible y no parcializada o
reticente, sin alarmarlo indebidamente ni darle tranquilidades o confianzas
excesivas, que no resulten proporcionadas a su estado de salud®'.

Creemos que para llenar este deber no se requiere que el profesional dicte
una clase magistral en la especialidad a que concierne la practica, pero
tampoco que en forma telegrafica vierta conceptos rudimentarios como si se
destinaran a un rustico o a un deficiente mental.

El deber de informacidon queda satisfecho cuando el paciente —o sus familiares
en caso de estar éste impedido- ha tenido ocasién de conocer en forma
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comprensible su condicién fisica y las virtudes y defectos de la terapéutica
recomendada, asi como sus riesgos mas probables y el prondstico esperable
de la dolencia, si se encara el tratamiento o si no.

Asimismo, en la doctrina y jurisprudencia francesa se acepta la limitacion de
informacion al paciente, cuando ella se funda en una conveniencia
terapéutica®.

La Corte de Casacion francesa ha expuesto que el art. 42 del Codigo de
Deontologia médica autoriza al médico a limitar la informacién de su paciente
sobre un diagnéstico o un pronéstico grave; una limitacion tal debe estar
fundada en razones legitimas y en el interés del paciente que debe ser
apreciado en funcion de la naturaleza de la patologia, de su evolucion previsible
y de la personalidad del enfermo®.

Obviamente que esta limitacion de informacién no puede ser antojadiza, sino
que debe estar de acuerdo con los parametros indicados por la casacion®,
justificandose en tal caso que un paciente, que no pueda soportar la revelacion
de una enfermedad grave, pueda ser mantenido en la ignorancia de ella®.

Patrice JOURDAIN afirma al respecto que “muy largamente aprobada en
doctrina, esta limitacion es conforme al buen sentido. La obligacion de
informacion se impone en interés del paciente; si aparece claro que la

informacion puede dafarlo, especialmente en razén de los efectos psicologicos
desastrosos de un diagndstico o de un prondéstico grave, el mismo interés el

paciente debe conducir a dispensar al médico. Este ultimo debe apreciar en
conciencia si las razones terapéuticas legitiman la limitacion de la informacion
médica™®,

Nuestra conclusion es que el deber de informacion consiste en el suministro
al paciente de informacién suficiente, de un modo razonable, debiendo
comportar el justo medio entre dos extremos: el exceso de informacion, que
es nocivo para el paciente porque embota su juicio y lo sume en incertidumbres,
ansiedades y cavilaciones, que solo complican su estado de salud y desmejoran
su animo y disposicion; y el defecto, que implica proceder con el paciente
como si se tratara de un nifio, cuyo juicio insuficiente hace que el médico
tome las decisiones por él*".

Entre estos extremos hay un ancho pano sobre el cual trabajar, para decidir
en cada caso concreto que se presente en juicio, si en el mismo el suministro
de informacion ha sido suficiente o no, si ha existido reticencia y, en su caso,
si ésta ha sido dolosa o culposa y si, finaimente, pese a la carencia de
informacién que pudiera constatarse existe un dano indemnizable, porque la
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falta o insuficiencia de informacion no genera per se, y con prescindencia de
otros factores, un dafo indemnizable.

1.b.4) Efectos de la falta de informacion suficiente.

El suministro de una informacion correcta y suficiente por parte del médico es
condicion indispensable para la validez del consentimiento del paciente®,
implicando la falta de esta informacion suficiente y adecuada un consentimiento
viciado®.

La Corte de Casacion francesa, recientemente ha establecido el principio de
que el defecto de informacién, para comprometer la responsabilidad del
médico, debe haber tenido incidencia sobre el consentimiento del paciente®.
Como dice PLAZA PENADES, “la falta de informacion es por si sola fuente de
responsabilidad civil para el médico, si por la falta de informacién se produce
el resultado que se quiso evitar o el resultado previsible aunque infrecuente
del que no se inform¢™®'.

