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Resumen

El presente articulo analiza la responsabilidad civil médica atribuible a los profesionales de la
salud que intervienen en el proceso de atencién a distancia. Con este objeto, se propone un
conjunto de principios de los cuales se derivan deberes de cuidado en la telemedicina exigibles a
los profesionales de salud y a los prestadores. A partir de los principios de analogia con y
complementariedad de la atenciéon presencial, se desarrollan tres categorias de principios
especiales para la atencion a distancia: principios habilitantes, principios operativos y principios
de proteccién al paciente. Bajo este esquema de principios se especifican deberes de cuidado,
distinguiendo aquellos que responden a los riesgos causados por la distancia fisica de aquellos
que surgen de los cambios organizacionales necesarios para este tipo de atencién. La aplicacién
de estos deberes se analiza en tres escenarios de telemedicina: la teleconsulta, la teleinterconsulta
y la teleconsultoria. Esta estructura de principios y deberes en la prestacion de salud a distancia
permite delimitar los alcances de la lex artis para cada escenario especifico y, al mismo tiempo,
elaborar estrategias regulatorias considerando criterios de necesidad, racionalidad y suficiencia,
segun los contenidos especificos que caracterizan cada escenario de atencién de salud a distancia.
Palabras clave: responsabilidad civil médica; telemedicina; lex artis; deberes de cuidado;
principios.

Resum

El present article analitza la responsabilitat civil médica atribuible als professionals de la salut
que intervenen en el procés d'atencié a distancia. Amb aquest objecte, es proposa un conjunt de
principis dels quals es deriven deures de cura en la telemedicina exigibles als professionals de
salut i als prestadors. A partir dels principis d'analogia amb i complementarietat de l'atencié
presencial, es desenvolupen tres categories de principis especials per a l'atencié a distancia:
principis habilitants, principis operatius i principis de protecci6 al pacient. Sota aquest esquema
de principis s'especifiquen deures de cura, distingint aquells que responen als riscos causats per
la distancia fisica d'aquells que sorgeixen dels canvis organitzacionals necessaris per a aquesta
mena d'atencid. L'aplicacié d'aquests deures s'analitza en tres escenaris de telemedicina: la
teleconsulta, la teleinterconsulta i la teleconsultoria. Aquesta estructura de principis i deures en
la prestacié de salut a distancia permet delimitar els abastos de la lex artis per a cada escenari
especific i, al mateix temps, elaborar estratégies reguladores considerant criteris de necessitat,
racionalitati suficiencia, segons els continguts especifics que caracteritzen cada escenari d'atenci6
de salut a distancia.

Paraules clau: responsabilitat civil médica; telemedicina; lex artis; deures de cura; principis.

Abstract

This article analyzes the civil medical liability imputable to health professionals involved at
remote healthcare. To this end, a set of principles is proposed from which health professionals
and telemedicine providers are required to perform care duties. Based on the principles of
analogy with and complementarity of face-to-face healthcare, three categories of special
principles for remote healthcare are developed: enabling principles, operational principles, and
patient protection principles. Under this scheme of principles, duties of care are specified,
distinguishing those that respond to the risks caused by physical distance from those that arise
from the organizational changes necessary for this type of healthcare. The application of these
duties is analyzed in three telemedicine scenarios: virtual visit, virtual consult and eConsult. This
structure of principles and duties in the provision of remote healthcare allows to delimit the scope
of leges artis for each specific scenario and, at the same time, to develop regulatory strategies
considering criteria of necessity, rationality and sufficiency, according to the specific contents that
characterize each scenario of remote healthcare.

Keywords: medical liability; telemedicine; leges artis; care duties; principles.
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1. Introduccion

El presente articulo tiene como finalidad examinar la responsabilidad civil médica atribuible a los
profesionales sanitarios y a los servicios (establecimientos sanitarios y terceros proveedores) que
intervienen en el proceso de atencion de salud a distancia. Con este objeto, se propone un conjunto
de principios de los cuales se derivan deberes de cuidado exigibles en escenarios especificos de
telemedicina. Esta estructura de principios y deberes en la prestacion de salud a distancia permite
delimitar los alcances de la lex artis para distintos escenarios de telemedicina y, al mismo tiempo,
elaborar estrategias regulatorias considerando criterios de necesidad, racionalidad y suficiencia,

segun los contenidos especificos que caracterizan cada escenario de atencidn de salud a distancia.

El contenido del articulo se enfoca en la responsabilidad civil por constituir el régimen
comun para interpretar la responsabilidad legal en términos generales. Ademas, constituye el
régimen mas frecuente en el cual la imprudencia médica es examinada, reservandose la
responsabilidad penal solamente para aquellos casos particularmente graves o dolosos.
Asimismo, el andlisis estd centrado en escenarios de telemedicina con paciente auténomo,
excluyendo las situaciones excepcionales de paciente no competente (menores, urgencia vital) y
pacientes con discapacidades sensoriales o brechas digitales, por cuanto ameritan un examen que

excede los propdsitos de este articulo.

