Prescripcion de Implantes Médicos

REGIMEN NORMATIVO DE LA PRESCRIPCION DE IMPLANTES MEDICOS

Por Dr. Walter F. Martinez

La prescripcion de protesis e implantes en nuestro pais se encuentra regulada por una
multiplicidad de normas con diferente nivel jerarquico en el ordenamiento juridico
positivo nacional.

La resolucion del ministerio de Salud de la Nacién n° 201/2002 MS, modificado por las
Resoluciones 310/2004MS y 758/2004 MS que establecen las prestaciones bésicas
esenciales que deben garantizar las Obras Sociales y Agentes del Seguro Nacional de
Salud a toda la poblacion. En su articulo 8.3.3. determina con claridad el tipo de implante
gque deben ser entregados por las obras sociales y la responsabilidad de las mismas
una vez que el material protésico fue aceptado por el médico:

e Protesis y oOrtesis: La cobertura serd del 100% en prétesis e implantes de
colocacion interna permanente y del 50% en Ortesis y protesis externas, no
reconociéndose las protesis denominadas miogénicas o bioeléctricas. EI monto
maximo a erogar por el Agente del Seguro serd el de la menor cotizacién en
plaza. Las indicaciones médicas se efectuaran por nombre genérico, sin aceptar
sugerencias de marcas, proveedor u especificaciones técnicas que orienten la
prescripcion encubierta de determinado producto. El Agente del Seguro debera
proveer las prétesis nacionales segun indicacién, sélo se admitiran protesis
importadas cuando no exista similar nacional. La responsabilidad del Agente del
Seguro se extingue al momento de la provision de la prétesis nacional.

La norma claramente pone en cabeza del profesional la responsabilidad por los dafios
relacionados con el implante una vez aceptado el mismo. También determina que el
material entregado tiene solo dos caracteristicas fundamentales:

e Seréa el de menor cotizacion del mercado

e Debera proveer las prétesis nacionales segun indicacion, sélo se admitiran
prétesis importadas cuando no exista similar nacional.

En ninglin momento la resolucién hace referencia a la calidad del material a proveer
Sin embargo esta norma (una resolucion ministerial) se contrapone con otras
disposiciones legales de mayor jerarquia normativa que contemplan la obligacién del
médico de adoptar todas las conductas necesarias para preservar la salud de sus
pacientes.

Para continuar quisiéramos exponer brevemente que es el orden de prelacion normativa
en nuestro pais y de esta manera determinar que grado de validez tiene una resolucion
de un ministerio en relaciona otras normas.

El ordenamiento juridico determina el principio de supremacia constitucional
estableciendo que la Constitucion es la norma juridica fundamental, primaria y fundante
del orden juridico y, como tal, quien determina la ubicacion del resto de las normas que
lo conforman. Este principio establece un orden jerarquico de normas juridicas, en
donde las normas inferiores se deben subordinar a las superiores y todo el conjunto a
la Constitucién

Este ordenamiento normativo se encuentra representado en la piramide juridica de
Kelsen:



Constitucién Nacional

Tratados Internacionales CN

Tratados Internacionales

acionales dictadas en consecuencia de la Constitucio

Otras leyes del Congreso Nacional

Constituciones Provinciales

Tratados Interprovinciales

Decretos del poder Ejecutivo

Leyes Provinciales

Decretos P.E. Provinciales

Resoluciones Ministeriales

Ordenanzas Municipales

Resoluciones administrativas de entidades autarquicas

Convenciones entre particulares

Decisiones Judiciales

En esta representacion, las resoluciones ministeriales se encuentran en los Gltimos

lugares de la pirdmide, cercana a la base de la misma, debiendo adecuarse a todas las
normas que ocupan los sitios mas altos de la piramide de Kelsen. Las resoluciones
ministeriales, por lo tanto representan normas de categoria inferior en el ordenamiento

jerarquico argentino.

