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Resumen

Este articulo se propone reflexionar sobre la obligacién médica derivada de la violacién de las nor-
mas éticas de la publicidad en medicina, especialmente cuando se difunde por las redes sociales.
Con base en el método deductivo se discutira la naturaleza juridica de la obligacién del profesional
que, en general, se da como obligacion de medios. Sin embargo, se plantea la discusion cuando el con-
tenido del mensaje publicitario y la forma como se difunde permiten convertir esta obligaciéon en una
obligacién de resultado, modificando asi la naturaleza juridica de la esencia del médico. Para facilitar
el debate, y con base en una revision bibliografica, este articulo expone la posibilidad de que el pro-
fesional sea civilmente responsable de las violaciones éticas relacionadas con la publicidad médica y
con el compromiso del consentimiento informado, es decir, si el médico induce un resultado, debe ser
responsable de no lograr el resultado propuesto.

Palabras clave: Publicidad. Red social. Resultado del tratamiento. Evaluacién de resultados de
intervenciones terapéuticas.
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Resumo

Descumprimento da ética médica em publicidade: impactos na responsabilidade civil

Este artigo se propde a refletir sobre a obrigacdo médica em decorréncia da violagio das regras éticas
de publicidade em medicina, em especial quando veiculada nas midias sociais. Por meio do método
dedutivo, sera discutida a natureza juridica da obrigacdo do profissional, que, via de regra, se da como
obrigacdo de meio. Entretanto, a discussdo surge quando o contelido da mensagem publicitaria e a
forma como é veiculada possibilitam transformar essa obrigacdo em obrigacao de resultado, alterando
entdo a natureza juridica de esséncia do médico. Para viabilizar o debate, com base em revisao biblio-
grafica, este artigo expde a possibilidade de o profissional responder civilmente por violacbes éticas
relativas a publicidade médica e ao comprometimento do consentimento informado, ou seja, se o
médico induz resultado, que ele seja responsabilizado por ndo alcancar o desfecho proposto.
Palavras-chave: Publicidade. Rede social. Resultado do tratamento. Avaliacdo de resultado de
intervencoes terapéuticas.

Abstract

Non-compliance with medical ethics in advertising: impacts on civil liability

This article reflects on medical obligation due to the violation of the ethical rules of advertising in
medicine, especially when published on social media. Using the deductive method, the legal nature
of a professional’s obligation will be discussed, which, as a rule, is an obligation of means. However,
the discussion arises when the content of the advertising message and how it is conveyed make it
possible to transform this obligation into an obligation of result, thus changing the legal nature of
the physician’s essence. To enable the debate, based on a literature review, this article exposes the
possibility of the professional being civilly responsible for ethical violations related to medical advertising
and the impairment of informed consent, that is, if the physician induces results, that he is liable for not
achieving the proposed outcome.

Keywords: Advertising. Social networking. Treatment outcome. Evaluation of results of therapeutic
interventions.
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La practica médica, cuando se combina con
las redes sociales y el consumo, puede resultar
en una situacién compleja, por lo que la unién
equivocada, defectuosa o fallida puede conducir
a un final no deseado. Tal resultado se da en la
posibilidad de que el médico sea responsable de
la obligacién de resultado, cuando en realidad su
obligacién es de medio. Este escenario ocurre,
en teoria, cuando el médico emite un mensaje
publicitario para hacer creer el alcance de un
resultado cierto y determinado

Inicialmente, se discutirad la diferencia entre
obligacién y responsabilidad médica, para con-
ceptualizar y distinguir las obligaciones de medio
y de resultado en el acto médico. El estudio espe-
cifico de estos fendmenos del derecho civil es
necesario para comprender los términos utiliza-
dos en el curso de esta investigacion. A continua-
cion, se tratara la publicidad, para diferenciarla de
otros términos como “propaganda”, “marketing”
y “promocion” y especificarla en la conducta del
profesional médico. La publicidad sera analizada
y discutida en base a las previsiones del Consejo
Federal de Medicina (CFM) 2, organismo regu-
lador de los derechos y deberes del médico,
y en el Codigo de Defensa del Consumidor (CDC)?,
responsable de disciplinar las relaciones de con-
sumo, incluida aquella entre médico y paciente.