En primer término, discutiremos las consideraciones especiales que tiene la
responsabilidad civil médica en los actos de salud a distancia, poniendo énfasis, primero, en la
distancia fisica y organizacional en la atencidn telemédica como un factor que puede modificar la
responsabilidad profesional médica, debido a los riesgos adicionales que dichas distancias
generan, a diferencia de lo que ocurre en la relacién clinica presencial. Por ejemplo, los riesgos
propios de la informacién del paciente que se transmite de un establecimiento a otro. Y, en
segundo término, distinguir regimenes de responsabilidad aplicables en distintos escenarios de

telemedicina.

A continuacidén, desarrollaremos un esquema de principios que sirven para interpretar los
deberes de cuidado de los profesionales de la salud en telemedicina y delimitar los alcances de la
responsabilidad, especificando a continuacién los deberes profesionales que emanan de los
principios habilitantes, operativos y de proteccién al paciente, teniendo en cuenta dos niveles:
aquellos que se deben al impacto de la distancia fisica y aquellos que se deben al impacto de la
distancia organizacional. Concluimos con el examen de distintos escenarios de telemedicina -la
teleconsulta, la teleinterconsulta y la teleconsultoria- delimitando las responsabilidades de los

profesionales segun los deberes previamente especificados.
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2. Consideraciones especiales sobre la responsabilidad civil médica

en telemedicina

La responsabilidad civil médica reviste un creciente interés tedrico y practico como consecuencia
del aumento de la tecnificacién de la medicina, que trae consigo nuevas posibilidades de dafios y
riesgos en la atencion de salud. La telemedicina se suma a este proceso planteando importantes
desafios éticos y juridicos, los que se hicieron mas evidentes por el aumento de su uso durante la
pandemia por Covid-19. Dentro de los aspectos juridicos, la responsabilidad profesional y mala
praxis constituye uno de los principales desafios que enfrentan las distintas jurisdicciones,
principalmente debido a la escasez de reglas legales especiales, su variacion entre paises y la
necesidad de guias y protocolos especificos que estandaricen los servicios de telemedicina

(Solomini et al., 2021).

Si bien las disposiciones juridicas que se aplican a la atencién a distancia pueden ser las
mismas que las de la atencién presencial, la primera plantea desafios que deben ser tenidos en
consideracion. La prestacion a distancia exige una delimitacion de las responsabilidades de los
profesionales de la salud segin sus roles y funciones previamente definidos y coordinados,
fundamentalmente por tres razones. Primero, este tipo de servicios comprende necesidades
organizacionales distintas a las de la atencidn presencial. Segundo, el uso de las tecnologias de
comunicacion e informacion (TICs) exige deberes especiales respecto de la seguridad de los datos
personales, en la medida que estos viajan de un prestador a otro y usualmente son datos sensibles.
Tercero, la distancia fisica y organizacional intensifica los deberes de privacidad y

confidencialidad para con el paciente.

Estos factores pueden incrementar “el riesgo de incurrir en la denominada medical
professional liability, por errores de diagndstico o diagndsticos tardios de enfermedades graves,
falta de seguimiento a procedimientos o enfermedades, prescripcion errada de medicamentos,
entre otros” (Mendoza-Alonso & Mendoza-Alonso, 2021, p. 1201; Raposo, 2016). La pregunta que
surge en este punto es en qué medida y en cudles aspectos los factores de distancia fisica y
organizacional afectan a los deberes de cuidado de los médicos y otros profesionales de salud en
la atencion de salud remota, y en consecuencia, cémo inciden dichos factores en la atribucién de

responsabilidad.

El alcance de la responsabilidad de cada profesional de la salud en actividades de
telemedicina esta determinado por los deberes que le corresponden segtin normas juridicas, usos
normativos (lex artis) y el estandar de conducta que la jurisprudencia ha establecido, dando

contenido a un patrdén abstracto de diligencia debida. La lex artis esta formada por aquellos
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conocimientos de la ciencia médica o de la salud y las practicas reconocidas como correctas por

los pares (Vidal, 2020).

En cuanto a los regimenes de responsabilidad aplicables a las actividades en telemedicina,
es necesario distinguir tres escenarios: a) si en dicha actividad participé el Estado a través de sus
6rganos de administracién o de sus funcionarios (de hospitales o servicios de salud publicos); b)
en caso de tratarse de una relacién entre privados, si existe un vinculo contractual entre ellas; y
c) si el vinculo contractual fue establecido con un prestador institucional privado de salud o un

prestador individual (persona natural).

En el primer escenario, se aplica el régimen de responsabilidad del Estado por falta de
servicio. La jurisprudencia define la falta de servicio como aquella en que el prestador publico
actia mal o de manera deficiente en relacién con un estandar esperado de conducta, o actda
tardiamente o bien no actia (Cardenas & Moreno, 2011). En el segundo escenario, si bien existe
entre las partes un vinculo contractual previo, se distinguen dos regimenes de responsabilidad
civil: contractual y extracontractual. Por nuestra parte estimamos que, en materia de
responsabilidad civil en telemedicina, el régimen general correspondera al contractual, porque la
situacion normal consiste en la existencia de un vinculo previo entre las partes, dado que la
prestacion de salud fue previamente aceptada por el paciente a través de un proceso de
consentimiento informado. De tal modo que, en la atencidn clinica a distancia, es poco probable
encontrarse con escenarios en los cuales no exista un vinculo contractual previo entre el médico

y el pacientel.