La disposicion emanada del Ministerio de Salud privilegia “la situaciéon econémica de los
agentes de salud” y entra en franca contradiccion con normas de jerarquia superior que
proclaman:

o “Derecho a la Salud de los pacientes” inalienable y personalisimo para todos

los habitantes de nuestro pais y por la que nosotros debemos velar en
cumplimento de nuestras obligaciones éticas y legales.

o “Derecho _a la libertad de prescripcién médica” como uno de los pocos

derechos médicos reconocidos en el ordenamiento juridico positivo, Derecho
que consideramos irrenunciable.

e “Obligaciones del médico” en la relacion contractual que entabla con el

paciente; normas emanadas fundamentalmente de los codigos de fondo (Codigo
Civil) y que lo obliga a poner su méxima diligencia en el contrato de atencion

médica.



DERECHO A LA SALUD EN EL ORDEN JURIDICO ARGENTINO

El derecho _a la salud estd comprendido dentro del derecho natural de la persona

humana, preexistiendo a toda legislacion positiva que, obviamente, resulta reconocido
y garantizado por la Constitucion Nacional. Como manifestara ut supra, la Constituciéon
es la norma juridica fundamental, primaria y fundante del orden juridico y, como tal,
quien determina la ubicacion del resto de las normas que lo conforman y a las que todas
deben subordinarse (ocupa el vértice de la pirdmide de Kelsen).

Nuestra Constitucion Nacional hace referencia a este derecho en su articulo 42: “Los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato
equitativo y digno”.

El articulo 75 inc ““22” de la Constituciéon Nacional establece los tratados y concordatos
gue tienen jerarquia superior a las leyes y reconocen el derecho a la salud de las
personas:

e La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: Articulo 11.
Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos
y los de la comunidad

e Declaracion Universal de Derechos Humanos: Articulo 25: Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos;

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Articulo12
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre
las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: d)
La creaciones de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio; Articulo 24 Los Estados Partes
reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud.
Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de

su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios



No solo la Constitucion Nacional reconoce el Derecho a la Salud como derecho
personalisimo e inalienable. También las leyes nacionales contemplan su mas férrea
proteccion

La ley 26661, SISTEMA NACIONAL DEL SEGURO DE SALUD, establece:
ARTICULO 1°.- Créase el Sistema Nacional del Seguro de Salud, con los alcances de
un seguro social, a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos
los habitantes del pais sin discriminacion social, econdmica, cultural o geogréfica. El
seguro se organizara dentro del marco de una concepcion integradora del sector salud
donde la autoridad publica afirme su papel de conduccién general del sistema y las
sociedades intermedias consoliden su participacion en la gestion directa de las
acciones, en consonancia con los dictados de una democracia social moderna.

ART. 2°.- El seguro tendrd como objetivo fundamental proveer el otorgamiento de
prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promocion,
proteccién, recuperacion y rehabilitacién de la salud, que respondan al mejor nivel de
calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtenciéon del mismo tipo y
nivel de prestaciones eliminando toda forma de discriminacién en base a un
criterio de justicia distributiva

Siguiendo con el marco normativo de proteccion al derecho inalienable a la salud, las
constituciones provinciales unanimemente incorporan expresamente en su redaccion
este principio. Solo a manera de ejemplo:

e Constitucion de la Provincia de Buenos Aires:

Articulo 36.8. La provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los
aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos; sostiene el hospital publico y gratuito
en general, con funciones de asistencia sanitaria, investigacion y formacién; promueve
la educacion para la salud; la rehabilitacion y la reinserciébn de las personas
téxicodependientes. EI medicamento por su condicién de bien social integra el derecho
a la salud; la provincia a los fines de su seguridad, eficacia y disponibilidad asegura, en
el ambito de sus atribuciones, la participacion de profesionales competentes en su
proceso de produccion y comercializacion

e Constitucién Provincia de La Rioja
Articulo 59°.- DERECHO A LA SALUD. El Estado asegurara la salud como derecho

fundamental de la persona humana. A tal efecto, tendera a que la atencion sanitaria sea

gratuita, igualitaria, integral y regional, creando los organismos técnicos que garanticen
la promocion, prevencion, proteccion, asistencia y rehabilitacion de la salud fisica,

mental y social conforme al sistema que por ley se establezca.



La actividad de los trabajadores de la salud serd considerada como funcién social,
garantizdndose la eficaz prestacion del servicio de acuerdo a las necesidades de la
comunidad.

Los medicamentos seran considerados como bien social bésico, debiendo disponerse
por ley las medidas que aseguren su acceso para todos los habitantes.