En un caso en gue la Corte de Apelaciones constatdé que el médico no habia
informado a su paciente del riesgo grave que luego se realizara, de perforacién
intestinal inherente a una colposcopia con ablacioén de un polipo, sin embargo
se rechazé la demanda de dafos dirigida contra el profesional. Se considerd
para ello que si bien era cierto que el profesional habia faltado a su obligacion
de informacion, el paciente no habia justificado ningun perjuicio indemnizable.
La Corte sostuvo que el tnico perjuicio que habia alegado el actor, que era el
de perder la chance de decidir si negarse a la intervencion no era un perjuicio
indemnizable, por cuanto la operacion debia realizarse, dado que el pdlipo
que se le descubriera al paciente tenia gran riesgo de degenerar en un cancer®,
Este fallo sigue la linea recientemente sentada por la jurisprudencia francesa
de que ninguna pérdida de chance de rehusar la intervenciéon puede ser
indemnizada, cuando el beneficio obtenido de la operacion es superior a los
trastornos provocados por la realizacion de los riesgos®.

Por ultimo debe tenerse presente que, como apunta PENNEAU, en ausencia
de toda culpa técnica, la sola culpa constituida por la falta de informacién no
puede dar lugar a reparacion del dafo corporal resultante de una
intervenciéon®. Nos parece obvia esta solucién, por lo que a ella hemos
adherido®®.

1.c) deber de actuacion profesional diligente.

Cuando se produce un resultado danoso a consecuencia de una practica
profesional, suele alegarse que se ha infringido la “Lex Artis” o que el
profesional de que se trate no ha cumplido con ella®.
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El concepto de “Lex Artis” no es de nuevo cuno, pero desde hace un tiempo,
al compas del paulatino incremento de las acciones de mala praxis médica,
se ha generalizado su uso, llegandose hasta el exceso.

Cabe preguntarse por ello ;jqué es la Lex Artis?

Luis MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, la ha definido como “aquel criterio
valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la Medicina -Ciencia o Arte médica-, que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del acto, y, en su caso, de la influencia en otros factores
endogenos, para calificar dicho acto médico de conforme o no con la técnica
normal requerida, derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos
de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios
puestos y en particular, de la posible responsabilidad de su autor por el
resultado de la intervencion o acto médico ejecutivo” .

El objeto de la “Lex Artis” es el de fijar o establecer el standard de practica
profesional normal u ortodoxa para cada caso, estableciendo la conducta
general del facultativo promedio ante un caso similar.

La jurisprudencia espafiola utiliza recurrentemente en sus pronunciamientos
la pauta de la “lex artis ad hoc”. Y asi, por ejemplo, ha resuelto el Tribunal
Supremo que la actuacién de los médicos, a efectos de su declaracién de
responsabilidad, debe regirse por la denominada lex artis ad hoc, es decir, en
consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e intervencion
médica y las circunstancias en que las mismas se desarrollen y tengan lugar,
asi como las incidencias inesperables en el normal actuar profesional®.

El incumplimiento de este deber de actuacion diligente, compromete la
responsabilidad civil del profesional, a titulo de negligencia, de impericia o de
imprudencia.

La impericia es una falta de saber tedrico o practico de la materia del propio
oficio, es una ausencia de saber o de habilidad reprochable, dado que ejercer
el arte o profesion mediando ella, constituye ya de por si una amenaza general
de producir danos®.

Impericia es la ausencia de los conocimientos normales que toda profesion
requiere cuando se trata de un médico general y los propios de la especialidad
si se trata de un especialista; la negligencia es considerada como el descuido
o falta de aplicacién o diligencia en la ejecucion de un acto o tarea puesta al
servicio del acto profesional™.

._
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La imprudencia, consiste en una temeridad, el sujeto obra precipitadamente
0 sin prever por entero las consecuencias en las que podria desembocar su
accion irreflexiva.

La negligencia es sinonimo de descuido y omision. Desde el punto de vista
del derecho —y como elemento o forma de la culpa- es la falta de diligencia
debida o del cuidado necesario en un acto o en un hecho humano; puede
configurar un defecto de la realizacion del acto o bien una omision.

Para poner un ejemplo clarificador, existen diversas formas de negligencia
médica, pero una de las mas senaladas es el olvido de un elemento utilizado
en el acto quirdrgico dentro del cuerpo del paciente™.

Siguiendo esta linea, Pierre SARGOS, conseiller de la Corte de Casacion
francesa, en un dictamen suyo ante el Magno Tribunal, refiri6 numerosos
casos en que la jurisprudencia francesa, especialmente de la misma Casacién
Civil, ha condenado a cirujanos a reparar los perjuicios causados a sus
pacientes por la produccion accidental o culpable de lesiones como: corte
accidental del nervio ciatico™; perforacion del eséfago (Corte de Casacion, 12
Cam. Civil, 14/11/66); perforacion del utero™; perforacién de la arteria femoral™.
También puede citarse un caso en que la Corte administrativa de apelaciones
de Nancy, con fecha 9/7/91 en el caso “Mme Guyot”, declar6 la responsabildad
de un cirujano y el centro sanitario por el corte que el primero hiciera de la
pared vesical de una enferma, mientras le practicaba una histerectomia,
sufriendo la paciente a consecuencia de ello una fistula vésiculo-vaginal 7. En
todos los casos el dafio surge como producto de una impericia y negligencia
extrema, inocultable hasta para un profano.