Por ultimo, en el caso de que el vinculo contractual previo sea con un prestador institucional
privado de salud, este no responde solo por los hechos que le sean directamente imputables (por
ejemplo, deficiencias organizacionales o fallas en la plataforma de atencién), sino también por el

hecho del médico que esta contratado o que presta servicios a la clinica.

3. Principios para una lex artis en telemedicina

La modalidad de atencién remota introduce nuevos deberes de los profesionales de la salud que
no se encuentran en una atenciéon presencial -tales como, el deber de identificacion y
autenticacion, de seguridad de la informacién, de entrega de informacion de la modalidad de

atencion por telemedicina, de cumplimiento de protocolos clinicos para telemedicina, y el de

1 En todo caso, no es imposible que haya servicios telemédicos orientados a atenciones de urgencia que se aparten de la consideracién

expuesta.
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prescripcidn electrénica-, como también modifica los deberes ya existentes en este tipo de
atencion. Como consecuencia de ello se altera el estandar tradicional de cuidado por el cual debe

responder el médico o cualquier otro profesional de la salud en una atencién remota.

Para determinar en qué medida el factor distancia puede afectar la aplicacion de las normas
juridicas de la atencidn presencial como también los deberes de cuidado propios de la lex artis
médica, es necesario considerar los principios que estructuran a la telemedicina. Los principios
que proponemos no solo cumplen la funciéon de extender por analogia normas juridicas de
aplicacion general a la atencidn sanitaria, sino también sirven para determinar cuando se debe
contar con normas juridicas especiales para la telemedicina. De este modo estos principios
contribuyen a definir una estrategia regulatoria de minimos y a orientar el disefio y elaboracién

de una regulacion especifica.

Los principios propuestos se estructuran en cuatro clases (ver figura 1). La primera clase
de principios (principios marco) delimitan la funcién de las siguientes tres clases. Los principios
habilitantes para la prestacion de cualquier servicio de telemedicina, los principios
procedimentales que establecen las condiciones operativas para estas prestaciones (principios
operativos) y los principios que consideran los requisitos que garantizan un estandar adecuado
de atencién a distancia dentro de la relaciéon entre profesionales de la salud y el paciente
(principios de proteccién al paciente).

Habilitacion profesional

Principios
. habilitantes Idoneidad

Pri nuplo’de Identificacion y autenticacion
analogia r
—
1 ini operativos
Principios = Suficiencia

marco Seguridad de los datos

Principio de Confidencialidad y privacidad
complementariedad

Principios de o )
proteccion al paciente Consentimiento informado

Continuidad del cuidado
clinico

\

Figura 1. Esquema de principios orientadores aplicables a la telemedicina.

El primer principio marco es el de analogia en cuya virtud las disposiciones juridicas que son
aplicables a la atencion presencial valen también para la atenciéon remota, salvo que el impacto
del factor distancia obligue a establecer disposiciones distintas para reducir ese impacto.
Vinculado directamente con el principio anterior se encuentra el principio de complementariedad
que sirve para delimitar el ambito de la regulacion de la telemedicina a aquellas materias que son

consecuencia del impacto del factor distancia. Desde una perspectiva del sistema de salud, este
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ultimo principio destaca el rol complementario de la telemedicina para la atencién clinica
presencial. Aunque en determinados contextos de salud, los actos telemédicos pueden
desempefiar una funcion extensiva (por ejemplo, accesibilidad a lugares geograficos remotos), o

incluso sustitutiva (por ejemplo, en una emergencia en alta mar).

Si bien, bajo la mirada del principio de analogia, los deberes del médico y de otros
profesionales de la salud que realizan telemedicina son los mismos que en la actividad presencial,
el factor distancia afiade dos tipos de impacto que tienen consecuencias a nivel juridico: 1) un
impacto debido a la distancia fisica o geografica, que origina deberes propios de la naturaleza de
la atencién remota; y 2) un impacto debido a la distancia organizacional, que hace necesario
adaptar el contenido y alcance de los deberes propios de la relacion presencial a la modalidad a

distancia.

3.1 Principios habilitantes

Los principios habilitantes son aquellos principios que se aplican a nivel del sistema de salud y de
cada prestador institucional, y que permiten identificar si se cuenta con los medios fisicos y
humanos para el funcionamiento de las prestaciones a distancia y si estos medios son adecuados

e idoneos para la atencién del paciente.

Una primera consideracion tiene que ver con la habilitacién de los profesionales de la salud
para el ejercicio de la telemedicina. En virtud del principio de analogia, puede entenderse que
quienes estan autorizados para el ejercicio de la medicina y otras profesiones de la salud en la
modalidad presencial, lo estan también para el ejercicio de la misma en la modalidad a distancia.
Este es el estdndar comun en el derecho comparado, aunque en algunas jurisdicciones como
Estados Unidos se exige una licencia especial para el ejercicio de la telemedicina (Europe
Economics, 2018). Por ejemplo, el criterio de FSMB Group on Telemedicine de los Estados Unidos
es que el médico esté habilitado para el ejercicio de la profesion en la misma jurisdiccion en la que

es atendido el paciente (2022).