El Estado fomentard la participacion activa de la comunidad y podra celebrar convenios
con la Nacién, otras provincias, o entidades privadas u otros paises destinados al
cumplimiento de los fines en materia de salud.

Se promovera la creacion de centros de estudios e investigacion, de formacion y
capacitacion, especialmente en lo referente a los problemas de salud que afectan a la
provincia y a la region.-

La Corte Suprema de la Nacién a sentado posicidon en relacién al Derecho personalisimo
a la salud. En el leading case “Asociacion Benghalensis y otras ¢/ Estado Nacional”’, el
Méaximo Tribunal dijo: “..el derecho a la salud estd comprendido dentro del derecho
natural de la persona humana, preexistiendo a toda legislacién positiva que, obviamente,
resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional’.-

En igual sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que en
los casos “Campodoénico de Beviacqua c. Ministerio de Salud y Accion Social” (Fallos
323:3229, sentencia del 24/10/2000) y “Monteserin, Marcelino c. Estado Nacional”
(sentencia del 16/10/2001) ha reconocido que a partir de los tratados internacionales
que tienen jerarquia constitucional “ha reafirmado en recientes pronunciamientos el
derecho a la preservacién de la salud —comprendido dentro del derecho a la vida- y ha
destacado la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese
derecho con acciones positivas” (Fallos 321:1684).”Ello asi el pronunciamiento
jurisdiccional se vuelve imperativo, ya que de otro modo no habria forma de materializar
la tutela judicial efectiva y continua de que son acreedores los habitantes de este pais,
que en su defecto se encontrarian librados —con todos sus derechos y garantias a
cuestas- a la suerte de los avatares que supone el estado de emergencia que se vive”
El Cédigo de Etica de la Asociacion Argentina de Ortopedia y Traumatologia reconoce
los derechos contemplados en nuestra Carta Magna en su art. 6:. Los miembros del
Equipo de Salud deben comprometerse con los derechos y garantias contenidas en la
Constitucion y en los respectivos convenios internacionales vigentes, que no deben
entenderse como exclusion de otros, que siendo inherentes a la persona humana,
puedan no figurar expresamente en ellos.

En sintonia con los preceptos mencionados, el Codigo de Etica de la Asociacion
Médica Argentina expresa: CAPITULO 2 DE LOS DERECHOS HUMANOS Todas las

naciones son miembros de la Organizacion Mundial de la Salud y han aceptado



formalmente La Declaracién de los Principios contenidos en su Constitucion. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos se ha transformado desde su dictado en
“‘ideal comun de todos los pueblos y naciones..... Es obligacion del gobierno nacional,
provincial, municipal que ningun ciudadano o habitante de su suelo carezca de alguno
de los componentes que considera la definicion de Salud como el “completo bienestar
fisico-psiquico-socio-cultural”. La carencia de cualquiera de ellos implica la ruptura de la
armonia del ser humano entendido integramente desde el punto de vista antropoldgico.
La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo
la direccidn, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley. Es obligacion del
gobierno no sélo evitar las carencias individuales de la Atencién de la Salud, sino
también es responsable directo de aquellas medidas relacionadas con la Salud Publica”.
Es obligacion del gobierno nacional, provincial o municipal que ninguna persona esté
impedida de acceder a los tratamientos adecuados para sus padecimientos, asi como a
las medidas de rehabilitacion correspondientes.
Art. 20.- Los miembros del Equipo de Salud deben comprometerse con los derechos y
garantias contenidas en la Constitucién y en los respectivos convenios internacionales
vigentes, que no deben entenderse como exclusién de otros, que siendo inherentes a
la persona humana, puedan no figurar expresamente en ellos.
Por ultimo, el Derecho a la Salud se encuentra ampliamente reconocido en la
jurisprudencia nacional. Solo a titulo de ejemplo mencionaremos 3 fallos
representativos:
¢ “Asociacién Benghalensis y otras ¢/ Estado Nacional” ; La vida de los individuos
y su proteccion -en especial el derecho a la salud- constituye un bien
fundamental en si mismo que, a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio
de la autonomia personal -art. 19, Constitucion Nacional-. El derecho a la vida,
mas que un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de la Constitucion
Nacional, es un derecho implicito, ya que el ejercicio de los derechos
reconocidos expresamente requiere necesariamente de él. A su vez, el derecho
a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamente
relacionado con el primero y con el principio de la autonomia personal, ya que
un individuo gravemente enfermo no esté en condiciones de optar libremente por
su propio plan de vida -principio de autonomia-.(del dictamen del Procurador
General al que remite la mayoria).
El Estado no solo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos
individuales sino que tiene, ademas, el deber de realizar prestaciones positivas,

