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Resumen

Gracias a la equivalencia funcional entre acto médico y acto de telemedicina, la prestaciéon
sanitaria a distancia queda sujeta a las exigencias deontolégicas, legales y profesionales previstas
para toda actuacién médica. Sin embargo, la calificacién juridica del acto de telemedicina como
acto médico suscita el debate sobre si la prestacién médica a distancia cumple con la exigencia de
prestacion personal y directa del acto médico. Este estudio, analiza esta cuestién y su resolucién
en diferentes sistemas juridicos, como el francés, el espanol, el aleman y el austriaco. De este
analisis comparativo, resultaran los elementos necesarios para reflexionar sobre la nueva
configuracién de la relacion asistencial personal como presupuesto de la regulacion del acto de
telemedicina.

Palabras clave: acto médico; acto de telemedicina; telemedicina; principio de equivalencia
funcional; principio de inmediatez; relacidn personal y directa facultativo-paciente; garantias.

Resum

Gracies a l'equivalencia funcional entre acte médic i acte de telemedicina, la prestacié sanitaria a
distancia queda subjecta a les exigéncies deontologiques, legals i professionals previstes per a tota
actuacié medica. No obstant aix0, la qualificaci6 juridica de I'acte de telemedicina com a acte medic
suscita el debat sobre si la prestaciéo medica a distancia compleix amb 1'exigéncia de prestaci6
personal i directa de 1'acte medic. Aquest estudi, analitza aquesta qiiestio i la seva resoluci6 en
diferents sistemes juridics, com el frances, 1'espanyol, 1'alemany i 1'austriac. D'aquesta analisi
comparativa, resultaran els elements necessaris per a reflexionar sobre la nova configuracié de la
relacié assistencial personal com a pressupost de la regulacié de I'acte de telemedicina.
Paraules clau: acte medic; acte de telemedicina; telemedicina; principi d'equivaléncia funcional;
principi d'immediatesa; relacié personal i directa facultatiu-pacient; garanties.

Abstract

Thanks to the functional equivalence between medical act and telemedicine act, the healthcare
service at a distance is subject to the deontological, legal and professional requirements
established for any medical performance. However, the legal qualification of the act of
telemedicine as a medical act raises the debate on whether the medical service at a distance meets
the requirement of personal and direct benefit of the medical act. This study analyzes this issue
and its resolution in different legal systems such as French, Spanish, German and Austrian. From
this comparative analysis, the necessary elements will result to reflect on the new configuration
of the personal care relationship as a regulatory budget for the act of telemedicine.

Keywords: medical act; telemedicine act; principle of functional equivalence; principle of
immediacy; personal and direct physician-patient relationship; guarantees.
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1. Planteamiento: el acto de telemedicina y el principio de
equivalencia funcional

El escenario de la pandemia por COVID-19 ha contribuido a un mejor conocimiento por parte de
los facultativos de los beneficios de la telemedicina o prestacidn sanitaria a distancial. Si bien, a
priori ésta era considerada como una solucion para la atencién sanitaria en las zonas rurales
donde el aislamiento y la falta de recursos dificulta el acceso al sistema de salud. En la actualidad,
Europa la contempla como una via para liberar un sistema sanitario presionado por las
consecuencias asistenciales del envejecimiento de la poblaciéon que implica una notable presencia

de enfermedades crénicas?.

De todos los retos que la digitalizacién de la sanidad plantea, el mas relevante es la
tipificacion de la “prestacion sanitaria a distancia” y, en concreto, la calificacidn juridica del acto
de telemedicina como acto médico. Conforme a esta calificacion, la asistencia sanitaria a distancia
quedaria sujeta a las mismas exigencias deontoldgicas, legales y profesionales previstas para la

actuacion médica.

En el Derecho de las Nuevas Tecnologias, el principio de equivalencia funcional se erige
como la via para alcanzar la equiparacion juridica entre distintas figuras. Su aplicacion consiste
en identificar la funcién de la instrumentacidn en el mundo fisico y sus requisitos, a efectos de
reproducirla en el soporte electrénico y concederle los mismos efectos juridicos3. En este trabajo

vamos a preguntarnos si procede esta equivalencia funcional entre acto médico y acto de

1 Proponemos un concepto amplio de telemedicina como “prestacién de servicios sanitarios a distancia” que revela mejor su naturaleza
de prestacion asistencial a distancia y a su vez, comprenda cualquier técnica de comunicacién que permita la asistencia entre partes
que no se encuentran presentes fisicamente. Ver esta propuesta en CAMACHO. S, (2021) “La telemedicina en la pandemia por el COVID-
19: cuestiones juridicas” en NAVAS.S (Dir); Salud e inteligencia artificial desde el derecho privado: con especial atencion a la pandemia
por SARS-CoV-2 (covid-19), (p.94), Granada, Comares. Coincide con esta definicion mas amplia de telemedicina FIELD,
M,J;(1996), Telemedicine: A Guide to assessing telecommunication in health care, Washington DC, National Academy Press y MARTINEZ,
J.A (2018), El régimen juridico de la salud electrénica, Valencia, Tirant lo Blanch.