En su Cadigo de Etica Médica (CEM), en espe-
cial en el inciso XX de los Principios Fundamentales,
el CFM afirma que el cardcter personalisimo de la
actuacion profesional del médico no caracteriza
una relacion de consumo*, aunque el Poder Judicial
ha aplicado el CDC a las interacciones entre médico
y paciente. El breve analisis que aqui se propone
permitird ampliar conocimientos, teniendo un
mayor contacto técnico con las disposiciones lega-
les que regulan la publicidad médica.

Por ultimo, se hizo necesario sintetizar la obli-
gacion y la responsabilidad civil del médico por
publicidad indebida. Esta discusién abordara cémo
la publicidad puede reflejarse en la carga del pro-
fesional que ejerce la medicina vy, asi, caracterizar
una obligacién de resultado por el contenido de la
publicidad. Con eso, parece que esta investigacion
sera eminentemente bibliografica y justificada por
la posibilidad de que un médico responda por una
obligacién de resultado al emitir un mensaje publi-
citario que lleva al consumidor a creer en la conse-
cucién del resultado.

:Obligacion o responsabilidade
meédica?

A pesar de que los términos “obligacion” y
“responsabilidad” sean tratados como sinénimos
por algunos juristas, expresan situaciones dife-
rentes, y por eso es necesario conceptualizarlos,
identificarlos y diferenciarlos. La relacién juridica
obligatoria nace de la voluntad de las partes que
la integran o de la determinacién legal, y debe
cumplirse espontanea y integramente. Cuando la
obligacién no se cumple voluntariamente, o si se
cumple de forma parcial, surge la responsabilidad®.

La obligacion del médico se caracteriza por lo
que estara obligado a proporcionar en su actua-
cién. Puede ser de medio o de resultado, y esta
clasificacion diferenciara lo que debié obtenerse
al final del procedimiento médico. Al respecto,
Rosenvald y Braga Netto® sefalan que existe
cierta arbitrariedad en el establecimiento de
obligaciones de medios o resultados segun la
especialidad. Por lo tanto, surge la necesidad de
diferenciar estas dos posibilidades de obligatorie-
dad e identificar en cual se encuadra el médico,
o la especialidad médica’.

En las obligaciones de medios, el deudor,
que en esta obra sera el médico, se obliga a pro-
porcionar los recursos necesarios para la consecu-
cion de un fin, sin ser responsable del resultado,
recordando que la responsabilidad surge cuando
la obligacién no se cumple en su totalidad. Aqui,
el médico debe emplear todos los esfuerzos y cui-
dados necesarios para llegar al resultado deseado;
sin embargo, no estad obligado a esto. Es decir,
el médico no esta obligado a curar al paciente,
sino a tratarlo. El deber médico es actuar con celo,
cautela y diligencia®.

Ya en la obligacién de resultado, el deudor
(el médico) tendra que lograr un fin determi-
nado para cumplir con su obligacién, es decir,
debe entregar exactamente el objeto de la rela-
cién contractual®. Sin embargo, Barros® destaca
que la medicina no puede tener la obligacién
de resultado, ya que el médico no trabaja con
promesas, en la medida en que innumerables fac-
tores externos impiden ese tipo de postura. La pro-
mesa puede generar el intento de estandarizar el
cuerpo que, sin embargo, dada la subjetividad de
la reaccion, no es estandarizable’.
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Segun Maluf y Maluf 1, a pesar de que el CFM
defiende la obligacién de medio en la medicina,
tal como se extrae del CEM, el Poder Judicial ha
aplicado para algunas especialidades médicas la
obligacion de resultado ***2, Esto ocurre princi-
palmente para actos médicos relacionados con
especialidades con destaque estético, como la
dermatologia, la nutrologia y la cirugia plastica
con fines embellecedores, aunque tales espe-
cialidades también pueden enfatizar los aspec-
tos reparadores y curativos 3. Sobre el tema,
se sugiere leer el articulo “La medicalizacion de
la belleza: reflexion bioética sobre la responsabi-
lidad médica”, de Silva y Mendonca **.

