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Resumen ejecutivo

El CCCN incorpora una categoria de la responsabilidad civil especial relacionada
con el ejercicio profesional, que prevé la aplicacion de una responsabilidad objetiva
cuando se hubiera comprometido un resultado.

El presente trabajo explora la posible configuracion de una responsabilidad
objetiva del profesional médico basada en el dafio provocado por el incumplimiento de
una obligacion de resultado en los supuestos de omision de la confeccion y la
incompletitud de la historia clinica. Para ello se ha analizado la normativa aplicable a la
historia clinica y a las obligaciones de hacer y de resultado, asi como la opinién
doctrinaria 'y jurisprudencial relativa a la responsabilidad profesional médica,
particularmente aquella originada con posterioridad a la entrada en vigencia de la

legislacion especial relacionada con la historia clinica a través de la Ley N° 26.529.

Se concluye afirmando la posible aplicacion de responsabilidad objetiva al
profesional médico en diversos supuestos en los que el dafio resarcible estuviera
relacionado de manera directa e indirecta con el incumplimiento de la obligatoriedad de

la confeccion y de los atributos de la historia clinica.

Palabras clave: responsabilidad civil — responsabilidad médica — responsabilidad
objetiva — historia clinica — ley 26.529



Abstract

The new Civil and Commercial Code incorporates a category of special civil
liability related to professional practice, which provides for the application of strict

liability when a result has been compromised.

The present study explores the possible configuration of an objective
responsibility of the medical professional based on the damage caused by the non-
futfillment of an obligation of result in cases of omission of the confection and
incompleteness of the clinical records. For this purpose, the author analyzed the
regulations applicable to the medical records and the obligations to do and those of resul,
as well as the doctrinal and jurisprudential opinion regarding medical professional
responsibility, particularly the originated after the entry into force of the related special
legislation through Law No. 26,529.

It concludes affirming the possible application of objective responsibility to the
medical professional in various cases in which compensable damages were directly and
indirectly related to noncompliance with the compulsory nature of the confection and the

attributes of the medical record.

Keywords: civil liability - medical liability - objective liability - medical record -
Law No. 26,529



Capitulo |
Introduccién:

La responsabilidad civil atribuible al médico por el dafio que pudiera ser
provocado por el inadecuado desempefio de su actividad profesional constituye una
teméatica de permanente actualidad y analisis en el campo del derecho de dafios debido,
entre otras razones, a la trascendencia social que implica el ejercicio de la medicina y las
disvaliosas consecuencias que tales dafios habitualmente conllevan para la salud fisica y

el bienestar moral o espiritual de los usuarios de los sistemas de salud.

La relacibn médico-paciente, que es la que da origen usualmente a esa
responsabilidad medica, es un vinculo complejo y dinamico que estd signado por una
profunda asimetria entre los sujetos que la integran y que tiene como objeto una
multiplicidad y variedad de prestaciones. Considerada historicamente como una relacion
contractual técita, involucra en su realizacion una serie de obligaciones y conductas,
principales algunas y accesorias otras. Entre tales actividades profesionales médicas se ha
incluido siempre y de manera unanime a la confeccién de la historia clinica, aun cuando
no haya sido suficientemente aclarado si tal actividad constituia una obligacion principal

0 secundaria.

La historia clinica es un documento que integra la practica médica, que resulta
inherente al conjunto de actividades obligatorias que asume el profesional al iniciar su
vinculo con un paciente, por una parte, y un producto concreto —una cosa- como resultado
de dicha relacion, por otra. Recoge en sus asientos el registro de las actividades e
intervenciones realizadas por los profesionales médicos sobre los usuarios-pacientes y
permite, entre otros aspectos fundamentales, evaluar a lo largo de un determinado espacio
temporal la historia de las patologias, intervenciones profesionales y otros eventos
relacionados con la salud de una persona, la adecuacion del diagnéstico y del tratamiento
efectuados a las mismas, asi como la calidad prestacional brindada y el cumplimiento de

las restantes obligaciones que emanan de la praxis profesional médica.

Su importancia sanitaria 'y médico—legal resulta ampliamente conocida y

aceptada, habiendo sido objeto de numerosos analisis tanto desde el ambito de la



Medicina como del Derecho. Desde el campo sanitario se ha puesto énfasis
principalmente en su configuracibn como parte integral e insoslayable de la lex artis
médica y como principal documento de registro de la actuacion profesional médica y de
la relacion médico-paciente. Se han especificado también algunas de sus caracteristicas
fundamentales, las que incluso integran algunos de los codigos de conducta profesional

de los médicos argentinos.

En similar sentido se han pronunciado tanto la doctrina juridica como la
jurisprudencia, haciendo énfasis especialmente respecto de la importancia de la existencia
de la historia clinica y de su adecuado contenido como principal herramienta probatoria,
tanto de la relacion entre el profesional médico y el paciente como de la responsabilidad
profesional médica y su caracter instrumental respecto a la prestacion de asistencia
médica.

Sin embargo, hasta la sancién de la Ley nacional N° 26.529 de Derechos del
Paciente (Adla 2010-A, 6, LDP), en 2009, existian en nuestro pais solamente algunas
normativas dispersas, mayoritariamente de tipo deontologico o de exclusiva aplicacion
local, que regulaban de manera parcial las caracteristicas que debe reunir este documento,
qguedando habitualmente en manos de la jurisprudencia y la doctrina juridicas la

especificacion de estos contenidos, entre otros.

Con la sancion de la norma legal citada, el legislador logré generar un marco
normativo uniforme aplicable a este documento y produjo una unificacion conceptual en
diversos aspectos aplicables al mismo. Asimismo, se receptaron en forma expresa en la
citada normativa un conjunto de caracteristicas especificas que debe reunir la historia
clinica y se individualizaron una serie de obligaciones a cargo de los profesionales de la
salud, cuyo incumplimiento serd pasible de sanciones especificas, sin perjuicio de la

responsabilidad civil y penal que ademas les pudiera corresponder.

Por otra parte, el actual Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley nacional N°
26.994, CCCN, Adla 2014-E, 3554), en sus prescripciones relacionadas con las
responsabilidades especiales, especificamente con la responsabilidad civil derivada de la
actuacion de los profesionales liberales, entre los cuales se cuenta a los profesionales

médicos en particular, recepta las opiniones jurisprudenciales y doctrinarias mayoritarias



vigentes en la materia al momento de su sancion y las consagra como obligaciones de

hacer con responsabilidad subjetiva, excepto gque se hubiera asegurado un resultado.

El presente trabajo explora la posible configuracion de un factor objetivo de
atribucion de responsabilidad profesional médica que se generaria como consecuencia de
la aplicacion del articulado de la LDP, ante el dafio provocado tanto por la ausencia como
por la incompleta confeccién de la historia clinica por parte de los profesionales médicos
cuyas actividades sean realizadas en forma individual, situacion ésta que estaria
contemplada en el CCCN como el incumplimiento (total o parcial) de una obligacion de
hacer e interpretada como una obligacion de resultado por haberse comprometido un
resultado concreto cual es el objeto de la prestacion —la historia clinica- sobre el cual pesa
ademéas la titularidad del derecho de propiedad por parte del paciente, por lo que este
supuesto también podria dar lugar a ser interpretado, en algin caso especifico, como el

posible incumplimiento de una obligacién de dar.

Con este propésito, en una primera parte del trabajo se describe la actual
configuracion normativa y la interpretacion doctrinaria prevalente en las Udltimas dos
décadas respecto de las obligaciones de hacer y de dar, y de las obligaciones de medios y
de resultados, para pasar seguidamente al analisis de los presupuestos especificos de la
responsabilidad civil y, de manera pormenorizada, aquellos relacionados con la actividad
de los profesionales médicos, contenidos tanto en el CCCN como en la LDP y su Decreto

reglamentario.

Conjuntamente, se analizaron cuales serian aquellos supuestos en los cuales la
ausencia de confeccion de la historia clinica o su incompletitud pudieran acarrear un dafio
resarcible y la tipologia del mismo asi como el analisis de las posturas doctrinarias y
jurisprudenciales existentes respecto de las cuestiones apuntadas y su impacto en la
interpretacion normativa para, por Ukimo, elaborar las conclusiones que sustenten o

desestimen la hipotesis elaborada.



Capitulo 11

Caracteres de las obligaciones enel CCCN v su relacién con la actividad médica

El CCCN elabora una teoria general de las obligaciones definiéndolas
normativamente en su art. 724 como “una relacion juridica en virtud de la cual el
acreedor tiene el derecho a exigir del deudor una prestacion destinada a satisfacer un
interés licito y, ante el incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfaccion de dicho
interés™. Esta definicién incluye en su redaccion una amplia variedad de aspectos que
integran la compleja relacion que se produce entre un médico y las personas que acuden a

él en procura de sus servicios profesionales.

A continuacién, determina la norma los requisitos del objeto de las obligaciones,
estableciendo que “La prestacion que constituye el objeto de la obligacion debe ser
material y juridicamente posible, licita, determinada o determinable, susceptible de
valoracién econémica y debe corresponder a un interés patrimonial o extrapatrimonial del
acreedor?. Quedan asf expresadas en el texto legal las caracteristicas que deben reunir

las prestaciones que el médico pone a disposicion a través de su actividad profesional.

Procede seguidamente el Codigo —a partir de su Capitulo 3° Titulo | del Libro
Tercero- a abordar y caracterizar una clasificacion de las obligaciones. No se contempla
normativamente una clasificacion expresa de las causas de las obligaciones, la cual se
desprende por via de la interpretacion del contenido de los diferentes capitulos y articulos
que integran el titulo®, ademés de posibilitar continuar otorgandole -en este punto- plena
aplicacion a las interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales en la materia previas a la
entrada en vigencia de esta normativa, ya que, como afirma el propio Codigo en su
articulo 726, “No hay obligacion sin causa, es decir, sin que derive de algin hecho idoneo

para producirla, de conformidad con el ordenamiento juridico’™.

' Art. 724, Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

2 Art. 725, Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

3 WIERZBA, S., 2015. Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 31

* Art. 726, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N226.994



Cabe enfatizar, atendiendo a lo expresado hasta aqui, que la actividad profesional
del meédico constituye de esta manera una especie de obligacién que cuenta con todos los

elementos que conforman tal tipo de relacion juridica: sujetos, objeto, vinculo y causa.

Il.a- Caracterizacion de las obligaciones de hacer y de dar

El actual CCCN define normativamente a las obligaciones de hacer como “aquella
cuyo objeto consiste en la prestacion de un servicio o en la realizacion de un hecho, en el
tiempo, lugar y modo acordados por las partes™. Pizarro y Vallespinos (1999, Tomo 1,
pag. 441) agregan, previamente a la sancion del nuevo Cdodigo y como una manera de
completar el concepto, que “La obligacion de hacer lleva implicita una idea de actividad,
qgue genera una modificacién en el estado de las cosas existentes, a través de una
conducta positiva del deudor”, agregado éste coincidente con la mayor parte de la

doctrina contemporénea a ese tiempo®’ y que resulta aun plenamente aplicable.

Pocas dudas puede suscitar la afirmacion de que la actividad profesional médica
se desarrolla usualmente a través de un hacer, que puede especificarse tanto a través de la
prestacion de un servicio como de la realizacion de un hecho, ya sea de manera separada
0 conjunta. Esta es la clase de obligaciones que la caracteriza en mayor medida y aquella

a la cual debe sujetarse, en la terminologia utilizada por el CCCN en su articulo 1768.

Explicita en forma particular el CCCN, respecto de aquellas obligaciones de hacer
cuyo objeto sea la prestacion de un servicio, que la misma
Puede consistir: a) en realizar cierta actividad, con la diligencia
apropiada, independientemente de su éxito (...); b) en procurar al acreedor

cierto resultado concreto, con independencia de su eficacia; c) en procurar al
acreedor el resultado eficaz prometido.®

Finaliza el articulo 774 con una especifica remision a las obligaciones de dar, al

expresar que “Si el resultado de la actividad del deudor consiste en una cosa, para su

> Art. 773, Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

6 Alterini, A., Ameal, O., Lépez Cabana, R., 1996, Derecho de obligaciones, Reimpresidn. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 480

7 Llambias, J., Raffo Benegas, P., Sassot, R.,, 1997, Manual de Derecho Civil Obligaciones, Undécima
Edicién. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Editorial Emilio Perrot, p. 275

® Art. 774, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N226.994



entrega se aplican las reglas de las obligaciones de dar cosas ciertas para constituir

derechos reales’™.

Finalmente, en cuanto a aquellas obligaciones de hacer que incorporan como
objeto de la prestacion a la realizacion de un hecho, el Cddigo prescribe en su articulo
775 que “El obligado a realizar un hecho debe cumplirlo en tiempo y modo acordes con
la intencién de las partes o con la indole de la obligacién. Si lo hace de otra manera, la

prestacion se tiene por incumplida”lo.

Como resumen, puede afirmarse que las obligaciones de hacer tienen como su
objeto principal a la prestacion de un servicio o la realizacion de un hecho; en suma, la
prestacion debida se obtiene mediante la promesa de realizacion de un plan de conducta
por parte del deudor-obligado, el cual incluye el despliegue de una actividad que
consigue satisfacer el interés del acreedor; puede agregarse, de manera particularmente
aplicable para el caso del presente trabajo y siguiendo a S. Wierzba (2015, p.206), que
“en este tipo de obligaciones la persona del deudor tiene especial relevancia, hallindose
condicionados sus alcances por las posbilidades y habilidades de éste”!. En similar
sentido se manifiesta Lorenzetti (2009), quien sostiene que “gravitan como regla las

condiciones personales internas en la valuacion de los medios a aportar™?.

A partir de lo previamente analizado, podria adelantarse como conclusion
obligada que cuando el CCCN establece, en el primer péarrafo de su articulo 1768, que
“La actividad del profesional liberal estd sujeta a las reglas de las obligaciones de
hacer™®, esas reglas a las cuales hace remision expresa la norma se refieren
especificamente a los diversos modos en que puede concretarse la obligacion principal
que integra la actividad del profesional médico, sea a través de la prestacion de un
servicio 0 la realizacion de un hecho, asi como también al contenido especifico que

integra la conducta prestacional en cada uno de tales modos.

? fdem anterior

1% Art. 775, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

1 Wierzba, S., 2015, Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 206

12 Lorenzetti, R. (2009), Notas para una teoria de las obligaciones de hacer [Versidon electrénica] LA
LEY1991-C, 878 - Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo I11,01/01/2009, 261

B Art. 1768, Cédigo Civil y Comercial dela Nacién, Ley N2 26.994
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Particularmente corresponde detenerse en las modalidades que pueden presentarse
al momento de prestar un servicio, recordando que las mismas pueden ser:
a) realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, independientemente
de su éxito;

b)  procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de su
eficacia; y

c)  procurar al acreedor el resultado eficaz prometido.
En el analisis de las referidas modalidades o reglas se ha interpretado por parte de
la doctrina, tal como lo analizaremos més adelante, que se halla implicita la recepcion en

el CCCN de la categoria de obligaciones denominadas de medios y de resultados.

No menos importante es tomar en consideracion la expresa remision que el art.
774 del CCCN hace a las obligaciones de dar, cuando en su ultimo parrafo determina que
“Si el resultado de la actividad del deudor consiste en una cosa, para su entrega se aplican

”14’ con

las reglas de las obligaciones de dar cosas ciertas para constituir derechos reales.
lo cual se admite expresamente que el resultado de la conducta prometida del obligado-
deudor a través de la prestacién de un servicio puede ser, en algunos supuestos, una cosa
cierta, identificable y determinada, para cuya tradicion y entrega, cuando asi
correspondiera, deberan seguirse las normas aplicables a esa categoria especifica de

obligaciones.

En similar sentido, respecto de la calificacion contractual, corresponde recordar lo
normado en el articulo 1252 del CCCN, cuyo texto remite a la diferenciacion entre
contratos de servicios y contratos de obra, que se funda en las modalidades de las

obligaciones de hacer contempladas en el articulo 774.

Al contrario de lo expresado anteriormente, en relacion ya con las obligaciones de
dar, el actual Codigo omite elaborar una definicion normativa de estas ultimas,
limitandose en dicho acapite a regular sus efectos asi como la entrega de la cosa, para
pasar acto seguido a dedicarse con especificidad a las distintas clases de estas
obligaciones, iniciando por aquellas cuyo objeto sea dar una cosa cierta para constituir

derechos reales.

Y Art, 774, Cédigo Civil y Comercial dela Nacion, Ley N2 26.994

11



El objeto especifico de las obligaciones de dar cosas ciertas para constituir
derechos reales es la cosa en si misma, es decir, un bien material determinado en su
individualidad, obligacién en la cual -al decir de Pizarro y Vallespinos (1999, Tomo 1,
pag. 286)- “El deudor sélo cumple la prestacion entregando ese objeto y no otro”. Este
concepto de la cosa cierta es plenamente aplicable a la definicion normativa que la Ley
N° 26.529 (Adla 2010-A, 6) efectlia respecto de la historia clinica’® y que integra parte

del objeto debido de la prestacién profesional médica.

Resulta imprescindible establecer aqui una adecuada distincion entre las
obligaciones de hacer y las de dar, ya que en mdltiples situaciones sus objetos pueden ser
motivo de confusion. En tal sentido, una doctrina ha sefialado que:

La prestacion en las obligaciones de hacer y en las de dar consiste en
la realizacion de wuna actividad. No obstante esa similitud, presentan
diferencias perceptibles. En las primeras, su objeto recae sustancialmente
sobre la actividad misma; en tanto que en las restantes, sobre la entrega de la
cosa. La actividad, es decir, la conducta comprometida, puede incluir la
entrega de una cosa, sin perder el caracter de obligacion de hacer. (...). En
las obligaciones de dar, la persona del deudor es indiferente para el acreedor.