2 REITER, B/TURECK,]/WEINDENFELD, W (2011), Telemedizin-ZUkunftsgut im Gesundheitswesen, C.A.P. Analyse, 1/2011, s.9.

3 Por ejemplo, el art. 3.4 de la Ley 59/2003 de 19 de diciembre de firma electrénica (BOE nim. 304 de 20 de diciembre de 2003) (LFE)
ordena la equiparacion de los efectos juridicos de la firma manuscrita y la firma electrénica reconocida. Se identifica que la firma
manuscrita tiene la funcién de ser signo personal distintivo que informa sobre la identidad del autor del documento y manifiesta la
conformidad con el contenido. Segun el art. 3.4 LFE estas funciones se entienden ejercidas por la firma electrénica reconocida y se le
reconoce el mismo valor juridico que la firma manuscrita Vid CAMACHO, S (2016) “Documentos y firma electrénica” en NAVAS.S /
CAMACHO.S; Mercado Digital, (p.214), Valencia, Tirant lo Blanch, Otro ejemplo lo encontramos en el art 23 de la Ley 34/2000 de 11
de julio de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico (BOE niim.166 de 12 de julio de 2002 (LSSI 'y CE) que
recoge la equivalencia funcional entre documento escrito y documento electrénico en la contratacién electrénica “siempre que la Ley
exija que el contrato o cualquier informacién relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el

contrato o la informacion se contiene en un soporte electrénico”.
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telemedicina. Para responder a esta pregunta, en primer lugar, es necesario un breve analisis
sobre la funcion del acto médico en el mundo fisico y sus requisitos, para después, concluir si ésta

se cumple en la actuacién sanitaria a distancia.

2. El acto médico: concepto y requisitos

El Comité de expertos en problemas legales del Consejo de Europa define el acto médico como
“todo tipo de tratamiento, intervencién, o examen con fines diagndsticos, profilacticos,
terapéuticos o de rehabilitacién llevados a cabo por un médico o bajo su responsabilidad”. Con
posterioridad la Unién Europea de médicos propone la siguiente definicion: “El conjunto de pasos
efectuados en todos los campos de la salud, exclusivamente por un licenciado en medicina con
vistas a formular un diagnoéstico, seguido, si es necesario de la aplicaciéon de acciones médicas,
terapéuticas o preventivas”4. Por su parte el art. 7 del Cédigo de Deontologia médica del

ordenamiento juridico espafiol define el acto médico como:

“toda actividad licita, desarrollada por un profesional médico, legitimamente
capacitado, sea en su aspecto asistencial, docente, investigador, pericial u otros,
orientado a la curacion de una enfermedad, al alivio de un padecimiento o a la
promocién integral de la salud. Se incluyen actos diagndsticos, terapéuticos o de alivio
del sufrimiento, asi como la preservacion y promocion de la salud, por medios directos e

indirectos™.

Segun las definiciones expuestas los requisitos del acto médico son los siguientes: 12) Es
una actividad profesional realizada por un facultativo, condiciéon que requiere que el ejecutante
se halle en posesiéon de la titulacion médica oficial, es decir estar en posesién del titulo de

formacidn basica en Medicina y, en su caso, especializada, asi como estar inscrito en el Colegio

4+ Definiciones transliteradas en GISBERT; J.A (2019), Medicina legal y toxicologia, Barcelona, Elsevier, ATAZ, J; (2002), Los médicosy la
responsabilidad civil, Madrid, Montecorvo, también en DE LAS HERAS, M.A (2008), Concepto de acto y tratamiento médicos, Estatuto
ético-juridico de la profesion médica. Tomo I, (pp. 461-566), Madrid, Dykinson,

5 Ademas, la Ley 44/2003 de ordenacion de las profesiones sanitarias prevé entre los principios de la actuacién del profesional
sanitario que: 12) “Los profesionales tendrdn como guia de su actuacién el servicio a la sociedad, el interés y salud del ciudadano a quien
se le presta el servicio, el cumplimiento riguroso de las obligaciones deontoldgicas, determinadas por las propias profesiones conforme a
la legislacién vigente, y de los criterios de normo-praxis o, en su caso, los usos generales propios de su profesion”(art.4.5)”22) Con relacién
a la relacién entre el profesional sanitario y persona atendida el art. 5.1 de la misma ley ordena que “Los profesionales tienen el deber
de prestar una atencion sanitaria técnica y profesional adecuada a las necesidades de salud de las personas que atienden, de acuerdo con
el estado de desarrollo de los conocimientos cientificos de cada momento y con los niveles de calidad y sequridad que se establecen en esta

ley y el resto de normas legales y deontolégicas aplicables. (BOE ntiim. 280, de 22 de noviembre de 2003).
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Oficial de Médicos®; 22) Es una actividad que tiene como finalidad la conservacién o mejora de la
salud humana y; 32) El acto implica una relacién personal establecida entre el médico y el
paciente’. De todos los requisitos del acto médico aqui enumerados, nos detendremos a
continuacion en el estudio de la necesaria existencia de una relaciéon personal entre médico y
paciente ya que, su cumplimiento en la asistencia a distancia determinara la aplicaciéon del

principio de equivalencia funcional.