Un segundo principio habilitante es el de idoneidad en telemedicina. Este principio se puede
entender en, al menos, en tres sentidos. El primero, que se deriva del principio marco de analogia,
expresa el criterio de no inferioridad: la calidad de la prestacion telemédica no debe ser inferior a
la calidad de la prestacion presencial, de lo cual se deriva que no toda atencién de salud puede y
debe proveerse a través de telemedicina. Este es el criterio que sigue la Declaracion sobre la Salud
Digital de la Asociacion Médica Mundial, estableciendo el deber profesional de asegurar un

estandar de atencion adecuado o al menos equivalente, “teniendo en cuenta el contexto, la
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ubicacién y el momento especificos, y la disponibilidad relativa de la atencién presencial” (2023).
Por lo anterior, es recomendable elaborar guias que especifiquen cudles son las situaciones en que
la telemedicina puede proporcionar un estdndar adecuado de cuidado (Lin, 2022; World Health
Organization, 2022, p. 23). Un ejemplo de este tipo de orientaciones se ha desarrollado en
neurologia oncolégica (Strowd, 2022, pp. 92-94). El segundo sentido expresa la condicién de
idoneidad en que se deben encontrar los medios técnicos (por ejemplo, dispositivos de apoyo y
otros insumos) y humanos (por ejemplo, capacitacion especializada y continua) para realizar las
prestaciones a distancia que debe garantizar el prestador de salud. Y el tercer sentido apunta a
exigir una relacion clinica presencial previa a la prestacidn clinica a distancia. Este criterio, sin
embargo, es minoritario en el derecho comparado (Europe Economics, 2018, p. 26), por ejemplo,
el caso de Portugal? y, anteriormente, Brasil3, y mas aun, desde la pandemia por Covid-19. Sin
embargo, el debate sigue estando abierto respecto a cuando la atencién presencial previa es el
“gold standard”, atendiendo a los criterios adoptados por el consenso experto segun
especialidades médicas, como asimismo, a la seguridad juridica para los profesionales de salud y
los prestadores, en los casos de ausencia de regulacion legal de esta modalidad de atencién (Gil

Membrado et al., 2021).

3.2 Principios operativos

Los principios operativos son aquellos principios que deben ser aplicados al inicio o durante cada
atencion clinica a distancia y que configuran elementos basicos de la relaciéon entre equipo de
salud y paciente para brindar servicios de telemedicina seguros y de calidad. Estos principios se
canalizan durante todo el proceso de atencidn a distancia y estan dirigidos de preferencia al
médico, u otros profesionales de la salud, y a los pacientes, como también, a los prestadores y

terceros proveedores encargados de la seguridad de la informacién.

Un primer principio operativo es la identificacion, autenticacion y autorizacion del paciente,
el médico u otros profesionales de la salud, y del prestador de salud, exigiendo a este ultimo
disponer de mecanismos seguros de identificacidn, autenticacidn y autorizacion, que debe aplicar
el profesional antes del inicio de una atencién. Un segundo principio es el de registro en la ficha

clinica, el cual se aplica durante el proceso de atencion de salud, obligando al médico a un registro

2 Regulamento n.2 707/2016 - Ordem dos Médicos - Regulamento de Deontologia Médica (Art. 46).
3 Mediante la Resolucdo 1643 de 2002, el Conselho Federal de Medicina (CFM) establecié la exigencia de una relacién clinica presencial
previa para la prestacion clinica a distancia. Recientemente, la Resolucdo CFM N2 2.314, de 20 de abril de 2022, Brasil suprimié6 dicha

exigencia.

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



Responsabilidad civil médica en telemedicina: una propuesta de principios para una lex artis telemédica
Juan Alberto Lecaros Urzda y Gonzalo Eugenio Lopez Gaete- Rev Bio y Der. 2023; 57: 33-51
DOI: 10.1344/rbd2023.57.41222

integro y ordenado cronoldgicamente, incluyendo la informacién recibida del paciente, su
consentimiento y las decisiones tomadas. Este principio procura evitar la fragmentacion de la
informacién y con ello el riesgo de adoptar decisiones clinicas que no cuenten con toda la

informacién disponible.

Parala toma de decisiones clinicas a distancia, es importante tener en cuenta el principio de
suficiencia, que establece que el médico u otro profesional de la salud debe recabar la informacion
suficiente que le permita dar curso a un siguiente acto médico (sea presencial o no), de tal modo
que se dé continuidad a la atencidn del paciente. Estos actos pueden consistir en iniciar una
atencion a distancia y/o emitir un diagnostico o proponer un tratamiento u otra indicacién clinica,
o dar curso a una nueva atencion de salud, entre otros. El médico u otro profesional de salud deben
procurar obtener informacién suficiente de la ficha clinica o la informacién proporcionada por

otro médico involucrado en la atencion del paciente (Greenhalgh et al, 2022).

3.3 Principios de proteccion al paciente

Los principios de proteccion al paciente acompafian todo el proceso de la relacion clinica a la
distancia y su objetivo es garantizar estdndares minimos de seguridad, eficacia y calidad en la
atencion de salud por telemedicina, resguardando los derechos de los pacientes. Estos deberes

seran analizados en el siguiente apartado.