También en otras ramas, obviamente, pueden cometerse yerros profesionales
gue comprometen la responsabilidad civil, a titulo de negligencia o impericia.
Por caso, en materia abogadil, la falta de impulso de actuaciones que lleve a
la declaracion de caducidad de instancia, la prescripcion de una accion; en
ciencias veterinarias, el inadecuado control de un rodeo que produzca la
expansion a los animales de otros campos de una epidemia de fiebre aftosa;
en escribania, la omision de realizar un adecuado estudio de titulos, que cause
dafos al adquirente de una propiedad; en materia contable, la falta de
verificacion de los comprobantes documentales, respecto de las aserciones
realizadas en balances o declaraciones impositivas, etc.

1.d) Deber de asesorar debidamente y no inducir a engano a los clientes.

El profesional debe individualizar el objetivo perseguido por el cliente, la
situacion de hecho que se encuentra en la base de la exigencia de éste y todo
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otro elemento util, y luego de ello el profesional decidira si acepta el encargo
y dispone de los instrumentos Utiles para la realizacion del objetivo final de su
cocontrante’.

Pero, si acepta el encargo debe previamente haber asesorado debidamente
al cliente sobre las posibilidades de su caso, segun la ciencia y saber del
experto, de modo de no inducirlo a engafo sobre su situacion real o sobre la
prospectiva de la gestion.

Por citar un caso, la Corte de Apelaciones de Paris, resolvio que en su calidad
de profesional, el abogado tiene hacia su cliente una obligacion particular de
informacién y de consejo, sin que las capacidades de su cliente puedan, por
si solas, dispensarlo de tal obligacion™.

El deber de consejo o asesoramiento que tiene el abogado para con su cliente,
debe consistir en un informe al mismo en el cual se le indiguen las ventajas,
desventajas y contraindicaciones de su posicion juridica, sus limites, y los
riesgos que involucra’; si no obrara asi el cliente podra reprocharle con asidero
que no lo ha “puesto en guardia™.

En similar sentido se ha expuesto que el cliente debe obtener de parte del
abogado una conducta dirigida a munirlo de toda la informacién util para el
tratamiento del caso, evitando la informacion no esencial®.

YVES SERRA afirma que “guardian de los intereses de su cliente, el abogado
esta sujeto, en ciertas circunstancias, en el marco de su deber de consejo, a
una obligacion de resultado consistente en informar a su cliente y a provocar
la reflexion de este Ultimo” sobre las consecuencias de determinado acto®!.

La Corte de Casacion francesa ha expuesto, en otro plano, que el abogado
no se libera de sus obligaciones profesionales, entre ellas especialmente las
de asesoramiento y consejo, por el solo hecho de las competencias personales
de su cliente®,

1.e) Deber de reducir los riesgos a que se somete al cliente.

Otro deber profesional, y no de menor importancia, es el de reducir los riesgos
a que se expone al cliente, deber que va de la mano con la obligacion de
indicarle al cliente a qué riesgo se expone; si éste asume voluntariamente
luego de ser informado, los riesgos, el profesional queda liberado de
compromiso. Pero si el profesional no inform¢d al cliente los riesgos a que se
exponia con la solucién adoptada o, si el profesional eligié la opcién por el
cliente y lo hizo del modo mas riesgoso, en sustitucién de otras posibilidades
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de accion mas conservadoras o prudentes, la responsabilidad del experto se
impone.

En materia medical, Jean PENNEAU anot6 un fallo de la Corte de Casacion,
12 Camara Civil, donde se reafirmé un principio que parece indiscutible: un
cirujano debe abstenerse de practicar una intervencion cuando no existe
necesidad terapéutica, pues en tal caso no se trata de una operacion sino de
una aventura®. La plataforma factica del caso resulta interesante de referir
brevemente: se traté de una operacion destinada a obtener un alargamiento
de los miembros inferiores de una nifia cuya talla, segun los parametros
corrientes estaba en el limite de la insuficiencia de estatura, no alcanzando
un supuesto de enanismo; el cirujano utilizo una técnica importada de la URSS,
gue no habia sido empleada en Francia hasta ese momento.