3. El acto médico y el requisito de relacion personal médico-
paciente

La existencia de una relacion personal entre el facultativo y el paciente queda implicita en la
configuracién conceptual del acto médico. Una de las notas caracteristicas de la relacién que se
establece entre el médico y el paciente es la comunicacidn personal en su dimensién humana y
profesional. La relacion humana se basa en el trato personal que tiene como finalidad inmediata
la consulta médica y como finalidad esencial encontrar bien un diagnéstico, un tratamiento,

informacién o consejo relacionado con algtn proceso patoldgico8.

Porlo general, el médico realiza uno de los principales actos médicos como es el diagnostico
clinico en base a exdmenes personales que exigen la previa relacidén personal y que consisten en
la exploracion basica del paciente con la utilizacion de técnicas como la inspeccion, la palpacién,

la auscultacién, la exploracién de reflejos, y todo tipo de exploraciones instrumentales en la que

6 Ver en este sentido art. 2 'y 4.8 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias (BOE num. 280,
de 22 de noviembre de 2003) que requiere para el ejercicio de la medicina “ Estar colegiado, cuando una ley estatal establezca esta
obligacién para el ejercicio de una profesion titulada o algunas actividades propias de ésta”, mientras no se apruebe la ley la colegiacion
es obligatoria y se mantendrd la vigencia de las obligaciones de colegiacion existentes en la actualidad segtin la STS de fecha 16 de julio
de 2017 (Roj: STS 2791/2018). Ver sobre ejercicio de la profesién sanitaria GARCIA, M/CASTILLO, ].M; (2011) Manual prdctico de
responsabilidad de la profesion médica, Granada, Comares, pp.56 y ssy PALOMAR, A/CANTERO,] (2013); Tratado de Derecho Sanitario,
Vol. 1, Navarra, Aranzadi, pp.1009 y ss.

7 Asi el articulo 6.2 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias (BOE ntim. 280, de 22 de
noviembre de 2003) prevé que “Sin perjuicio de las funciones que, de acuerdo con su titulacién y competencia especifica corresponda
desarrollar a cada profesional sanitario ni de las que puedan desarrollar otros profesionales, son funciones de cada una de las
profesiones sanitarias de nivel de Licenciados las siguientes: a) Médicos: corresponde a los Licenciados en Medicina la indicacién y
realizacion de las actividades dirigidas a la promociéon y mantenimiento de la salud, a la prevencién de las enfermedades y al
diagnéstico, tratamiento, terapéutica y rehabilitacion de los pacientes, asi como al enjuiciamiento y prondstico de los procesos objeto
de atencién”.

8 Sobre la relacion médico-paciente ver SCHULZ, S/ STEIGLEDER, K/FANGERAU, H/PAUL.N.W; (2006), Geschicte, Theorie und Ethik
der Medizin; Frankfurt, Suhrkamp Verlag, también LAIN,P. (1964); La relacion médico-enfermo. Historia y teoria, Madrid, Ediciones

Castilla.
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el facultativo se vale de diferentes instrumentos para reconocer al enfermo®. De todas estas
actuaciones de la exploracion basica, la inspecciéon del paciente, es decir, ver al paciente,
inspeccionar el tono de su piel, es la Unica parte que puede realizarse a distancia. Sobre esta
dimensién personal se superpone la dimensiéon profesional, ya que, el paciente busca en el
conocimiento, arte o ciencia del médico un beneficio generalmente de caracter diagnostico o

curativo.

La asistencia sanitaria a distancia pone de relieve el debate sobre si la actuacién presencial
del facultativo es presupuesto necesario del acto médico. Como analizaremos ut infra este debate
adquiere mas relevancia en aquellos ordenamientos juridicos cuyos reglamentos profesionales o
normativa médica prevén una configuracidon estrictamente personal y directa de la actuacién
médica. En suma, la cuestién que plantea la asistencia a distancia es si la no presencialidad del
facultativo impide su configuracién juridica como acto médico y si, en su caso, la calificacion de la
telemedicina como acto médico podria ser admitida conforme a una nueva interpretacion del
requisito de atencion personal y directa del facultativo. ;La relacién a distancia entre médico y
paciente sigue siendo una relacidn directa? A esta reflexion dedicaremos los siguientes epigrafes

de este trabajo.

4. El concepto de acto de telemedicina como actuacién médica a
distancia

En nuestra opinién, el acto de telemedicina toma como presupuesto la actuacién profesional
médica a distancia, que sigue siendo personal, inmediata o directa pero no es presencial. En
consecuencia, existiria una distinciéon entre “acto médico” en sentido estricto y “acto de
telemedicina” ya que éste definiria exclusivamente aquel acto médico realizado a distancia por
cualquier medio de comunicacidén. En todo caso, la calificacion juridica seria de acto médico ya que
la telemedicina implica el uso de la tecnologia a distancia en la prestacién del acto médico. En
consecuencia, la telemedicina quedaria sujeta al marco legal y deontoldgico del ejercicio del acto
médico y su ejercicio incluido en el alcance de la cobertura del seguro de responsabilidad civil

médica.