En esa perspectiva, los médicos pueden ser
eventualmente responsabilizados por la violacion
flagrante a las normas éticas por el uso abusivo de
la publicidad con fines comerciales, en desacuerdo
con la sobriedad exigida al profesional. Habiendo
expuesto y entendido la obligacion del médico y
su responsabilidad frente al paciente en caso de
incumplimiento (aunque sea parcial), se discute
la conducta del profesional en las redes sociales,
cambiando la naturaleza de su obligacién. Es decir,
por regla general, su obligacion es de medio, y su
responsabilidad, subjetiva, pero lo que se discutira
es si el profesional que induce la garantia de resul-
tados con su publicidad podra responder por el
desenlace no alcanzado, aunque se haya utilizado
de todos los recursos que la medicina ofrece.

Publicidad médica

Antes de cualquier discusion, es necesario
entender y definir muy bien las diferencias entre
publicidad, marketing y propaganda. Aunque
comUnmente se usan como sindnimos, son actos
que se distinguen en su esencia y objetivo, y por
lo tanto deben distinguirse claramente. EL CDC?,
que sera el mayor aliado de este trabajo, se preo-
cupd por la publicidad al establecer sus normas y
principios, dejando la propaganda y el marketing
como coadyuvantes, y es por esta razén que este
articulo se centrara, en especial, en la publicidad.

Este tipo de divulgaciéon tiene como objetivo la
comercializacién, estando vinculada a un objeto de
marketing. Es decir, adopta un caracter comercial
para atraer a potenciales compradores, espectadores
o usuarios. La publicidad tiene el fin, directo o

indirecto, de promover la adquisiciéon de un producto
o la utilizacion de un servicio por los consumidores *°.
La finalidad principal de la publicidad es persuadir y
agregar valor a un determinado bien o servicio .

Codigo Brasileno de Autorregulacion Publicitaria,
en su articulo 8°, definié la publicidad como activi-
dades destinadas a estimular el consumo de bienes
y servicios; por lo tanto, el objetivo se identifica
en la captaciéon de consumidores. Por lo tanto,
la publicidad no se caracteriza por proporcionar
informacion, sino por presentar contenido comer-
cial que incita a los consumidores (aqui, pacientes)
a adquirir bienes y servicios (procedimiento
médico). Es decir, induce al potencial paciente a
consumir un determinado servicio.

La propaganda, a su vez, se distingue de la publi-
cidad en razén de su finalidad y objetivo. Mientras
que la publicidad tiene como objetivo “capturar” a
las personas para que se adhieran o consuman pro-
ductos o servicios, la propaganda tiene como obje-
tivo “capturar” a las personas para que se adhieran
a una idea, ya sea politica, social, econémica o
incluso religiosa: se trata de una adhesién ideologica,
no comercial. Es decir, la propaganda, a pesar de
encuadrarse como técnica de persuasion, no tiene
un fin econémico, sino solo de difusion de ideas 8.

Para diferenciar la publicidad y marketing se
observa que la primera, de hecho, consiste en una
de las diversas herramientas del segundo, ya que el
concepto de marketing implica todas las activida-
des comerciales relacionadas con la circulacién de
bienes y servicios, desde su produccién hasta el
consumo final. El marketing es el conjunto de acti-
vidades ejercidas para crear y llevar los bienes del
productor al consumidor final 8.

Publicidad prevista por el Consejo
Federal de Medicina

Definidos los tres términos, ahora se aplica-
ran a la relaciéon médico-paciente. Se entiende
por producto, bien o servicio todo procedimiento
presentado por un médico a través de publicidad.
Los consumidores, a su vez, son los pacientes poten-
ciales, es decir, no importa si la persona se adhirié
a la publicidad y se sometera al procedimiento o si
solo fue alcanzada por su contenido (sin adherirse,
al menos por ahora). De acuerdo a los conceptos
presentados, asi como a la propuesta de este tra-
bajo, se puede identificar de inmediato que la
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conducta a tratar aqui sera la publicidad médica,
acto cuya finalidad es la ganancia economica.