de manera tal que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio.),



“Campodonico de Beviacqua, Ana c. Ministerio de Salud y Accion Social” (Fallos
323:3229, sentencia del 24/10/2000) A partir de lo dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley
Suprema), el Estado Nacional tiene la obligacion impostergable de garantizar
con acciones positivas el derecho a la preservacion de la salud —comprendido
dentro del derecho a la vida-, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir
en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades
de la llamada medicina prepaga. Los estados partes en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales se han obligado "hasta el maximo
de los recursos" de que dispongan para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos reconocidos en dicho tratado (art. 2°, inc. 1). En lo
que concierne al modo de realizacion en estados de estructura federal, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha
reconocido que dicha estructura exige que los cantones sean los responsables
de ciertos derechos, pero también ha reafirmado que el gobierno federal tiene la
responsabilidad legal de garantizar la aplicacion del pacto. El Estado Nacional
ha asumido compromisos internacionales explicitos encaminados a promover y
facilitar las prestaciones de salud que requiera la minoridad y no puede
desligarse validamente de esos deberes so pretexto de la inactividad de otras
entidades publicas o privadas, maxime cuando ellas participan de un mismo
sistema sanitario y lo que se halla en juego es el interés superior del nifio, que
debe ser tutelado por sobre otras consideraciones por todos los departamentos
gubernamentales (art. 3°, Convencion sobre los Derechos del Nifio). La Obra
Social del Personal de Entidades Deportivas y Civiles -a que pertenece la actora-
, esta comprendida entre los agentes sindicales que integran el referido Sistema
Nacional del Seguro de Salud y, en tal caracter, su actividad se encuentra sujeta
a la fiscalizacion de la actual Superintendencia de Servicios de Salud de la
Nacion, bajo la orbita del ministerio demandado, que debe disponer medidas
concretas para garantizar la continuidad y normalizacion de las prestaciones
sanitarias a cargo de las obras sociales y, en especial, el cumplimiento del
Programa Médico Obligatorio.

La existencia de una obra social que deba cumplir el Programa Médico
Obligatorio no puede redundar en perjuicio de la afiliada y menos aun del nifio,
pues si se pretende justificar la interrupcion de su asistencia en razon de las
obligaciones puestas a cargo de aquella entidad, se estableceria un supuesto de
discriminacion inversa respecto de la madre del menor que, amén de no contar

con prestaciones oportunas del organismo al que estd asociada, careceria



absolutamente del derecho a la atencion sanitaria publica, lo que colocaria al
Estado Nacional en flagrante violacion de los compromisos asumidos en el
cuidado de la salud
e “Monteserin, Marcelino c. Estado Nacional’” (Fallos 321:1684, sentencia del
16/10/2001
En conclusién, al aceptar un implante debemos elegir el material que nosotros
consideremos mas apto para preservar la salud de nuestro paciente como nos
exige la normativa nacional vigente, la jurisprudencia y los principios éticos del

ejercicio de nuestra profesion.

DERECHO A LA PRESCRIPCION MEDICA EN EL ORDEN NORNATIVO NACIONAL

Existen multiplicidad de leyes que reconocen los derechos de los pacientes en relaciéon
al médico actuante, ley 26.529 de Derechos de los pacientes, ley 26.742 de muerte
digna y derechos de los pacientes, ley 26.066 de trasplantes de 6rganos y tejidos, ley
23.798 del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, etc. Sin embargo muy poca
referencia existe en la normativa vigente que contemple los Derechos del Médico.
Laley 17.132 de Ejercicio de la Medicina enumera en el Articulo 2, los actos inherentes
e irrenunciables del médico en el ejercicio de la profesién> A los efectos de la presente
ley se considera ejercicio de la medicina: anunciar, prescribir, indicar o aplicar cualquier
procedimiento directo o indirecto de uso en el diagnéstico, prondstico y/o tratamiento de
las enfermedades de las personas o a la recuperacion, conservacion y preservacion de
la salud de las mismas.