En cambio, en las obligaciones de hacer la persona del deudor puede revestir
relevancia para el acreedor®®.

El dtimo parrafo de la cita efectuada supra es también plenamente coincidente en
admitir la importancia que reviste el propio obligado-deudor en la realizacion especifica
del plan o conducta prestacional debida, concepto éste que resulta particularmente
trascendente en lo que hace a la persona del profesional médico y a la generacion de los
supuestos de responsabilidad en los que puede verse incluido, ya que no podria admitirse
mas que en forma sumamente restrictiva la incorporacion de terceros en los supuestos de
incumplimiento obligacional.

> Articulo 12, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacion conlos Profesionales e Instituciones de la
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm

16 Caramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacion comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus, Tomo 3, p. 65.
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I1.b- Caracterizacion de las obligaciones de medios y de resultados

Originada en una construccién doctrinaria y jurisprudencial de larga datal’*819%0
esta clasificacion fue histérica y fundamentalmente aplicada a las obligaciones nacidas
mayormente de una causa contractual, y la delimitacion de los especificos contornos de
cada una de ellas ha originado mdltiples interpretaciones, particularmente en todo lo

relacionado con el tipo y alcances de la prueba de su incumplimiento.

Esta clasificacion de las obligaciones es también la que con mayor frecuencia la
doctrina y la jurisprudencia han asociado con la responsabilidad originada en el quehacer
profesional, particularmente el desarrollado por las profesiones proveedoras de servicios
como la medicina. Intervienen en su delimitacién conceptual tanto el interés de las partes
como el contenido de la prestacion. Consideradas desde esta Optica, podrian ser

interpretadas incluso como una subclasificacion de las obligaciones de hacer.

Obligaciones de medios, entonces, son aquellas en las cuales el obligado-deudor
se compromete de manera principal a la realizacion de un plan prestacional que incluye
especificamente la realizacion de una actividad, a traves del despliegue de una cierta
conducta que debe ser efectuada con una profesionalidad y diligencia tales que permitan
orientarse a obtener un resultado, destinado este Ultimo a la satisfaccion del interés del
acreedor, aun cuando tal resultado esperado no se logre o que, a pesar de haberse logrado,
el mismo no sea eficaz. El obligado no se compromete ni a la consecucion del resultado
ni a su eficacia, ya que tales efectos habitualmente no dependen exclusivamente de su

conducta prestacional.

En las obligaciones de resultado, en cambio, el compromiso principal asumido por
el obligado-deudor es el de obtener un resultado objetivo, concreto y usualmente eficaz, a

través del desarrollo de cierta actividad; ese resultado especifico es el Unico que satisface

v Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 215

Alterini, A., Ameal, O., Lpez Cabana, R., (1996); Derecho de obligaciones, Reimpresién. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Abeledo Perrot 18, pp. 501, 502

1 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 197

20 Llambias, J., Raffo Benegas, P., Sassot, R., (1997), Manual de Derecho Civil Obligaciones, (Undécima
Edicién). Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Emilio Perrot, p. 70
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adecuadamente el interés del acreedor y su no obtencion implica el incumplimiento de la

obligacion.

El primer interés practico de esta clasificacion estriba, como ya fuera expresado
anteriormente, en el hecho de su historica asociacion doctrinaria y jurisprudencial con la
responsabilidad originada por el ejercicio de las profesiones liberales, particularmente la
medicina. Tal asociacion se deriva particularmente de la concepcién, también doctrinaria
y jurisprudencial, de la fuente habitualmente contractual®* de los servicios prestados por

los médicos.

En tal sentido, se acepta que el medico se compromete usualmente a brindar un
servicio, entendido como un hacer, que implica el desarrollo de una actividad con la
diligencia, prevision y capacitacion profesional suficientes para tratar de obtener un
resultado (alivio, curacién), aun cuando el mismo pudiera no lograrse; vale decir, se

configura una obligacion de medios?2%3.

La excepcion a esta concepcion se produciria
cuando el médico se hubiera comprometido a lograr un resultado especifico (obligacion
de resultados), situacion ésta que quedaria limitada a ciertos supuestos. Todo ello sin
perjuicio de la posibilidad de poder admitir la existencia conjunta o concurrente de

prestaciones principales y accesorias de ambos tipos dentro del mismo plan de conducta.

Resulta asimismo fundamental esta clasificacion por cuanto, en el marco del
actual CCCN vy en relacion con la responsabilidad profesional médica, se asocia
especificamente a las obligaciones de medios con la aplicacion de los factores de
atribucion subjetivos, en tanto que las obligaciones de resultado se asimilan con la
atribucion de factores objetivos, determinandose asi una responsabilidad profesional
subjetiva y otra objetiva, concepcion ésta que cierta doctrina considera receptada

especfficamente a través del articulo 1723242526,

2 Vazquez Ferreyra, R., La responsabilidad civil delos médicos, [Versidn electrénical, recuperada el
15/07/2017 de http://www.sideme.org/doctrina/

*2 calvo Costa, C. (2015), La culpa médica en el Cddigo Civil y Comercial [Versién electrénical. LA LEY2015-
F, 632 —Cita online AR/DOC/3755/2015

23 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L. , p. 581

2 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligacionesciviles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, pag. 217
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Finalmente, la importancia de esta clasificacion se manifiesta en que diversa
doctrina afirma su recepcion expresa 0 cuando menos implicita en el actual
CCCN?728293031 3 través del contenido del articulo 774, estableciéndose en el mismo una
suerte de frontera entre la responsabilidad subjetiva y la objetiva. El contenido del
articulo referido, tal como se expresara anteriormente, determina las reglas a las cuales
debe sujetarse la actividad del profesional liberal, segin el articulo 1768, y establece los
modos en que dicha actividad puede prestarse. En tal sentido, se ha afirmado
doctrinariamente que el inciso a) del articulo referido (art. 774, CCCN) alude
expresamente a la responsabilidad subjetiva o de medios, y que los incisos b) y c) lo
hacen respecto de la responsabilidad objetiva o de resultados, a través de la interpretacion
de la distinta conducta prestacional debida que debe ser asumida por el profesional que

provee el servicio.

Existe también alguna doctrina que no acepta la recepcion normativa en el nuevo
Codigo de esta clase de obligaciones, por no hallarse la misma contemplada
especificamente en la clasificacion de las obligaciones que contiene el texto legal, pero
aun asi proclama que se hace referencia a las mismas por via de la interpretacion de la
conducta debida del obligado y del interés del acreedor que resultan del contenido de los

incisos del articulo 774 apuntados en el parrafo precedente.>?

% Cara melo, G., Picasso,S., Herrera, M., (2015); Codigo Civil y Comercial dela Nacion Comentado. Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires: Infojus, Tomo 3, p. 66.

26 Vazquez Ferreyra, R. (2015), Las obligaciones de medios y de resultado en el Cédigo Civil y Comercial
[Versidn electrénica]. RCCyC 2015 (octubre), 19/10/2015, 146. Cita online AR/DOC/3080/2015

27 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 217

28 Caramelo, G, Picasso,S., Herrera, M., (2015); Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 3, p. 65.

29 Vazquez Ferreyra, R. (2015), Las obligaciones de medios y de resultado en el Cédigo Civil y Comercial
[Version electrénica]. RCCyC 2015 (octubre), 19/10/2015, 146. Cita online AR/DOC/3080/2015

% calvo Costa, C. (2016), La culpabilidad en la actual responsabilidad civil médica. Apreciacion y prueba
[Version electronica]. RCyS2016-XI1, 5. Cita Online: AR/DOC/3463/2016

31 Ossola, F.(2016), Responsabilidad por incumplimiento obligacional en el nuevo Cddigo. Las bases dela
teoria general [Version electrénical.RCyS2016-1X, 5, Cita online AR/DOC/2239/2016

32 Martinez, J. (2016), La responsabilidad civil de los profesionales liberales [Version electrénica]. RCCyC
2016 (marzo), 07/03/2016, 123 - RCyS2016-VIII, 37, Cita online AR/DOC/575/2016
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Capitulo 111

Caracteres de la responsabilidad civil enel CCCN

Se puede definir la responsabilidad civil como “la obligacion de resarcir todo
dafio injustamente causado a otro” (Pizarro y Vallespmos, 1999, Tomo II, p. 449)33. Para
que se configure la misma, se admite mayoritaria y pacificamente que se precisa de la
conjuncion necesaria de 4 presupuestos que han recibido denominaciones diversas segin
el autor que se consulte, pero que pueden précticamente identificarse —empleando la
misma terminologia utilizada en el nuevo CCCN- como: a) dafio, b) antijuridicidad, c)

nexo de causalidad y d) factor de atribucion®*3°2¢%7.

La responsabilidad civil se halla regulada en el CCCN en su Libro Tercero
(Derechos Personales), Titulo V denominado “Otras fuentes de las obligaciones”. Es éste,
segun opinion calificada, uno de los campos en los cuales el actual Codigo ha sufrido
modificaciones innovadoras fundamentales respecto del derogado Codigo de Vélez, las
gue en muchos casos formalizaron normativamente la expresa recepcién —en palabras de
Vazquez Ferreyra (2015)- de “instituciones o categorias que desde la doctrina y la
jurisprudencia se venian aplicando desde hace afios™®; entre ellas pueden mencionarse, a
titulo meramente ejemplificativo: la regulacion de las funciones de la responsabilidad
civil,b la regulacion conjunta de los supuestos de responsabilidad contractual y
extracontractual, la unificacion de los plazos de prescripcion, la extension del

resarcimiento, la incorporacion de las responsabilidades especiales, etc.394%41.

33 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresidn].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 449

34LIambl'as, J., Raffo Benegas, P., Sassot, R., (1997), Manual de Derecho Civil Obligaciones, (Undécima
Edicién). Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Emilio Perrot, p. 574

» Alterini, Atilio; Ameal, Oscar; Lopez Cabana, Roberto, Derecho de obligaciones, Reimpresién —Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996 —p. 158

6 Pizarro, Ramoén; Vallespinos, Carlos, Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, tomo I,
Reimpresidn - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi SRL, 1999 —p. 476/477

37 Rueda, A. (2016), Nociones basicas sobre responsabilidad médica: actualizado con el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn y otras normas introducidas por la constitucionalizacién del derecho. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: DyD, p. 20.

8 Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cédigo [Versidn
electrénical. LA LEY 06/04/2015, 1 - LA LEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015

° Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cdédigo [Versidn
electrénica]. LA LEY 06/04/2015, 1 - LA LEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015
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Se analizaran en este acépite aquellas normas del CCCN relacionadas con la
responsabilidad civil en general y el impacto de su interpretacion y aplicacion en relacion
con la prestacion de servicios por parte de los profesionales médicos. Para ello se
abordaran algunas cuestiones generales y aquellas especificas relacionadas con los

presupuestos para su configuracion.

La primera mencion de particular importancia esta referida a la consagracion
normativa de los principios de prevalencia de la ley especial sobre la general y de las

normas indisponibles sobre las supletorias en el articulo 170942

, Cuyo contenido incorpora
una pauta expresa de prelacion normativa a los fines interpretativos y de aplicacion, en la
cual se establece que,
En los casos en que concurran las disposiciones de este Cdédigo vy las

de alguna ley especial relativa a responsabilidad civil, son aplicables, en el

siguiente orden de prelacion: a. las normas indisponibles de este Cdédigo y de

la ley especial; b. la autonomia de la voluntad; c. las normas supletorias de la

ley especial; d. las normas supletorias de este Cddigo*®.

Esta regla de prelacion normativa permite colegir que, en el supuesto particular de
la hipdtesis analizada en este trabajo, cabe considerar especificamente a la LDP (Adla
2010-A, 6) como una ley especial, particularmente desde la entrada en vigencia del nuevo
CCCN, atendiendo a que se autodefine normativamente como de orden piblico** y que
contiene en su articulado una serie de normas indisponibles y especfficas, generadoras de
responsabilidad, las que resultaran de aplicacion concurrente con la normativa
indisponible del CCCN*.

* Viale,R. (2015), Las modificaciones al régimen de responsabilidad civil médica en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion [Versidn electrénical. LLLitoral 2015 (octubre), 19/10/2015, 942 - DFyP 2015
(diciembre), 07/12/2015, 186. Cita online AR/DOC/2914/2015

M Vazquez Ferreyra, R. (2015), Los presupuestos de la responsabilidad civil en el nuevo Cédigo [Version
electrénical. LALEY 14/10/2015, 1 - LALEY2015-E, 1155. Cita online: AR/DOC/3475/2015

a2 Caramelo, G., Picasso,S., Herrera, M., (2015); Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 415.

3 Art. 1709, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

** Articulo 23, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacion conlos Profesionales e Instituciones de la
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm

** Calvo Costa, Carlos A. (2015), La responsabilidad civil médica ante el nuevo Cédigo Civil y Comercial
[Versién electrénica]. RCyS2015-11, Tapa. Cita Online: AR/DOC/126/2015.
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No menos importante resulta la incorporacion normativa del deber general de no
dafar, de raigambre constitucional segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSIN, Fallo “Santa Coloma™®) y fundado en el art. 19 de la Constitucion Nacional
(CN), asi como del deber genérico de prevencion del dafio, ambos incorporados a través
del articulo 1710*"“8, cuya redaccién afiade especfficas obligaciones y contenido
normativo a conductas como la prudencia, diligencia, privacidad y el principio de
beneficencia, que se consideran connaturales al ejercicio de la profesion médica®®®°,
principios estos que, a su vez, se ven reflejados en el principio de no maleficencia que se
halla incluido de forma implicita o explicita en los cddigos deontoldgicos de la profesion
médica515253.

Seguidamente, el CCCN consagra -en su articulo 1716- que tanto el
incumplimiento obligacional como la violacion del deber de no dafiar a otro dan lugar al
deber de reparar el dafio causado en las condiciones establecidas por el Codigo. De
acuerdo con las opiniones doctrinarias surgidas luego de su entrada en vigor, en este
articulo del Codigo se introduce la innovacion referida al tratamiento unificado del
resarcimiento en los supuestos de responsabilidad contractual y extracontractual®*®°%.

Ademas, se refuerza el deber genérico de no dafiar.

*® CSIN, "Santa Coloma,Luis v. FF.AA.", 5/8/1986, Fallos 308:1160.

d Caramelo, G,, Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus, Tomo 4, p. 416.

48 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 267

* Rueda, A. (2016), Nociones basicas sobre responsabilidad médica: actualizado con el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn y otras normas introducidas por la constitucionalizacion del derecho. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: DyD, p. 22

%Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicidn). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 656

> Cédigo de Etica de la Confederacién Médica de la Republica Argentina (COMRA), Capitulo II, pag.9 —
recuperado el 28/03/2017 del sitio http://www.comra.org.ar/institucional/codigo-de-etica

>2 Hurtado Hoyo, Elias [et.al.] - Cédigo de ética para el equipo de salud:conla colaboraciondela Sociedad
de Etica en Medicina - 2a ed. — art. 11, p. 40 - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Asociacién Médica
Argentina, 2012

>3 Rueda, A. (2016), Nociones basicas sobre responsabilidad médica: actualizado con el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién y otras normas introducidas por la constitucionalizacién del derecho. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: DyD, p.9

> Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cédigo [Versidn
electrénica]. LA LEY 06/04/2015, 1 - LA LEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015
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Resulta imprescindible sefialar que en el texto del articulo referido no se elabora
distingo alguno sobre la causa fuente de la obligacion incumplida, con lo cual

corresponde entender:

1°) acorde al articulo 727, que tal obligacién: a) se deriva de un hecho idéneo para
producirla y b) ese hecho idoneo debe serlo de conformidad con el ordenamiento juridico,

requisitos con los cuales se alude a la idoneidad v la licitud de la causa®’;

2°) pueden seguir considerdndose como incluidas -con variantes diversas- todas
las causas fuente de las obligaciones que han sido histéricamente analizadas por diversos
autores, entre otras: el contrato, la declaracion unilateral de voluntad, la equidad, el

enriquecimiento sin causa, el abuso del derecho y la ley>®°%° y

3°) cualquier incumplimiento obligacional es generador del deber de reparar aquel

darfio originado con causa adecuada en el mismo.

Asi, resultan incorporados en la normativa todos los posibles y habituales
supuestos de causa fuente relacionados con la actividad médica, particularmente la
contractual y la legal. Resulta innovadora, a juicio de alguna doctrina, la incorporacion
expresa en el nuevo Codigo de la propia responsabilidad civil como fuente nominada de

obligaciones®?.

En relacién especifica con los presupuestos para la configuracion de la

responsabilidad civil:

A) Daiio:

>® Viiale, R. (2015), Las modificaciones al régimen de responsabilidad civil médica en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion [Versidn electrénical. LLLitoral 2015 (octubre), 19/10/2015, 942 - DFyP 2015
(diciembre), 07/12/2015, 186. Cita online AR/DOC/2914/2015

>6 Caramelo, G, Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 423.

>7 Caramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 3, p. 6.