Probablemente, esta remision del acto de telemedicina al marco normativo general

sanitario ha supuesto en gran parte de los paises del entorno europeo, una relajacién en la tarea

9 Respecto a las técnicas utilizadas en la exploracién Ver en este sentido GARCIA, M/ CASTILLO, JM; (2011), Manual prdctico de

responsabilidad de la profesion médica (Aspectos juridicos y médico-forenses), Granada, Comares.
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de regular de forma amplia la telemedicina. En efecto, aunque los paises han experimentado un
notable incremento del uso de la telemedicina debido a la pandemia provocada por el virus SARS-

CoV-210, existe actualmente un gran vacio legal respecto a su regulacion especial.

Segun analizaremos ut infra, mientras en paises como Austria, el concepto de telemedicina
carece de regulacionll, en otros como Francia, Alemania y Espafia, se ha producido una parcial
tipificacion de la telemedicina que ha consistido, en una proclamacidn general de la aceptacion de
su uso. Sin embargo, en los paises citados, su regulacién, aunque parcial, se manifiesta con distinta
intensidad y se vehiculiza a través de disposiciones de distinto rango. Asi, por ejemplo, en el caso
de Francia, la regulacion de la telemedicina, aunque no es completa, es mas amplia, pues incluye
el concepto y tipos de actos de telemedicina y se recoge en los articulos 6316-1 y ss del Code de le
Santé Publiquel? que es la codificacion francesa de los textos legislativos y reglamentos relativos
a la salud. Mientras que, en paises como Alemania o Espafia, la aceptacion del uso de la
telemedicina se regula a través de normativas profesionales y deontolégicas: en Alemania, en el §
7.4 del cédigo modelo de conducta profesional médica o (Muster) Berufsordnung fiir die in
Deutschland titigen Arztinnen und Arzte (en adelante MBO) y en Espafia, en el articulo 26 del

Cédigo de Deontologia médica del Consejo General de Colegios oficiales de médicos!3.

A continuacién, estudiaremos como en paises como Francia, Alemania o Espafia, la
equivalencia funcional y juridica entre acto médico y acto de telemedicina ha permitido aceptar
ex lege su utilizacion mientras que, en paises como Austria, la doctrina y una escasa
jurisprudencia, proponen de lege ferenda la aceptacién de la telemedicina conforme una

interpretacion flexible de lo que significa la inmediatez del acto médico.

10 Ver informe de THIEL, R/DEIME,L; (2020), SmartHealthSystems, Einsatz und Nutzung von Telemedizin - Ldndertiberblick, Giitersloh,
BertelsmannStiftung.

11 Aunque en Austria se crea la Comision de servicios de telesalud o Telegesundheitsdienste-Komission que formula recomendaciones
para la introduccién de servicios de telemedicina (2014) y respecto a la telemonitorizacién (2018), no existe una tipificaciéon del
concepto de telemedicina. Ver estas recomendaciones en la pagina web del Ministerio
https://www.sozialministerium.at/Themen/Gesundheithtml (consultado en fecha 15/01/2013), existe en la practica la plena
admisibilidad de servicios de telemedicina como la teleradiologia o la telemonitorizacién.

12 Asf el articulo 78 de la LOI n°® 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de I'hdpital et relatif aux patients, a la santé et aux
territoires modifica el libro III del Code de la Santé Publique e introduce el capitulo VI sobre telemedicina incluyendo el art. 6316-1
que la define ( JORF n°0167 du 22 juillet 2009).

13 Ver Cddigo de Deontologia Médica (2011), Consejo General de Colegios oficiales de médicos (https://www.cgcom.es) consultado en
fecha 13/10/2022 también en los arts 22- 24 del c6digo de Deontologia del Consejo de Colegios de médicos de Catalufia de 5 de febrero
de 2022 (https://www.comb.cat/es/comb/codi-deontologia) (consultado en fecha 11.01.2023).
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4.1 El modelo de equivalencia legal del acto médico/acto de telemedicina

Los paises que han seguido el modelo de regulacion de la telemedicina por equivalencia juridica
con el acto médico encuadran, con alguna salvaguarda, el acto de la telemedicina en el régimen
juridico del acto médico. El ejemplo mas relevante de aplicacién de este modelo es Francia. El
legislador francés!4 en el art. L.6316-1 del Code de le Santé Publique define la telemedicina como
“forme de pratique médicale a distance utilisant les technologies de l'information et de la
communication”1>y en el reglamento de su desarrollo, el Decret n® 2010-1229 du 19 octobre 2010
relatif a la télémédicine, admite de forma expresa que la telemedicina es un acto médicol®. Asi,
salvo las normas previstas por el legislador francés para garantizar la seguridad en la realizaciéon
del acto de telemedicina basadas en la deontologia médica y los derechos de los pacientes, el resto
de actuacién médica a distancia se inscribe en el derecho comun de ejercicio de la medicina y de

proteccion de los derechos de los pacientes!?.