En primer término, se puede mencionar el principio de seguridad de la informacién en el
almacenamiento, procesamiento y transmision de los datos del paciente. En segundo lugar, esta
el principio de confidencialidad y privacidad de acuerdo a la legislacion respectiva de proteccion
de datos personales y la respectiva politica de datos institucional. Otro principio relevante es el
de autonomia del paciente, realizado a través del consentimiento informado, el cual debe ser
adaptado a la modalidad de atencion a distancia (informacion sobre los riesgos y limitaciones de
esta modalidad e informacién minima necesaria para la prestacion). Por dltimo, esta el principio
de continuidad del cuidado del paciente en telemedicina que es mas complejo, ya que plantea al
sistema de salud desafios organizacionales respecto de la coordinacion de los actos telemédicos y
de estos actos con los presenciales, y asi evitar la fragmentacién de la informacién y del cuidado
del paciente (Chaet et al.,, 2017, 1139). En este sentido, la Organizacion Mundial de la Salud ha
planteado la importancia de que existan guias y politicas que aseguren la calidad del cuidado del
paciente y delimiten las responsabilidades de los profesionales (World Health Organization, 2022,

p. 22).
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4. El impacto de la distancia fisica y organizacional en los deberes

de cuidado

De los principios expuestos emanan un conjunto de deberes de cuidado de los profesionales de la
salud que analizaremos a continuacién con el fin determinar el alcance de la lex artis en la
telemedicina. Para ello distinguimos, por un lado, deberes que emanan de un escenario de riesgo
relacionado con el factor distancia fisica en la relacién clinica; y, por otro lado, deberes que ya
estan presentes en una relacién clinica presencial, pero que es necesario adaptar a la modalidad
telemédica, porque el factor distancia requiere cambios organizacionales en la prestacion, lo que

trae consigo riesgos adicionales (ver figura 2).

Habilitacion profesional

Principios
habilitantes ldoneidad

ldentificacién y autenticacion

Principios Reqistro Deber de registro en historia clinica
operativos

'8 ™\

Suficiencia Deberes de suficiencia de la informacion

Seguridad de los datos

Confidencialidad y privacidad Deber de confidencialidad

Principios de
proteccion al paciente

Consentimiento informado

L Deber de consentimiento informadeo

Continuidad del cuidado
clinico

r

Deberes consecuencia del impacto de la
- distancia fisica

Deberes consecuencia del impacto de la
distancia erganizacional

Figura 2. Principios y sus deberes de cuidado.

5.1 Deberes consecuencia del impacto de la distancia fisica

El impacto de la distancia fisica consiste en “aquellos aspectos o desafios que se determinan
directamente por el hecho de existir distancia fisica (geografica), ya sea entre el paciente y los
miembros del equipo de salud o entre los miembros del equipo de salud, y que habitualmente no
existirian -o no se darian con la misma intensidad- en los contextos del cuidado presencial”

(Universidad del Desarrollo, Universidad de Concepcién & UC Davis Chile Life Sciences Innovation
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Center, 2020, p. 15). Producto de la distancia fisica surgen los siguientes deberes que son propios

de la atencién telemédica:

a)

b)

d)

Deber de identificaciéon y autenticacién. Teniendo en cuenta que el contacto entre
paciente y equipo de salud es a través de medios virtuales, es necesario cumplir con
oportunos y adecuados procedimientos de verificacidon de identidad y autenticidad, con
el fin de evitar errores de identificacién tanto de los pacientes como de cualquiera de los

miembros del equipo de salud.

Deber de seguridad de la informacion. La obligacién principal respecto de este deber la
soporta el prestador, que debe mantener la seguridad de los datos en los niveles de
almacenamiento, procesamiento y transmisién. En el caso de que el prestador contrate
servicios de almacenamiento, registro o custodia de datos con terceros proveedores, debe
establecer estipulaciones contractuales que garanticen que estos cumpliran con los
estandares de seguridad y confidencialidad establecidos en la ley que le son exigidos al
prestador. Segun la legislacion, puede existir la obligacion de notificacion al paciente en
caso de pérdida de informacién. Por tltimo, los profesionales, técnicos y administrativos,
vinculados a los prestadores de salud tienen el deber de respetar los estandares de

seguridad de los datos conforme a los protocolos establecidos por el prestador de salud.

Deber de informacién de la modalidad de atencion por telemedicina. En la modalidad de
atencion presencial, el deber de informacidn esta asociado al derecho del paciente a
consentir informadamente las atenciones de salud, o rechazarlas, para lo cual requiere
informacién de su estado de salud, diagnéstico, alternativas de tratamiento y riesgos
asociados, como también de sus prondsticos. Si bien lo anterior es un aspecto esencial de
la lex artis médica, cuando se trata de atenciones a distancia se afiade un deber de
informacién especial referido a la modalidad de la prestacion a distancia, los beneficios,
los riesgos y limitaciones que le son propios, y el modo de establecerse la relacion del
paciente con el equipo de salud. Junto a lo anterior, también es esencial que al paciente se
le entregue informacién sobre la seguridad y proteccion de la informaciéon que es
transmitida de un prestador a otro mediante medios electrénicos. Y en los casos que se
grabe el audio con fines de registrar el consentimiento informado o de auditoria, este
hecho debe ser informado al paciente, a fin de que pueda consentir oportunamente. Por
ultimo, es importante aclarar que en este ultimo caso, este deber le corresponde al

prestador institucional y no al profesional de salud.