>8 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 164

>9 Llambias, J., Raffo Benegas, P., Sassot, R., (1997), Manual de Derecho Civil Obligaciones, (Undécima
Edicidn). Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Emilio Perrot p. 24

60 Alterini, A, Ameal, O., Lépez Cabana, R, (1996); Derecho de obligaciones, Reimpresién. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 61, 62

o1 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 31
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El dafio que configura responsabilidad y al cual se refiere el CCCN es el dafio
juridico o resarcible, vale decir aquel que ha producido un menoscabo®? o perjuicio sobre
derechos o0 intereses licitos —tanto patrimoniales como extra patrimoniales-, en
determinada extension, y que precisa —de acuerdo con el ordenamiento juridico- ser
indemnizado o reparado. Se lo define normativamente en el art. 1737 como una lesion a
“un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto

la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”®?,

Para adquirir la calidad de indemnizable, el Codigo sefiala los requisitos que debe
reunir el dafio: debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y
subsistente®®. Algunos autores agregan que el mismo debe derivarse de la lesion a un

interés licito del damnificado®°®°.

1) El perjuicio directo o indirecto hace referencia a que el dafio debe ser personal,
es decir, que quien puede reclamar su indemnizacion es exclusivamente quien ha sufrido
el menoscabo, ya sea de manera directa (la propia victima del dafio) o indirecta (otra
persona que padece las consecuencias del dafio ocasionado a la victima)®”®®°. También
esta expresion, en una acepcion objetiva, refiere a una clasificacion del dafio, segin que
el perjuicio o menoscabo sufrido en un derecho o interés licito haya sido producido por el
agente causal en forma directa o indirecta’®.

2) El dafio actual es aquel cuyas consecuencias ya se han producido al momento

de la indemnizacion; el dafio futuro es aquel cuyas consecuencias aun no se han

%2 Bustamante Alsina, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Novena Edicidn, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1997, p. 169

* Art. 1737, Cédigo Civil y Comercial dela Nacion, Ley N2 26.994

 Art. 1739, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N226.994

65 Vazquez Ferreyra, R. (2015), Los presupuestos de la responsabilidad civil en el nuevo Cédigo [Version
electrénical. LALEY 14/10/2015, 1 - LALEY2015-E, 1155. Cita online: AR/DOC/3475/2015

®*Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicidn). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 170

67 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 654

68 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 274

69 Caramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacion comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 456.

"%Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicion). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 177
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producido o no han terminado de producirse, pero sobre cuya aparicion existe un alto
7172

grado de probabilidad objetiva

3) Por dafio cierto debe entenderse aquel que es de existencia real, aunque fuera
futuro, comprobable, no hipotético ni eventual’3"47>7®.

4) El requisito de subsistencia del dafio alude a que no debe haber existido

reparacion comprobable del mismo al momento de sentenciar’’ 2.

El dafio puede producirse tanto sobre un sobre un derecho como sobre un interés
licito, ya sea de la persona, de su patrimonio o de un derecho de incidencia colectiva;
estos diferentes supuestos componen normativamente, acorde al articulo 1737 del CCCN,
el objeto del dafio, cuyos contenidos determinan a su vez la diferente naturaleza juridica
de las consecuencias del dafio que resultaran indemnizables: patrimoniales y

extrapatrimoniales (morales).

En este sentido, resulta necesario destacar que, en vitud de la
constitucionalizacién del derecho privado producida por la reforma de la Constitucion
Nacional de 1994 y el reconocimiento de la jerarquia constitucional y superior a las leyes
del derecho a la salud, a través de los articulos 42 y 43 y de los Tratados internacionales

incorporados por via del articulo 75 inc. 227989182 de |]a CN, la lesién al mismo quedaria

& Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 649

72 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales seglin el nuevo CCCN. Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 276

73 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 649

7 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales seglin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 276

s Caramelo, G, Picasso,S., Herrera, M., (2015); Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 455.

"®Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicién). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 170

77 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 276

8 Caramelo, G,, Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 455.

79 Viale,R. (2015), Las modificaciones al régimen de responsabilidad civil médica en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn [Versidn electrdnical]. LLLitoral 2015 (octubre), 19/10/2015,942 - DFyP 2015
(diciembre), 07/12/2015, 186.Cita online AR/DOC/2914/2015

0 Wierzba, S. (2015), La responsabilidad médica en el nuevo Cddigo Civil y Comercial [Versidn
electrénical. RCyS 2015-1X, 5. Cita Online: AR/DOC/2759/2015
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configurada como un supuesto de dafio personal con consecuencias tanto patrimoniales
como extrapatrimoniales®®. Esta apreciacion se refuerza a través del propio articulado del
CCCN que, en su articulo 1738, establece que la indemnizacion “Incluye especialmente
las consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su
integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que

resultan de la interferencia en su proyecto de vida™®*.

Por ultimo, resulta de importancia hacer referencia al reconocimiento expreso
efectuado en los articulos 1738 y 1739 del nuevo Cdédigo a la pérdida de chance como un
tipo de dafio con consecuencias indemnizables. Siguiendo a Pizarro y Vallespinos (1999,
Tomo II, p. 650), cabe identificar al mismo como aquel que ocurre “cuando se frustra una
oportunidad de obtener un beneficio, 0 de evitar un menoscabo de indole patrimonial o
espiritual”. En similar sentido, podria ser entendido como “la privacion de la posibilidad
de un beneficio probable, futuro, que integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo
favor la esperanza existe” (Wierzba, 2015, p. 281). Esta pérdida de chance resulta un
concepto de aplicacion insoslayable en el momento de hacer referencia a los supuestos de
responsabilidad y al tipo de dafio que podrian configurarse en el ejercicio de la actividad
médica®°8%®’  particularmente en relacién con la hipdtesis de este trabajo.

B) Antijuridicidad

El actual Cddigo hace referencia expresa a la antijuridicidad, definiéndola en su
articulo 1717 como cualquier accién u omisién no justificada que cause un dafio®®. En su

redaccion se acepta la incorporacion de una regla de atipicidad del ilicito a través de la

81 Garay, O. (2013), El Derecho a la Salud y la Legislacion Sanitaria [Versidn electrénical. LA LEY2013 -B,
731. Cita online: AR/DOC/749/2013

2 Messina de Estrella Gutiérrez, G. (2011), Todos somos pacientes [Version electrénical. LA LEY
03/05/2011, 1 - LALEY2011-C, 683. Cita Online: AR/DOC/1209/2011

83 Rueda, A. (2016), Nociones basicas sobre responsabilidad médica: actualizado con el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién y otras normas introducidas por la constitucionalizacién del derecho. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: DyD, p. 12

8 Art. 1738, Cédigo Civil y Comercial dela Nacién, Ley N2 26.994

8 Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cddigo [Version
electrénical. LA LEY 06/04/2015, 1 - LA LEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015

86 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 379

87 Wierzba, S. (2015), La responsabilidad médica en el nuevo Cddigo Civil y Comercial [Versidn
electrénica). RCyS 2015-1X, 5. Cita Online: AR/DOC/2759/2015

8 Art. 1717, Cédigo Civil y Comercial dela Nacidn, Ley N2 26.994
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8990

determinacion de una antijuridicidad material y objetiva®*", con especificos matices de

antijuridicidad formal en aquellos supuestos relacionados con la funcion preventiva y con

el incumplimiento obligacional®*.

Tanto una acciébn como una omision pueden ser conductas antijuridicas. Esto
plantea concretamente la necesidad, en el caso de la responsabilidad médica, de la
produccion de un dafio por medio del despliegue de una conducta comisiva u omisiva
contraria a derecho, ilicita, desarrollada a través del quehacer profesional, el cual
usualmente implica una serie de cuestiones explicitamente reguladas o prohibidas, tanto
por el derecho positivo como por las normas deontolégicas®®, con lo cual esta

responsabilidad participa —habitualmente- de la antijuridicidad formal.

La ilicitud, en el campo que involucra las conductas del profesional médico,
aparece tanto en la actuacién contraria a lo pactado como en su incumplimiento, en la
infraccioén a lo dispuesto en una norma especifica 0 de caracter general, asi como ante el
incumplimiento de deberes de conducta y la violacion genérica del principio de no dafiar
en forma injustificada®. En resumen, puede afirmarse que todo acto u omision que cause

un dafio sera antijuridico (ilicito) excepto que se halle expresamente justificado.
C) Nexo de causalidad:

Es el vinculo directo entre el dafio producido y el hecho antecedente que le dio
origen®®. EI CCCN ha adoptado expresamente la teorfa de la causalidad adecuada a través
del articulo 1726, para determinar el nexo entre la conducta (comisiva u omisiva) del
agente productor y el dafio por él producido, permitiendo asi la determinacion de la

autoria. Implica la realizacion de un juicio de previsibilidad en abstracto que permita

% calvo Costa, C. (2016), La culpabilidad en la actual responsabilidad civil médica. Apreciacién y prueba
[Versién electrénica]. RCyS2016-XIl, 5. Cita Online: AR/DOC/3463/2016

% Fumarola, L. (2015), Configuracién dela responsabilidad civil médica a la luz del Cédigo Civil y Comercial
[Version electrénica]. RCyS2015-1V, 211. Cita Online: AR/DOC/934/2015

Ica ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial dela Naciéon comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus, Tomo 4, p. 426.

%2 Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cddigo [Versidn
electrénica]. LA LEY 06/04/2015, 1 - LA LEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015

%3 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 303.

%% Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicién). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 267
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establecer si, acorde con el curso normal y ordinario de las cosas, un perjuicio
determinado resulta atribuible a un incumplimiento u obrar antijuridico determinado®°°,

relacion ésta que debe ser ademés suficientemente comprobada®’.

Asimismo, permite vincular al hecho dafioso con aquellas consecuencias del
mismo que seran indemnizables, en la medida de la idoneidad del mismo para producir el
dafio y la previsibilidad de la concrecidn de este Ultimo, siguiendo la pauta expresa de
extension del resarcimiento que esta determinada en el mismo articulo (consecuencias
inmediatas y mediatas, salvo disposicion legal en contrario)®®, cuya redaccion también
refleja —segin ya fuera expresado- el tratamiento unificado que aplica el nuevo Caodigo

tanto al incumplimiento obligacional como a la violacion genérica del deber de no dafiar.
D) Factores de atribucion

Pueden ser conceptualizados como aquellos criterios o valoraciones que el
ordenamiento juridico utiliza para justificar la atribucion o imputacion a un agente
determinado del deber de reparar el dafio ocasionado, ya sea por el incumplimiento
obligacional o la violacion al deber de no dafar. Establecen una conexion indirecta con el
nexo de causalidad y el dafio ocasionado. Son la razon juridica de la atribucion de

responsabilidad civil®19°%0?,

El CCCN reconoce explicitamente su existencia y los clasifica en objetivos y

subjetivos, acorde al articulo 1721'%21%% El mismo articulo también explicita que, en caso

°°> Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicién). Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 270

% Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales seglin el nuevo CCCN. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 315.

7 Conf. CSJN, en autos “Moya de Murua, Julia Victoria v. Goldstein, Carlos Alberto y otros”, 1992, Fallos
315:2397. Cita Online: 04_315V3T029

%ca ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus, Tomo 4, pp. 437 - 438.

%9 Caramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial de la Naciéon comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 432.

100 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 322.

to1 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 575.
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de ausencia de normativa, el factor de atribucion serd la culpa. No se reconoce

normativamente la preeminencia cualitativa de un tipo de factor u otro%*.

La diferencia fundamental entre ambas categorias se basa en la valoracion y
subsecuente reproche de la conducta desplegada o esperable del responsable del dafio,
para el caso de los subjetivos, y en la valoracién de la presencia o ausencia de diversos

parametros externos o ajenos a la conducta subjetiva, para el caso de los objetivos*®1%°.

Los factores subjetivos de atribuciobn son la culpa y el dolo, ambos
normativamente reconocidos en el articulo 1724. En el mismo también se elabora la

definicion de ambos conceptos, a saber:

La culpa es la omisién de la diligencia debida segln la naturaleza de
la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.
Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o
profesion. El dolo se configura por la produccion de un dafio de manera
intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.®’

Resulta suficientemente clara la redaccion para comprender, en lo que atafie a la
culpa, que se hallan contempladas en su definicion la mayoria de las conductas
relacionadas con el quehacer profesional médico que son habitualmente generadoras de
responsabilidad civil, particularmente en sus tipologias de negligencia, impericia e
imprudencia a las cuales puede agregarse, segun algunos autores, el error y la
108109

omision Resultara aplicable particularmente, en la valoracion de la conducta del

médico, el contenido del articulo 1725, que elabora una pauta especifica respecto de la

dllO

experticia esperable de su activida y la especial confianza que habitualmente impera

%% Fumarola, L. (2015), Configuracién de la responsabilidad civil médica a la luz del Cédigo Civil y
Comercial [Version electronical. RCyS2015-1V, 211. Cita Online: AR/DOC/934/2015
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en la relacion médico-paciente. Para su configuracion se requerira ineludiblemente de
voluntariedad en el accionar (imputabilidad). La culpa funcionara también como factor
residual de atribucion en aquellos casos en los que no exista una norma especifica que

atribuya responsabilidad por un factor objetivo*!*!*2,

Los factores de atribucion objetivos se configuran, segin el contenido del articulo
1722 del CCCN “cuando la culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir
responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando la causa ajena,
excepto disposicion legal en contrario™*®. No se agrupan en el texto del CCCN aquellos
supuestos que pudieran constituir un factor de atribucion objetivo aplicable a la
responsabilidad profesional, los cuales se encuentran dispersos a lo largo del cuerpo legal
citado y surgen, ademas, de la interpretacion de multiples normas y segin el supuesto

analizado.

El contenido especifico de estos factores de atribucion proviene usualmente tanto
de la propia ley, entendida en sentido amplio, como de la construccion doctrinaria y
jurisprudencial, que utiliza para ello criterios 0 parametros diversos, todos ellos ajenos a
la valoracion de la conducta del agente, entre los que pueden mencionarse el riesgo

creado, la garantfa, el deber de seguridad, la equidad, entre otros!!411°116117118

El CCCN contiene diversos supuestos de responsabilidad objetiva a lo largo del
capitulo dedicado a la responsabilidad civil; resulta preciso destacar particularmente, en

lo que denomina ‘“Responsabilidad derivada de Ila intervencion de cosas y ciertas

e ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial de la Nacion comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, pp. 432 - 433.

12 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 322.

3 Art, 1722, Cédigo Civil y Comercial dela Nacién, Ley N2 26.994

14 ca ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 433

5 Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de |la Responsabilidad Civil, (Novena Edicidn). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 326, 382

116 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 323.

17 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 575.

18 Vazquez Ferreyra, R. (2015), Los presupuestos de la responsabilidad civil en el nuevo Codigo [Versidn
electrénica]. LALEY 14/10/2015, 1 - LALEY2015-E, 1155. Cita online: AR/DOC/3475/2015
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actividades”, al articulo 1757, cuyo contenido se halla directamente relacionado también

con la actividad profesional médica y que prescribe:'*°

Toda persona responde por el dafio causado por el riesgo o vicio de
las cosas, o de las actividades que sean riesgosas O peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacion
administrativa para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el
cumplimiento de las técnicas de prevencidn.

En este sentido, segun alguna opinién doctrinaria, se mantienen las concepciones
interpretativas sostenidas por la CSIJN en relacion con las definiciones conceptuales de
riesgo, vicio y actividad riesgosa’?®. Para todo aquello que estd mas directamente
relacionado con la responsabilidad objetiva de los profesionales, corresponde entender al
vicio de la cosa como “un defecto de fabricacion o funcionamiento que la hace impropia

para su destino normal™?!,

Particularmente corresponde resaltar que el incumplimiento de una obligacion o
contrato en los que se haya previsto la obtencion de un resultado determinado genera una
responsabilidad objetiva en el deudor, es decir, una responsabilidad fundada en un factor
objetivo de atribucion, a tenor del contenido del articulo 1723 del CCCN, factor éste que
se identifica con la garantia'?. Vale reiterar, como fuera expresado oportunamente, que
es en el contenido de este articulo en combinacion con el del articulo 774, que se ha
elaborado doctrinariamente la recepcion normativa implicita de las obligaciones de

medios y de resultados'?3.

Ambos tipos de factores de atribucion determinan, respectivamente, la distincion
de dos formas de responsabilidad: subjetiva y objetiva. La primera, usualmente asociada
con las obligaciones de medios y, por ello, con los deberes de conducta (diligencia,
pericia, prudencia, conocimiento, etc.) y la segunda, objetiva, receptada expresamente a

través del articulo 1723 y con los incisos b) y c) del articulo 774, relacionada con las

9 Art. 1757, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

120 Lorenzetti, R. (2015), Codigo Civil y Comercial de la Nacidon Comentado. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni,
tomo VIII, p. 581

21 CS)N, 19-11-91, “O’Mill, Alan c/Prov. del Neuquén, J.A. 1992-ii-153 y Fallos: 314:1512

122 Vazquez Ferreyra, R. (2015), Los presupuestos de la responsabilidad civil en el nuevo Cddigo [Versidn
electrénical. LALEY 14/10/2015, 1 - LA LEY2015-E, 1155. Cita online: AR/DOC/3475/2015

134 ramelo, G., Picasso,S., Herrera, M., (2015); Cédigo Civil y Comercial dela Nacion Comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 434.
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obligaciones de resultado®?#'%°126. Ambos tipos de responsabilidad se encuentran también
directamente relacionados con la Orbita de la responsabilidad derivada del
incumplimiento obligacional (total o parcial) en la que encuentran cabida la mayor parte
de las actividades desarrolladas por los medicos que podrian configurar supuestos del
deber de responder, aun cuando, como se analizard posteriormente, el CCCN le otorgue

cierta prevalencia a la responsabilidad subjetiva en este rubro.

