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XVII | Diligencia médica en telemedicina y
responsabilidad civil por error en la
obtencion de pruebas

Sandra Camacho Clavijo'
Profesora Agregada de Derecho Civil
Universidad Autonoma de Barcelona

SUMARIO: 1. EL ESTANDAR DE DILIGENCIA PROFESIONAL MEDICA. 2. EL ESTANDAR DE DILIGENCIA
PROFESIONAL EN TELEMEDICINA. 2.1. EL TRATAMIENTO REMOTO Y EL ESTANDAR DE DILIGENCIA PRO-
FESIONAL: ANALISIS JURISPRUDENCIAL. 2.2. APLICACION DEL ESTANDAR DE DILIGENCIA PROFESIONAL
MEDICO A LA TELEMEDICINA: ¢ES NECESARIO UN ESTANDAR DE DILIGENCIA ESPECIFICO?. 3. EL TRATA-
MIENTO MEDICO PRESTADO A DISTANCIA Y EL ERROR EN LA OBTENCION DE PRUEBAS Y HALLAZGOS.
3.1. LA OBLIGACION MEDICA DE RECOPILAR PRUEBAS O HALLAZGOS. 3.2. LA DECISION MEDICA SOBRE
LA UTILIZACION DEL TRATAMIENTO A DISTANCIA Y EL ERROR MEDICO EN PROCURARSE HALLAZGOS Y
PRUEBAS. 3.3. LA PRUEBA DEL ERROR EN LA OBTENCION DE HALLAZGOS MEDICOS. 4. A MODO DE
CONCLUSION. 5. BIBLIOGRAFIA.

1. El estandar de diligencia profesional médica

La actuacién del médico en la medicina curativa se traduce juridicamente en la
calificacion de la relacion médica como obligacién de medios?, es decir, aqué-
lla en la que el facultativo cumple cuando despliega diligentemente y por to-

1. Este trabajo rinde homenaje a nuestro querido maestro, Dr. Manuel Cachén Cadenas, Catedratico de
Derecho Procesal de la Universidad Auténoma de Barcelona, en agradecimiento por su generosidad académi-
ca y personal (sirva de anécdota la abnegada ayuda que me presté cuando, sin conocerle, llamé a su puerta 'y
le presenté todas las dudas que, en mi tesis doctoral, me planteaba el documento electrénico en el proceso
civil). Gracias profesor Manuel Cachén por su generoso magisterio.

2. Mientras que en la medicina satisfactiva, sin perder tal caracter, la obligacién se aproxima al contrato de
obra debiendo existir una cierta garantia en la obtencién del resultado.Vid LLAMAS POMBO, E; «Comentario a
la sentencia de 25 de abril de 1994» en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 36, 1994, p. 1014,
RODRIGUEZ MARIN, C; «Medicina Satisfactiva» en ORTI VALLEJO, A (Dir)/GARCIA GARNICA, M3C (Coord), La
responsaalbilidad civil por danos causados por servicios defectuosos, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006,
p.483. Para algun autor, la exigencia de una mayor diligencia e informacion en el despliegue del acto, lo que
se ha denominado como «obligacién de medios cualificada» ver MARTIN CASALS, M/SOLE FELIU, J; «Respon-
sabilidad civil por anticoncepcidn fallida (wrongful conception), Diario La Ley, nim 2, 2001, p. 1647, también
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348 Sandra Camacho Clavijo

dos los medios que la ciencia pone a su disposicion la actividad consistente en
diagnosticar, informar y prescribir un tratamiento adecuado a la patologia pa-
decida por el paciente y que busque su posible curacién. Ademas, en toda
prestacién sanitaria® subyace un elemento aleatorio que acarrea la imposibi-
lidad de concretar un resultado pues éste dependera de muchos factores en-
dogenos (factor reaccional del paciente al tratamiento y exégenos (infecciones
externas...) a su actuacion y por lo tanto ajenos a su control. Baste puntualizar
que, el empleo de la telemedicina queda asociado a la actividad asistencial del
médico que es una de las principales actividades que componen el facere del
médico.

La obligacién del médico, tanto si deriva de un contrato de tratamiento (res-
ponsabilidad contractual) (§ 6302 y ss BGB, § 49.2 Arztegesetz 1998, 1542,
1544, 1.101 CC), como si se infiere de la proteccion de bienes juridicos prote-
gidos como son la salud y la vida (responsabilidad extracontractual, art. 1902
CC, § 823 BGB), tiene por objeto la actividad diligente acomodada a la llamada
lex artis profesional o estandar profesional. Este define el modelo de conducta
gue se espera en la actuacion profesional médica. La especial cualificacién de
los médicos justifica, en la mayoria de los Ordenamientos juridicos europeos
estudiados, elevar el estandar de diligencia exigible para requerir el comporta-
miento de un profesional medio.

En Alemania, el estdndar profesional es reconocido de forma vaga en el § 6302
BGB.2 al manifestar que: «El tratamiento se llevard a cabo de acuerdo con las
normas profesionales generalmente reconocidas existentes en el momento del
tratamiento, salvo pacto en contrario»*. En Austria, el § 1299 ABGB tipifica
que «Quien profesa publicamente un oficio, arte, comercio u oficio; o quien,
sin necesidad, emprende voluntariamente un negocio, cuyo desempeno re-
quiere habilidad propia o diligencia inusual, indica con ello que confia en la
diligencia necesaria y en los conocimientos inusuales requeridos; debe, por
tanto, representar la falta de estos» y en particular el § 49.1 de la Arztegesetz
1998 manifiesta que todo facultativo «deberd sequir una formacién continua
en el marco del programa de formacion continua del Colegio de Médicos de
Austria y velar por el bienestar de los enfermos y la proteccion de los sanos de
acuerdo con la ciencia y la experiencia médicas y en cumplimiento de la norma-
tiva vigente y las normas de calidad profesional».

de esta opinion GALAN CORTES, J-C.; Responsabilidad Civil Médica, Thomson Reuters, Navarra, 2016, p.150 y
en VICANI MARTINEZ, A, El error médico en la cirugia estética, Dykinson, Madrid, 2017.

3. En este sentido DE ANGEL YAGUEZ, R; «El resultado» en la obligacion del médico éldeas sensatas que
pueden volverse locas? Estudios Deusto, vol 53, n°2, 2005, pp.49 a 101.

4. FRAHM, W et al; «Medizin und Standard- Verwerfungen und Perspektiven, Ergebnisse einer interdiszi-
plindren Expertengruppe, MedR 2018, pp. 447-457.
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En el ordenamiento juridico espanol la culpa médica se corresponde con la
omision de la diligencia del articulo 1104 CC («La culpa o negligencia del deu-
dor consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la
obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar. Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia.»)
que equivale al incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la lex artis con-
cebida como criterio valorativo de la correccién del acto médico®. En suma, el
estandar de conducta profesional actia como un modelo de conducta ideal
del facultativo medio o patrén de conducta normativa al que se espera se
adapte su actuacién. La infraccion del estandar profesional en el caso concreto
constituird una negligencia profesional que, de producir danos, dara lugar a la
responsabilidad civil.