Deber de cumplimiento de protocolos clinicos para telemedicina. En la practica médica
actual el seguimiento de protocolos clinicos es resultado del aumento de la complejidad

cientifica, técnica y organizacional de la medicina moderna. La telemedicina no es ajena a
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este proceso y afiade nuevos escenarios de riesgo organizacional y técnico que hacen
necesario instaurar protocolos especificos con el fin de ayudar a reducir los riesgos y
disminuir la ocurrencia de un dafio al paciente. El incumplimiento de deberes que emanan
de un protocolo implica una responsabilidad para el médico y otros profesionales de la
salud. En efecto, hay una infraccidn a la lex artis médica cuando se incumplen deberes
contenidos en un protocolo, porque estos ultimos acotan y precisan a la lex artis. Por otra
parte, cuando los protocolos emanan de una autoridad con capacidad de dictar normas
generales y el incumplimiento de dichos protocolos es del prestador o institucién
obligada, se incurre en responsabilidad por culpa infraccional. También es importante
examinar si el cumplimiento del protocolo y de los deberes previamente establecidos por
una institucion de salud para la ejecucion de prestaciones clinicas a distancia constituye
por si solo una razén suficiente para eximir de responsabilidad civil al profesional que
eventualmente haya sido demandado. Respecto de este punto, es necesario precisar que
el deber de diligencia que le corresponde al médico u otro profesional de salud no se agota
en el cumplimiento de los protocolos clinicos ni el cumplimiento de las normas dictadas
por las autoridades de salud. De todas maneras, la calificacion de si la conducta médica
y/o de los profesionales de la salud satisface el estandar de cuidado debido se determina

judicialmente segtin los antecedentes y las circunstancias concretas.

Deber relativo a la modalidad de prescripcidon electrdnica. Constituye un deber particular
al ejercicio de la telemedicina por cuanto la prescripcién en esta modalidad de atencidn
solo es posible via electrdénica, ya que es esencial para completar un proceso de atencién
de salud remota con estandares de calidad, lo que beneficia finalmente a los distintos

actores del sistema de salud (Vejdani et al, 2022).

5.2 Deberes consecuencia del impacto de la distancia organizacional

El impacto de la distancia organizacional son “aquellos impactos que se determinan, no solamente
por una distancia fisica, sino que en particular por una ‘distancia” o separaciéon de caracter
organizacional” (Universidad del Desarrollo & Universidad de Concepcion & UC Davis Chile Life
Sciences Innovation Center, 2020, p. 18), por ejemplo, la falta de interoperabilidad de la
informacidon de la historia clinica, la seguridad y confidencialidad de la informacidn, y la forma

mediante la cual se cumple con el deber de consentimiento informado.

a) Deber de registro en la historia clinica. El acceso y registro de la informacién del

paciente debe realizarse de tal modo que la informacién sea accesible de manera
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coordinada entre distintos prestadores o un mismo prestador, permitiendo su uso en
los actos siguientes de atencion y evitando la fragmentacién de la informacién del
paciente. Es importante agregar que el deber de registro comprende todos los actos del
proceso de atencién telemédica, incluida la aceptacion o el rechazo por parte del

paciente a ser atendido bajo esta modalidad.

b) Deber de suficiencia de la informacién. En toda atencién al paciente, el médico debe
contar con informacioén suficiente, en calidad y cantidad, para dar inicio a una atenciéon
y luego tomar una decision clinica o dar curso a una nueva atencién. Sin embargo, en la
modalidad de atencion a distancia este deber adquiere nuevos alcances y exige mayor
cuidado en las distintas fases de una prestacion, en virtud de que el profesional de la
salud que recaba la informacién puede que no sea el mismo que el profesional de la
salud que decide, y también porque la informacidn es transmitida de un lugar a otro con

el riesgo de pérdida de calidad y cantidad.

c) Deber de confidencialidad. La telemedicina amplia el contexto de aplicaciéon de las
normas legales que resguardan la confidencialidad de los datos contenidos en la ficha
clinica, debido a que esos datos personales pueden ser transmitidos de un prestador a

otro.

d) Deber de obtener el consentimiento informado. Al igual que en la atencién presencial,
la atencién remota debe cumplir con los mismos requisitos y formalidades del
consentimiento informado reconocidos en las normas juridicas correspondientes. Sin
embargo, el factor distancia organizacional introduce cambios en el despliegue practico
de este deber. Por ejemplo, en el caso de pacientes que no pueden manifestar su
voluntad, si bien rige la misma regla que para la atencién presencial, cabe tener especial
cuidado con el deber de registro e identificaciéon de quien otorga el consentimiento a
nombre del paciente y lo acompaiia en el proceso de atencidn. El principio general para
este caso establece que el consentimiento debe otorgarlo el representante legal del
paciente, o su apoderado, o la persona que esta a su cuidado, salvo en situaciones de

emergencia o cuando quien la representa no es habido.