Nuestro Cédigo de Etica Médica en el Capitulo 4 sobre Deberes Y Responsabilidades
Del Médico pone de manifiesto la siguiente afirmacion en sintonia con la mencionada
ley:

Art.-19 El Equipo de Salud debe disponer de libertad en el ejercicio profesional y de las
condiciones técnicas que le permitan actuar con independencia y garantia de calidad.
Ninguna circunstancia que no se base en un estricto criterio cientifico podrd poner
limitaciones al ejercicio de la libertad profesional.

Art.-30 Los miembros del Equipo de Salud sélo deben utilizar o indicar productos de
cualquier indole que sean de calidad garantizada y probada.

Conceptos similares a los expuestos podemos encontrar en el Codigo de Etica de la
Asociacion Médica Argentina: Art. 48.- El Equipo de Salud debe disponer de libertad en
el ejercicio profesional y de las condiciones técnicas que le permitan actuar con
independencia y garantia de calidad. Ninguna circunstancia que no se base en un

estricto criterio cientifico podra poner limitaciones al ejercicio de la libertad profesional.



Por altimo la jurisprudencia es muy clara al reconocer este derecho. Mencionaremos a

continuacién tan solo un pufiado de los mudltiples fallos relacionados con el

reconocimiento de este derecho:

Vivier, Néctar Hugo ¢/ MEDICUS S.A. de Asistencia Médica y Cientifica s/
Amparo - Med. Sentencia.Camara Federal De Apelaciones De Bahia Blanca. ,
6/11/2012. La Obra Social debe proveer una protesis importada prescripta por el
médico tratante del afiliado, rechazando asi el ofrecimiento de la demandada de
cubrir una protesis de material nacional de menor valor incluida en el PMO,
puesto que ante las opiniones disimiles entre la obra social y el médico tratante
debe darse prevalencia a la opinion del médico; maxime considerando que la
medicina no es una ciencia exacta, y que el derecho a la salud, consagrado por
el art. 75 inc. 22 de la CN, se encuentra comprendido dentro del derecho a la

vida.

Bermudez, Maria C/ Inssjp S/ Amparo, 6 De Noviembre De 2012, Camara
Federal De Apelaciones De San Martin. San Martin, Buenos Aires, Sala 02 Es
procedente la medida cautelar que ordena a una obra social brindar cobertura a
una afiliada para la adquisicién de la protesis recomendada por su médico
tratante, dado que se encuentran configurados los presupuestos legales de
verosimilitud del derecho y peligro en la demora, frente a valores tales como la
preservacion de la salud y de la vida misma. Asi las cosas y las personas, por
un lado, frente a valores tales como la preservacion de la salud y de la vida
misma, el derecho invocado por la peticionante apareceria como verosimil a
primerisima vista, por lo que la medida seria el medio idéneo para su resguardo
a fin de evitar de un modo razonable el peligro de un perjuicio irreparable.
Maxime cuando la demandada no aporta ningln elemento de juicio a fin de
establecer la aptitud para el caso de la prétesis de fabricacion local, o que el
material ortopédico prescripto por el médico tratante, en la clinica predispuesta
por la demandada, sea inapropiado para su afiliada. Con ese horizonte de
significados, no podr& el Tribunal, al menos por ahora, disponer una solucién
distinta a la recomendada por el especialista segun las reglas de la sana critica
[doct. arts. 14 bis, 43, 75, 19) regla 1 y 22), Const. Nacional; art. 12, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; art. 6, 1), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 25, 1), Declaracion Universal
de los Derechos Humanos; arts. 4, 1), 5, 1) y 25, Convencion Americana sobre

Derechos Humanos; arts. 1, 11 y 16, Declaracibn Americana de los Derechos y



Deberes del Hombre; arts. 163, 5), 230, 377, 386, CPCC,; arts. 902, 909, Codigo
Civil; fs. 94vta.].