La jurisprudencia alemana define el estandar profesional del médico como la
norma que «proporciona informacion sobre el comportamiento que se puede
esperar de un médico concienzudo y atento en la situacion especifica del tra-
tamiento desde el punto de vista profesional de su especialidad en el momen-
to del tratamiento. Representa el estado actual del conocimiento cientifico y la
experiencia médica, que es necesario para lograr el objetivo del tratamiento
médico y que ha demostrado su eficacia en las pruebas»®. Por su parte, la
jurisprudencia espanola define la lex artis con remisién al diccionario panhispa-
nico del espanol juridico de la Real Academia Espaiola y manifiesta que la
conforman el «conjunto de reglas técnicas a que ha de ajustarse la actuacion
de un profesional en ejercicio de su arte o oficio»’, y conforme la doctrina del
alto Tribunal, actuar de acuerdo con este patrén de diligencia «no solo com-
porta el cumplimiento formal y protocolar de las técnicas previstas con arreglo
a la ciencia médica adecuadas a una buena praxis, sino la aplicacién de tales
técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y
los riesgos inherentes a cada intervencion segun su naturaleza y
circunstancias»®. En Austria, la negligencia o mala praxis médica radica en

5. Ver GALAN CORTES, J.C; Responsabilidad civil médica, Thomson Reuters, Navarra, 2022, p. 259.

6. Ver BGH, Urt. v. 15.04.2014, VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053, 1054, también en BGH Urt. v. 21.12.2010,
VI ZR 284/09, NJW 2011, 1672.

7. En este sentido ver STS, de 30.09.2020 (Sala de lo Contencioso) (Id Cendoj: 28079130052020100240)

8. En este sentido STS 18.12.2006 [RJ 2006\9172]: «La lex artis entendida de esa forma, supone que la toma
de decisiones clinicas estd generalmente basada en el diagndstico que se establece a través de una serie de
pruebas encaminadas a demostrar o rechazar una sospecha o hipdtesis de partida, pruebas que seran de
mayor utilidad cuanto mas precozmente puedan identificar 6 descartar la presencia de una alteracion, sin que
ninguna presente una seguridad plena» y sigue el mismo criterio la STS de 23.5.2006 [RJ 2006\3535], Anélisis
del concepto de diligencia médica en SOLE FELIU, J; «Estandar de diligencia médica y valor de los protocolos y
guias de practica clinica en la responsabilidad civil de los profesionales sanitarios» en Revista de Derecho Civil,
vol. IX, nim. 3 (julio-septiembre, 2022), pp. 1-52.
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cualquier falta cometida por el médico durante el tratamiento, por lo que, de
conformidad con § 1299 del ABGB, deben tenerse en cuenta los conocimientos
y aptitudes que, en general, poseen los colegas especialistas de dicho médi-
co’. En el tratamiento de sus pacientes, los médicos deben aplicar el cuidado
que se espera de un médico medio prudente y concienzudo en la situacién
concreta, de acuerdo con la ciencia y la experiencia médicas'®.

El estandar de diligencia profesional médica esta determinado objetivamente y
no subjetivamente o de forma individual. Lo que significa que su concrecion
depende entonces de la conducta que se esperaria en el grupo profesional
respectivo (médico general, especialista, nivel hospitalario), incluyendo los co-
nocimientos generales requeridos, y excluyendo en todo caso, las capacidades
y conocimientos subjetivamente individuales''. Ademas, la doctrina destaca
que el estandar profesional médico no se trata de un patrén de conducta esta-
tico, sino mas bien lo contrario, tiene un caracter dindmico, ya que debe adap-
tarse a las circunstancias del caso y al cambio constante que representa la
evolucién del conocimiento cientifico y el desarrollo de nuevas técnicas de
diagnostico y tratamiento médico'?.

2. El estandar de diligencia profesional en telemedicina

Con relacién a la actuacion médica en el tratamiento a distancia, la cuestiéon
gue se plantea es si esta justificada la exigencia de un estandar de diligencia
profesional diferente al utilizado en la asistencia y tratamiento médico presen-
cial, dadas las limitaciones de percepcion médica que concurren en la teleme-
dicina. Analizaremos a continuacién: 1) Como se posiciona la jurisprudencia

9. Ver Vrba, K/UngerK; ,Haftung der Arzte, Krankenanstalten und Heime«, Schadenersatz in der Praxis,
LexisNexis, Osterreich, November 2022, p. 14.

10. Ver sentencia del Tribunal Supremo de Austia de 31.1.de 1995 en Osterreichische Juristinnenzeitung,
0JZ 1995/149 (EvBI): OGH 31.1.1995, 4 Ob 509/95.

11. SPICKHOFF, G; ,BGB § 839 Haftung bei Amtspflichtverletzung«, Medizinrecht, CH Becks, Muinchen, 2022,
Rn. 8-29. Se abre el debate sobre si puede exigirse una diligencia superior al médico que posee mas conoci-
mientos y practica, es decir cuyas capacidades superan las de la media, o por otro lado la negligencia sélo se
da si el médico se aparta del comportamiento de un profesional medio. En este sentido la jurisprudencia ale-
mana parece pronunciarse a favor de exigir al profesional médico que posee conocimientos médicos especia-
lizados superiores a los exigidos, que debe utilizarlos también en beneficio de su paciente. (Ver BGH Urt. V.
10.02.1987-VI ZR 68/86, NJW 1987, 1479. 1480). Mientras en Austria el Tribunal Supremo austriaco lo inter-
preta de otro modo: «Si, por el contrario, sus capacidades superan la media, entonces... sélo se da un descui-
do que obligue a pagar dafos y perjuicios si se omitié ese grado de diligencia o atencion que puede aplicarse
a las capacidades ordinarias» (Osterreichische JuristenZeitung- Ost JZ 1970, 517).

12. Ver TAUPITZ, J «Rechtliche Bindungen des Arztes: Erscheinungsweisen, Funktionen, Sanktionen», Neue
Juristische Wochenschrift NJW 1986, 2851, HART, D; «Arztliche Leitlinien — Definitionen, Funktionen, rechtli-
che Bewertungen - Gleichzeitig ein Beitrag zum medizinischen und rechtlichen Standardbegriff«| MedR 1998,
s. 8-15.
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sobre el tratamiento médico remoto existente antes de la implementacién de
la telemedicina y, 2) Los argumentos esgrimidos en defensa de la aplicacion del
estandar de diligencia médica profesional presencial en la telemedicina.