Corresponde acentuar el concepto, que surge de la normativa, respecto de que
ambos tipos de responsabilidad no son mutuamente excluyentes y que pueden coexistir
en un mismo supuesto, ante la existencia simultdnea -en una misma conducta
prestacional- de obligaciones principales y accesorias, unas de medios y otras de

127

resultado“’, cuyo incumplimiento genere el deber de responder y para ello se requiera de

la aplicacion conjunta de factores subjetivos y objetivos.

124 Bueres, A. (2013), Responsabilidad contractual objetiva [Versidn electréonica]. RCyS2013-XI, 257. Cita
online AR/DOC/3915/2013

125 Lorenzetti, R. (2015), Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon Comentado. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni,
tomo VIII, p. 632

126 calvo Costa, C. (2016), La culpabilidad en la actual responsabilidad civil médica. Apreciaciény prueba
[Version electrénica]. RCyS2016-XI1, 5. Cita Online: AR/DOC/3463/2016

27 calvo Costa, C. (2016), La culpabilidad enla actual responsabilidad civil médica. Apreciacién y prueba
[Versién electrénical. RCyS2016-XIl, 5. Cita Online: AR/DOC/3463/2016
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Capitulo 1V:

Contenido de la responsabilidad especial enel CCCN

El CCCN ha procurado la adaptaciéon del derecho privado al derecho

|128

constituciona e incorpora en su articulado ciertos principios constitucionales

fundamentales y relacionados con el derecho a la salud como derecho humano, tales

como la libertad, la dignidad vy el ejercicio de derechos personalisimos*?°.

En su Titulo V, Capitulo 1 -“Responsabilidad civil> se incluye la Seccion 9?
titulada “Supuestos especiales de responsabilidad”. La responsabilidad civil médica

constituye una responsabilidad especial y puede ser considerada, también, como

130131

integrante de un microsistema del derecho de dafios y del Derecho Meédico,

incorporado a su vez este Gltimo dentro del marco del Derecho de la Salud!®?*3.

Historicamente, ha sido considerada de forma mayoritaria por la doctrina como una

|134

responsabilidad de origen contractua y fundada en una obligacion de medios, sin

descartarse que pudieran existir supuestos de origen extracontractual®®.

El CCCN incluye un articulo, el 1768, dedicado especificamente a la
responsabilidad aplicable a las profesiones liberales y que reza textualmente:**°

La actividad del profesional liberal estd sujeta a las reglas de las
obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya
comprometido un resultado concreto. Cuando la obligacion de hacer se preste
con cosas, la responsabilidad no esta comprendida en la Seccion 72, de este

128 Fumarola, L. (2015), Configuracién de la responsabilidad civil médica a la luz del Cdédigo Civil y
Comercial [Version electrénical. RCyS2015-1V, 211. Cita Online: AR/DOC/934/2015

129 Garay, O. (2013), El Derecho a la Salud y la Legislacién Sanitaria [Versidn el ectronical. LA LEY2013-B,
731. Cita online: AR/DOC/749/2013

130Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., p. 96

131 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 264

132 Zelaya, M. (2014), Los derechos de los médicos en su relacidn con los pacientes [Versidn electrénical.
RCyS 2013-X, 29. Cita Online: AR/DOC/3037/2014

133 Aizenberg, M., Roitman, A. (2011), La historia clinica: su nuevo régimen juridico a partir de la sancién
de la Ley 26.529 [Version electronica]

134 Lovece, G. (2012), El oblito quirurgico y la responsabilidad profesional. [Versidn electrénica]. APBA
2012-10-1141 Cita Online: AP/DOC/4215/2012

135 Bustamante Alsina, J. (1997), Teoria General de |la Responsabilidad Civil, (Novena Edicidn). Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 510,514,518

136 Art. 1768, Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N2 26.994
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Capitulo, excepto que causen un dafio derivado de su vicio. La actividad del
profesional liberal no esta comprendida en la responsabilidad por actividades
riesgosas previstas en el articulo 1757.

Las profesiones liberales se entienden como aquellas cuyo desempefio se
manifiesta fundamentalmente a través de actividades predominantemente intelectuales,
aunque muchas de ellas implican también el conocimiento y el entrenamiento necesarios
para ejercer con pericia las actitudes y destrezas necesarias para la adecuada realizacion
de procedimientos y técnicas especificas. Tienen como notas caracteristicas aceptadas por
la doctrina juridica a la habitualidad, la reglamentacion y la habilitacion obligatoria —
administrativa y/o legal- para su ejercicio, el secreto o la confidencialidad del contenido
de la relaciébn con quienes requieren sus servicios, la autonomia, independencia y
discrecionalidad cientifico-técnica, el control ético y disciplinario, entre otras, y que
requieren habitualmente de un titulo de grado universitario™®"*38139140 En este sentido, la
actividad médica en su conjunto constituye una profesion liberal, por lo que le resulta

aplicable el contenido normativo sefialado.

Con la incorporacion del articulo citado se regula de manera especifica la
responsabilidad civil originada por el ejercicio profesional médico, la cual queda definida

en varios aspectos:**!

a) la actividad médica se asimila a las obligaciones de hacer,

guedando por ende sujeta a las reglas contenidas en el articulo 774 del CCCN.

b) como consecuencia de lo expresado en el punto anterior, la relacion
entre el profesional médico y el paciente quedara habitualmente encuadrada en la
figura del contrato de servicios, acorde con lo normado en el articulo 1252 del
CCCN.

137 Lorenzetti, R. (2015), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni,
tomo VIII, p. 631

138 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 365

139 Llambias, J., Raffo Benegas, P., Sassot, R., (1997), Manual de Derecho Civil Obligaciones, (Undécima
Edicidn). Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Emilio Perrot, p. 699

140Alterini, A., Ameal, O., Lopez Cabana, R., (1996); Derecho de obligaciones, Reimpresién. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 766

1 Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cddigo [Version
electrénica]. LA LEY 06/04/2015, 1 - LA LEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015
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C) se impone como tipo de responsabilidad bésica a la subjetiva,
caracterizada por un factor subjetivo de atribucion (fundamentalmente la culpa) y

configurada a través de una obligacién de medios.

d) la excepcién a la regla de la responsabilidad subjetiva es que se
hubiera comprometido un resultado concreto, en cuyo caso la actividad desarrollada
se asimilaria a una obligacién de resultado con responsabilidad objetiva, caso éste
en el cual la relacion contractual entre el profesional y el paciente podria incluso
llegar a calificarse como un “contrato de obra”, siguiendo la regla contenida en el
articulo 1252 del CCCN.

e) se excluye expresamente al ejercicio profesional médico de la
responsabilidad objetiva por el dafio originado por el uso de cosas riesgosas,

excepto que el dafio fuera causado por un vicio de las mismas.

f) tambien se excluye a las actividades ejecutadas por los
profesionales médicos de la responsabilidad objetiva derivada del dafio provocado

por las actividades riesgosas.

A modo de sintesis, efectuando una interpretaciébn armonica de las distintas
normas aplicables del CCCN que fueran analizadas previamente (arts. 773, 774,775,
1252, 1716, 1721, 1722, 1723, 1724, 1725, 1726, 1737, 1739, 1757, 1758, 1768 y
ccdtes.), la obligacion principal que habitualmente asume el médico y cuyo
incumplimiento genera el deber de reparar se configura como una obligacion de medios
gue se actualiza a través de la prestacién de un servicio o la realizacion de un hecho en un
tiempo, modo y lugar especificos, ya fueran estos acordados explicitamente con el
paciente 0 segin las circunstancias derivadas de la indole del servicio o del hecho

esperable de su quehacer profesional.

La actividad profesional, que integra el objeto de la obligacién principal y que
corresponde a la promesa de un plan prestacional, se produce a traves de la realizacion de

una serie de deberes de conducta diversos, varios de ellos positivos y determinados a

142143144145146

través de normas deontoldgicas, profesionales y juridicas , Cuya infraccion, en

12 Bystamante Alsina,J.(1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, (Novena Edicion). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 509 - 510
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el supuesto de no producirse los mismos, o ser llevados a cabo defectuosamente, o en un
tiempo inapropiado, podra configurar tanto el incumplimiento (total o parcial) de la
obligacién asumida como una transgresion al deber de no dafiar, con el consiguiente
nacimiento del deber de reparar, en el supuesto de haberse producido un dafio resarcible,

en cualquiera de las situaciones apuntadas.

También se incluyen en ese plan prestacional obligaciones de conducta accesorias
(las que pueden ser de medios o de resultado) que se derivan tanto de la aplicacion del
deber de informar, consagrado en el articulo 59 del CCCN con caracteristica de
obligatorio*’, como del principio de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones,
receptado en el articulo 729 del CCCN, asi como del deber de prevencién del dafio
incorporado en el inciso b) del articulo 1710 del CCCN. Vale la pena recordar que el
deber de informacion por parte del galeno con el objeto de obtener el consentimiento del
paciente para la realizacion de ciertas practicas médicas ya era considerado como un
elemento fundamental de la relacion médico paciente con anterioridad al actual marco

normativo®484°,

El incumplimiento serd antijuridico siempre que no se halle expresamente
justificado, ya fuera por transgresion a lo pactado, por infringir lo dispuesto en una norma

que establece un deber profesional especifico, en una disposicién de alcance general o

143 Vazquez Ferreyra, R. (2015), La responsabilidad civil profesional en el nuevo Cddigo [Version
electrénical. LA LEY 06/04/2015, 1 - LALEY2015-B, 834, 146. Cita online AR/DOC/817/2015

%% Rueda, A. (2016), Nociones bésicas sobre responsabilidad médica: actualizado con el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn y otras normas introducidas por la constitucionalizacion del derecho. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: DyD, p. 22.

15 calvo Costa, C. (2015), La culpa médica en el Cédigo Civil y Comercial [Versidn electrénica]. LA LEY2015-
F, 632 —Cita online AR/DOC/3755/2015

146 3 ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cddigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 505.

147 Wierzba, S. (2015), La responsabilidad médica en el nuevo Cdodigo Civil y Comercial [Versién
electrénical. RCyS 2015-IX, 5. Cita Online: AR/DOC/2759/2015

148 Lovece, G., Los métodos de diagndsticoriesgososInformacion, seguridad del paciente y autonomia del
dafio a la salud, 2014 [Version electrénica]. LA LEY 29/10/2014, 8 - LA LEY2014-F, 103. Cita Online:
AR/DOC/3241/2014

19 calvo Costa, C. (2004), Responsabilidad civil de los médicos. Un fallo ejemplar respecto al
consentimiento informado y a las presunciones "hominis" en materia probatoria [Versidn electrénical.
RCyS2004, 387. Cita Online: AR/DOC/1082/2004
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ante la produccién de un dafio injusto a un paciente*’; el nexo de causalidad adecuado

sera aquel generado y comprobable entre la conducta del responsable del incumplimiento
y el dafio producido y el factor de atribucion serd primariamente considerado como

subjetivo.

Este incumplimiento debera ser valorado especialmente, ademéas, conforme a las
pautas de apreciacion del articulo 1725, en razén de tratarse de una relacion en la cual

151

existe una especial conflanza entre las partes™" y con una cualidad de superioridad

técnica por parte del médico que coloca en una situacion de desigualdad y asimetria a su

paciente 1°21%3154155 v que por otro lado, le genera un deber de informar'®®” y de
fidelidad para con este Glftimo'®®. En tal sentido, serian asimilables a una obligacion

intuitu personae®®®.

La excepcion planteada en el CCCN a la descripcion realizada en los pérrafos
anteriores ocurrird exclusivamente en dos supuestos especificos:

a) en caso de haberse comprometido el profesional, como obligacion principal, a
obtener un resultado concreto, resultado éste que puede también estar determinado por lo
dispuesto en una norma que establezca un deber profesional especifico o en una

disposicion de alcance general, y

150 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segin el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 379.

11 ca ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus, Tomo 4, p. 505

132 calvo Costa, C. (2015), La culpa médica en el Codigo Civil y Comercial [Versién electrénica]l. LA LEY2015-
F, 632 —Cita online AR/DOC/3755/2015

153 Viale,R. (2015), Las modificaciones al régimen de responsabilidad civilmédica en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidén [Version electronical. LLLitoral 2015 (octubre), 19/10/2015, 942 - DFyP 2015
(diciembre), 07/12/2015, 186. Cita online AR/DOC/2914/2015

>* Martinez, J. (2016), La responsabilidad civil delos profesionales liberales [Version electrénica]. RCCyC
2016 (marzo), 07/03/2016, 123 - RCyS2016-VIII, 37, Cita online AR/DOC/575/2016

1% Messina de Estrella Gutiérrez, G. (2011), Todos somos pacientes [Version electrénical. LA LEY
03/05/2011, 1 - LALEY2011-C, 683. Cita Online: AR/DOC/1209/2011

136 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informaciény la responsabilidad profesional
[Version electrénica]. RCyS 2014-VIlI, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014

137 Lovece, G., Weingarten, C. (2009), La ley 26.529. Un avance en el reconocimiento de los derechos
personalisimos del paciente [Versién electréonica]. DFyP 2010 (enero-febrero), 01/01/2010, 184. Cita
Online: AR/DOC/4515/2009

138 Lovece, G. (2012), El oblito quirdrgico y la responsabilidad profesional. [Versidn electrénical. APBA
2012-10-1141 Cita Online: AP/DOC/4215/2012

19 calvo Costa, C. (2015), La culpa médica en el Cédigo Civil y Comercial [Version electronical. LA LEY2015-
F, 632 —Cita online AR/DOC/3755/2015
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b) en caso que el dafio producido por la actividad profesional fuera causado por el

vicio de la cosa empleada para realizarla*®°.

En estos casos el deber de reparar se generara en virtud del incumplimiento de
una obligacién de resultado y mediante la aplicacion de un factor objetivo de atribucién

que usualmente serd la garantia.

También se han planteado como posibilidades generadoras de responsabilidad
objetiva aquellas en que las propias obligaciones de medios constituyan el resultado a

161162.

lograr 0 cuando existan obligaciones accesorias a la principal y que las mismas sean

de resultado*®3.

La responsabilidad que pudiera atribuirse al médico sera usualmente directa en
ambos supuestos (tanto una responsabilidad subjetiva como objetiva), interpretando el
contenido de los articulos 1749y 732 del CCCN.

Resulta preciso reiterar que la relacion médico-paciente constituye un vinculo
obligacional complejo, que implica un plan de conducta prestacional a ser llevado a cabo
por el profesional médico en el cual se inscriben actividades diversas y que en muchos
casos se hallan sujetas a cambios en su configuracion, algunas de las cuales,
particularmente aquellas directamente relacionadas con los aspectos diagnosticos y
terapéuticos de la actividad profesional, pueden ser encuadradas como obligaciones de

medios, en tanto que otras pueden ser calificadas como obligaciones de resultado.

La asimetria originaria entre los sujetos de esta relacion ha sido motivo también,
desde tiempos previos a la vigencia del CCCN, de una corriente de “objetivacion de la

responsabilidad civil aplicada a la praxis médica” (Messina de Estrella Gutiérrez, G.,

160 Martinez, J. (2016), La responsabilidad civil delos profesionales liberales [Versidn electrénical. RCCyC
2016 (marzo), 07/03/2016, 123 - RCyS2016-VIlI, 37, Cita online AR/DOC/575/2016

%1 ca ramelo, G., Picasso, S., Herrera, M., 2015, Cédigo civil y comercial de la Nacién comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Infojus Tomo 4, p. 505.

182 calvo Costa, C. (2015), La culpa médica en el Cédigo Civil y Comercial [Version electrénical. LA LEY2015-
F, 632 —Cita online AR/DOC/3755/2015

163 Viale,R. (2015), Las modificaciones al régimen de responsabilidad civilmédica en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidn [Version electronical. LLLitoral 2015 (octubre), 19/10/2015, 942 - DFyP 2015
(diciembre), 07/12/2015, 186. Cita online AR/DOC/2914/2015
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2011), la que incluso ya fuera planteada por distintos autores como una necesidad®416°

Y
que implica la adopcion y aplicacion de criterios y factores objetivos claramente
definidos en lo que hace a la actividad profesional del médico, los cuales podran surgir
tanto de la normativa juridica especifica como de la interpretacion del contenido de las
distintas obligaciones que componen el plan prestacional, como el caso del derecho-deber

de informar®®.

Por ultimo, resulta necesario tener en cuenta también el supuesto, particularmente
aplicable al campo de la actividad médica, de la infraccidbn que pudiera producirse al
deber genérico de evitacion del dafio a través de su prevencion, cuyo incumplimiento
genera per se un deber de reparar, sin necesidad de la existencia de un dafio actual sino
exclusivamente a través de su previsibilidad y sin precisarse de ningin factor de
atribucion. Este supuesto resulta también relacionado con la hipotesis formulada en este
trabajo, atendiendo a que el incumplimiento (u omision de cumplir) de una normativa o
deber profesional destinado a evitar un dafio también puede configurar la obligacion de

reparar.

164 Pizarro, R., Vallespinos, C. (1999), Instituciones de Derecho Privado — Obligaciones, [Reimpresion].
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., T. Il, pp. 488,576

165 Lovece, G. (2012), El oblito quirurgico y la responsabilidad profesional. [Version electrénical. APBA
2012-10-1141 Cita Online: AP/DOC/4215/2012

166 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informacidny la responsabilidad profesional
[Versidn electrénical. RCyS 2014-VIII, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014
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Capitulo V

La historia clinica v la Ley nacional N° 26.529

V.a.- Historia clinica. Anélisis médico Y juridico

La historia clinica, recurriendo a una apreciacion exclusivamente sanitaria de la
misma, es una herramienta destinada al registro y la transmision de informacion y
conocimiento, obtenida o producida como consecuencia de la actividad realizada durante
el transcurso del proceso de atencion o intervencion profesional médica efectuada
respecto del estado de salud de una persona. Es utilizada por gran parte de las profesiones
relacionadas al cuidado de la salud humana y aun no siendo un patrimonio exclusivo de la

profesidn médica es esta Gltima con la cual mas se relaciona su existencia Yy aplicacion.