En Alemania, el §7 del cddigo (modelo) de conducta profesional para médicos o (Muster)
Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte (en adelante MBO) exige
el contacto personal en la atencién médica: “(4) Arztinnen und Arzte beraten und behandeln
Patientinnen und Patienten im persénlichen Kontakt (“Los médicos aconsejan y tratan a los
pacientes en contacto personal”)”18. Sin embargo, la necesaria implementaciéon de la
telemedicina ha supuesto la modificaciéon en mayo de 2018 de este preceptol?. Aunque, el texto

sigue exigiendo como principio general el contacto personal en la atencién médica, admite ahora

14 Ver comentario en SIMON.P/WILLIATTE PELLITTERI (2012); Le décret francais de télémédecine: une garantie pour les médecins;
European Resarch in Telemedicine, 1, pp.70-75 y MERGNAC.K/PHILLIPE.T/MOULIN.T/BINET,J.R (2012); Télémédecine: quel cadre
juridique lui conférer?, European Research in Telemedicine, 1, pp.66-69.

15 Articulo introducido en el Code de le Santé Publique por la LOI n°® 2019-774 du 24 juillet 2019 relative a 1'organisation et a la
transformation du systéme de santé (JORF n°0172 du 26 juillet 2019).

16 (JORF ntim. 0245 du 21 octobre 2010).

17 Asi se aplicara la Loi n? 1577-2002 du 30 de décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicales et loi n2 2004-810 du 12
aolit 2004 relative a 'assurance maladie.

18 Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte (MBO-A-1997).

19 Ademas de esta relevante modificacion, el legislador aleman ha impulsado la digitalizacion de la salud con la aprobacién de tres
leyes relevantes que promueven la implementacion de la telemedicina: en 2015 la llamada E-Health Gesetz (Gesetz fiir sichere digitale
Kommunikation und Anwendungen im Gesundheitswesen sowie zur Anderung weiterer Gesetze (21/12/2015), (Bundesgesetzblatt Nr.
54, 2015), en 2019 la Digitale-Versorgung-Gesetz (DVG) Gesetz fiir eine bessere Versorgung durch Digitalisierung und Innovation de
9/12/2019 (Bundesgesetzblatt Nr. 49, 2019) y en 2021 la Digitale-Versorgung-und-Pflege-Modernisierungs-Gesetz (DVPMG), Gesetz
zur digitalen Modernisierung von Versorgung und Pflege (Digitale-Versorgung-und-Pflege-Modernisierungs-Gesetz - DVPMG),
3/06/2021, (Bundesgesetzblatt Nr. 28, 2021).
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que los medios de comunicaciéon puedan ser utilizados como medio de apoyo y también que la

actuacién médica individual pueda ser realizada a distancia siempre que ésta sea justificada:

“3.- "El asesoramiento o tratamiento exclusivo a través de medios de
comunicacion estd permitido en casos individuales si estd justificado desde un punto de
vista médico y se observan los cuidados médicos requeridos, en particular por la forma
en que se constatan los hallazgos, se lleva a cabo el asesoramiento, el tratamiento y la
documentacion y también se informa al paciente sobre las caracteristicas especiales del

asesoramiento y tratamiento exclusivos a través de medios de comunicacién”.”"3.-

En suma, la regla general es que los medios de telecomunicacion (correo electrénico,
videoconferencias, llamadas telefénicas...) sirvan de apoyo a la asistencia sanitaria, pero en
ningun caso, supongan una sustitucion de la atencién personal. Lo que significa que, los medios
de comunicacién puedan ser utilizados en la continuidad de un tratamiento siempre que al menos
uno de los facultativos involucrados en éste haya reconocido de forma previa al paciente en base
a un examen personal. Entonces, el tratamiento o asesoramiento, puede seguir por medios de
comunicacion a distancia. (§312 c) Abs.2 BGB)20. Ahora bien, la reforma del MBO también incluye
la posibilidad excepcional de que el facultativo realice el tratamiento o asesoramiento
exclusivamente por medios de comunicacién a distancia, pero se exige que exista una justificacién
suficiente y se informe al paciente sobre el uso de la tecnologia y sus riesgos?!. (§7.4 MBO-A satz

3y § 2y Abs. 2 und 3§8 MBO-A).

Por su parte, en el ordenamiento juridico espafiol, el Cddigo de Deontologia médica del
Consejo General de Colegios oficiales de médicos (CGCOM)22 que define el acto médico hace
referencia a la actuacion médica como acto personal, pues el art. 26 afiade que “El ejercicio clinico
de la medicina mediante consultas exclusivamente por carta, teléfono, radio, prensa o internet, es
contrario a las normas deontoldgicas. La actuacion correcta implica ineludiblemente el contacto
personal y directo entre el médico y el paciente”. Sin embargo, el Codigo de Deontologia admite la
telemedicina pues, prevé a su vez, que el uso del correo electréonico u otros medios de
comunicaciéon no presencial son éticamente aceptables “en caso de una segunda opinion y

de revisiones médicas”, y en el caso de la telemedicina “siempre que sea clara la identificacién mutua

20 DIETER, H/DOCHOW,C; (2020), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, K6ln, Luchterhand, Rdnr.275.

21 Ver la discusion sobre la redaccién de la norma en BUNDESARZTEKAMMER (21-03-2018) Synopse zur Anderung § 7 Abs. 4 MBO-A
(Fernbehandlung), (https://www.bundesaerztekammer.de/themen/recht/berufsrecht) (consultado en fecha 3-10-2022), también
analisis en LENNARTZ, M (2020), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, Koln, Luchterhand. Rdnr. 31-33.