El Codigo de Deontologia médica francés de1995, mantiene la regla que ya
figuraba en el viejo cédigo, segun la cual el médico no debe en la terapéutica
que prescribe o en las intervenciones que realiza, hacer correr al enfermo un
riesgo injustificado; es esta la regla de la razén proporcionada .

El beneficio buscado debe ser comparado con el riesgo corrido. Esta regla ha
sido largamente debatida con relacion a la cirugia estética, pero se aplica a
todas las intervenciones quirlirgicas® y a todos los actos profesionales de los
profesionales de todas clases.

Respecto de esta causal resulta util referir las consideraciones que hiciera la
Corte administrativa de Apelaciones de Lyon, en el caso “Gomez”. Alli resolvié
el citado tribunal que la utilizacion de una terapéutica novedosa, cuando sus
consecuencias no son enteramente conocidas todavia, crea un riesgo especial
para los enfermos que han sido objeto de ella; por ello, cuando recurrir a tal
terapéutica no se impone por razones vitales y las complicaciones
excepcionales y anormalmente graves han sido directamente causadas por
ella, se genera responsabilidad, aun en ausencia de culpa comprobada del
médico o del servicio publico hospitalario .

También en otras profesiones constituye un imperativo la reduccion del riesgo
al minimo posible, evitando asumir posiciones de riesgo innecesario, como
ocurre por ejemplo en la abogacia al aconsejar al cliente la interposicion de
recursos o la promocion de acciones que se sabe de antemano muy riesgosas
para sus intereses.

Por caso, si un letrado adopta una estrategia que objetivamente entrafia riesgo
para el cliente, y si a ello va unido que éste no fue informado convenientemente
ni le fue requerido su necesario consentimiento, esta situacion encuadra en la
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prevision del art. 6 inc. e) ley 23187%, configurandose un supuesto de mal
desempeno de la profesion.

El quebrantamiento del principio de reduccion de riesgos compromete la
responsabilidad del profesional.

2) Observaciones.

Un repaso liminar por los meandros del derecho civil europeo, permite extraer
algunas conclusiones provisionales sobre la actualidad de la responsabilidad
profesional:

a) Inconveniencia de la objetivacion genérica de la responsabilidad profesional.
No compartimos en absoluto el criterio de objetivar la responsabilidad de los
profesionales. Es mas, aln quienes proponen una objetivacion “equilibrada™®
deben, inmediatamente después, reconocer los riesgos que tal objetivacion
entraia los que, ademas, admiten no se pueden ponderar previamente con
exactitud.

Es asi que nos parece una ocurrencia la objetivacion genérica de la
responsabilidad profesional, sea equilibrada o sea extrema. Creemos que
tales “soluciones” no son una respuesta adecuada a problemas serios, que
ameritan por ende soluciones serias y ponderadas.

Respecto de los médicos, pero aplicable a los profesionales en general, con
su reconocida maestria y solvencia el maestro SANTOS BRIZ en un voto
suyo postulé que “La obligacion del profesional sanitario no es una obligacion
de resultado, sino una obligacién de medios, ya que esta obligado, no a curar
al enfermo, sino a proporcionarle con diligencia y plena dedicacién todos los
cuidados que requiera, segln el estado de la ciencia (lex artis ad hoc) y la
situacion actual de los conocimientos en medicina. En este sector del
resarcimiento de danos no es de aplicacion la idea de responsabilidad objetiva,
por lo que no puede prosperar la accion de responsabilidad si no se ha probado
una culpa incontestable, patente, en el demandado, que revele un
desconocimiento cierto de sus deberes .

Compartimos cada palabra de dicho voto y creemos que para responsabilizar
a un profesional por un acto suyo, debe existir una culpa o negligencia —por
accion u omision- de éste, probada en juicio, en el desarrollo de dicho acto.
Nos manifestamos de tal modo contrarios a la objetivizacion de la
responsabilidad profesional en general, excepcion hecha, de algun supuesto
puntual, que por sus caracteristicas merezca tal tratamiento.
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En nuestro entendimiento, la culpa debe seguir —y de hecho sigue- siendo el
eje del sistema de responsabilidad civil®, pero despojada del tizne moral que
algunos le endilgan, convirtiéndose en una culpa ob causante, una culpa
objetivada, por asi decirlo.