El profesional de la salud, en particular el médico,
es libre de producir su marketing a travésde la publi-
cidad. Sin embargo, esta libertad no es tan amplia
como puede parecer; de hecho, estd minuciosamente
regulada por el CEM vy las resoluciones municipales,
que definen lo que se puede y no se puede hacer con
respecto a la publicidad médica. El consejo profesio-
nal, de hecho, restringe la libertad de expresién en
cuanto a la manifestacion de contenido médico®.

Las técnicas de comunicacién e informacién
se expandieron, asumiendo un papel fundamen-
tal en la aproximacién del consumidor y del pro-
veedor. En consecuencia, la publicidad no puede
tener libertad absoluta, con el fin de garantizar su
licitud bajo el prisma de la buena fe, la veracidad,
la confianza y la transparencia, garantizando que la
expectativa del consumidor, figura presuntamente
vulnerable, sea satisfecha, notablemente en razéon
de la asimetria de informacion existente °,

Antes de comprender el asunto a la luz del CDC,
que, en principio, limita la publicidad, cohibiendo
abusos y engafios, se inicia un breve anlisis sobre
algunas resoluciones del CFM. Cabe sefalar que,
si bien los términos “publicidad”, “propaganda” y
“marketing” ya han sido diferenciados y recono-
cidos como conductas distintas, algunas fuentes
bibliograficas y de estudio consultadas usan los tres
términos, o por lo menos dos de ellos, como sinéni-
mos, por lo que fue necesario prestar atencion a lo
que la informacion pretendia comunicar. Lo mismo
ocurre en las publicaciones del propio CFM,
pardmetro principal de este trabajo. Sin embargo,
esto no significa que tales términos sean sinbnimos,
por lo que fue necesario diferenciarlos antes.

Para entender el tema que nos ocupa, es necesario
analizar la Resolucién CFM 1.974/2011 -actualizada
por la Resolucion CFM 2.126/20152-, cuyo articulo
1° define publicidad, anuncio o propaganda como
la comunicacion al publico, por cualquier medio
de difusion, de una actividad profesional de inicia-
tiva, participacion y/o consentimiento del médico.
Es decir, cualquier forma de difusion para divulgar
una actividad profesional que implique alguna con-
ducta del médico sera considerada publicidad.

Como se puede observar en el articulo citado?,
la publicidad médica es licita y se caracteriza facil-
mente. No obstante, para su aplicacion, el articulo
2° de la misma resolucion?! exige la inclusion de

algunos datos en el mensaje publicitario: nombre
del profesional; su nimero de registro en el
Consejo Regional de Medicina (CRM); su especia-
lidad y/o area de actuacion, si esta registrada en
el CRM; y el nimero de Registro de Cualificacién de
Especialista, cuando lo haya. Es decir, la ausencia
de alguna de estas informaciones puede perjudicar
al médico en futuras investigaciones de responsa-
bilidad, por lo menos en la via administrativa®.

También se debe prestar atencion a las conduc-
tas prohibidas en los apartados del articulo 3° de
la Resolucion CFM 1.974/2011: b) anunciar equipos
que le atribuyan capacidad privilegiada:; (...) d) per-
mitir que su nombre sea incluido en publicidad
enganosa de cualquier naturaleza; (...) g) exponer la
figura de su paciente como forma de divulgar téc-
hica, método o resultado de un tratamiento, aunque
con [su] autorizacion expresa (...), [salvo en el caso
de divulgacion cientifica en que la exposicion sea
estrictamente necesaria, conforme a articulo 10
de dicha resolucién]; y k) garantizar, prometer
o insinuar buenos resultados del tratamiento?.
De manera mas incisiva, el articulo 3° restringe los
anuncios publicitarios, y los profesionales deben
ser conscientes de su conducta. Si algin médico
eventualmente ejerce alguna de las acciones pro-
hibidas, seguramente sera responsable en forma
administrativa, y quizas también judicial, si el acto
repercute en el paciente y el paciente asi lo decide.