2.1. El tratamiento remoto y el estandar de diligencia profesional:
analisis jurisprudencial

Con anterioridad a la implementacion de la telemedicina, los tribunales civiles
resuelven con extrema severidad aquellos casos en los que el médico opta por
un tratamiento remoto y el paciente sufre danos, ya que defienden que el mé-
dico sélo puede prescindir del contacto personal con el paciente en casos muy
excepcionales. En Alemania, no existe jurisprudencia posterior a la reforma del
§7.4 MBO-A que admite la telemedicina, que reconozca explicitamente el tra-
tamiento remoto o exclusivamente a distancia, pero podemos estudiar la juris-
prudencia anterior.

En estos casos, los tribunales civiles se pronuncian conforme el anterior §7.4
MBO-A que, aunque no impedia el tratamiento médico a distancia, si prohibia
el tratamiento exclusivamente remoto. Conforme a este precepto anterior a la
reforma, los tribunales se posicionan a favor de imputar al médico la responsa-
bilidad civil por los danos que el paciente podria no haber sufrido si hubiera
sido atendido personalmente. Por lo tanto, el médico asume el riesgo de tomar
la decision sobre un tratamiento a distancia que le permite sélo una percep-
cién sensorial abreviada de la situacién del paciente'.

En este sentido, es relevante el pronunciamiento de la sentencia del tribunal
federal aleman o Bundesgerichtshof (BGH) de 20.02.1979. El tribunal resuelve
el caso de un tratamiento médico de un paciente por teléfono que incluye la
prescripcion telefonica de medicamentos y cuyo desenlace es finalmente la
muerte del paciente en casa por una grave neumonia. En la sentencia, el tribu-
nal federal de justicia considera que el médico al hacerse cargo de un trata-
miento, «le da al paciente la confianza de que lo ayudara con sus conocimien-
tos y habilidades médicas y, en caso necesario, iniciara nuevas medidas de
asistencia para las que él mismo no esté en condiciones, como la remisién a un
especialista o en un hospital. La persona enferma depende de este cuidado y
ya no tratara de buscar ayuda en otro lugar. El incumplimiento culpable de esta
obligacion de garante, que causa lesiones corporales o la muerte del paciente,
da lugar a responsabilidad por parte del médico»'.

13. Ver HERKENRATH, A; Arztliche Fernbehandlung, Mohr Siebeck; Tubingen, 2022, p. 212.
14. Ver BGH Urt. V. 20.02.1979-VI ZR 48/78, juris RN.8, NJW 1979, 1248.
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El tribunal establece que una de las obligaciones del médico es formar su pro-
pia imagen del sufrimiento del paciente, sin depender de la informacion pro-
porcionada por terceros. Para ello «si el paciente no puede acudir a la consulta
por si mismo, es necesaria una visita domiciliaria en cualquier caso si se trata
obviamente de una enfermedad mdas grave. Los diagndésticos remotos basados
en el asesoramiento verbal de familiares rara vez pueden ser suficientes». De
lo dicho anteriormente, se deduce que el médico tratante esta obligado a visi-
tar al paciente, lo que solo puede omitir si existen razones graves que le impi-
den hacerlo.

Esta obligacion también es reconocida en la sentencia del Oberlandesgericht
(OLG) o Tribunal regional Superior de Koblenz de 13.01.2016'>. En este caso,
el tribunal entiende que: si «un oftalmélogo de guardia durante el fin de se-
mana se abstiene de examinar personalmente al paciente y, en su lugar, se
limita a recomendarle por teléfono que consulte al especialista local al si-
guiente dia laborable, ello puede considerarse una omisién que invierte la
carga de la prueba a favor del paciente (afirmacién que aqui se aplica en el
caso de la litis) (principio rector oficial)». Aunque en este caso, el facultativo
pudo probar en juicio que la relacién de causalidad entre la omisién y el dano
primario es, si no excluyente, al menos extremadamente improbable, por lo
gue queda excluida la responsabilidad. En este sentido también se pronuncia
el Verwaltungsgericht (VG) o Tribunal de lo contencioso administrativo de
Frankfurt, en su resolucién de 19.10.2004, con relaciéon al tratamiento remo-
to de un pediatra, reconoce que «Cualquier tipo de tratamiento remoto que
se lleve a cabo sin que el médico tratante examine personalmente al paciente
al menos una vez en relacién con el tratamiento especifico, se considera po-
tencialmente peligroso para la salud»'®.

En conclusién, la jurisprudencia pone de relieve la obligacion del médico de
garantizar el cuidado del paciente lo que, genera una correlativa confianza del
paciente en el médico como garante de su tratamiento. La consecuencia es
que, el paciente confia en el hecho de que el médico considere que el trata-
miento a distancia sea suficiente y, en base a esta confianza, no busca mas
ayuda como, por ejemplo, asistir presencialmente a urgencias.

La jurisprudencia espafola también ha considerado el tratamiento exclusiva-
mente a distancia no acorde a la deontologia médica. La sentencia del TSJ de
Malaga de 9 de octubre de 2014, resuelve sobre si es correcta la sancién im-
puesta por la Junta Directiva del colegio de Médicos de Malaga por la que se

15. Oberlandesgericht (OLG) de Koblenz, Urteil von 13.01.2016- 5 U 290/1.
16. Ver Verwaltungsgericht (VG) Frankfurt, Urt. V. 19.10.2004- - 21 BG 1748/04.
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suspende en el ejercicio de su profesiéon a un facultativo que ha realizado un
tratamiento exclusivamente por via telematica que constituye una infraccién
disciplinaria tipificada en los estatutos del Colegio de Médicos'’. El Tribunal
analiza, tanto el Cédigo Etico Medico del Colegio de Médicos de 1999 como el
de 2011y, resuelve que en ambos cédigos se prohibe en términos idénticos la
conducta consistente en «el gjercicio clinico de la medicina mediante consultas
exclusivamente por carta, teléfono, radio, prensa o internet». Por lo que, el
Tribunal llega a la conclusién de que no es posible sustituir la asistencia presen-
cial a la hora de desarrollar funciones de estricta medicina clinica como el exa-
men para diagndstico y seguimiento de la evolucién. Estas actuaciones preci-
san del contacto personal con el paciente. En consecuencia, la sentencia
confirma la sancién por infraccion disciplinaria impuesta al facultativo por el
tratamiento exclusivamente telematico prestado.

2.2. Aplicacion del estandar de diligencia profesional médico a la
telemedicina: ées necesario un estandar de diligencia especifico?

Llegados a este punto, se plantea la siguiente cuestion {Puede regirse la actua-
cion del médico en el tratamiento a distancia y en la asistencia exclusivamente
a distancia por el mismo estandar de diligencia profesional que el tratamiento
médico presencial?