6. Escenarios de telemedicina y responsabilidades médicas

Para delimitar la responsabilidad de los distintos actores involucrados en una atencién remota,

resulta necesario tener en consideracion el tipo de escenario de relacién clinica. A continuacion,
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se analizan tres escenarios de la telemedicina, a partir de los principios y deberes previamente

descritos, sugiriendo orientaciones para la evaluacién de la responsabilidad juridica.

6.1 Teleconsulta (sincrénica) / Consulta electrénica (asincronica)

Por teleconsulta se entiende la solicitud de un paciente (o su representante) de una consulta a la
distancia con intercambio de informaciéon mediante TICs en modalidad sincrénica (tiempo real)
dirigida a un médico u otro profesional de la salud, pudiendo participar en esta consulta
profesionales de salud que estan junto al paciente. La consulta electrénica difiere de la anterior
por el hecho de realizarse en modalidad asincrénica (diferida). Para este tipo de atenciones

remotas se pueden distinguir dos escenarios:

6.1.1 Escenario 1

Es el caso de la relacidn clinica a la distancia que se da entre un profesional o equipo de salud y un
paciente. Para este escenario se aplican los deberes legales de la atencién en salud. El médico
tratante es quien debe obtener el consentimiento informado del paciente tanto de la prestacion
de salud que se le brinda como de la modalidad de atencién a distancia, y el tratamiento,
transmision y almacenamiento de sus datos de salud. En cuanto a la responsabilidad civil, es el
médico tratante quien asume la responsabilidad por los diagnésticos, tratamientos u otras
indicaciones clinicas dadas al paciente. La responsabilidad del médico tratante no obsta a que se
imputen responsabilidades al prestador de salud y a los proveedores de servicios tecnoldgicos y
comunicaciones, en relacion con deberes tales como la transmisiéon y almacenamiento de la

informacién de manera segura y la confidencialidad y privacidad de esta informacién.

6.1.2 Escenario 2

Es el caso de la relacidn clinica que se establece entre un paciente que esta fisicamente junto a uno
de los miembros del equipo de salud y un profesional de salud que se encuentra a la distancia. En
este escenario puede darse una comunicaciéon directa entre los profesionales de salud
involucrados que estan a distancia, como también la posibilidad del paciente de comunicarse tanto
con el profesional que estd junto a él como con aquel que esta a la distancia, todo lo cual reduce

los riesgos en la atencidn en mayor medida que el escenario anterior.

Antes del inicio de la prestacion a distancia, deben estar garantizadas ciertas obligaciones

de orden organizacional que le corresponden al prestador, en relacién con la adecuada
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delimitacién de funciones y del establecimiento de deberes especificos para los profesionales de

la salud involucrados. Este deber facilita la atribucién diferenciada de las responsabilidades, en

funcién del ambito de competencias profesionales de cada actor. Segin la forma como se integre

el equipo de salud, esto es, cual profesional esta fisicamente junto al paciente y cual médico asume

el carcter de tratante, se pueden distinguir dos variantes dentro de este escenario:

a)

b)

Escenario 2a. Es el caso de la relacion clinica que se establece entre un paciente que esta
fisicamente junto a un técnico o profesional de la salud no médico y un médico general o
especialista. Una vez que se inicia la prestacién entran en juego los deberes especiales de
cada profesional, que es necesario entrar a precisar para efectos de aclarar y delimitar la
responsabilidad. Primero, el profesional de la salud no médico que esta fisicamente junto
al paciente, puede dar la informacién al paciente respecto de la modalidad de atencién
telemédica, aclarando las limitaciones y riesgos, incluyendo la informacién respecto del
uso y transmision de sus datos personales. Segundo, el profesional de salud no médico
asume directamente la responsabilidad por la captura de informacién suficiente y de
calidad, segun sus obligaciones profesionales y los protocolos clinicos de atencién. Por su
parte, el médico (general o especialista) que se encuentra a la distancia, una vez iniciada
la relacién clinica concluye con el proceso de consentimiento informado y registra la
manifestacién de voluntad del paciente en la historia clinica, especificando las acciones de
salud que le ofrecera. Junto con lo anterior, debera evaluar, en su calidad de médico
tratante, la suficiencia de la informacién, en cantidad y calidad, para poder emitir un
diagndstico, tratamiento u otra indicacién clinica. En este escenario, la responsabilidad
principal la asume el médico tratante del paciente, quien toma las decisiones clinicas y
puede cerrar la atencién de salud o determinar la siguiente. Los profesionales de la salud
que no son médicos responden como miembros del equipo de salud, dentro del ambito de

sus funciones, roles y competencias.

Escenario 2b. Es el caso de la relacién clinica que se establece entre un paciente que esta
fisicamente junto a un médico general y un médico especialista que esta a la distancia. La
diferencia con el escenario anterior radica esencialmente en que la responsabilidad
principal recae en el profesional de salud que esta junto al paciente, esto es el médico
general quien en su calidad de médico tratante toma las decisiones clinicas, habiendo
previamente cumplido con el deber de obtener el consentimiento del paciente para la

atencion telemédica y para las prestaciones de salud que se le brinden.
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6.2 Teleinterconsulta (sincroénica) / Interconsulta electronica (asincrénica)

Es el caso en que un médico deriva virtualmente a su paciente a un médico especialista, no estando
el paciente presente, existiendo intercambio de informacién, opiniones y la generaciéon de
eventuales diagnosticos y decisiones terapéuticas respecto del paciente entre miembros del
equipo de salud a la distancia. Este escenario supone una transferencia total o parcial de la toma
de decisiones diagnéstico-terapéuticas hacia el profesional de la salud que fue consultado. La
diferencia entre una y otra interconsulta es la modalidad de comunicacién, a tiempo real o

sincrénica para la primera, a tiempo diferido o asincrénico para la segunda.