De acuerdo con el entendimiento y posiciona-
miento del CFM, es importante prestar atencién a
la prohibicion de publicar autorretratos (selfies),
imagenes y/o audios que caractericen sensaciona-
lismo, autopromocién o competencia desleal en las
redes sociales, asi como la necesidad de resguar-
dar el sigilo y la imagen del paciente (incluso si el
paciente autoriza la divulgacion). En este sentido,
también se prohiben los anuncios que difundan
el “antes y el después” de los procedimientos,
asi como la publicacién por parte de terceros de
reiterados elogios a las técnicas y resultados obte-
nidos. En caso de duda, o si en realidad no sabe
qué informacién puede o no legal y éticamente
exponer en su mensaje publicitario, el profesio-
nal médico cuenta con el apoyo de la Comisién de
Divulgacién de Asuntos Médicos del CRM.

El articulo 9° de la Resolucién CFM 1.974/2011*
a su vez, enfatiza que el médico debe evitar la auto-
promocién y el sensacionalismo, en virtud de la
profesién que ejerce, y en sus parrafos ejemplifica
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conductas asi entendidas. En este estudio se ana-
lizard especialmente el inciso f del apartado 2 de
este articulo. Este item define el sensacionalismo
como utilizar de forma abusiva, enganosa o seduc-
tora representaciones visuales e informacion que
pueda inducir a promesas de resultados?. Tal com-
portamiento es demasiado comun en el contexto
actual y, a menudo, pasa desapercibido. Esta pre-
sente de forma desenfrenada, principalmente en las
redes sociales, siendo posible acceder a aplicaciones
y pdginas de relaciones y encontrar facilmente perfi-
les de médicos que presentan resultados seductores
que inducen garantias de resultados.

Es notoria la influencia actual de las redes
sociales -llamadas “medios sociales” por el
CFM-, que mueven la sociedad de tal forma que
son posiblemente el medio mas utilizado para
captar clientes-pacientes, socios y compradores.
Este vasto universo, aparentemente ilimitado y
“sin duefio”, habilita una importante cantidad de
mensajes publicitarios, llegando a una audiencia
incalculable y permitiendo que los contenidos se
emitan de manera irresponsable, como si fuera
posible encubrir su deslealtad.

El Anexo | de la Resolucién CFM 1.974/2011
especifica ademas que la participacion del médico
en la divulgacion de asuntos médicos, en cualquier
medio de comunicacion de masas, debe pautarse
por el cardcter exclusivo de esclarecimiento y edu-
cacion de la sociedad, no cabiendo [al profesional]
actuar de forma a estimular el sensacionalismo,
la autopromocion o la promocién de otro(s),
asegurando siempre la difusion de contenidos
cientificamente comprobados, vdlidos, relevantes
y de interés publico .

En general, en la propaganda o publicidad de
servicios médicos, estd prohibido utilizar expre-

n o«

siones tales como “el mejor”, “el mas eficiente”,
“el Unico capaz”, “resultado garantizado” u otras
con significado similar. Se prohibe ademas sugerir
que el servicio médico o el profesional es el Gnico
capaz de tratar el problema de salud; asegurar
resultados al paciente o sus familiares; mostrar de
manera abusiva, enganosa o seductora imagenes
de cambios corporales causados por supuestos tra-
tamientos; e incluso usar celebridades para publici-
tar su servicio e influir en las personas laicas .

Por lo tanto, se observa que la Resolucién
CFM 1.974/2011% regula la publicidad médica y
tiene como objetivo prevenir el sensacionalismo,

la autopromocion y la comercializacion del acto
médico, a fin de evitar abusos en los mensa-
jes publicitarios que puedan derivar en proce-
sos ético-disciplinarios y judiciales. Tal medida
respalda la medicina y salvaguarda la seguridad del
paciente, favoreciendo a toda la sociedad.

Sin embargo, la existencia de la norma no
garantiza su observancia. De hecho, hay innumera-
bles casos de médicos que simplemente la ignoran
y transmiten contenidos segun su propio deseo.
Estas conductas llevan a repercusiones adminis-
trativas y también judiciales. Después de todo,
si se demuestra la intencién del médico de sefa-
lar el resultado, es razonable que responda como
una obligacién de resultado y no mas de medio.
Sin embargo, a pesar de tal razonamiento, es opor-
tuno analizar el CDC? e identificar lo que dice sobre
la obligacién y responsabilidad del médico como
resultado de la publicidad.