Los argumentos esgrimidos a favor de establecer un estandar de diligencia
distinta para el tratamiento a distancia son los siguientes:

1°) Para determinar el estandar de diligencia profesional, la atenciéon no debe
centrarse en el estandar éptimo, sino, en el alcanzable en las circunstan-
cias concretas, debiendo existir ciertas gradaciones en funcién de la situa-
cién médica y juridica® y;

2°) El progreso rapido de la tecnologia médica y la consiguiente adquisicién
de conocimientos y experiencias, cada vez mas nuevos, conducen inevita-
blemente a diferencias de calidad en el tratamiento de los pacientes (por
ejemplo, si acuden a un lugar de maxima asistencia, como un gran hospi-
tal universitario o, un hospital especializado con instalaciones personales

17. La sancion se refiere a la suspension por un ano menos un dia por una infraccion disciplinaria tipificada
en el art. 79.2.k) de los estatutos del Colegio de Médicos. Ver STSJ Malaga (Sala de lo Contencioso) de
9.10.2014, Id Cendoj: 29067330032014100360.

18. Ver Steffen, E; «EinfluBB verminderter Resourcen von Finanzierungsgrenzen aus dem Gesundheitsstruktur-
gesetz auf die Arzthaftung», MedR 1995, Pfllger, F; «Haftungsfragen der Telemedizin», Schriftenreihe der
Zeitschrift Versicherungsrecht (en adelante VersR) 1999, pp.1070-1075 y sentencia BGH, Urteil vom 08-03-
1988 - VI ZR 201/87 (Stuttgart).
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y equipos especialmente buenos, o si acuden a un hospital de asistencia
general)®.

La pregunta es, si las circunstancias que concurren en el tratamiento a distan-
cia justificarian esta modificacion del estandar de diligencia profesional aplica-
ble en el caso de tratamiento presencial. El argumento a favor seria que no hay
identidad entre ambos casos que justifique una aplicaciéon del mismo estandar
de diligencia, principalmente porque en la telemedicina, la percepcion de la
situacién del paciente por parte del médico es limitada?°. Es decir, en la tele-
medicina podria valorarse que el error de tratamiento tenga en cuenta las po-
sibilidades de percepcion que concurren en el contexto del tratamiento a dis-
tancia. Esto implicaria que el médico tratante sélo fuera responsable del dano
gue realmente hubiera podido evitar en la situacién especifica.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina defiende que el estandar de aten-
ciébn médica debe mantenerse siempre, incluso en el caso de tratamiento a
distancia?'. Ademas, aunque la gradaciéon del estandar de diligencia profesio-
nal esté justificada segun las circunstancias del caso, en ningdn supuesto se
puede prescindir de un determinado nivel minimo de diligencia como umbral
basico indispensable??. Una gradacién descendente del estandar médico en el
caso del tratamiento a distancia y exclusivamente a distancia, supondria una
pérdida de calidad en el tratamiento médico contraria al principio de garantia
de la atencién médica diligente que rige en cualquier ordenamiento juridico.

El tratamiento a distancia no representa un nuevo tipo de tratamiento médico
0 una nueva especialidad médica que pueda justificar un nuevo estandar de
diligencia médica. El tratamiento a distancia representa un nuevo soporte de
realizacion de la atencién médica. En ningln caso, la utilizacion de nuevos
medios tecnoldgicos puede justificar una disminucion de la proteccion del pa-
ciente?>. Las consultas y tratamientos realizados a distancia y exclusivamente
a distancia no dejan de ser actos médicos y, por lo tanto, quedan sometidos al
mismo estandar de diligencia profesional que cualquier otro acto médico.

19. En este sentido Katzenmeier, C; «X. Arztfehler und Haftpflicht» en Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, C.H.
Becks; Miinchen, 2021, Rn 18.

20. Ver BERGMANN, K.O; Telemedizine und das neue E-Health Gesetz, Medizinrecht, 34, 2016, pp.497-502.

21. Asi Spickhoff, A; «Telemedizin und personlicher Kontakt», Medizinrecht, C.H. Beck. 2022, Rn. 26, HERKEN-
RATH, A; «Arztliche...», ob.cit. p. 216.,, STELLAMOR, K/ STEINER, J.W; Handbuch des ésterreichischen Arztre-
chts; Manzsche Verlags, Wien, 1999, p.77.

22. KULLMANN, H.J; ,Ubereinstimmungen und Unterschiede im medizinischen, haftungsrechtlichen und
sozialversicherungsrechtlichen Begriff des medizinischen Standards«, VersR 1997, pp.529-532.

23. Asi SIGLMULLER, J; Recthsfragen der Fernbehandlung, Springer, Heilderberg-Berlin, 2020 p.150. en contra
Leupold/Wiesner en Leupold/Wiebe/Glossner, I-Recht, CH Beck; Miinchen; 2021, Teil 13, Rn. 78 que argumen-
ta a favor de que el tratamiento a distancia tenga su propio estandar de diligencia médica.
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3. El tratamiento médico prestado a distancia y el error en la
obtencion de pruebas y hallazgos

La responsabilidad del médico que utiliza la telemedicina como medio o sopor-
te para la realizacién del tratamiento a distancia se asociara principalmente al
error producido en la obtencién de hallazgos médicos. Analizaremos a conti-
nuacién el contenido de la obligacion médica de recopilar pruebas o hallazgos
y el cumplimiento de esta obligacién en la telemedicina o asistencia médica a
distancia.

3.1. La obligacion médica de recopilar pruebas o hallazgos

El médico tiene la obligaciéon de recopilar todas aquellas pruebas o hallazgos
relevantes del paciente para emitir un diagnéstico?*. En el caso de incumpli-
miento de este deber, no se trata de un error de diagndstico, aunque a menu-
do es dificil su distincion, aqui el reproche radica en que, el facultativo no re-
copila toda la informacién necesaria o no recoge las pruebas o hallazgos que
la situacidn del paciente requiere. La obligacion del médico es realizar todas las
pruebas diagndsticas necesarias atendiendo el estado de la ciencia en ese mo-
mento, de tal forma que, s6lo la omisién de las pruebas exigibles en atencion
a las circunstancias del paciente puede servir de base para declarar la respon-
sabilidad.

En Alemania, la sentencia del BGH, de 13-02-1996 resuelve que el médico in-
cumple la obligacién de obtener pruebas y su custodia respecto a un paciente
gue acude al médico con dolor en el pecho y sintomas de infarto y fallece. Se
considera que hay violacion del deber de recopilar y asegurar los hallazgos
médicos y almacenar adecuadamente a los portadores de los hallazgos (aqui:
pérdida de un ECG (electrocardiograma original). En la sentencia, se manifiesta
que, teniendo en cuenta los resultados de la autopsia disponibles, el ECG ha-
bria mostrado el ataque cardiaco anterior con una probabilidad de mas del
90%. Bajo tales signos el paciente habria sido llevado inmediatamente al hos-
pital como una emergencia. La falta del médico de procurarse el hallazgo o
prueba conduce a una ausencia de evaluacidon que es la causa del dano produ-
cido®.