Su existencia resulta de fundamental importancia en el desempefio de la actividad

asistencial médica, en el conocimiento de la situacion sanitaria (fundamentalmente en sus

|167

aspectos estadisticos y epidemiologicos) en general™’ y en la formacion académica, entre

otros aspectos relevantes. Se le reconocen, particularmente, entre sus usos especificos: el
control de la gestion en establecimientos sanitarios, la evaluacion de la calidad
asistencial, su utilidad cientifica en la docencia e investigacion, asi como la médico-legal

o forenset®816°,

Ha sido definida en formas diversas en el campo de las ciencias de la salud,

pudiendo servir de ejemplo aquella que expresa que es el

Documento médico-legal que se origina a partir del contacto entre el
profesional de la salud y el paciente donde se recoge la informacion
necesaria para la correcta atencién de los pacientes. La historia clinica es un
documento valido desde el punto de vista clinico y legal, que recoge toda la
informacion asistencial, preventiva y social'’°.

167 Colla,J. (2014), Historia clinica [Version electrdnical. Revista Derecho Privado, Afio 111, N° 9 pag. 45. Cita
on line Id SAlJ: DACF150064

168 Lépez Dallara, M.,(2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la
responsabilidad médica, [Versidn electréonica], Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668 -Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html

169 Marti, Manuel L en Argente, Horacio A., Semiologia Médica: Fisiopatologia, Semiotecnia vy
Propedéutica: Enseflanza basada en el paciente / Horacio A. Argente y Marcelo E. Alvarez — 12 ed. 32
reimp. — Buenos Aires: Médica Panamericana, 2008, p.41

7% Diccionario médico. Disponible en http://www.diccionariomedico.net/diccionario-terminos/7772-
historia-clinica
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En ella debe quedar registrada toda la actuacién desplegada por uno o mas
profesionales médicos, a través de todo el periodo de tiempo en el que se desarrolla el
proceso asistencial que se inicia con la demanda de atencidbn médica o de servicios

sanitarios por parte de un paciente’’*!"2

y que concluye con la recuperacion de la salud, la
muerte del paciente, la negativa expresa del paciente a continuar bajo los cuidados de un
determinado galeno o el cambio del profesional médico interviniente, ya fuera por
derivacion del médico tratante inicial a otro profesional o por deseo del propio paciente o
su entorno familiar.

Es, en este sentido, aquel documento que describe y reproduce en su contenido la

existencia y los pormenores de una relacion médico-paciente especifica’’3!"*

, incluyendo
no solamente los datos objetivos recogidos mediante procedimientos técnicos, Sino
también —de manera directa o indirecta- todas aquellas apreciaciones subjetivas y los
razonamientos 0 criterios diagnosticos y terapéuticos elaborados por el profesional

interviniente, e incluso las elecciones y decisiones formuladas por el propio paciente.

A pesar de no existir modelos Unicos ni uniformes que delimiten su confeccion, se
acepta generalizadamente, en el ambito de las ciencias médicas, que debe contener un
conjunto minimo de datos considerados como basicos y esenciales: a) la anamnesis y el
examen exploratorio fisico, b) la evolucién c) los diagnésticos y d) la epicrisis’>176177,

Suelen agregarse, habitualmente, el detalle de los estudios complementarios solicitados,

1 Codigo de Etica para el Equipo de Salud, Asociacion Médica Argentina, 22. Edicidn, 2011. Disponible en
https://www.ama-med.org.ar/page/Codigo_de_Etica-2da_Edicion, Cap. 11, Art. 169.- “La Historia Clinica
es uno de los elementos mas relevantes en la relacion Equipo de Salud-Paciente.”

172 Lopez Dallara, M,(2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la
responsabilidad médica, [Versidn electrdnical, Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668-Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html

173 Colla, ). (2014), Historia clinica [Version electrdnical. Revista Derecho Privado, Afio 111, N° 9 pdag. 45. Cita
on line Id SAlJ: DACF150064

174 Aizenberg, M., Roitman, A. (2010), El nuevo régimen de titularidad y guarda de la historia clinica
[Versidn electrdnical.

175 Rueda, A. (2016), Nociones basicas sobre responsabilidad médica: actualizado con el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn y otras normas introducidas por la constitucionalizacién del derecho. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: DyD, p. 64

176 Arias, Jaime y otros, Propedéutica Quirurgica: preoperatorio, operatorio, postoperatorio, Madrid:
Editorial Tébar S.L., 2004, p. 33

177 Argente, H., 2008, Semiologia Médica: Fisiopatologia, Semiotecnia y Propedéutica: Ensefianza basada
en el paciente / Horacio A. Argente y Marcelo E. Alvarez — 12 ed. 32 reimp. — Buenos Aires: Médica
Panamericana, p.41
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el plan terapéutico recomendado y/o implementado, las interconsultas efectuadas y los
pormenores de los procedimientos técnicos llevados a cabo por el profesional sobre el

paciente.

Atendiendo a lo anteriormente expresado, es posible apreciar en su estructura un
aspecto intrinseco, relacionado directamente con el tipo y calidad de los datos que
constituyen la informacion plasmada en el contenido, y otro extrinseco, relacionado con
la forma, es decir, con las caracteristicas y atributos asociados a la redaccion del

documento.

Se reconocen también, apelando al analisis académico médico, diferentes
tipologias de historias clinicas'’®, segin criterios diversos: las peculiares caracteristicas
de cada especialidad médica, el tipo de patologia o problemas de salud que se intenta
relevar y registrar, del soporte en el cual se encuentren, etc. Se acepta, asimismo, la
existencia de documentos de similar tenor, denominados igualmente “registros clinicos”,
“expediente clinico” o ‘historia clinica”, que son de factura y utilizacion especifica por
parte de otras profesiones relacionadas con la salud, como es el caso de la odontologia y
la kinesiologia.

Desde el punto de vista técnico juridico es un documento, contenido

habitualmente en un instrumento privado®’®

, aunque esta afirmacion ha suscitado posturas
doctrinarias y jurisprudenciales enfrentadas ya que hay opiniones que se manifiestan a

favor de considerarlo, segin su origen, tanto un documento publico como uno privado
180181182183184185

178 Argente, Horacio A., 2008, Semiologia Médica: Fisiopatologia, Semiotecnia y Propedéutica: Ensefianza
basada en el paciente / Horacio A. Argentey Marcelo E. Alvarez — 12 ed. 32 reimp. — Buenos Aires: Médica
Panamericana, p.41

79 Articulo 287, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N2 26.994

180 Aizenberg, M., Roitman, A. (2011), La historia clinica: su nuevo régimen juridico a partir de la sancidn
de la Ley 26.529 [Version electronica]

181 Aizenberg, M., Roitman, A. (2009), Los derechos de los pacientes y su reconocimiento a nivel nacional
[Versidn electrénical.

182 Ghersi, C. (2012), Nueva reglamentacién de la ley de derechos del paciente [Versidon electrénical.
Revista LA LEY 2012-D, 1162. Cita online AR/DOC/3705/2012

183 Ghersi, C., Ghersi, S. (2004), Historia clinica falsa [Version electrénica]. RCyS 2004, 242. Cita on line
AR/DOC/2378/2004

8 conf. CNCIV, 2008, en autos “Ferro, José Pedro c/ Gobierno de la Ciudad De Buenos Aires s/ Dafios y
Perjuicios” Magistrados: DIAZ, HERNANDEZ, AMEAL. - Sala K. - Fecha: 29/08/2008 - Nro. Exp.: K090241.
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Resulta clarificador reproducir el concepto de historia clinica elaborado por Ldpez

Dallara (2001) en su trabajo, al definirla como:

la historia clinica es un documento en el cual se asientan
cronoldgicamente (en forma simultanea o inmediatamente posterior a la
obtencion de informacion, o al arribo de conclusiones por parte del médico
acerca del paciente), todos y cada uno de los pormenores derivados de la
relacion entre el profesional y su consultante, incluidos entre esos datos
pormenorizados, tanto las contingencias y manifestaciones positivas de la
enfermedad del paciente como aquellos que revelen estabilidad y normalidad
en su estado de salud. Permite la observacion retrospectiva de esa relacion y
sus efectos. Debe crearse con el nacimiento de la relacion y se cierra,
concluye o clausura, con la extincién de dicha relacion juridica (tanto por su
cumplimiento  normal como por su conclusion o ruptura a causa de un
incumplimiento o cumplimiento anormal o defectuoso).*8®

Su confeccion resulta indiscutiblemente obligatoria desde el punto de vista de la
lex artis y la deontologia médica, y constituye usualmente una exclusiva responsabilidad
de cada médico, excepto que, por las particulares circunstancias derivadas del quehacer
profesional médico o de la persona del paciente, existiera la necesidad de la intervencién
simultinea o concurrente de otros profesionales, técnicos o auxiliares de la salud , tal

como suele ocurrir habitualmente en la situacion del paciente internado.

La literatura, tanto aquella especifica de la profesion médica como de las ciencias
juridicas, asi como los cddigos deontoldgicos médicos, también han hecho expreso
hincapié en varias de las caracteristicas basicas que debe reunir su confeccién,
particularmente  respecto de la objetividad, veracidad, completitud, legibilidad,
confidencialidad y contemporaneidad de los registros  consignados en  su

187188189190191

contenido , muchas de las cuales surgen como una derivacion necesaria de los

185 Lopez Dallara, M., (2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la

responsabilidad médica, [Versidn electréonical], Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668-Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html

186 Lopez Dallara, M.,(2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la
responsabilidad médica, [Versidn electréonica], Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668 -Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html

" De la Vega, E. (1993), La historia clinica: el ABC del acto médico [Versidn electronical. Revista del
Colegio Médico de Rosario, n245, mayo de 1993. Cita online Id SAlJ: DACF150064
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deberes propios del ejercicio de la profesion médica, plasmados béasicamente en la

normativa regulatoria de su ejercicio.

El caracter de obligatoriedad juridica de la confeccion del documento en si, sin
precisar detalles respecto de su contenido, era —previamente a la vigencia de la Ley N°
26.529 (Adla 2010-A, 6)- una resultante casi exclusiva de la interpretacion extensiva de
la reglamentacion del articulo 40 de la Ley nacional N° 17.132 (Adla 1967 - A, 44)'%?
especificamente de los incisos ) y m) del Decreto Nacional N° 6.216/1967 (Adla 1967 -
B, 1862)'°® reglamentario de la norma legal citada, y ain més particularmente a través de
la construccion efectuada por la jurisprudencia*®® y la doctrina juridica. Por otra parte, en
lo relacionado con la investigacion cientifica realizada en seres humanos, su
obligatoriedad tiene una relevancia particular, ajena a la consideracion de este trabajo,
hallandose su existencia y contenido expresamente contemplados en las regulaciones

nacionales aplicables a la material®.

Haciendo abstraccion de sus usos sanitarios, desde el campo juridico, el principal
valor historicamente adjudicado a este documento ha sido su utilidad como elemento

probatorio, tanto documental como informativo, en todo litigio que tuviera por objeto la

188 Cédigo de Etica para el Equipo de Salud, Asociacién Médica Argentina, 22. Edicién, 2011. Disponible en
https://www.ama-med.org.ar/page/Codigo_de_Etica-2da_Edicion, Cap. 11

189 Asociacion Argentina de Cirugia, Manual de Etica y Deontologia del Cirujano, 2008, p. 8. Recuperado el
15/06/2017 desde http://www.aac.org.ar/imagenes/comisiones/etica/manual_de_etica.pdf

190 Aizenberg, M., Roitman, A. (2011), La historia clinica: su nuevo régimen juridico a partir de la sancidn
de la Ley 26.529 [Versidn electrdnica)

! Lopez Dallara, M., (2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la
responsabilidad médica, [Versidn electrénical, Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668-Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html
192 Ley Nacional N2 17.132, Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades de Colaboracidn,
31/01/1967. Recuperada el 15/05/2017 desde
servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=19429
193 pecreto Reglamentario 6216/1967, Poder Ejecutivo Nacional, 08/09/1967. Recuperado el 15/05/2017
desde http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/verNorma.do?id=140762
194 conf. CNCOM, Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, Sala C, 2008, en autos “Carrizo, Maria ¢/ Chavin,
Julio s/ Ordinario”, Magistrados: Monti - Ojea Quintana - Caviglione Fraga. Cita on line Id SAlJ:
SUN0015837
195 Disposicion 6677/2010, Régimen de Buena Practica Clinica para Estudios de Farmacologia Clinica,
Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT), 05/11/2010.
Recuperada el 15/05/2017 desde http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/verNorma.do?id=174557
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evaluacion judicial de la conducta y de la actividad profesional medica en una relacion

médico-paciente especifical 9697198199200,

Una sintesis de los diferentes usos y valores que se le han asignado —estrictamente
en relacion con los profesionales médicos- a lo largo de los Ultimos 20 afios en el &mbito
juridico, tomando en consideracion las posturas doctrinarias y jurisprudenciales

predominantes, incluyen —a méas de la citada supra- a:

a) la confirmacion de la existencia de la relacion medico-paciente,
usualmente considerada como de caracter contractual

b) la comprobacion o el rechazo de la existencia de negligencia,
impericia y/o imprudencia del actuar profesional médico

C) la acreditacion de la no culpa del médico

d) la verificacion o el rechazo del nexo de causalidad adecuada entre
la actuacion profesional y un dafio resarcible

e) la evaluacion y demostracion de la calidad asistencial brindada al
paciente
f) la  demostracion del cumplimiento de aquellos deberes

considerados como secundarios de la conducta profesional médica,
particularmente del deber de informar

9) la  construccion de  presunciones judiciales favorables o
desfavorables respecto de la conducta profesional

h) el cumplimiento de un deber de colaboracién o carga procesal

1% Conf. CNCiv., sala H, 2004, en autos "Borgatti, Silvano c. Instituto Dupuytren y otros". Magistrados:
Giardulli —Kiper. Publicado en RCyS 2004, 1293. Cita on line: AR/JUR/3408/2004

197 Véazquez Ferreyra, R. (1996), La importancia dela historia clinica enlos juicios por mala praxis médica.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N2 XVII, 1996, pag. 389.
Recuperado el 15/05/2017 desde http://rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/349/325

198 Aizenberg, M., Roitman, A. (2009), Los derechos de los pacientes y su reconocimiento a nivel nacional
[Versidn electrénical.

199 conf. CNCOM, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2012, en autos “Instituto Cardiovascular Infantil SA
¢/ Staff Medico SA S/ Ordinario”, Magistrados: Garibotto - Villanueva — Machin. Cita on line Id. SAlJ:
FA12130329

200 conf. CNCOM, Ciudad Autdonoma de Buenos Aires, Sala C, 2008, en autos “Carrizo, Maria ¢/ Chavin,
Julio s/ Ordinario”, Magistrados: Monti - Ojea Quintana - Caviglione Fraga. Cita on line Id SAIlJ:
SUN0015838
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Las expresiones doctrinarias, tanto previas como posteriores a la vigencia de la
Ley N° 26.529 (Adla 2010-A, 6), son coincidentes mayoritariamente en afirmar la
relevancia juridica de la historia clinica como documento sanitario que registra la
atencion médica®® y que esta destinado fundamentalmente a “acreditar la responsabilidad

civil (es decir la obligacion de reparar dafios y perjuicios) que se pueda imputar al

médico™%2, asi como que,

La historia clinica es un documento elemental en el juicio de
responsabilidad médica. Ella demuestra en un proceso el actuar del
profesional (la tarea médica ademas de ser efectuada, debe registrarse).
Como medio de prueba es de vital importancia para reconstruir la relacion
causal y sirve para acreditar la prestacion medica correspondiente. La historia
clinica no puede reemplazarse por otros medios de prueba. El profesional no
tiene otra oportunidad de registrar su actuar si no es volcando los datos en tal

instrumento.2%°

Se resaltaron asimismo varias de las caracteristicas especificas de su

204205206

contenido , entendiendo que “las anotaciones que en ella realizan los médicos no

son en absoluto tareas administrativas sino que constituyen un paso que impone la lex

- 0207

artis”"’, asi como también que “Otra de las particularidades que tendra este instrumento

201 Aizenberg, Marisa - Roitman, Adriel J., Los derechos de los pacientes y su reconocimiento a nivel
nacional. Publicado en: LA LEY 29/12/2009, 29/12/2009, 1 - LA LEY2010-A, 826. Cita Online:
AR/DOC/4541/2009

292 sénchez, 0. (1994), Proyeccién de la historia clinica, [Versién electronica] REVISTA ZEUS Nro. 4967, 2.
Recuperado el 15/05/2017 desde http://www.saij.gob.ar/doctrina/dasa960018-sanchez-
proyeccion_historia_clinica.htm%3Bjsessionid=90zgzbkr5Inm1tdyvqgfgms8wn?0&bsrc=ci

203 Colla, ). (2014), Historia clinica [Version electronica]. Revista Derecho Privado, Afio 111, N° 9 pag. 45. Cita
on line Id SAlJ: DACF150064

204 Conf. CNCIV, Sala C, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2007, en autos” Gonzdlez, Roberto Oscar c/
F.LEN.l. s/ Dafios y Perjuicios”, Magistrados: Cortelezzi, Diaz Solimine, Alvarez Julia. Cita on line Id SAlJ:
SUC0402693

205 Zelaya, M. (2014), Los derechos de los médicos en su relacién con los pacientes [Version electrénical.
RCyS 2013-X, 29. Cita Online: AR/DOC/3037/2014

2% Molina Quiroga, E. (2013), Derecho a la informacién de la salud y habeas data especifico. Derechos
esenciales del paciente [Version electrdnical. LA LEY 26/08/2013, 1 - LA LEY2013-E, 609. Cita Online:
AR/DOC/1398/2013

207 Vazquez Ferreyra, R. (1998), Importancia de la historia clinica en la responsabilidad civil médica.
Actitud a asumir por parte de un médico demandado por mala praxis [Versidn electrénica]. LA LEY 1998-C,
34. Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo V, 665. Cita online AR/DOC/8816/2001.
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es la forma en que debe ser confeccionado. Los datos deben reflejarse en forma clara,
concreta, completa, precisa y no deben permitirse enmiendas 2.