22 Ver Codigo de Deontologia Médica (2011), Consejo General de Colegios oficiales de médicos (https://www.cgcom.es)consultado en
fecha 13/10/2022.
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y se asegure la intimidad”. En el mismo sentido se expresa el articulo 22 del Cédigo de Deontologia

del Consejo de Colegios de médicos de Cataluia que prevé que:

“Los medios telemadticos se pueden utilizar en las comunicaciones entre médico y
paciente siempre que se haga de forma segura, con una identificacién y la aceptacion
mutua, y siempre que se pueda garantizar la calidad del acto asistencial, segiin las

condiciones particulares de cada caso.”3

Con fundamento en esta normativa deontoldgica, en Espafia la llamada jurisprudencia
menor ha reconocido que la actuacién sanitaria a distancia es admitida en el ordenamiento
juridico espafiol como actuacién médica. En consecuencia, la jurisprudencia somete el acto de
telemedicina a la valoracién sobre si éste se realiza conforme la lex artis ad hoc y se pronuncia

sobre la responsabilidad médica24.

4.2 El modelo de equivalencia funcional acto médico/acto de telemedicina

conforme una nueva concepcion de la asistencia personal

Como se ha analizado ut supra, la legitimidad de la actuacion sanitaria a distancia se cuestiona en
aquellos Ordenamientos Juridicos como el austriaco en los que, no existe una regulacién legal de
la telemedicina y la tipificacién del acto médico se mantiene el requisito de actuacion personal e
inmediata del facultativo. El Abs 2. 49§ de la Arztegesetz 1998 exige que el médico debe ejercer

su profesién de manera personal y directa: “Die Arztin/Der Arzt hat ihren/seinen Beruf personlich

23 Ver (ddigo de Deontologia del Consejo de Colegios de médicos de Cataluia de 5 de febrero de 2022

(https://www.comb.cat/es/comb/codi-deontologia) (consultado en fecha 11.01.2023).
24 Asila sentencia de la AP de Alicante de 24 de octubre de 2019 (JUR\2020\70833) valora la actuacién de una embriéloga ante unas

complicaciones y decide que la actuacién por teléfono no merece reproche en la actuacién: “En cuanto a la atencién médica telefénica,
el perito Dr. Paulino también descarta la existencia de negligencia, y declaré que es habitual efectuar las consultas telefonicas en estos
casos (video 4, minuto 10:45). En atencidn a los sintomas que presentaba (leve manchado), y dada la aceptacion de la telemedicina en el
codigo deontolégico como ayuda en la toma de decisiones (art. 26.5), no se ha probado que debido a esta se haya producido la infeccién o
que el resultado hubiese variado. No puede por tanto establecerse un nexo causal entre tal asistencia y la falta de deteccién de la
enfermedad. El hecho de que se efectuase una atenciéon meramente telefénica, aun cuando merezca reproche en abstracto, no determina
la responsabilidad de la misma”; mientras la sentencia de la AP de Murcia de 13 marzo de 2008 (AC\2008\97) aprecia que la actuaciéon
del ginec6logo demandado no se ajust6 a la "lex artis” al realizar un diagnéstico erréneo a distancia, por teléfono y sin haber practicado
todas la pruebas diagndsticas previas en atencién a la sintomatologia que presentaba la demandante, mas concretamente ante la
presencia de un sangrado, y que ello determind la muerte del nifio que esperaban ésta y su esposo y manifiesta que “la telemedicina a
que se refiere la parte apelante, no supone que fuese ajustada a la lex artis ad hoc la intervencion telefénica del apelante, diagnosticando
y prescribiendo tratamiento a la actora en tal forma, sin asistirla directa y personalmente, ni prescribir pruebas complementarias”. Ver
comentario de estas sentencias en TUR FERNANDEZ, M2 N; (2022); “E-salud, derecho de informacién y consentimiento informado” en

GIL MEMBRADO, C (Dir.), M-Health, Genética, IA, Robética y Criogenizacién, Madrid, Dykinson, pp.40-42.
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und unmittelbar”?5, Si bien, la prestacion personal del servicio se refiere a que, el médico es quien
debe actuar en propia persona. Por su parte, la exigencia de una actuacion inmediata o directa del
médico parece requerir que la actuacién del facultativo s6lo sea admisible en el marco de la
atencion personal tangible o presencial. Para la doctrina, la finalidad del contacto personal en la
atencion médica es que el facultativo obtenga una informacién inmediata del paciente a través de
sus propias percepciones, es decir, que no se base inicamente en las descripciones subjetivas del
paciente o en informaciéon de terceros, porque los signos externos y los problemas de
comportamiento pueden indicar ciertas enfermedades26. Entonces, de lege data, la telemedicina

seria incompatible con el acto médico.