24. EHLERS, A.P.F/BROGLIE,M.G., Arzthaftungsrecht, C.H.Beck, Mlnchen,2014, p. 64.

25. Ver también en BGH, Urteil vom 13-02-1996 - VI ZR 402/94 (Celle) también en BGH, urt. v. 12.2.2008 - VI
ZR 221/06 (OLG Saarbrtcken).
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En la jurisprudencia espanola, el reproche por la insuficiencia de pruebas mé-
dicas realizadas se encabe en la calificacion de error de diagnéstico. Aunque,
se especifica que la infraccion de la /ex artis radica en la no realizacion de las
pruebas necesarias que el caso requiere. Asi, por ejemplo: la STS de 18 de fe-
brero de 2015 resuelve un caso de una paciente que, tras un parto por cesarea,
sufre una infeccion abdominal diagnosticada como endometriosis y que moti-
va una nueva reintervencion quirurgica. La sentencia reprocha la falta de explo-
raciones complementarias como una ecografia o un TAC abdominal: «Estamos
ante una actuacidon médica carente de los conocimientos necesarios para hacer
posible un diagndstico correcto mediante la exploracion y la practica de prue-
bas complementarias que hubieran prevenido, evitado o aminorado el daro a
partir de una previa sintomatologia evidente y reiterada»?®. Aunque es obliga-
cion del médico realizar las pruebas necesarias, «no se puede cuestionar el
diagnéstico inicial por la evolucién posterior, dada la dificultad que entrana
acertar con el correcto, a pesar de haber puesto para su consecucion todos los
medios posibles, pues en todo paciente existe un margen de error indepen-
dientemente de las pruebas que se realicen»?’.

En suma, corresponde al médico decidir el examen del paciente y aquellos ha-
llazgos que son necesarios para la evaluacion del caso. La recopilacion de los
hallazgos también incluye la recogida de informaciéon mediante el interrogato-
rio del paciente, cuidadosamente realizado y medicamente completo: la anam-
nesis?8. En el procedimiento de la exploracién que se realiza durante la prime-
ra toma de contacto, a través de la entrevista inicial, el objetivo es identificar al
paciente, averiguar sus dolencias, su historial y aquellas cuestiones ambienta-
les, familiares y personales mas destacables (preguntar sobre alergias a medi-
camentos o sobre enfermedades familiares).

En principio, el médico debera examinar al paciente personalmente, de forma
completa y en la medida de sus posibilidades. La inspeccién del paciente suele
consistir en inspeccionar el aspecto y color de la piel, mucosas y anatomia ex-
terna del paciente. Puede ser una exploracién general completa, o particular o

26. Ver STS 33/2015 de 18 de febrero de 2015 (RJ 2015/340).
27. Ver STS 679/2010 de 10 de diciembre de 2010 (RJ 2011/137).

28. Ver OLG Koblenz, Hinweisbeschluss vom 18.6.2015 - 5 U 66/15: en esta sentencia se concluye que si el
médico general (internista) detecta un nuevo aumento del nivel de PSA, que requiere una aclaracién por parte
de un urdlogo, el hecho de no remitir al paciente a un urélogo debe calificarse de deficiencia en el diagnéstico
y no de error terapéutico en la consulta. Sin embargo, en el caso analizado se considera suficiente el consejo
verbal de consultar de nuevo a un urélogo en el momento oportuno. Si el acuerdo de gestién federal (BMV-A)
exige una remisidn por escrito para seguir alli el tratamiento, la ausencia de tal remision no indica que el médi-
co generalista haya omitido solicitar al paciente que consulte a un urélogo.
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regional cuando pretende valorarse una patologia a un cierto nivel?. En todo
caso, este deber depende de las circunstancias, en particular de los medios
auxiliares disponibles y de la voluntad del paciente®. La gravedad de la enfer-
medad determinard la necesidad de exdamenes complementarios y a medida
que aumente la gravedad e intensidad de la enfermedad, crece el consenso
médico sobre la indicacion de determinadas medidas diagnésticas. En suma,
en una medicina de medios, la toma de decisiones clinicas estad basada en el
diagnostico y éste se establece a partir de una serie de pruebas y examenes
exigidos segun la sintomatologia del paciente y que se dirigen a demostrar o
rechazar una sospecha o hipétesis de partida.

3.2. La decision médica sobre la utilizacion del tratamiento a
distancia y el error médico en procurarse hallazgos y pruebas

En el caso de la telemedicina, el error en la obtencién de pruebas que implica
una omision de valoracién médica radica principalmente en el hecho de que el
facultativo que opta por un tratamiento remoto no puede realizar un examen
personal y parte de una percepcién abreviada de la anamnesis®'. En la inspec-
cion a distancia del enfermo el médico carece de la necesaria percepcion olfa-
tiva y del tacto que es imprescindible para realizar acciones como la palpacién,
la auscultacién, la percusién o la exploracién de reflejos.

Como ejemplo, la jurisprudencia alemana se muestra escéptica sobre la recopi-
lacion de hallazgos y pruebas en el contexto del tratamiento a distancia y si el
paciente sufre danos, los tribunales tienden a asumir un incumplimiento del
deber médico de recopilarlos. Asi el Tribunal de lo contencioso administrativo
0 VG de Frankfurt en sentencia de 19.10.2004 manifiesta que: «Cualquier tipo
de tratamiento remoto que se lleve a cabo sin que el médico tratante examine
personalmente al paciente al menos una vez en relacién con el tratamiento
especifico, se considera potencialmente peligroso para la salud».3? La jurispru-
dencia concede asi una gran importancia a la percepcion personal del médico
lo que en la telemedicina se identifica con el examen personal del paciente al
menos una vez durante el tratamiento.

29. GARCIA BLAZQUEZ, M/CASTILLO CALVIN, J.M; Manual practico de responsabilidad de la profesién médica,
Comares, Granada, 2011, p. 61.

30. Vid LAUFS, A, en LAUFS/KERN, Handbuch des Arztrechts, C.H.Beck, Miinchen, 2019, § 3 Rn. 17.

31. Ver KATZENMEIER, C; ,Haftungsrechtliche Grenzen éarztlicher Fernbehandlung«, NJW 2019, pp.1769-
1773.

32. Ver VG Frankfurt, Urt. V. 19.10.2004- - 21 BG 1748/04.
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La Jurisprudencia espanola también se ha pronunciado sobre la responsabili-
dad del médico por la falta de recopilacion de hallazgos y pruebas en el con-
texto del tratamiento a distancia. Asi en la sentencia de la AP de Murcia de 13
marzo de 20083 se valora si existe responsabilidad por mala praxis por error
de diagndstico en el caso de un asesoramiento médico ginecoldgico por telé-
fono. En este caso, la utilizacion de la medida asistencial remota determind la
falta de obtencion de pruebas y el error de diagndstico. El tribunal aprecia que
la actuacidén del ginecélogo demandado no se ajusta a la «lex artis» al realizar
un diagnéstico erréneo a distancia, por teléfono y sin haber practicado todas
la pruebas diagndsticas previas en atencion a la sintomatologia que presenta-
ba la demandante, mas concretamente, ante la presencia de un sangrado, y
que ello determiné la muerte del nifo que ésta esperaba y manifiesta que «/a
telemedicina a que se refiere la parte apelante, no supone que fuese ajustada
a la lex artis ad hoc la intervencidon telefénica del apelante, diagnosticando y
prescribiendo tratamiento a la actora en tal forma, sin asistirla directa y perso-
nalmente, ni prescribir pruebas complementarias».