Antes de establecer la distribucién de las responsabilidades de cada uno de los
profesionales de la salud involucrados, es necesario precisar los deberes que le corresponden a
cada uno. El médico que deriva es quien, en primera instancia, debe informar al paciente de que
su caso va a ser derivado y atendido bajo esta modalidad. Corresponde al médico especialista
recabar el consentimiento del paciente, informando los alcances, limitaciones, beneficios posibles
y riesgos de este tipo de atencion, junto con informar al paciente respecto de la atencidn de salud
que se le brindara bajo esta modalidad. Al término de la atencion, le corresponde al prestador
informar del resultado y de las acciones siguientes que correspondan para dar continuidad al
cuidado. Por su parte, el médico especialista tiene el deber de verificar la suficiencia de la
informacion, en calidad y cantidad, antes de emitir sus indicaciones clinicas, debiendo, por lo
tanto, solicitar mas informacién al médico que deriva el caso si esta fuese insuficiente para la
finalidad perseguida. Una vez emitida la indicacién, queda determinar a quién le corresponde

comunicar el nuevo diagnéstico, tratamiento o indicacidén al paciente.

Aclarados los deberes que le corresponden a cada uno de los profesionales de la salud, la
forma de distribuir la responsabilidad obedece a los siguientes criterios. El médico especialista
responde en calidad de médico tratante, en virtud de que es el profesional que toma las decisiones
clinicas. El médico que deriva asume la responsabilidad por el estandar de cuidado exigido por los
deberes especiales de suficiencia de la informacién. En cuanto al deber de cuidado en el proceso
de atencion y seguimiento del paciente después de la teleinterconsulta o interconsulta electroénica,
la responsabilidad recae en el prestador donde el paciente concurre presencialmente. En estos
casos el prestador debe disponer, dentro de su organizacion, un mecanismo seguro de continuidad

de atencidn al paciente.
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6.3 Teleconsultoria (sincrénica) / Consultoria electrénica (asincronica)

Es el caso en que un profesional de la salud consulta la opinién de otro profesional de la salud,
enviando el primero la informacién pertinente y suficiente al segundo con el fin de apoyar una
decision clinica, a diferencia del escenario anterior donde hay transferencia del cuidado del
paciente de un profesional a otro. En cuanto a la informacién enviada, el profesional debe
acompafar los antecedentes suficientes, en calidad y cantidad, para obtener respuesta a la
solicitud. Ademas, el profesional que consulta en su calidad de tratante es quien tiene la obligacién
de registrar en la ficha clinica los distintos actos que componen la teleconsultoria o consultoria
electrénica, quedando resguardado los derechos de privacidad del paciente segtin las respectivas
leyes que protegen la informacién clinica y los deberes. Esto sin perjuicio de que el profesional
consultado mantenga un registro detallado tanto de las opiniones o recomendaciones que emita,
como de los antecedentes en los que fundd sus opiniones o recomendaciones. El profesional
consultante en su calidad de tratante asume la responsabilidad por las decisiones que tome sobre
la base de las recomendaciones recibidas. Tratdndose de un médico sera responsable de los
diagndsticos, tratamientos u otras indicaciones o recomendaciones que entregue a su paciente

una vez recibida la opinién de apoyo.

7. Observaciones finales

La atencién de salud mediante la telemedicina no constituia una practica habitual de las
organizaciones de salud hasta la llegada de la pandemia por Covid-19. Hasta ese entonces,
persistian aun desconfianzas y resistencias de los profesionales de la salud respecto de la
posibilidad de realizar actos médicos bajo esta modalidad. Por lo mismo, las normas y
legislaciones son excepcionales, como también los criterios doctrinales y jurisprudenciales para
determinar el contenido y alcance de los deberes de los profesionales de la salud en atenciones
remotas, y, en consecuencia, la atribucién de responsabilidades entre los distintos miembros de

un equipo de salud y el prestador.

Teniendo en cuenta la falta de legislacion y de criterios juridicos para especificar la
responsabilidad civil médica, contar con principios interpretativos contribuye de dos maneras a
suplir tales deficiencias. Primero, orienta las estrategias regulatorias en esta materia y brinda
apoyo a la elaboracion de protocolos especificos. Segundo, sirve para la definicién de criterios

jurisprudenciales al momento de la adjudicacion.
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En este trabajo, propusimos un esquema de principios de los cuales se deducen deberes
profesionales segin las consecuencias que tiene el factor distancia tanto fisica como

organizacional en la atencién remota.

Mediante esta propuesta, buscamos distinguir y especificar los deberes de cuidado de los
distintos profesionales de la salud que intervienen en un equipo clinico como la responsabilidad

de los prestadores y terceros proveedores de servicios.
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