"Grether de Welcker Nora ¢/ OSDE s/ Cumplimiento del Contrato" fs. 414 /416,
17 de Diciembre de 2013, Camara Nacional De Apelaciones En Lo Civil. Capital
Federal, Ciudad Autbnoma De Buenos Aires, Sala B, Magistrados: Ramos Feijoo
- Mizrahi - Diaz Solimine - La apelante no puede sostener que una resolucion
obligue a un galeno a imponer una prétesis que no considera viable en su
diagndstico, imponiéndose asi sobre "la discrecionalidad cientifica o médica" que
esta excluida incluso de ser sometida no solo a la incumbencia de un director
médico, sino también a la apreciacion judicial. La solucion médica se debe
adecuar a los conocimientos cientificos vigentes o se debe proyectar conforme
a los mismos (nunca retrotraerse a experiencias fautas) con respectivas de
viabilidad. No puede ser el producto de una eleccién ad libitum. La conducta
discrecional es aquella que sin perjuicio de no estar especificamente pautada,
no releva del cumplimiento de las obligaciones que corresponden a las
circunstancias de personas, tiempo, y lugar (articulo 512 Co6d. Civil). Conducta
esta Ultima totalmente "proteica” -no por ser un conjunto de aminoéacidos, sino
por sus cualidades de adecuacion al dios griego-, que tiene que servir de norte
al galeno en todos y cada uno de sus actos, convirtiéndose en el pasaporte que
le permite franquear las fronteras de responsabilidad en el mas amplio de los
sentidos, es decir el "comdn”, que como deriva de la naturaleza misma del
hombre se encuentra en todos nosotros y por eso podemos decir que es el
sentido comun de la humanidad. Esto significa actuar como el "buen padre de
familia" o, en nuestro caso quiza, con el parametro del "buen médico de
cabecera". No resulta congruente (art 34 inc. 4 del CPCCN) pretender enrostrar
responsabilidad médica a quien se lo puede llegar a obligar a actuar en contra

de su propio juicio técnico

Lopez, Marcelo C/ Osprera - Min De Salud De La Prov. De Bs.As. S/ Amparo
(Reg. 13.159) Sentencia, 7 de Junio de 2007, Tribunal origen: Camara de
Garantias en lo Penal Dto. Jud. MdP, Cdmara Federal De Apelaciones De Mar
Del Plata. Mar Del Plata, Buenos AIRES-- En tal sentido, cabe tener en cuenta
los certificados obrantes y el informe del perito médico oficial, y que las
condiciones de la prétesis importada preservan la integridad ésea, sin sacrificar
superficies articulares, como si lo exige la prétesis ofrecida por la obra social.

Deben valorarse las circunstancias de caso, como la joven edad del paciente,



quien es probable que en unos afios se necesite realizar un cambio de prétesis
y la nacional que provee el Agente del Seguro Salud -que implica la amputacion
de la cabeza del fémur- disminuye las chances de una futura reconversion. La
Obra Social Personal Rural y Estibadores de la Republica Argentina
(O.S.P.R.E.R.A.) al negar la cobertura de la proétesis total de cadera con
conservacion de cabeza femoral y ofrecer una distinta de la que el estado de
salud del amparista requiere segun prescripcion médica, incurre en un accionar
arbitrario poniendo en riesgo el derecho y la salud misma del accionante. (del
voto en minoria del Dr. Tazza, mayoria, Dres. Ferro y Spinelli)
Por lo tanto el derecho del médico a prescribir, indicar o aplicar procedimientos
en el tratamiento de las enfermedades de las personas se transforma en el
elemento prioritario de un ejercicio profesional libre. De no ser asi, deberiamos
discutir el rol que nos cabe como profesionales liberales, la independencia
cientifica que nos caracteriza y empezar a pensar en algun tipo de trabajo
subordinado si las presiones del sector empresario de la salud condicionan

nuestras decisiones profesionales.

OBLIGACIONES DEL MEDICO EN LA RELACION CONTRACTUAL CON EL
PACIENTE

Las disposiciones emanadas del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion nos marca
la obligacion de actuar diligentemente en el contrato de atencion médica. La diligencia
en nuestra especialidad y en relacion al tema en cuestion, se basa en la adecuada
eleccion del material a implantar en relacién a la patologia del paciente y las condiciones
especificas del mismo.