Obligacion del médico por publicidad
indebida

El mensaje publicitario tiene importancia merca-
dolégica para el profesional en el sentido de refor-
zar su marca. Sin embargo, hay que transmitirlo con
mucho cuidado, en la medida en que una publici-
dad tergiversada o abusiva puede generar expec-
tativas inalcanzables en los potenciales pacientes,
Yy, por supuesto, atraerlos por la “promesa” que
ofrece el médico en su difusion -se trata del princi-
pio de la vinculacion del mensaje publicitario.

Por tanto, el profesional induce muchas veces a
la garantia del resultado, es decir, parece asegurar
a sus posibles pacientes que obtendran exacta-
mente ese resultado presentado -muchas veces a
través de imagenes surrealistas o resultados obte-
nidos puntualmente- en el mensaje publicitario.
Entonces, si el médico se comporta de esta manera
(induciendo una garantia del resultado), ¢por qué
no deberia ser también responsable del resultado
de su intervencién? Asi, su obligacién se converti-
ria en obligacion de resultado.

El médico debe estar atento al contenido trans-
mitido en sus mensajes publicitarios en las redes
sociales, sobre todo en su relacién con el paciente.
Esto se debe a que, a veces, un anuncio publicita-
rio puede transmitir al paciente informacion dis-
torsionada (publicidad engafiosa), o generar en
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él expectativas inalcanzables, y, por regla general,
los médicos lo saben. Es decir, el profesional es
consciente de que, al exponer determinado asunto
o procedimiento, va a atraer mayor nimero de
pacientes, aunque esa exposicién sea sensaciona-
lista e inalcanzable. Si se observa, este escenario
no dejara dudas en cuanto al caracter enganoso o
abusivo del contenido publicado, surgiendo de ahi
la potencial responsabilidad del médico.

Los anuncios de servicios médicos no estan pro-
hibidos ni son ilicitos. El problema no esta en las
publicaciones en si, sino en su contenido, que estara
expuesto a la sociedad laica, que no tiene los cono-
cimientos técnicos suficientes sobre medicina.
Por tanto, la publicidad debe tener una informa-
cion clara y objetiva que serd determinante para
que el paciente busque o no al profesional presen-
tado (principio de transparencia de la publicidad).
Se debe considerar ademas que a menudo esta
eleccioén se basa en la “garantia” de tal resultado.

Existe un deber de veracidad de la informacion
publicada, pero, mas alla, existe un deber de lealtad
y respeto, que resulta ser un corolario del principio
de buena fe objetiva, enumerado en el articulo 422
del Cadigo Civil 2, tan querido para la plena realiza-
cién de todo negocio juridico. No se puede admitir
publicidad pautada en resultados particulares y/o
que no son alcanzables por la colectividad. La prac-
tica publicitaria exige una relacion de confianza
entre el proveedor y el consumidor 2,

El paciente, deslumbrado por lo que ve en los
medios digitales, busca al médico para realizar el
procedimiento deseado, lleno de expectativas por
lo que se le presenté. El médico, a su vez, con el fin
de lucrar (objetivo de toda publicidad), ni siquiera
transmite la informacion necesaria al paciente,
porque sabe que la verdad puede llevarlo a aban-
donar el procedimiento. Esto lleva a una mirada mas
cercana a la relacién médico-paciente, que debe
basarse en la verdad y la confianza. Los profesio-
nales deben estar siempre preparados y dispuestos
a exponer al paciente la verdad sobre el servicio
deseado para permitirle ejercer su autonomia .

Dependiendo de la forma como presenta su ser-
vicio en los mensajes publicitarios, el médico induce
la garantia de un determinado resultado, aun cons-
ciente de que cada ser humano es individualizado,
que cada organismo tiene sus particularidades y
que un desenlace Unico jamas podria ser asegurado
a diversos tipos de personas. En esta perspectiva,

la falsa informacién o expectativa representa justa-
mente la violacion del consentimiento informado y
del principio de autonomia del paciente. El consen-
timiento informado tiene por objeto dar al enfermo
el conocimiento de todas las implicaciones posibles
del procedimiento médico al que sera sometido.
Este mecanismo también tendra la facultad de exi-
mir al médico de cualquier responsabilidad civil en
caso de fracaso del tratamiento?*?°. No es s6lo una
exigencia de una relacién de consumo, sino tam-
bién, y principalmente, una exigencia ética, en la
que el médico, valiéndose de la verdad, debe expli-
car a su paciente como proceder3, las posibles con-
secuencias del procedimiento, como se llevara a
cabo, lo que sera necesario para llegar a buen resul-
tado y toda la informacién pertinente al caso*.