En idéntico sentido, conteniendo aln mayores precisiones, se ha manifestado

diversa jurisprudencia afirmando que

En casos de responsabilidad en el marco de una accion por mala
praxis, guarda estrecha relacion con la vital importancia de las historias
clinicas, que como principio deben contener una descripcion exacta de todos
los estudios y analisis que se hayan practicado a los distintos pacientes. En
efecto, los datos suministrados en la historia clinica deben ser cientificamente

explicables y empiricamente correctos®®.

La importancia que adquiere como evidencia de la relacion de causalidad entre un
dafio y el acto médico precedente considerado como su causa, las consecuencias que

provoca la omision de su existencia, asi como la presencia de irregularidades o de

omisiones en su contenido han sido materia de diversos fallos?19211212213214215  hahigndose

expresado sobre este topico que,

Se ha llegado a afirmar que la falta de datos en la historia clinica —
recurso que muchas veces conduce a la imposibilidad de probar— constituye
una violacion al deber de colaboracion procesal y acarrea un analisis

desfavorable de la conducta del demandado??®.

208 Colla, J. (2014), Historia clinica[Versidn electrdnica]. Revista Derecho Privado, Afo |11, N° 9 pag. 45. Cita
on line Id SAlJ: DACF150064

2% conf. CNCOM, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2012, en autos “Rodriguez, Carmen Teresa Y Otro ¢/
Casares, Enrique Alberto Y Otros/ S/ Ordinario”, Magistrados: Uzal —Kélliker — Frers. Cita on line Id SAIJ:
SUN0018319

210 conf. CNFedCivyCom, Sala |, en autos “S., A. J. y otro c. Estado nacional y otro”, 1998. Magistrados:
Pérez Delgado —Farrell. Publicado en: DJ1998-3, 537. Cita Online: AR/JUR/2903/1998

211 conf. CSIN, 2001, en autos “P., S. R. y otros c. Clinica Bazterrica S.A.y otros”. Publicado en: LA LEY2002-
A, 731. Cita Online: AR/JUR/2699/2001

212 conf. CSIN, 2002, en autos “Tesone de Bozzone, Marta P. y otro c. K., G. y otros”. Publicado en:
RCyS2002, 1007. Cita Online: AR/JUR/4271/2002

213 Conf. CNCiv, Sala M, 2010, en autos “Soba, Miguel Angel Dalindo y otros c. G. P., V. y otros”, Publicado
en: RCyS2011-111, 165. Cita Online: AR/JUR/71054/2010

214 conf. CNCiv, Sala M, 2009, en autos “Choque, Juan Hipdlito ¢/ Clinica Mariano Moreno SA y otros”,
Publicado en: RCyS2010-VIl, 189. Cita Online: AR/JUR/63380/2009

213 conf. C5aCivComMinasPazyTribMendoza, 2010, en autos “Brizuela Francisco Orlando y otros c/
Hospital Dr.H. Notti”, Publicado en:LLGran Cuyo2010 (septiembre), 796.Cita Online: AR/JUR/16403/2010
216 Lorenzetti, R., (1989), Responsabilidad civil del médicoy establecimientos asistenciales, en Derecho de
dafios en homenaje al profesor doctor Jorge Mosset lturraspe, Bs. As.: La Rocca, p. 527
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Con similares términos, ya vigente la ley N° 26.529 (Adla 2010-A, 6), y
abundando en precisiones sobre la importancia documental de la historia clinica como
registro de la actuacion médica asi como sobre su valor probatorio al momento de
dilucidar la responsabilidad médica, y respecto de las presunciones judiciales adversas o
desfavorables generadas por su ausencia y por las irregularidades u omisiones en su

contenido, se ha sostenido que,

Si bien no es predicable, respecto de la historia clinica, un ciego
acatamiento, su ‘completitud’ y ‘exactitud’ constituyen presupuestos
indispensables de su funcionalidad, desde que, en principio, ha de estarse a lo
que surge de aquella, pues perderia su verdadera razon de ser si cada una de
las constancias registradas requirieran de su renovada y continua
comprobacion por parte de los sucesivos intervinientes, lo que en la practica

importarfa ello tanto como la conveniencia de prescindir de esos registros?’.

Otras sentencias han puesto énfasis, ademas de referirse a la generacion de las
presunciones judiciales adversas mas arriba citadas, en la formulacion de un analisis
especifico de la carga y el deber juridico de colaboracion procesal que constituiria para el

profesional médico el aportar este documento?821°.

También la doctrina y la jurisprudencia analizaron y resaltaron el deber de

informacion que se genera en el marco de la actuacion profesional médica y la necesidad

de que su cumplimiento quede registrado en la historia clinica®2°221%%2

223

, particularmente en

todo lo concerniente al consentimiento informado

Y Conf. SCJBA, 2014, en autos “B., M. N. c. Municipalidad de Malvinas Argentinas y otro s/ dafios y
perjuicios”, Causa C.111.009. Publicado en: LLBA2014 (junio), 527. Cita Online: AR/JUR/7934/2014

18 conf. CNCiv. Sala "F", 2015, en autos “M., J. G. y Otro ¢/ Galeno Argentina S.A. y Otro” Magistrados:
Galmarini, Zannoni, Posse Saguier. Publicado en: LA LEY 2015-D, 383. Cita Online: AR/JUR/20149/2015
219 conf. CNCCom.Fed., Salal,2014,en autos “A. P. C.c/ Unién Personal Civildela Nacién y otro s/ Dafios
y Perjuicios”. Magistrados: Guarinoni, De las Carreras, Najurieta. Publicado en: Microjuris.com. Cita on
line: MJ-JU-M-88391-AR | MJJ88391 | MJJ88391

220 conf. CSIN, 1999, en autos “Rozenblat, Alberto ¢/ Porcella, Hugo y otros”, Magistrados: Mayoria:
Nazareno, Belluscio, Petracchi, Bossert, Lopez. Disidencia: Fayt, Vazquez. Abstencién: Boggiano. Publicado
en: RCyS 2000, 498. Cita Online: AR/JUR/131/1999

221 conf. CNCiv. Sala A, 1997, en autos " FERREYRA, Odilia Elvecia y otro ¢/ INSTITUTO DE SERVICIOS
SOCIALES PARA EL PERSONAL FERROVIARIO s/ Dafios Y Perjuicios". Cita on line Id SAlJ: FA97020257

222 Zelaya, M. (2014), Los derechos de los médicos en su relacidn con los pacientes [Version electrdnical.
RCyS 2013-X, 29. Cita Online: AR/DOC/3037/2014

22 calvo Costa, C. (2004), Responsabilidad civil de los médicos. Un fallo ejemplar respecto al
consentimiento informado y a las presunciones "hominis" en materia probatoria [Version electrénical.
RCyS2004, 387. Cita Online: AR/DOC/1082/2004
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Respecto de los deberes de guarda o custodia y conservacion de la historia clinica,
las opiniones juridicas han sido coincidentes en que ellos recaen tanto en cabeza del

médico tratante, quien es responsable asimismo de su redaccién y de la certeza de su

contenido?242%°

226227

, como de las instituciones en las cuales el paciente hubiera recibido

atencion

Como resumen de todo lo previamente expuesto, resulta una ajustada sintesis de
la opinion jurisprudencial mantenida durante la Oltima década previa a la entrada en
vigencia del nuevo CCCN, tanto sobre los aspectos conceptuales como los alcances

juridicos de la historia clinica, un muy reciente fallo en el cual se ha sostenido que,

En este aspecto cabe reiterar que la historia clinica "resulta de
trascendental importancia, ya que constituye un elemento fundamental,
corroborante del actuar médico con relacién al paciente. Por ello, aun cuando
pareciera darse cumplimiento con la obligacion médica, confeccionandola y
asentando los datos esenciales en relacion con el paciente (diagndstico,
tratamiento, etc.), resulta fundamental que el facultativo wvuelque en ella la
totalidad de las circunstancias en torno a la salud del enfermo. Se trata de un
verdadero documento complejo que debe contener una pormenorizada
informacion de lo sucedido a lo largo de toda la relacion médico-paciente
desde el inicio de ella. Por ello, se ha afirmado que una confeccion
defectuosa es frecuentemente un elemento probatorio determinante a la hora
de evaluar el reproche de la conducta desarrollada por el profesional respecto
del paciente (conf. Calvo Costa, Carlos A., Dafios ocasionados. ob. cit.,
péag.228). En el mismo orden de ideas, ha expresado nuestro mas alto tribunal
que se trata de una prueba sustancial en los casos de mala praxis, que
convierte a la historia clinica 'en un instrumento de decisiva relevancia para
la solucién de un litigio de ésta indole, desde que se ha dicho que es un
medio de prueba que permite observar la evolucion médica del paciente,
calificar los actos médicos realizados, conforme estandares y coopera para

24 Conf. ClaCivComMinasPazyTribSanRafael, en autos “E., G. A. por siy en rep. de sus hijos menores c. B.,
A. y/o Gob. de la Pcia.de Mendoza s/ ordinario”, 2014. Publicado en: LLGran Cuyo2014 (julio), 666 - RCyS
2014-1X, 80, con nota de Juan Carlos Boragina y Jorge Alfredo Mesa. Cita Online: AR/JUR/9387/2014

22> Conf. CCivComMineriaBariloche en autos “Mufioz, Eliana del Carmen c. Rebagliati,| Raul A. y otros”,
2011. Publicado en: La Ley Online. Cita Online: AR/JUR/16205/2011

226 Conf. CNCiv, Sala M, en autos “Choque, Juan Hipdlito c. Clinica Mariano Moreno SA y otros”, 2009.
Publicado en: RCyS2010-VIl, 189. Cita Online: AR/JUR/63380/2009

2?7 Conf. CCivyComResistencia, Sala IV, en autos “S., M. L; S, J. L; S, N. A.y S., G. A. c. Sanatorio Chaco
S.R.L. y/o quien resulte responsable s/ dafios y perjuicios”, 2016. Publicado en: RCy52016-X, 172. Cita
Online: AR/JUR/11291/2016
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establecer la relacion de causalidad entre el hecho de la persona o de la cosa
y el dafio’. Y agregd que tanto la doctrina como la jurisprudencia han
sefialado que ‘el caracter incompleto y por tanto irregular de una historia
clinica, constituye presuncion en contra de una pretension eximitoria de la
responsabilidad médica, pues de otro modo el damnificado por un proceder
médico careceria de la documentacion necesaria para concurrir al proceso en
igualdad de posibilidades probatorias’ (CSJN, 'P., S.R y otros c. Clinica
Bazterrica S.A. y otros', sentencia del 4/9/2001). En este sentido, la
jurisprudencia  ha  entendido que las omisiones, ambigiedades,
discontinuidades, los claros o enmiendas que presente una historia clinica,
dan lugar a presunciones hominis desfavorables al galeno, a quien incumbe
la prueba tendiente a desvirtuarlas, debiendo dicha prueba apreciarse con
criterio riguroso porque la omision de la historia clinica o su imperfecta
redaccion privan al paciente de un crucial elemento de juicio para determinar
la culpa imputable al médico (conf. CNCiv., Sala H, 'Chianelli, Stella M. c/
Ciudad de Buenos Aires y otros ', DJ, 2004-1-92; La Ley On Line, esta Sala
in re 'Villalba de Gdémez, Leticia Lilian ¢/ GCBA s/ dafios y perjuicios',
expte. 2366/0, del 08/01/03)" (Cfme. Sala Il de la Camara de Apelaciones del
fuero en la causa caratulada "Marignani Alfredo Oscar ¢/ OSCBA [Obra
Social de la Ciudad de Buenos Aires] y otros s/ responsabilidad médica”,
expte. n° 13468/0, sentencia del 19 de noviembre de 2013)2%.

Merece ser particularmente resaltada, en el marco de la hipdtesis sostenida en el
presente trabajo, la expresa referencia que hace la cita del fallo transcripto supra respecto
a la privacion al paciente de un crucial elemento de juicio producida por la omisién de la
historia clinica, ya que ese supuesto podria constituir por si mismo un dafio juridico, en el

sentido que lo define el CCCN ensu articulo 1737.

En similar sentido, previamente a la sancion de la Ley N° 26.529 (Adla 2010-A,
6), teorizd Lopez Dallara (2001) respecto de la relevancia etioldgica, como productora de

dafio y como causalidad apropiada, que adquiriria la omision absoluta de la historia

228 Conf. CCAyT de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en autos “G. G. E. c. GCBA”, 2017, publicado en
Microjuris.com, cita online MJ-JU-M-104285-AR. Recuperado el 16/06/2017 de
https://aldiaargentina.microjuris.com/2017/06/15/el -hospital-y-doctores-demandados-resultan-
responsables-por-el-fallecimiento-de-la-esposa-del-actor-y-su-hijo-por-nacer-debido-a-la-deficiente-
atencion-medica-recibida-que-impidio-obtener-un-diagnosti/
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clinica??®, opinién ésta que resulta anéloga a la que constituye el nicleo exploratorio de

este trabajo.

Hasta aqui la doctrina y la jurisprudencia citadas han analizado -y atribuido o
desechado- a la responsabilidad civil generada como consecuencia del ejercicio
profesional del médico, como aquella que resulta una consecuencia casi exclusiva de la
aplicaciébn de un factor subjetivo de atribucion, fundamentalmente la culpa, en sus
vertientes de negligencia, impericia e imprudencia; en cualquier caso, la historia clinica y
su contenido han tenido una intervencion casi exclusivamente instrumental en tales

decisiones.

Contadas han sido las oportunidades en las cuales se ha reconocido la existencia
de una responsabilidad profesional objetiva, las que fueran calificadas generalmente asi
por derivarse del incumplimiento del deber de informar y por la responsabilidad derivada

de la intervencion de terceros en el cumplimiento del plan prestacional®°.

Muy pocas
también han sido las ocasiones en que la responsabilidad objetiva ha sido asociada a la
ausencia de la historia clinica o a omisiones en su contenido y, en tales casos, la
mencionada responsabilidad ha recaido de manera ocasional en el profesional médico y
con habitualidad en los establecimientos en los cuales se desempefia3222*3. Tampoco se
ha podido hallar, en la jurisprudencia consultada, que se haya analizado en profundidad la
posibilidad de una relacién de causalidad que podria existir entre el dafio resarcible y la

omision de confeccion de la historia clinica por parte del profesional médico.

229 Lopez Dallara, M., (2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la

responsabilidad médica, [Versidn electrénical, Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668-Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html

230 Lovece, G. (2012), El oblito quirdrgico y la responsabilidad profesional. [Versidn electrénical. APBA
2012-10-1141 Cita Online: AP/DOC/4215/2012

21 conf. CNCom, Sala B, en autos “Ramos, Sonia ¢/ Sanatorio Mitres/ Ordinario”, 1998, Magistrados:
Butty - Diaz Cordero. Cita on line: Id SAlJ: FA98130291

32 conf. CNFedCivyCom, Sala Il, en autos “Riquelme, Manuel Ricardo y otro c. Unién Obrera Metalurgica
de La Rep. Argentina y otros s/incumplimiento de prestacidon de obra social”, 2011. Publicado en:
RCyS2011-XIl, 131. Cita Online: AR/JUR/45484/2011

2 ca nelo, C. (2014), La responsabilidad objetiva yla presuncion decausalidad en los dafios ocasionados
por transfusiones de sangre en los centros asistenciales. [Version electronical. DJ08/10/2014, 18. Cita
Online: AR/DOC/2700/2014
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En sintesis, tal como ya fuera expresado, previamente a la existencia de la Ley N°
26.529 (Adla 2010-A, 6) e incluso con bastante posterioridad a su sancion, muchos de los
aspectos relacionados con la confeccion, contenido, titularidad, guarda, acceso y utilidad
probatoria, entre otras caracteristicas y usos de la historia clinica, fueron contemplados y
definidos, en mayor o menor medida, a través de una construccion intelectual conjunta
médico-judicial reflejada casi exclusivamente en a) normas deontologicas o
administrativas, casi siempre de aplicacion local, b) por la casuistica judicial a través de
las respectivas sentencias y c) por el consiguiente andlisis doctrinario de los fallos que

serviria de fundamento asu vez a la propia jurisprudencia.

V.b.- Historia clinica. Marco regulatorio de la Ley nacional N° 26.529 y su Decreto

reglamentario

El 20 de noviembre de 2009 fue publicada en el Boletin Oficial de la Republica
Argentina (BORA) la ley nacional N° 26.529 (Adla 2010-A, 6) que lleva por titulo
distintivo ‘“Derechos del Paciente, Historia Clinica y Consentimiento Informado” (LDP).
Su ambito de aplicacion se describe en el texto legal como aquel referido al “ejercicio de
los derechos del paciente, en cuanto a la autonomia de la voluntad, la informacion y la

documentacién clinica”?3%.