Las normas del nuevo Cddigo Civil que estipulan la responsabilidad civil del médico
incluyen los siguientes articulos>

ARTICULO 1724.- Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucion la culpa y
el dolo. La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida segun la naturaleza de
la obligacién y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la
imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por
la produccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los
intereses ajenos.

ARTICULO 1725.- Valoracién de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y

la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias.



Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y
las condiciones particulares de las partes

Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condicién especial, o la facultad
intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una
confianza especial entre las partes. En estos casos, se estima el grado de
responsabilidad, por la condicion especial del agente.

No menos importante que la normativa nacional mencionada son las normas éticas que
rigen el ejercicio de nuestra profesion. El Cédigo de Etica de la Asociacion Argentina de
Ortopedia y Traumatologia expresa: La Moral se encuentra conformada sobre un nucleo
central constituido por ideas de Igualdad, Solidaridad, Justiciay Busqueda del Bien
Comun y sus origenes pueden rastrearse desde una ética en primates hasta nuestros
dias, pasando por las etapas de las Leyes Naturales y el Derecho Natural, el Imperativo
Categérico, el Consensualismo, el Altruismo, las Teorias de la Justicia y la Etica del
Discurso de los tiempos modernos, que junto a la Etica de la Responsabilidad,
identificada con las caracteristicas de lo masculino y la Etica de la Solidaridad mas afin
al caracter femenino permite pensar que contrariamente a quienes creen que no puede
haber ya progreso en la Etica, los cambios ocurridos en el mundo en el dltimo siglo han
comprometido la subsistencia del hombre, ya no sélo como individuo, sino como
especie. Los principios fundamentales de la Etica Médica se encuentran enraizados en
estas ideas y procedimientos que provienen de la Etica General que regula al resto de
la ciudadania y basicamente pueden ser resumidos de la siguiente forma:

Principio de Autonomia: obligacion de respetar la libertad de cada persona para decidir
por si y sobre si.

Principio de No Maleficencia: obligacién de no hacer el mal.

Principio de Beneficencia: obligacion de hacer con otro aquello que cada uno entiende
como bueno para si.

Principio de Justicia: obligacion de la no discriminacién o igualdad en el trato.

En el capitulo 7, el Cédigo de Etica de nuestra asociacion regula las relaciones entre el
médico y el paciente. En su prélogo menciona una de las directivas éticas
fundamentales en el ejercicio de nuestra profesion:

El objetivo fundamental de la tarea del Equipo de Salud es la prevencion, preservacion,
proteccion y recuperacion de la salud de las personas, ya sea como individuos o como
miembros de la sociedad, manteniendo el respeto a la dignidad personal de aquellos
que a él recurren.

La base de la relacion humana fundamental en el ejercicio de la profesién médica es la

férmula dual Médico-Paciente (Equipo de Salud- Paciente) y la primera lealtad de aquel



debe ser hacia la persona a quien se asiste, anteponiendo sus necesidades especificas
a toda otra conveniencia.

Esta vedado: Art. 54: Practicar actos profesionales que pueden resultar dafiosos para el
paciente o prohibidos por la legislacion vigente.

La violacion de alguna norma ética puede dar lugar a una antijuridicidad formal y no
meramente material y en este supuesto puede presumirse la culpa del infractor, en este
caso el médico, situacion que puede devenir en un proceso ético o en un reclamo
judicial.

Para concluir, ala hora de la aceptacion de un implante debemos ser diligentes si
no gqueremos exponernos a demandas por responsabilidad civil profesional y
procesos éticos. La eleccion del implante debe ser adecuada a las circunstancias
de las personas (patologia, edad, comorbilidades, etc), el tiempo y el lugar. Eso
implica elegir el material que consideremos adecuado para el paciente a tratar. No
debemos aceptar imposiciones de los poderosos agentes de salud. Su
responsabilidad se extingue desde el momento mismo de nuestra aceptacién. La
eleccién protésica no solamente constituye un derecho del médico fundamental
sino también una obligacion normada en el Cédigo Civil y Codigos de Etica
Médica cuyo incumplimiento puede acarrearnos consecuencias juridicas por

culpay cuestionamientos éticos.
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