El médico que decide iniciar un tratamiento exclusivamente a distancia asume
entonces la responsabilidad de valorar los riesgos inherentes a la percepcién
sensorial abreviada y deberd decidir si, a pesar de la pérdida de percepcién
sensorial, puede garantizar la atencion médica diligente requerida en el trata-
miento34. Ademas, el cumplimiento del deber general de diligencia en la aten-
cién médica a distancia requiere que, el facultativo en todo caso utilice aque-
llos medios tecnoldégicos que al menos hagan posible la presencia virtual
(teleconsulta por videocamara), excluyendo la simple comunicacién a distancia
como es el correo electrénico®.

3.3. La prueba del error en la obtenciéon de hallazgos médicos

Generalmente, la prueba es especialmente compleja en el caso de que exista
por parte del facultativo un incumplimiento del deber de diligencia en procu-
rarse pruebas y hallazgos para evaluar correctamente al paciente. El paciente
debera probar que, en el caso de que el médico hubiera cumplido diligente-

33. Vid SAP de Murcia de 13 marzo de 2008 (AC\2008\97)

34. En este sentido para SIGLMULLER, J; la apreciacién de si el tratamiento a distancia exclusivo o tratamiento
a distancia de apoyo constituye un incumplimiento del deber del médico, debe basarse en cuatro criterios: 1)
El derecho del paciente a la autodeterminacion, 2°) La influencia en la relacién de confianza entre médico y
paciente, 3°) El riesgo de una falta de informacién no reconocida debido a la pérdida de ciertas impresiones,
y por ultimo, 4°) La garantia del cuidado médico en la realizacion del tratamiento. Ver en Rechtsfragen der
Fernbehandlung Springer, Heilderberg-Berlin, 2020, p. 157.

35. En este sentido ver STELLPFLUG, M;«Arzthaftung bei der Verwendung telemedizinischer Anwendungeny,
Gesundheitsrecht 2019, pp 76-78
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mente este deber, hubiera supuesto la realizacidon de ciertas pruebas o la ob-
tenciéon de cierta informacion y ésta hubiera activado la reaccion del médico
que hubiera tenido un sentido positivo en el estado de salud del paciente,
evitando el dano. En suma, deberd probarse el nexo causal probable entre la
falta de obtencién de hallazgos o pruebas y el dafo en la salud del paciente?®.

Debido a esta complejidad probatoria, en Alemania, el §630h (5) BGB prevé
una presuncién de la relacion de la causalidad al manifestar que: «Si se produ-
ce un error grave en el tratamiento y éste es fundamentalmente capaz de cau-
sar una lesion para la vida, el cuerpo o la salud del tipo que realmente se pro-
dujo, se presume que el error en el tratamiento fue la causa de dicha lesion.
Esto también se aplicara si la persona que dispensé el tratamiento no realizé o
no garantizé a su debido tiempo una constatacion médicamente necesaria, en
la medida en que la constatacion hubiera arrojado un resultado con suficiente
probabilidad que hubiera dado lugar a la adopcién de otras medidas, y si la no
adopcidén de tales medidas hubiera sido manifiestamente errénea». De confor-
midad con el § 292 S. 1 ZPO esta presuncion legal tiene los efectos de inversion
de la carga de la prueba?’.

La jurisprudencia alemana, con relacion al error en la obtencion de hallazgos
médicos, admite que se pruebe la mera probabilidad del nexo causal, es decir
que, con los hallazgos o pruebas, el estado de salud del paciente se hubiera
clarificado y el daio se hubiera evitado. Y, ademas, se considera que, para ac-
tivar la presunciéon de la relacion de causalidad, es suficiente con la prueba de
una probabilidad superior al 50% de un resultado positivo en el paciente.
Basta con esta prueba, sin exigir probar cdmo el médico hubiera reaccionado y

36. BGH Urt. v. 3.02.1987-VI ZR 56/86, NJW 1987, 1482:« Si el médico ha omitido culpablemente la obtencién
y el aseguramiento de hallazgos médicamente incuestionables, el paciente puede beneficiarse de una facilita-
cion de la carga de la prueba hasta la inversion de la carga de la prueba a cargo del médico, si ello dificulta o
impide esclarecer una probable relacion causal entre la negligencia médica y el daro a la salud y el asegura-
miento de hallazgos se debia precisamente al aumento del riesgo de la evolucién de la enfermedad en cues-
tion».

37. § 292 S. 1 ZPO, Zivilprozessordnung,Fassung der Bekanntmachung vom 5. Dezember 2005 (BGBI. | S.
3202; 2006 | S.431; 2007 | S. 1781), die zuletzt durch Artikel 19 des Gesetzes vom 22. Februar 2023 (BGBI.
2023 | Nr. 51): «Si la ley establece la presuncién de la existencia de un hecho, la prueba en contrario sera
admisible salvo que la ley prescriba otra cosa. Dicha prueba también podra aportarse mediante solicitud de
parte conforme al articulo 445».

38. Entre otras, OLG Dresden, Urt. v. 06.06.2002- 4 U 3112/01, VersR 2004, 648: «Si no se realizan hallazgos,
la carga de la prueba sélo puede aliviarse a favor del paciente si los hallazgos hubieran tenido un resultado
médico positivo con probabilidad suficiente. En cualquier caso, no es posible hablar de probabilidad suficien-
te si el resultado presumible de los hallazgos es completamente abierto y la probabilidad no puede fijarse por
encima del 50 %».

OLG KoIn Urt. v. 28.05.2003-5 U 77/01, VersR 2004, 247: «Como se ha explicado con detalle anteriormente,
en el presente caso no puede suponerse que exista al menos un 50% de probabilidad de que un hisopo vagi-
nal haya dado lugar a un resultado positivo, de modo que no puede justificarse ninguna medida probatoria
para los demandantes, ni siquiera desde el punto de vista de la violacion de una obligacién de constatacién»
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con qué éxito ante tal hallazgo3°. En todo caso, la jurisprudencia se posiciona
a favor de activar también la presuncion de causalidad en aquellos casos en los
que puede concluirse que con la omision de los hallazgos o pruebas se cometié
un error muy grave en el tratamiento®. Es decir que el médico no realizé un
examen o prueba considerada necesaria, cuya informaciéon hubiera activado
una reaccion, que, al no producirse, se manifiesta como un grave error de tra-
tamiento médico.