Fue modificada parcialmente en 2012 en su Capitulo | (Derechos del Paciente en
su relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud) mediante la Ley N° 26.742
(Adla 2012-C, 2432), modificacion ésta exclusivamente relacionada con aspectos
relativos a la asi llamada muerte digna y al consentimiento informado. En enero de 2013
fue nuevamente modificada a través de la Ley N° 26.812 (Adla 2013-A, 54), la que
sustituyo la redaccion del articulo 15° que determina los asientos minimos y obligatorios
que deben registrarse en la historia clinica. Finalmente, el 6 de julio de 2012, el Poder
Ejecutivo Nacional procedié a su reglamentacion a través del dictado del Decreto N°
1.089/2012 (Adla 2012 - D, 3457).

4 Articulo 1, Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacidn conlos Profesionales e Instituciones de la
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000 -
164999/160432/norma.htm
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En el contenido de la norma legal se ubica el Capitulo 1V, “De la Historia
Clinica”, mtegrado por los articulos 12 al 21. De su andlisis pueden extraerse las

siguientes afirmaciones, entre otras:

a) Incorpora la definicion legislativa de la historia clinica como “el
documento obligatorio cronolégico, foliado y completo en el que conste toda
actuacion realizada al paciente por profesionales y auxiliares de la salud?%°,

b) Determina expresamente que la titularidad de la historia clinica recae en la

persona del paciente®.

c) Se especifican, de manera enunciativa, algunos de los asientos obligatorios
minimos que debe contener®®’, asi como la documentacién accesoria que forma parte

integral de la historia clinica®®.

d) Se enumeran, de manera expresa en unos €asos, y por via interpretativa en
otros, algunas caracteristicas que necesariamente debe reunir el documento:
obligatoriedad, completitud subjetiva y objetiva, integridad, claridad, precision,
autenticidad, inalterabilidad,  perdurabilidad,  confidencialidad,  unicidad e

invio labilidad?3°24°,

2% Articulo 12, Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacion conlos Profesionales elInstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm

238 Articulo 14, Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacién conlos Profesionales e Instituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos /160000 -
164999/160432/norma.htm

237 Articulo 15, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacidon conlos Profesionales elnstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm

238 Articulo 16, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacion conlos Profesionales elnstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm

239 Articulos 12,13,15,16,17 y 18, Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacidn conlos Profesionales
e Instituciones de la Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/160000 -
164999/160432/norma.htm

240 Aizenberg, M., Bonpland, V., (2013) Ley de Derechos del Paciente, con la reforma introducida por la Ley
26.812. Aspectos referidos a la historiaclinicaen particular[Version electrénical.

49



e) Se nomina taxativamente a los sujetos encargados de su guarda y

241

custodia“**, a saber:

Los establecimientos asistenciales publicos o privados y los
profesionales de la salud, en su calidad de titulares de consultorios privados,
tienen a su cargo su guarda y custodia, asumiendo el caracter de depositarios
de aquélla, y debiendo instrumentar los medios y recursos necesarios a fin de
evitar el acceso a la informacion contenida en ella por personas no
autorizadas.

f) Define a los sujetos legitimados para solicitar y obtener el acceso a la
informacion contenida en ella®?.

g) Se recepta expresamente la posibilidad de la confeccién informatizada®*®.

h) Se determinan sanciones especificas ante el incumplimiento de las
obligaciones emergentes de la ley “Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil

que pudiere corresponder?**,

Del andlisis del restante articulado de la Ley, en lo que resulta atinente al presente

trabajo, cabe agregar -de manera especifica- tres cuestiones fundamentales:

. La norma otorga reconocimiento legislativo explicito a un conjunto
de derechos declarados como esenciales e inalienables del paciente en su relacion
con los profesionales de la salud, a saber: asistencia, trato digno y respetuoso,
intimidad, confidencialidad, autonomia de la voluntad, informacion sanitaria e

interconsulta médica®*®. Corresponde resaltar, a efectos del presente trabajo, a los

241 Articulo 18, Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacion conlos Profesionales eInstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000 -
164999/160432/norma.htm
242 Articulo 19, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacidon conlos Profesional es elnstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000 -
164999/160432/norma.htm
%3 Articulo 13, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacion conlos Profesionales elnstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm
244 Articulo 21, Ley 26.529 Derechos del Paciente en suRelacidn conlos Profesionales elnstituciones dela
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm
25 Articulo 2, Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacidon conlos Profesionales e Instituciones de la
Salud. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000 -
164999/160432/norma.htm
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derechos identificados como informacion sanitaria e interconsulta médica,
tomando en consideracién que —tanto para poder efectivizar como corroborar su
cumplimiento- en ambos casos se requiere necesariamente de la existencia de
alguna documentacion en la cual quede registrada tanto la informacioén recogida
por el profesional médico como la brindada al paciente, considerandose necesaria
incluso la firma de este Gtimo o la de sus familiares, en casos especificos, para

6

asegurar su plena conformidad, consentimiento o rechazo®*® a las alternativas y

riesgos que se le hayan hecho conocer.

ii. En particular, es preciso resaltar que el derecho-deber a la
informacion, entre otros, cabe ser considerado ademds como de raigambre
constitucional, acorde con lo estatuido en los articulos 33, 42, 43 y 75 inc. 22 de
la CN247248249 y también como resultado de la aplicacion del art. 59 del CCCNZ°.
Acorde con todo lo anteriormente mencionado, puede concluirse en la afirmacion
de la existencia de una correlativa obligacion de informar, que recae en cabeza del
profesional médico como un deber de conducta principal y, por ende, como parte
de sus obligaciones profesionales y como generador de una imputacion objetiva
ante su incumplimiento®>2°2°3, Se refuerza, como consecuencia, la obligatoriedad

de la existencia y apropiado contenido de la historia clinica, como medio para la

246 Ghersi, C. (2012), Nueva reglamentacién de la ley de derechos del paciente [Versidon electrénical.
Revista LA LEY 2012-D, 1162. Cita online AR/DOC/3705/2012

247 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informacidny la responsabilidad p rofesional
[Versidn electrénica]. RCyS 2014-VIII, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014

% Ga ray, 0., Madies, C. (2012), La reglamentacién de la ley 26.529 confirma paradigmas favorables a los
pacientes [Versién electrénical]. DFyP 2012 (septiembre), 01/09/2012, 180. Cita Online:
AR/DOC/4358/2012

249 Wierzba, S. (2015), Manual de Obligaciones civiles y comerciales segun el nuevo CCCN. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 387

230 Wierzba, S. (2015), La responsabilidad médica en el nuevo Cédigo Civil y Comercial [Version
electrénical. RCyS 2015-IX, 5. Cita Online: AR/DOC/2759/2015

51 Conf. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial deRosario, Sala Tercera, 2015, en autos “B. M. C.
C/S. N. M. s/ dafios y perjuicios”. Magistrados: Chaumet — Clineo — Peyrano. Publicado en:
Microjuris.com. Cita on line: MJ-JU-M-93372-AR | MJJ93372 | MJI93372

252 Lovece, G., Los métodos de diagndsticoriesgososInformacion, seguridad del paciente y autonomia del
dafio a la salud, 2014 [Versidon electrénica). LA LEY 29/10/2014, 8 - LA LEY2014-F, 103. Cita Online:
AR/DOC/3241/2014

233 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informacidny la responsabilidad profesional
[Versidn electrénical. RCyS 2014-VIII, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014
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adecuada registracion del cumplimiento de esa obligacién de informar®*, la que
ya fuera considerada como un deber fundamental de la conducta profesional en
forma previa al marco juridico impuesto por la LDP?>°2°52%7, Corresponde también
advertir, entonces, la expresa lesion a un derecho legitimo que se produciria en
caso contrario.

ii. La ley se declara a si misma como de orden pdblico, con lo cual
deja establecido que sus disposiciones resultan de aplicacion obligatoria y que son
indisponibles e inmodificables por la autonomia de la voluntad®®. En tal sentido,
se constituiria como ley especial, regulatoria de la responsabilidad civil especial
originada por la actividad de los profesionales médicos, aplicable en forma
concurrente con las normas indisponibles del CCCN y con prelacién sobre
cualquier otra normativa general, en virtud de lo normado en el articulo 1709 del
CCCN?°%28% en correspondencia, asimismo, con el contenido del articulo 12 del

mencionado cuerpo legal.

El Decreto reglamentario N° 1.089/2012 (Adla 2012 - D, 3457), por su parte,
otorga mayor amplitud, precision y claridad conceptual a una serie de cuestiones, entre

las cuales resulta relevante citar:

a) Establece que tanto las disposiciones de la Ley N° 26.529 (Adla

2010-A, 6) como las de su Decreto reglamentario resultan complementarias de

234 Lopez Dallara, M.,(2001), Historia clinica como prueba del consentimiento informado y la

responsabilidad médica, [Versidn electronica], Ponencia en el Congreso Internacional de Derecho de
Dafios (Buenos Aires) recuperado el 15/05/2017 desde http://docplayer.es/8001668-Historia-clinica-
como-prueba-del-consentimiento-informado-y-la-responsabilidad-medica.html

255 Conf. CNC, Sala A, en autos “A., N. A.v. B, A. y otros”, 2012. Magistrados: Picasso — Molteni —Li Rossi.
Publicado en: SJA2013/01/02-58. Cita Online: AP/JUR/3264/2012

258 Conf. CSIN en autos “Rozenblat, Alberto ¢/ Porcella, Hugo y otros”, 10 de mayo de 1999. Magistrados:
Mayoria: Nazareno, Belluscio, Petracchi, Bossert, Lopez. Disidencia: Fayt, Vazquez. Abstencion: Boggiano.
Cita on line FA99000122

57 Conf. CNC, Sala G, en autos “Chertkov, Berta E. v. C.0.M.I. Coop. Ltda. de Servicios de Salud y Otros”,
2012. Magistrados: Arean — Carranza Casares —Bellucci. Cita Online: AP/JUR/3835/2012

238 Garay, 0. (2010), La ley 26.529 de Derechos del Paciente en su relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud [Versidn electrénica]. DFyP 2010 (enero-febrero), 01/01/2010, 165. Cita Online:
AR/DOC/4615/2009

% calvo Costa, Carlos A.(2015), La responsabilidad civil médica ante el nuevo Cédigo Civil y Comercial
[Version electrénica]. RCyS2015-11, Tapa. Cita Online: AR/DOC/126/2015

260 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informacidny la responsabilidad profesional
[Versidn electrénica]. RCyS 2014-VIII, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014
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otras normas juridicas, tales como las relacionadas con el ejercicio profesional en
salud (Ley nacional N° 17.132, Adla 1967 - A, 44) y las Leyes nacionales N°
25.326 (Proteccion de Datos Personales y Habeas Data, LPDP) y 23.661

(Creacion del Sistema Nacional del Seguro de Salud)?®?, entre otras.

b) La interpretacion de los alcances y la determinacion expresa de
ciertas obligaciones que resultan derivadas como consecuencia de la aplicacion de

los derechos de los pacientes consagrados en la Ley?®?.

c) La obligacion expresa que se impone a los sujetos obligados por la
Ley a garantizar el derecho de los pacientes a la informacion sanitaria®®®.

d) La instrumentacion del derecho a la informacién debe realizarse

por escrito?6426°.

e) Se ubica a los profesionales médicos que ejercen su actividad de
manera individual, es decir, sin relacion de dependencia explicita 0 tacita con un
establecimiento de salud, en idéntica situacion de responsabilidad objetiva basada
en la seguridad y la garantia a aquella prevista para los establecimientos
asistenciales en lo referente a la gestién, archivo y custodia de las historias

clinicas que generen y de la documentacion accesoria de las mismas?¢®267,

f) Una ampliacion de la titularidad del paciente sobre la historia
clinica, la cual se extiende desde la titularidad sobre el documento en si a la

titularidad sobre los datos contenidos en el mismo, atendiendo a lo normado en el

261 Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacién articulo 12 de la Ley N2 26.529. Disponible en

http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/199296/norma.htm

% Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacién articulo 22 de la Ley N2 26.529. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/199296/norma.htm
%93 Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacién articulo 32 de la Ley N2 26.529. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/199296/norma.htm
284 Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacion del articulo 42 de la Ley N© 26.529 Derechos del Paciente
en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm
265 Ghersi, C. (2012), Nueva reglamentacién de la ley de derechos del paciente [Version electronical.
Revista LA LEY 2012-D, 1162.Cita online AR/DOC/3705/2012
26 Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacion articulo 122 de la Ley N2 26.529 Derechos del Paciente
en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de Ila Salud. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm
267 conf. CNC, Sala J, en autos “C., V. L. y O. v. Obra Social del Personal de la Construccién”, 2013.
Magistrados: Veron —Mattera. Cita Online: AP/JUR/611/2013
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texto de la ley, en su articulo 14, que expresa taxativamente “Titularidad. El

5,268

paciente es el titular de la historia clinica y la reglamentacion de dicho articulo

en el Decreto mencionado, el que reza textualmente: “Titularidad. El paciente

como titular de los datos contenidos en la historia clinica’?%%%7°,

Q) El agregado de datos y asientos obligatorios en el contenido de la
historia clinica y de la exigencia que los mismos deben realizarse con inmediatez

a su obtencion, asi como la legibilidad y comprensibilidad de su redaccion®’*.

h) La obligatoriedad de registrar las decisiones del paciente en la
historia clinica en ejercicio de su autonomia de la voluntad y de su derecho de
disposicion, inclusive con la firma del propio paciente o —en situaciones de

excepcion- de sus familiares?’2"3.

El  marco regulatorio analizado precedentemente ha sido  apreciado
doctrinariamente en diversas formas. Mas alla de las voces criticas que se han alzado
respecto de ciertos aspectos especificos de su redaccion y contenido, o del dmbito

territorial de su aplicabilidad®’#27°27%277278 "muchas de ellas elaboradas con anterioridad a

268 Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacion del articulo 142 de la Ley N2 26.529 Derechos del
Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm

%% Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacion del articulo 142 de la Ley N2 26.529. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/199296/norma.htm

"% Molina Quiroga, E. (2013), Derecho a la informacién de la salud y hdbeas data especifico. Derechos
esenciales del paciente [Version electrdnical. LA LEY 26/08/2013, 1 - LA LEY2013-E, 609. Cita Online:
AR/DOC/1398/2013

"1 Decreto nacional 1089/2012, Reglamentacion del articulo 152 de la Ley N2 26.529. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/199296/norma.htm

272 becreto nacional 1089/2012, Reglamentacidn del articulo 22inc. e) de la Ley N2 26.529. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/199296/norma.htm

273 Ghersi, C. (2012), Nueva reglamentacién de la ley de derechos del paciente [Version electrénical.
Revista LA LEY 2012-D, 1162.Cita online AR/DOC/3705/2012

274 Aizenberg, M., Reyes, R.y otro, (2011) Los Derechos del paciente: Andlisis de la Ley N2 26.529 [Versidn
electrdnical

275 Zelaya, M. (2014), Los derechos de los médicos en su relacion con los pacientes [Version electrénical.
RCyS 2013-X, 29. Cita Online: AR/DOC/3037/2014

276 Aizenberg, M., Roitman, A. (2010), El nuevo régimen de titularidad y guarda de la historia clinica
[Versién electrénical.

277 Garay, 0. (2010), La ley 26.529 de Derechos del Paciente en su relacién con los Profesionales e
Instituciones de la Salud [Versidn electrénica]. DFyP 2010 (enero-febrero), 01/01/2010, 165. Cita Online:
AR/DOC/4615/2009

’® Messina de Estrella Gutiérrez, G. (2011), Todos somos pacientes [Versidon electrénica]. LA LEY
03/05/2011, 1 - LALEY2011-C, 683. Cita Online: AR/DOC/1209/2011
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la entrada en vigor del actual CCCN, la mayoria de las opiniones consultadas han puesto
hincapié en la necesidad de su existencia como adaptacion legislativa a la normativa
consagrada constitucionalmente, asi como la importancia del reconocimiento producido
legislativamente respecto de los derechos de los pacientes y su fundamentacion en la
dignidad, autonomia de la voluntad y la autodeterminacion, la consagracion del derecho a

279280281282283284285286

la informacion y el marco legal otorgado a la historia clinica , entre

otros valores y aspectos positivos.

La norma legal analizada permite aseverar que “La sancion de esta ley permite
que conductas hasta ahora regidas casi en forma exclusiva por normas éticas, adquieran
carécter coercitivo” (Aizenberg y Roitman, 2009)*®”, con lo cual su incumplimiento
configuraria una conducta omisiva de antijuridicidad formal, con capacidad suficiente
para transformarse en causa adecuada de la produccion de una lesion a derechos
personalisimos de raigambre constitucional. Esta lesion —en el supuesto de provocar un
dafio de caracter resarcible- hard nacer la obligacion de reparar por parte del médico
interviniente, fundada en un factor objetivo de atribucion basado en la garantia,
atendiendo a que la misma se cimienta en el explicito incumplimiento de una obligacion

de resultados y también —segun el caso- en el vicio de la cosa empleada.

*’% Molina Quiroga, E. (2013), Derecho a la informacidn de la salud y habeas data especifico. Derechos
esenciales del paciente [Versidon electrdnical. LA LEY 26/08/2013, 1 - LA LEY2013-E, 609. Cita Online:
AR/DOC/1398/2013

280 Aizenberg, M., Roitman, A. (2011), La historia clinica: su nuevo régimen juridico a partir de la sancién
de la Ley 26.529 [Version electronica]

1 Ga ray, 0., Madies, C. (2012), La reglamentacion de la ley 26.529 confirma paradigmas favorables a los
pacientes [Versién electrénical. DFyP 2012 (septiembre), 01/09/2012, 180. Cita Online:
AR/DOC/4358/2012

282 Aizenberg, M., Bonpland, V., (2013) Ley de Derechos del Paciente, con la reforma introducida porla Ley
26.812. Aspectos referidos a la historia clinica en particular [Version electronica].