El consentimiento informado estd amparado en
el CDC?®, que asegura al consumidor el derecho a
una informacioén adecuada y clara sobre los servi-
cios y los riesgos derivados de ellos. El CEM* tam-
bién le da autoridad al paciente sobre su propia
vida, garantizandole el derecho a decidir libremente
sobre su persona o su bienestar, asi como a ejercer
su autoridad para limitarlo 2. Ademas de salvaguar-
dar la autonomia del paciente, el mismo dispositivo
legal* prohibe determinadas conductas médicas,
como dejar de esclarecer al enfermo sobre su
enfermedad y dejar de obtener su consentimiento
para la realizacién del procedimiento, salvo en caso
de riesgo inminente de muerte 2%,

Este proceso de consentimiento es una expre-
sién de buena fe. También es una forma de que el
médico se proteja de posibles resultados, no solo
de transmitir conocimientos al paciente, lo cual
es de derecho??. Después de todo, cuando infor-
maciones relevantes respecto al objeto y contenido
del negocio se retienen, cualquier resultado que no
sea el ofrecido debe ser indemnizado . El médico
debe presentar en sus anuncios publicitarios todos
los riesgos de las practicas utilizadas, de la misma
forma que presenta los beneficios. Y, por supuesto,
esta conducta debe observarse no solo en el acto de
publicidad, sino también en la consulta en la que el
paciente contrata el servicio, ya que alli ya se esta-
blece el objeto de la relacién legal obligatoria.

Es evidente que sélo se reconocera el consenti-
miento informado cuando la informacién proporcio-
nada por el médico sea clara y precisa, por lo que,
de no hacerlo, correra el riesgo de responder por
la omisién de datos considerados esenciales.
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Sera sobre la base de lo que se le ha aclarado que el
paciente decidira libremente si tiene la intencién de
someterse o no al procedimiento sugerido.

La conducta del médico en su ejercicio profe-
sional, siempre que no haya exceso, se considerara
legitima, ya que la ética se asume como una forma
de preservar la dignidad y la autodeterminacion.
Por lo tanto, a pesar de presentar resultados for-
midables en su anuncio publicitario profesional,
al borde de la fantasia, el médico tiene la oportu-
nidad de hablar con el paciente e informarle sobre
los detalles de los resultados presentados en las
publicaciones. Esto se debe a que el deber de infor-
mar, brindado de manera completa y satisfactoria,
permitira al paciente responder, traducido en su
consentimiento informado. Estas aclaraciones per-
mitirdn que el enfermo acepte los riesgos del pro-
cedimiento de manera libre y autodeterminada.

Sin embargo, la mayoria de los profesionales no
proceden de la forma indicada porque pretenden
lucrar “a cualquier precio”. Esta sed de remune-
raciéon alta y rapida es exactamente lo que lleva
a muchos médicos a responder a demandas judi-
ciales, ya que prometen, incluso implicitamente,
un resultado inalcanzable, enmarcandose en publi-
cidad enganosay, a veces, incluso abusiva.

Obligacion de resultado

La obligacién de resultado parece estar lejos de
ser enmarcada como la mejor forma de evaluar la
conducta médica. Sin embargo, se advierte al mismo
tiempo que la publicidad basada en el engaiio o el
abuso debe ser severamente sancionada, incluso
administrativamente por el propio CRM. La discu-
sién da lugar a la union de estos dos fenédmenos:
la obligacién y el mensaje publicitario del médico.

Los profesionales tienen prohibido utilizar la
tecnologia, como las redes sociales, para publici-
tar condiciones privilegiadas para tratamientos
o procedimientos, ademas de métodos o técni-
cas que no estén cientificamente reconocidos.
Por supuesto, el médico también esta impedido
de garantizar, prometer o insinuar buenos resulta-
dos del tratamiento. Es decir, el profesional debe,
efectivamente, evitar cualquier forma de autopro-
mocion y sensacionalismo %.