En Austria, también se reconoce la dificultad de la prueba exacta en el caso de
danos de un paciente que puedan estar relacionados con errores en el trata-
miento, sea error en los hallazgos o error de diagndstico y por ello, se exigen
menores requisitos de la prueba de la causalidad. Bastara con probar la «cau-
salidad prima facie», es decir, basta que el paciente pueda probar que la pro-
babilidad de que se produjera el dano aumenté por el error. En cualquier caso,
la prueba prima facie es una simplificacién practica de la carga de la prueba de
la causalidad que incumbe al perjudicado*'. Si el paciente ha podido demos-
trar la probabilidad de que el error aumenté el riesgo de que se produjera el
dano y al menos, una parte de éste le es ciertamente imputable al médico,
entonces es responsable de la totalidad del dano, salvo que pueda demostrar
la inexistencia de nexo causal. Para evitar la responsabilidad, el médico debera
demostrar que el error no fue con toda probabilidad la causa del dafno (§ 1298
ABGB)*2.

OLG Koblenz, Urt. v. 24.06.2010-5 U 186/10, GesR 2010, 546,547: «De acuerdo con la jurisprudencia del Tri-
bunal Federal de Justicia, el paciente tiene derecho a la facilitacion de pruebas en caso de una recopilacion
omitida o inadecuada de los resultados si existe una probabilidad suficiente, en el sentido de una probabilidad
predominante, de que se haya logrado un resultado positivo que requiera una reaccion. Sin embargo, no es
seguro con suficiente probabilidad que un hallazgo histolégico en noviembre de 2002 pudiera haber detecta-
do un tumor maligno que deberia haber implicado medidas de tratamiento adicionales. (...) Si el médico
informa al paciente de la necesidad de una nueva revisién y le da un plazo para ello, no suele haber obligacion
legal de recordarle que acuda a la cita»

39. Ver en Katzenmeier, C; ,,§ 630h Beweislast bei Haftung fir Behandlungs- und Aufklarungsfehler«, en Hau/
Poseck, CH Beck, Online-Kommentare,, 65. Edition, 2023, Rn.90

40. Ver BGH, Urteil vom 13.02.1996 - VI ZR 402/94 (Celle): «Para la cuestion de la causalidad, la infraccién del
deber de averiguar y asegurar los hallazgos sélo puede adquirir relevancia en cuanto a la facilitacion de la
prueba si, en el caso concreto, debe concluirse al mismo tiempo un error grave en el tratamiento, esto es asi
si—en su caso, con la apreciacion de pruebas médicas adicionales— surge un hallazgo tan claro y grave como
suficientemente probable que su apreciacion errénea tendria que presentarse como fundamentalmente erro-
nea».

41. Ver OGH de 26.7.2006, 3 Ob 106/06v, en este caso se refiere a una operacion de cataratas

42. Ver OGH vom 23.3.2021, 1 Ob 11/21f = Zak 2021/279, 158), en referencia a un caso de danos en el recién
nacido por nacimiento por cesarea, se alega realizacion tardia de la cesarea. En este caso la demandada alega
que la demandante debe probar la probabilidad abrumadora de que el dafo haya sido causado por el error
médico para probar la causalidad. Sin embargo, el tribunal considera, por el contrario, al amparo de la juris-
prudencia actual que es suficiente para considerar que el demandante prueba la causalidad entre el error
médico y el dafo a la salud, que la probabilidad de que se produzca el dafio no haya aumentado de forma
insignificante por el error del médico. En estos casos, la carga de la prueba de la (no) existencia de causalidad
se invierte en cierta medida. El Tribunal considera que «La pregunta que hay que responder es si la probabili-
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En Espaia, en materia probatoria médica, la jurisprudencia configura la teoria
del dano desproporcionado“3. Sin embargo, a diferencia de las figuras estu-
diadas anteriormente*4, esta teoria guarda relacién con la prueba de la culpa,
ya que permite deducir la culpa médica, no probada de modo directo, cuando
las circunstancias y el sentido comun indican que el hecho dafnoso no hubiera
tenido lugar de no mediar culpa profesional*. El dafo es desproporcionado
cuando es anémalo como resultado de una actividad médica concreta, pues no
se corresponde con las complicaciones posibles y definidas de la misma. La
aplicacion de esta doctrina no determina por si sola la existencia de responsa-
bilidad del médico, sino la exigencia al mismo de una explicacién coherente
sobre la disonancia entre el riesgo inicial de la actividad médica y la consecuen-
cia producida“®. Si dicha anormalidad no puede ser explicada, se obtiene la
deduccion de que el médico no ha actuado conforme los datos actuales de la
ciencia, ni con una conducta profesional diligente?’.

En la telemedicina, es mucho mayor el riesgo de que se produzca un error mé-
dico en la obtencién de pruebas y pueda acudirse a la presuncion de relacién
de causalidad o a la presuncién en el reproche de culpabilidad. Esto es, debido
a que, en la asistencia médica a distancia, la percepcion sensorial abreviada del
médico y su decisién de obviar un examen presencial puede conducir a que el
facultativo incumpla con el deber de procurarse los hallazgos y pruebas médi-
cas necesarias con relacion a la situacion del paciente. Sin embargo, en este
caso, el alcance del reproche de incumplimiento se circunscribe no sélo a la no

dad de que se produzcan estos riesgos ha aumentado de forma insignificante como consecuencia del retraso.
Si el demandante logra probar esto (y el demandado no logra probar que la demora probablemente no fue
causal de estas consecuencias del dano), el resultado seria que el demandado también seria plenamente res-
ponsable de estas consecuencias del dano».

43. Ver entre otras, la primera sentencia que aplica esta doctrina STS 1022/1996 de 2.12.1996 (RJ 1996\8938)
STS 652\2006 de 26.6.2006 (RJ 2006\5554), STS 167/2006 de 15.2.2006 (RJ 2006\ 692), STS 1267\2006 de
5.12.2006 (RJ 2007\232), STS 1377/2007 de 5.1.2007 (RJ 2007\552), STS 465/2007 de 30.4.2007 (RJ
2007\2397), STS de 23.10. 2008 (RJ 2008\5789), STS de 8.07.2009 (RJ 2009\4459).

44. Ver comparacién con figuras europeas similares en SANCHEZ GARCIA, M.M; «El dafio desproporcionado»
Revista CESCO Derecho de consumo, n° 8, 2013, pp. 240-258.

45. Ver GALAN CORTES, J.C.; «La responsabilidad civil y penal del médico anestesista», La Ley, 1995-1, p.1055
y ss, SEIJAS QUINTANA, J.A., «Responsabilidad civil médico sanitaria: ejercicio y condicionamientos», Actuali-
dad civil, nim. 16, 17-23 abril de 1995, pp. 301-315.

46. Ver STS 465\2007 de 30.4.2007 (RJ 2007\2397). Por ejemplo, en STS 240/2016 de 12.4.2016 (RJ
2016\1334) el tribunal descarta el dafio desproporcionado porque hay una causa que explica el resultado
(fallecimiento del paciente por intervenciéon de quiste pilonidal), mientras en la STS 284/2014 de 6.6.2014 (RJ
2014\3395) se estima la responsabilidad del médico por aplicacién de esta doctrina ya que no hay prueba que
justifique el resultado (infarto cerebral resultado de una intervencién de parto). Ver comentarios en SEIJAS
QUINTANA; J.A; «El encuadramiento actual de la responsabilidad sanitaria» en LIZARRAGA BONELLI, E; Ley
41/2002 de Autonomia del paciente en su XX aniversario, Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 134-137.