Sin embargo, cabe aclarar que si puede —y en ocasiones debe- objetivarse la
responsabilidad de los sanatorios, clinicas y nosocomios que prestan servicios
médicos, pues contando ellos con una organizacién empresarial perfeccionada
y de envergadura, destinada a efectuar tales prestaciones, no les son aplicables
los criterios que pueden utilizarse respecto de simples médicos que brindan
sus servicios en humildes consultorios o en las propias casas de los pacientes.
Por ello compartimos el criterio del Tribunal Supremo de Espana, a partir de
un voto del maestro Xavier O’ Callaghan Mufoz, que sostuvo que la
responsabilidad de caracter objetivo cubre los danos originados en el correcto
uso de los servicios, cuando “por su propia naturaleza, o estar asi
reglamentariamente establecido, incluyen necesariamente la garantia de
niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacion y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos
de calidad, “hasta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se
presuponen para el “servicio sanitario”, entre otros. Producido y constatado el
dano...se dan las circunstancias que determinan aquella responsabilidad del
centro hospitalario. En efecto, los niveles presumidos por ley de pureza, eficacia
o seguridad que suponen, ademas, posibilidades de controles técnicos de
calidad, impiden, de suyo, (o deben impedir) por regla general las infecciones
subsiguientes a una intervencion quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario
o0 su reactivacion en el referido medio. Cuando estos controles de manera no
precisada fallan; o bien, por razones atipicas dejan de funcionar, en relacion
con determinados sujetos, el legislador impone que los riesgos sean asumidos
por el propio servicio sanitario en forma externa de responsabilidad objetiva” ¢'.

Por nuestra parte coincidimos con nuestro maestro Félix TRIGO REPRESAS
sobre que el factor de atribucion de la responsabilidad civil de los profesionales
en general y de los médicos en particular es subjetivo, siendo necesario
entonces que quien con su obrar resultd autor del dafio causado, pueda ser
tenido ademas como culpable del mismo, por haber mediado de su parte dolo
0 propiamente culpa o negligencia®”. También ha expuesto el autor que “La
culpa comienza en efecto cuando terminan las discusiones cientificas y no
puede exigirsele a un medico mas de lo que sea posible hacer al promedio de
quienes desempenan igual profesion o especialidad”?,

Es asi que no nos convence la objetivacion integral de la responsabilidad
profesional, sin perjuicio de que esa objetivizacion sea necesaria en algunos
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supuestos excepcionales, coincidiendo con la consideracion de las obligaciones
incumplidas que les dan origen como obligaciones de resultado.

b) Supervivencia de la culpa como factor de atribucion de responsabilidad
profesional.

Creemos también que “una visién mecanicista del responder podra llegar a
reparar el perjuicio sufrido por el damnificado, pero su posible eficacia se vera
menguada si prescinde de considerar la culpabilidad™*.

Ademas, como dijeran brillantemente geniales juristas europeos, el libre juego
de las fuerzas sociales -el laissez faire- encuentra su expresion mas genuina
no sdlo en la libertad de dominio y en la libertad contractual, sino tambien,
dentro del plano de la responsabilidad, en el principio de la culpa®.

Segun el galano decir de RADE, “la culpa irradia como un sol el derecho de la
responsabilidad civil. Ello es asi, naturalmente porque la culpa es un
presupuesto de la responsabilidad, sea que ella esté probada, sea que el
ordenamiento simplemente la presuma en algunos casos. Pero la culpa forma
un mismo cuerpo con la responsabilidad civil, en la que ella constituye el
fundamento, por no decir su alma, en la mayoria de las hipotesis. Y puede
sacarse una leccion principal de un siglo de esfuerzos constantes de la
jurisprudencia para aminorar la vigencia de la culpa: no parece posible que la
culpa y la responsabilidad civil vivan separadas de hecho y el divorcio entre
ellas, que algunos agoreros han dictaminado debe juzgarse carente de todo
apoyo real y normativo™®.

Y, en lo estrictamente tocante a la responsabilidad de los profesionales, ello
ocurre con particular énfasis. Bien ha expuesto José Luis CONCEPCION
RODRIGUEZ que “... Las notas que, usualmente, caracterizan la
responsabilidad profesional son las siguientes:

1. La responsabilidad profesional tiene una pluralidad de fuentes, ya que no
cabe caracterizarla o incluirla, exclusivamente, como responsabilidad
contractual o extracontractual. Diversas resoluciones jurisprudenciales la
han tildado de “responsabilidad extacontractual derivada de contrato”
admitiendo que la fundamentacion juridica de las reclamaciones se basara,
tanto en el art. 1101, como en el 1902 del Codigo Civil.