En la obligacién de resultado, como se vio ante-
riormente, la prestacién del servicio tiene un fin
definido (objeto de la relacion legal obligatoria o

relacion contractual), por lo que la ausencia del
resultado esperado implica el incumplimiento,
lo que obliga al médico a asumir la responsabilidad
de no haber satisfecho la obligacion prometida %.

Se observa que para configurar obligacién de
resultado es necesario que sea definida la finali-
dad, es decir, la promesa de desenlace. Para que
la conducta médica se enmarque de esta manera,
debe estar respaldada por una garantia, que puede
tomar muchas formas. Para esta discusion, tal pro-
mesa esta implicita. Evidentemente, y como se ve,
el médico tiene un interés econémico en publicar
sus servicios, y, para lograr este objetivo, trata de
convencer al paciente para que contrate lo que
ofrece. Para ello, el profesional promete en el anun-
cio, implicitamente, que, al contratarlo, el paciente
llegara al resultado expuesto en el mensaje.

De esta forma, es plausible entender que deberia
caracterizar obligacion de resultado para el médico
que, en un mensaje publicitario, seduce al paciente
con base en resultados de terceros. Nada mas parece
tan razonable como que el profesional responda por
lo que practica, sobre todo cuando vulnera intere-
ses juridicos ajenos, que son la parte vulnerable.
Después de todo, el paciente es laico en medicina,
mientras que el médico es un experto en el tema,
por lo que no hay forma de exigir conocimientos téc-
nicos al paciente, ya que todo lo posee el profesional.

Luego, lo que se propone es comprobar que
la legislacién ética puede incidir en el ambito
del derecho civil, ya que tipicamente una obliga-
cion de medio se transmutara en una obligacion
de resultado. A diferencia de lo que sucede con el
Poder Judicial en el contexto de ciertas especiali-
dades estéticas, esta modificacion sera provocada
por el propio médico, por lo que se requiere cui-
dado en la publicidad.

Consideraciones finales

Frente a la construccion lineal del contenido
propuesto, se concluyen algunos puntos esenciales:
la obligacién del médico es de medio, pero puede
convertirse en de resultado; su responsabilidad
sera siempre subjetiva, debiendo el paciente
probar la culpabilidad médica; el contenido del
mensaje publicitario es esencial para caracterizar
la promesa de un resultado y, en consecuencia,
generar la obligacién de resultado para el médico;
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y la relaciéon médico-paciente no es mas que una
relacién de consumo, ya que, cuando se firma,
hay un contrato.

Como se ve, el anuncio al que se hace referen-
cia aqui es el que esta cargado de una promesa
implicita como método para convencer al paciente
de adherirse al servicio médico propuesto y con-
solidar un negocio legal (contrato de consumo).
El contrato debe ser cumplido integramente,
o dara lugar a la responsabilidad y, en consecuen-
cia, si se prueba la culpa, a la reparacion.

El contrato entre médico y paciente, cuando
provenga de publicidad engaiosa o abusiva, estara
manifiestamente corrompido por el vicio del consen-
timiento, en el cual el paciente manifesté su deseo
de adherirse a la relacion contractual pero lo hizo de
manera viciada y defectuosa, porque, si conociera la

realidad del servicio o tramite ofrecido, podria decli-
nar. Es decir, el paciente se equivoca debido al
engaho/abuso publicitario. Por ignorancia o falsa
percepcion de la realidad, manifiesta su voluntad
contradiciendo lo que haria si conociera perfecta-
mente las condiciones del procedimiento.

En vista de lo anterior, se entiende que el punto
crucial para dar lugar a los institutos discutidos
sera el contenido del mensaje publicitario, a fin
de determinar si una garantia fue inducida por el
médico y, en consecuencia, si hubo un error en el
consentimiento del paciente. Una vez comproba-
dos los hechos, si existe vulneracion de los intereses
juridicos del paciente y se prueba la culpabilidad
del médico, se cree que existird una posible obli-
gacion de resultado a cumplir por el profesional,
aunque ésta no sea su obligacion en esencia.
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