47. Ver ABEL LLUCH, X; «La prueba de la responsabilidad de los médicos» en PICO | JUNOY, J/ABEL LLUCH, X/
PELLICER ORTIZ, B; La prueba de la responsabilidad profesional, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 77-91.
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obtencién de pruebas médicas necesarias. En este caso, el incumplimiento de
este deber queda inevitablemente asociado a la eleccién por parte del faculta-
tivo de un medio asistencial cuya percepcion sensorial abreviada le ha impedi-
do tener toda la informacién que necesita para decidir las pruebas a realizar.

Ademas, como el tratamiento a distancia queda sometido al mismo estandar
de diligencia profesional que cualquier otro acto médico presencial, en ningtn
caso el facultativo podra eximir su responsabilidad alegando sus limitadas po-
sibilidades de percepcién y pretender ser sélo responsable del dano que real-
mente hubiera podido evitar en la situacién especifica de asistencia a distancia.
En Espana, el nuevo Cédigo de deontologia médica (2022) prevé que «Cuando
el médico utilice la telemedicina, sus intervenciones deben estar presididas por
base cientifica, profesionalidad, veracidad y prudencia, y siempre seran confor-
mes al contenido de este Codigo» (art. articulo 81.3) y que «cuando un médico
hace uso de los sistemas de comunicacién, debe ser responsable de sus actos
y de los danos directos e indirectos que de su actuacion se puedan derivar»
(art.81.2)%.

En efecto, el facultativo asume la responsabilidad de su actuacién, si ha optado
por proponer un medio asistencial no presencial y se prueba que, como conse-
cuencia de la limitada percepcion sensorial del enfermo, no se ha obtenido
toda la informaciéon o no se han realizado todas las pruebas necesarias y resul-
tan danos para el paciente. Si bien es cierto que el paciente, en base a la infor-
macién recibida, ha emitido su consentimiento a la utilizacién de la telemedi-
cina, sin embargo, el paciente confia en el hecho de que el médico considere
que el tratamiento a distancia es suficiente y en base a esta confianza no soli-
cita una visita presencial. Ademas, en este caso, la prueba por parte del facul-
tativo de un comportamiento diligente se presenta mas compleja pues, por lo
general, se responsabilizara al médico de no haber sopesado correctamente la
relacion riesgo-beneficio que para el paciente tuvo el medio asistencial no pre-
sencial.

En consecuencia, el médico deberd extremar todas las precauciones al decidir
si realiza un tratamiento a distancia con un paciente y en el caso de que se
presente una duda sobre si dispone de toda la informacién médica necesaria,
derivar al paciente a un examen personal.

48. Ver nuevo cddigo de deontologia médica del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos de 2022,
puede consultarse en https://www.cgcom.es (consultado en fecha 9.12.2023).
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4. A modo de conclusion

La telemedicina, en sentido estricto, es la practica médica a distancia, es decir,
al tratamiento y asesoramiento médico remoto con fines diagndsticos y tera-
péuticos entre el profesional médico y el paciente o en su caso, entre los pro-
fesionales que asisten al paciente.

Con relacién a la actuacion médica en el tratamiento a distancia, la cuestiéon
gue se plantea es si esta justificada la exigencia de un estandar de diligencia
profesional diferente al utilizado en la asistencia y tratamiento médico presen-
cial, dadas las limitaciones de percepcion médica que concurren en la teleme-
dicina. En efecto, en la inspeccioén a distancia del enfermo el médico carece de
la necesaria percepcidn olfativa y del tacto que es imprescindible para realizar
acciones como la palpacion, la auscultacion, la percusion o la exploracién de
reflejos.

Con anterioridad a la implementacion de la telemedicina, los tribunales civiles
resuelven con extrema severidad aquellos casos en los que el médico opta por
un tratamiento remoto y el paciente sufre dafos, ya que defienden que: 1°) es
obligacidon del médico formar su propia imagen del sufrimiento del paciente;
2°) el paciente confia en la valoracién médica sobre la idoneidad y suficiencia
del tratamiento a distancia y en consecuencia, no busca otro asesoramiento, y
3°) el médico sélo puede prescindir del contacto personal con el paciente en
casos muy excepcionales.

En la actualidad, la tipificacion de la telemedicina en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos de nuestro marco europeo y su consecuente implementa-
cion, suscitan la cuestion de si la actuacion del médico en el tratamiento a
distancia puede regirse por el mismo estandar de diligencia profesional que en
el tratamiento médico presencial. Parte de la doctrina se posiciona a favor de
que el estandar de actuacion médica exigible sea el alcanzable en las circuns-
tancias concretas, debiendo existir ciertas gradaciones en funcién de la situa-
ciéon médica y juridica. Sin embargo, la posicidon doctrinal mayoritaria aboga
por la aplicacién del estandar de diligencia médica profesional general, ya que
el tratamiento a distancia no representa un nuevo tipo de tratamiento médico
0 una nueva especialidad médica que pueda justificar un nuevo estandar de
diligencia médica.

El tratamiento a distancia sélo representa un nuevo soporte de realizacion de
la atencién médica. Por lo tanto, la equivalencia funcional entre acto médico y
acto de telemedicina determina que el estandar de diligencia profesional mé-
dico exigido sea el mismo que en cualquier otro acto médico. Y este estandar
debera ser aplicado en el caso de producirse danos en el paciente porque la
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percepcion abreviada de la anamnesis ha comportado un error en la obtencién
de pruebas y hallazgos médicos. El facultativo no ha recopilado toda la infor-
macioén necesaria o no ha recogido las pruebas o hallazgos que la situaciéon del
paciente requiere. Queda patente asi, que el incumplimiento del deber de ob-
tencién de pruebas médicas necesarias en la telemedicina queda inevitable-
mente asociado a la eleccion por parte del facultativo de un medio asistencial
cuya percepcion sensorial abreviada le ha impedido tener toda la informacion
que necesita para decidir las pruebas a realizar.

Como consecuencia de la aplicacién en telemedicina del estdndar de diligencia
profesional médico general, el facultativo no podra en este caos eximir su res-
ponsabilidad alegando sus limitadas posibilidades de percepcion y pretender
ser s6lo responsable del dano que realmente hubiera podido evitar en la situa-
cién especifica de asistencia a distancia. En suma, el médico que decide iniciar
un tratamiento exclusivamente a distancia asume la responsabilidad de valorar
los riesgos inherentes a la percepcién sensorial abreviada y debera decidir si, a
pesar de la pérdida de percepcion sensorial, puede garantizar la atencién mé-
dica diligente general requerida en el tratamiento.
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