2. La responsabilidad civil de los profesionales exige los mismos requisitos
generales que se predican de cualquier caso de responsabilidad, a saber:
a) acto u omisioén antijuridicos; b) produccifon de un dano; c) relacion de
causalidad entre el acto u omision y el dafo; y d) culpa o negligencia o
cualquier otro titulo valido de imputacion.
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3. La culpa del profesional no cabe incardinarla en la moderna teoria del
riesgo, ni cabe aplicar a ella plantamientos objetivizadores, ni aun postular
en este terreno inversiones probatorias. Sigue respondiendo a los
tradicionales criterios que exigen “culpa o negligencia”, por cuanto la
obligacion del profesional no constituye una obligacion de resultado, sino
que tiende, simplemente, a poner los medios necesarios y la habilidad
precisa en cada campo de actuacién,e sto es, lo que ... denominamos “lex
artis ad hoc”, que no es, sino la norma de conducta precisa a que deben
sujetarse los profesionales en su actuar, atendidas las circunstancias
concurrentes en cada concreto supuesto. Dicha norma de conducta
constituye una adecuada regla para medir la conducta profesional, y que
toma en consideracion diversos parametros, esencialmente, a) la
adecuacion de la conducta con la técnica normal requerida; b) la capacidad
ténico-profesional del experto y c) la adaptacién al caso concreto.

4. Corresponde al perjudicado probar la existencia del dafio, su cuantia o
extension, la intervencion del agente en su produccion, su falta de diligencia
y el nexo causal preciso y, ello, de acuerdo con el principio general que en
materia probatoria establece el art. 1214 de nuestro Codigo™.

c) Ideologia de la reparacion:

En un parrafo genial, el maestro Denis MAZEAUD ha desnudado la ideologia
que impregna las mentes de notorios jueces y juristas, exponiendo que «Debe
indemnizarse»! Tal es el slogan con que martillean, después de mas de un
siglo, la ley y la jurisprudencia, y que les ha conducido con toda buena
conciencia, a recurrir, en nombre de «la ideologia de la reparacion», a
manipulaciones juridicas mas o menos groseras en vista de reparar toda suerte
de perjuicios. El imperativo de indemnizacion, que se aprecia sin dificultad en
el estado de animo de legisladores y jueces, en primer lugar, ha importado el
retroceso y la mutacién de la culpa, considerada como un obstaculo a su
expansion. Puede, en segundo lugar, contarse la irreductible incertidumbre
que afecta a la nocién de perjuicio, con la remarcable plasticidad, asi como
las profundas metamorfosis de que ha sido objeto, que traduce la sorprendente
precariedad conceptual e ilustra sobre los multiples forzamientos y torsiones
que han hecho perder a la responsabilidad civil su simplicidad y su coherencia
originales. Ninguna duda que el ya celebérrimo arrét dictado por la Asamblea
plenaria, del 17 nov. 2000, se inscribe perfectamente en esta tendencia grave
de nuestro derecho contemporaneo que se traduce ineluctablemente por el
divorcio entre la indemnizacion y la responsabilidad”®.

Esta “ideologia de la reparaciéon” tiene manifestaciones graves y tangibles en
el derecho europeo —también en el argentino- pudiendo citarse,
paradigmaticamente, entre ellas |la agravacion extrema de las consecuencias
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de la falta de informacion suficiente al paciente por parte del medico, que
seglin algunos preconizan puede hacer nacer una obligacion indemnizatoria
ex nihilo, es decir, aun a falta de toda omision o negligencia del galeno en su
prestacion, lo que nos resulta inaceptable.

No nos parece que sea buena idea hacer de la reparacion del perjuicio una
ideologia, pues como toda ideologia, al ser extrema, hace perder a quien la
porta objetividad y mesura, asumiéndola hasta extremos de otra forma
inconcebibles, como ha pasado con la indemnizacién del dafo, que ha llegado
a obsesionar a juristas de fuste, y que se ha manifestado en un extremo
inconveniente: la desnaturalizacién o desvirtuacion de uno o varios de los
presupuestos de la responsabilidad, lo que provoca un concepto mucho mas
flexible y light de dafio resarcible, afectando a la justicia y a la seguridad juridica.
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