Sin embargo, el debate sobre la calificacion juridica de la telemedicina se ha centrado en
determinar el alcance e interpretacién que debe atribuirse al requisito de inmediatez del acto
médico previsto en el 49.2 § de la Arztegesetz 199827. Mientras algunos autores, defienden una
interpretacion estricta de este principio y argumentan que su aplicacion significa una prohibiciéon
total de la telemedicina que, s6lo seria admitida en excepciones como el peligro inminente?8, Otra
parte de la doctrina2?, se posiciona a favor de una flexibilizacion de su aplicacién y entiende que
la prestacién inmediata médica se cumple siempre y cuando el médico, independientemente de si
la atencion es personal o a distancia, pueda conseguir una impresion personal real del paciente.
En suma, la doctrina argumenta que la actuacién médica a distancia no infringiria el principio de

inmediatez siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que el facultativo que realiza el acto de telemedicina tenga una base informativa suficiente

para tomar su decision (sea asesoramiento, diagndstico, recomendacion o tratamiento)30. Los

25 Bundesgesetz iiber die Ausiibung des arztlichen Berufes und die Standesvertretung der Arzte (Arztegesetz 1998 - ArzteG 1998).

26 SPICKOFF, A; (2018); Medizinrecht(2018); Rn. 14-18, Miinchen, C.H. Beck, EMBERGER, H/WALLNER,F(2008); Artzegesetz mit
Kommentar (49§ ), Wien,Verlaghaus der Artze,

27 Ver resumen del planteamiento en KOPETZKI, C; (2018) “Telegesundheitsdienste und “unmittelbare” Berufsausiibung-(K)ein
Widerspruch? , Recht der Medizin, 25, p.41 y en LEXER, M.G; (2020), Recht(sfragen) der Telemedizin, Recht der Medizin, 280, pp.255-
263.

28 STROBL, K; (1976), Das dsterreichische Artzegesetz mit Kommentar, Wien, Verlag der Osterreichischen Arztekammer, GRUNDTNER,
B, (2017), Zur Unmittelbarkeit der arztlichen Behandlung, Zeitschrift fiir Gesundheitsrecht (ZfG), 36, p. 39.

29 KOPETZ, (1990) Die telefonische Beratung-eine arztliche Tatigkeit, Osterreichische Artzezeitung (0AZ), 5, 31 (31ff), NENTWICH, M
(1997), Digitalisierung der Medizin Zur Kldrung einiger rechtlicher Fragen der Telemedizin, Recht der Medizin, 175, p.175, EMBERGER,
H/WALLNER,F(2008); Artzegesetz mit Kommentar (49§ ), Wien,Verlaghaus der Artze, p. 213.

30 Asi KOPETZ pone como ejemplo de esta base informativa, la norma de prescripcién de medicamentos que permite, a menos que el

paciente indique lo contrario, que éste pueda obtener con la misma receta el mismo medicamento hasta cinco veces en seis meses sin
tener que volver a contactar con el médico. Ademas, el autor afiade que es posible que el médico pueda emitir otra receta como la
anterior después que el paciente haya llamado por teléfono para asegurar que su condicién no ha cambiado. KOPETZ Die telefonische

Beratung-eine drztliche Tatigkeit, Osterreichische Artzezeitung (0AZ), 5, 31 (31ff).

www.bioeticayderecho.ub.edu - ISSN 1886-5887



il

El acto de telemedicina: hacia un nuevo concepto de asistencia médico-personal - Sandra Camacho Clavijo
Rev Bio y Der. 2023; 57:67-81
DO0110.1344/rbd2023.57.40978

autores excluyen asi de la telemedicina, aquellos casos en los que el facultativo para obtener
la informacidn suficiente del paciente y decidir, necesita la exploracion fisica. En cambio, ésta
no seria necesaria en aquellos supuestos en los que, el médico decide con fundamento en una
informacién objetiva pues, en estos casos, la decisién se basaria en la misma informacion,
independientemente de dénde se encuentre el facultativo. Como ejemplo, los actos de
diagnostico basados en valores de laboratorio o en pruebas de imagen como las radiografias

o las resonancias magnéticas31.

Que el facultativo sea capaz de evaluar y controlar correctamente los riesgos en la asistencia
sanitaria prestada a distancia. Esta evaluacién implica una valoracién del facultativo caso por

caso para tomar la decision de si la actuacion médica puede realizarse a distancia.

Por su parte, aunque son pocas las sentencias que versan sobre este tema en Austria, éstas
parecen posicionarse de forma timida a favor de una flexibilizacion del principio de inmediatez
tipificado en el 49.2 § de la Arztegesetz 1998. Asi, se interpreta que el facultativo cumple con el
precepto siempre que él mismo preste el servicio (obligaciéon personal), no lo preste mediante
intermediarios y lo haga de forma inmediata o directa, sin interrupciones, independientemente
de si la prestacion es presencial o no32. La jurisprudencia pone de relieve que la actuacion a
distancia debe ser conforme a la lex artis ad hoc, es decir, que se cumpla el estandar general o

protocolos de actuacion33.

En suma, en Austria conforme esta interpretacién doctrinal y jurisprudencial del principio
de inmediatez, la telemedicina seria admitida, pero condicionada a que el facultativo pueda
obtener toda la informacién necesaria para aclarar el estado de salud del paciente a través de la

via digital3#. Sin embargo, en este marco de interpretacion, queda sin resolver, si la actuacién

31 Asi concluye en relacién con Austria LEXER, M.G; (2020), Recht(sfragen) der Telemedizin, Recht der Medizin, 280, p.263, y WIRBEL-
RUSCH,A; (2001) Telemedizin, Wien, Verlag Osterreich, también un razonamiento parecido en CARYL, C (1997); Malpractice and Other
Legal Issues Preventing the Development of Telemedicine, Journal of Law and Health, pp. 173-204 (p.199).

32 Asf ya en 1953 la VwWGH de 22.1.1953 (2989/52) resuelve sobre la actuacién de un médico con sede en Viena que remite
medicamentos sin haber examinado fisicamente al paciente, el tribunal valora que el tratamiento a distancia no debe prohibirse s6lo
la publicidad; por su parte la UVS Wien de 30.01.2012 (UVS-06/9/2829/2010-23) resuelve un caso de aborto mediante medicamentos
y si un facultativo de Viena que expide receta para una paciente de Irlanda sin realizar un examen personal incumple el principio de
inmediatez. El Tribunal considera que el principio de inmediatez no puede ser aplicado de forma estricta sino analizar caso por caso.
En el caso planteado el Tribunal considera que el tratamiento a distancia fue realizado conforme la lex artis ad hoc porque la decisién
fue fundamentada y no se detectaron riesgos. Se considera que no se ha conculcado el principio de inmediatez porque el examen fisico
no era absolutamente necesario para la prestacion del servicio.

33 Autores como BERGMANN, K.0. (2016); Telemedizin und das neue E-Health-Gesetz, Medizinrecht, 34, pp.497-502, exigen reflexionar
sobre los estandares de actuacion médica en la asistencia a distancia, también en STELLAMOR, K/ STEINER,].W; (1999), Handbuch des
dsterreichischen Arztrechts; Wien, Manzsche Verlags, p.77.

3¢ Ver BUNDESMINISTERIUMS FUR SOZIALES, GESUNDHEIT, PFLEGE UND KONSUMENTENSCHUTZ (2021) “Telemedizin in
Osterreich” (Consultado en fecha 12/10/2022 en
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médica realizada exclusivamente a distancia por medios electrénicos, telefénicos o escritos
quedaria excluida en Austria. Ya que, una impresién médica personal correcta exige, aunque sea
al menos una vez35, la exploracion fisica del paciente. Por ello, entendemos que, siguiendo el
modelo aleman que admite s6lo excepcionalmente la asistencia exclusivamente por medios
telematicos, seria oportuno una modificacién de la Artzegesetz 1998 para tipificar y explicitar qué

modelo de telemedicina seria admitido en el ordenamiento juridico austriaco.

5. Conclusion

La equivalencia funcional entre acto de telemedicina y acto médico requiere una nueva
concepcion de la relacidn personal y directa entre facultativo y paciente. En algunos sistemas
juridicos como Francia, Alemania o Espafia, pese a no disponer de una regulacion especial de la
telemedicina, esta nueva concepcion es prevista ex lege con una tipificacién parcial de su concepto
y con la proclamacion de la aceptacidn de su uso. En otros sistemas juridicos, como Austria, dada
la falta de una regulacién legal de la telemedicina, el cambio de concepcién de la relacién
inmediata médico-paciente es propuesto por la doctrina y la jurisprudencia. En suma, la relacién
personal médico-paciente en la asistencia a distancia se considera inmediata siempre que el
médico pueda conseguir una impresiéon personal del paciente a pesar de no contar con su
presencia fisica. Sin embargo, esta interpretacién plantea dudas respecto a si en Austria se

admitiria la asistencia médica prestada exclusivamente por medios de comunicacién a distancia.

En los diferentes sistemas juridicos estudiados, el reconocimiento de la equivalencia
funcional acto médico/acto de telemedicina, hace posible someter el acto de la telemedicina al
derecho comtn aplicable a la actuacién profesional médica. Sin embargo, esta remision, también
ha supuesto una relajacion del legislador en la necesaria tarea de regular de forma amplia la
telemedicina. La utilizacién de los medios de comunicacidn a distancia en la telemedicina requiere
incorporar en el acto médico unas especiales garantias que aseguren su realizacién y que a
nuestro entender, deberdn ser tipificadas de forma amplia en una legislaciéon especial sobre

telemedicina.

https://www.sozialministerium.at/Themen/Gesundheit/eHealth/Telemedizin.html).

35 Ver WARTER, ] (2020), Zur Unmittelbarkeit der arztlichen Leistungserbringung, Das Recht der Arbeit, 205.
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