283 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informacidny la responsabilidad profesional
[Versidn electrénical. RCyS 2014-VIII, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014

284 Wierzba, S. (2010), El consentimiento informado en la nueva ley sobre derechos del paciente [Versidn
electrénical. DFyP 2010 (diciembre), 01/12/2010, 243. Cita Online: AR/DOC/7578/2010

285 Lovece, G., Weingarten, C. (2009), La ley 26.529. Un avance en el reconocimiento de los derechos
personalisimos del paciente [Versién electréonica]. DFyP 2010 (enero-febrero), 01/01/2010, 184. Cita
Online: AR/DOC/4515/2009

286 Garay, 0. (2010), La ley 26.529 de Derechos del Paciente en su relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud [Versidn electrénica]. DFyP 2010 (enero-febrero), 01/01/2010, 165. Cita Online:
AR/DOC/4615/2009

287 Aizenberg, M., Roitman, A. (2009), Los derechos de los pacientes y su reconocimiento a nivel nacional
[Versién electrdnical.
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Esta afirmacion surge con claridad como consecuencia de que el actual marco
regulatorio impone al profesional médico una serie de obligaciones de conducta cuya
efectiva realizacion se debe concretar, entre otros aspectos, en un resultado material
especifico, como consecuencia una obligacion de una obligacién de hacer y de resultado,
realizaciobn esta que se materializa en una cosa singular y con caracteristicas propias
definidas en el marco regulatorio, que es la historia clinica, la cual debe producirse desde
el inicio de la relacion médico-paciente y proseguir de manera contemporanea al
desarrollo de la misma, con una independencia objetiva mas o menos patente de aquellas
otras obligaciones de conducta relacionadas con el conocimiento, la prudencia, la

diligencia y la pericia que deben integrar y guiar el quehacer profesional médico.

En suma, tanto la omision de confeccion de la historia clinica como su
incompletitud, ante la existencia de un dafio resarcible y con nexo adecuado de
causalidad, excluirian la necesidad de efectuar el analisis de la presencia de culpabilidad
del profesional médico para configurar la responsabilidad civil, ya que el marco
normativo vigente determina requisitos objetivos y obligatorios cuya realizacion debe ser

garantizada, transformandose estos en factores objetivos de atribucion.

También se ha interpretado que el incumplimiento de las obligaciones surgidas
del marco legal aludido podria configurar una responsabilidad objetiva y un deber de
reparar de caracter preventivo, es decir, sin necesidad de la existencia de un dafio?®®, e
incluso que el deber de reparar pudiera surgir exclusivamente ante la existencia de un

dafio extrapatrimonial o moral®®®.

Corresponde, para finalizar, efectuar una observacion que comparte apreciaciones
similares formuladas en otros trabajos®*®: resulta llamativo que, a pesar de haber
transcurrido ya 8 afios desde la sancion de la Ley N° 26.529 y 5 afios desde su

reglamentacién, no se aprecia que la generalidad de los tribunales hayan tomado en

288 Lovece, G. (2014), El adecuado cumplimiento del deber de informacidény la responsabilidad profesional
[Versidn electrénica]. RCyS 2014-VIlI, 61. Cita Online: AR/DOC/2324/2014

89 Molina Quiroga, E. (2013), Derecho a la informacidn de la salud y habeas data especifico. Derechos
esenciales del paciente [Version electrdnical. LA LEY 26/08/2013, 1 - LA LEY2013-E, 609. Cita Online:
AR/DOC/1398/2013

290 Zelaya, M. (2014), Los derechos de los médicos en su relacion con los pacientes [Version electronical.
RCyS 2013-X, 29. Cita Online: AR/DOC/3037/2014
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consideracion en sus fallos a esta normativa vigente mds que de una manera limitada,
usualmente referida a aspectos como la lesidbn del derecho a la informacion, el

consentimiento informado y las directivas anticipadas?®2922932%4

y continden apegandose
mayoritariamente  a las  argumentaciones desarrolladas historicamente  por  los
sentenciantes previos a la existencia del presente marco juridico, en relacion con todos
los aspectos concernientes a la historia clinica y su relevancia respecto de la

determinacion de la responsabilidad profesional medica.

Como ejemplo de lo afirmado precedentemente basta sefialar que existe
jurisprudencia producida desde 2012, afio en el que se produjo la reglamentacion
analizada, que continGa considerando que la titularidad del paciente sobre la historia
clinica se encuentra limitada a la informacion o los datos contenidos en la misma, tal
como se venia sosteniendo en forma previa a la sancion de la Ley N° 26.529 (Adla 2010-

A, 6)y de su Decreto reglamentario®®®.

Por Ultimo, abonando al marco juridico nacional aplicable a la historia clinica,
corresponde agregar que en 2015 se produjo la incorporacion al ordenamiento juridico
local -a través de la Resolucién N° 2212/2015 (Adla 2015-E, 4749) del Ministerio de
Salud de la Nacion- de la Resolucion GMC N° 01/15 del Grupo Mercado Comin del
MERCOSUR, por la cual se aprucban los “Requisitos de Buenas Practicas para el
Funcionamiento de los Servicios de Salud”, cuyo apartado 5 estd dedicado
especificamente a la historia clinica y en el cual se hace expresa mencion a que la
propiedad de la misma corresponde al paciente y que la responsabilidad por los registros

efectuados en el documento corresponde a los profesionales de la salud que prestan

291 conf. CNC, Sala A, en autos “G., P.v. R, E. A. R. y otros”, 2012. Magistrados: Picasso — Molteni — Li
Rossi. Cita Online: AP/JUR/3339/2012

292 Conf. CNC, Sala E, en autos “V., M. C. v. B,, P.C. y otros”, 2012. Magistrados: Racimo — Dupuis —
Calatayud. Publicado en: SJA2013/01/16-60. Cita on line: AP/JUR/3535/2012

293 conf. Juzgado en lo Correccional Nro. 4 de Mar Del Plata, en autos “T., R. R. s/accidn declarativa”,
2012. Publicado en: RDF 2013-1-118. Cita Online: AP/JUR/1755/2012

294 Conf. Juzgado en lo Correccional Nro. 4 de Mar del Plata, en autos “S., E. L.”. Cita Online: 70064476

295 conf. CNC, Sala J, en autos “C., V. L. y O. v. Obra Social del Personal de la Construccion”, 2013.
Magistrados: Veron —Mattera. Cita Online: AP/JUR/611/2013
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cuidados al paciente?®

en la Ley N°26.529 (Adla 2010-A, 6).

, entre otras cuestiones que refuerzan las normativas establecidas

296 Resolucién N2 2212/2015, Ministerios de Salud de la Nacién, recuperado el 20/07/2017 desde Boletin
Oficial de la Republica Argentina.
https://www.boletinoficial.gob.ar/pdf/linkQR/UEMwQkJuakxHRkUrdTVReEh2ZkU0dz09
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Capitulo VI

El dafio resarcible con nexo de causalidad en la historia clinica

Efectuada la descripcion, el analisis y las posibles interpretaciones del actual
marco normativo aplicable a la responsabilidad civil, especificamente la relacionada con
el ejercicio de la profesion médica en general y con la historia clinica en particular,
corresponde ahora avanzar en el andlisis de algunos de los supuestos especificos en los
cuales la responsabilidad civil del profesional médico pudiera generarse como producto
de un dafio resarcible que tuviera como causa adecuada a la omision y/o la ausencia de

completitud de la historia clinica.

Resulta necesario precisar, en forma previa al desarrollo de los mismos, que el
marco tedrico de los supuestos a analizar en este trabajo tienen como caracteristica en
comin que se trata de actuaciones referidas a la actividad profesional ejecutada por
médicos individuales, en el contexto de una ausencia de relacion de cualquier naturaleza

con instituciones o establecimientos dedicados a prestar servicios de salud.

a) Supuesto 1: esta conformado por todas aquellas situaciones en las cuales
el profesional médico, por cualquier motivo —negativa expresa o tacita, omision de
confeccionarla, pérdida, extravio, destruccion, etc.- y ante una solicitud formal, no
proveyera al paciente a quien brindaba sus servicios, 0 a los restantes legitimados por
la Ley N° 26.529 (Adla 2010-A, 6), en forma oportuna, una copia o el documento

original de la historia clinica.

Esta situacion, frente al deseo o de la necesidad del paciente (0 de quienes
estuvieran habilitados a tal efecto) de efectuar una interconsulta médica, o al hecho
de precisar un servicio de salud con un profesional diferente, o en una localidad
distinta a su residencia habitual, o de cumplimentar con los requisitos que e
permitan acceder a algin beneficio social o sanitario, o realizar un cambio de
profesional médico tratante, obligaria al nuevo profesional interviniente a tener que
reconstruir el historial médico previo o, inclusive, efectuar uno nuevo, segin el caso;
como se ha visto, acorde a la normativa vigente, en la historia clinica se incluyen
obligatoriamente  detalles fundamentales relacionados con los diagnésticos Yy

tratamientos previos, asi como con la evolucion del estado de salud del paciente,
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tales como resultados de laboratorio, estudios de diagnéstico por imagenes y su
interpretacion y otros tipos de practicas; el paciente debera someterse entonces,
seguramente, a la repeticion de los mismos, con la consiguiente incertidumbre y
demora diagnostica que ello conlleva y el costo dinerario que seguramente le

acarrearia.

También podrian incluirse en este supuesto a aquellos casos en los cuales el
paciente 0 los restantes sujetos legitimados por la Ley se vieran forzados, en razon
del incumplimiento prestacional, a recurrir a los estados judiciales con el objeto de

obtener el cumplimiento forzoso de la obligacion.

Se configuraria de este modo —ademéas del expreso incumplimiento de una
obligacién legal determinada en la Ley especial- el incumplimiento de una
obligacion de hacer, interpretada como de resultado, cuyo objeto prestacional es la
historia clinica, objeto sobre el cual pesa ademéas la titularidad de un derecho de
propiedad por parte del paciente y cuya guarda y depdsito son responsabilidad del
profesional médico. Este incumplimiento obligacional se hallaria  entonces
comprendido en una responsabilidad con factor objetivo de atribucion basado en la

garantia, segun la normativa determinada en el CCCN.

En este supuesto puede identificarse una lesion al interés en el ejercicio de
derechos personalisimos, como lo es el caso del derecho a la informacion y el
derecho a la interconsulta médica, ademas de una lesion expresa al derecho de
propiedad, todos ellos previstos expresamente en la Ley N° 26.529 (Adla 2010-A, 6);
en todos los casos mencionados puede reconocerse también, sin dificultades
interpretativas, un dafio actual o futuro, cierto y directo o indirecto en su acepcion
subjetiva, con un nexo de causalidad adecuada con la omision de entrega del objeto

prestacional (la historia clinica).

Este dafio produciria consecuencias inmediatas patrimoniales,
fundamentalmente un dafio emergente con fundamento especifico en las erogaciones
dinerarias que se producirian por el incumplimiento obligacional; también resulta

particularmente identificable una consecuencia mediata, como lo es la expresa
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pérdida de chance que se produciria respecto de la posibilidad de ejercer otros

derechos, como el caso de derecho a la salud.

El dafio resarcible descripto también configuraria la existencia de
consecuencias extrapatrimoniales, ocasionadas fundamentalmente por la ruptura de
la confianza depositada en el profesional incumplidor, atendiendo a la importancia
del papel que éste asume en la relacién y por las negativas consecuencias espirituales

producidas en el paciente por la incertidumbre respecto de su estado de salud.

b) Supuesto 2: una especificacion del supuesto anterior la constituirian
aquellas situaciones en las que el paciente, ante la decision de recurrir al poder
jurisdiccional para obtener la reparacién por un dafio que considera surgido de una
mala praxis profesional, pudiera hallarse limitado en sus posibilidades de poder
sostener y comprobar su pretension por ausencia de la historia clinica, considerando
siempre que no hubiera habido negativa en suministrar este elemento de prueba por
parte del profesional demandado sino el directo y llano incumplimiento de su

obligacion de confeccionarlo.

En rigor, esta omision en particular escaparia claramente a la habitualmente
considerada por los jueces como una falta de colaboracion procesal y generadora de

una presuncion desfavorable para el profesional médico.

En este caso corresponderia que el juez, al momento de sentenciar, meritara
adecuadamente la  responsabilidad civil surgida del incumplimiento legal vy
obligacional producido por la omisibn de la historia clinica, asi como el dafio
personal, directo, cierto y actual que existiria para el actor como consecuencia de una
lesion al ejercicio de su derecho de recurrir a la justicia, cuyo factor de atribucidn
objetivo -la garantia de aportar un elemento clave para la causa como la historia
clinica- es ajeno al examen que ‘el juez pudiera efectuar respecto de la conducta
profesional del accionado y sin necesidad de considerar las consecuencias procesales
especificas derivadas de la omision, siendo que la misma podria —al menos

parcialmente- subsanarse por otros medios probatorios.

Este dafio habilitaria la posibilidad de reclamar el resarcimiento en dos rubros

principales, como consecuencias mediatas: en primer lugar, las consecuencias
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patrimoniales derivadas de la pérdida de chance, en este caso debida a la pérdida de
la oportunidad concreta de poder sostener adecuadamente una pretension resarcitoria
ante el poder jurisdiccional; en segundo término, las consecuencias extra
patrimoniales derivadas de la modificacién espiritual disvaliosa provocada por la

concreta imposibilidad de obtener un pronunciamiento judicial favorable.

c) Supuesto 3: se contemplan todas aquellas situaciones en las cuales, aun
existiendo formalmente la historia clinica, el profesional médico responsable
consigne datos erréneos o falaces en la misma, o que -en forma inadvertida o no-
omitiera incluir informacion relevante relacionada con el estado de salud de un

paciente.

Multiples casos especificos de dafio resarcible podrian configurarse en este
supuesto. En su mayoria implican lesiones respecto de idénticos derechos e intereses
juridicos relacionados con la accesibilidad a la salud y a la informacion a los
detallados en el supuesto analizado en primer término, hasta llegar inclusive a la
produccion de lesiones a la integridad fisica y la seguridad del propio paciente y del
personal relacionado con la atencion de la salud, cuya causalidad adecuada puede ser
conectada de manera inmediata o mediata con las omisiones o errores en la
confeccion de la historia clinica. Piénsese, a modo de ejemplo, en aquellos casos en
los que se omitiera consignar o que se informara de manera erronea sobre ciertos
datos esenciales tales como el grupo sanguineo en los casos de patologias y
accidentes transfusionales, la portacion de enfermedades transmisibles o de alto
riesgo de contagio, los trastornos de la salud mental con capacidad de desarrollar
respuestas agresivas con posibilidad de peligro para si mismo y los demas, entre

otras muchas posibilidades.

También en este supuesto, como en los analizados precedentemente, se
configuraria una responsabilidad objetiva, habida cuenta que el resultado prometido
por el profesional médico —la historia clinica- ademés de ser obligatorio requiere, a
efectos de poder cumplir de manera efectiva con su propdésito, de la presencia
imprescindible en su contenido de una serie de atributos establecidos en la ley

especial aplicable: veracidad, completitud subjetiva y objetiva, integridad, precision,
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autenticidad, entre otros. Podria considerarse incluso, en el caso del dafio resarcible
que involucre lesiones a la integridad fisica y siquica del paciente, que la

responsabilidad objetiva podria fundamentarse en el vicio de la cosa empleada.

En este supuesto quedarian habilitadas para ser reclamadas las consecuencias
patrimoniales y extrapatrimoniales inmediatas y mediatas que tuvieran un nexo de
causalidad objetivo con las omisiones producidas en la historia clinica,
particularmente el dafio emergente, el lucro cesante y la pérdida de chance, asi como
el dafio moral producido por las disvaliosas modificaciones espirituales que pudiera

demostrar el accionante.

d) Supuesto 4: como una especialidad del supuesto precedente, en el actual
se comprenden todos aquellos casos en los cuales la responsabilidad objetiva se
configuraria a través de la expresa infraccion a los deberes de guarda,

confidencialidad y privacidad de los datos contenidos en la historia clinica.

Cabria considerar como incluidas todas aquellas situaciones en las cuales se
proveyera de informacion, sin importar la veracidad de la misma, consignada en una
historia clinica, por parte del médico responsable de su guarda y custodia, a sujetos
no legitimados para obtenerla, o con una finalidad distinta a la considerada para su
obtencion, o que se difundiera injustificadamente tal informacion, considerada dentro
del espectro de los llamados “datos sensibles”, configurandose asi un dafio resarcible
por lesion expresa a los derechos a la intimidad y la confidencialidad, con
consecuencias inmediatas y mediatas, tanto patrimoniales como extra patrimoniales,
fundamentalmente estas Ultimas. En este sentido quedarian habilitadas para su
reclamacion todas aquellas consecuencias patrimoniales —especificamente el dafio
emergente- derivadas de los gastos que conllevaria la activacion de los mecanismos
administrativos y judiciales destinados a morigerar o eliminar las consecuencias
negativas de la falta de confidencialidad y —de manera privilegiada- la reparacion de
las consecuencias dafiosas producidas en la faz espiritual del damnificado por el
quiebre de la confilanza depositada en el médico, asi como por la posibilidad de su
estigmatizacion social por ser —como ejemplo- portador de alguna patologia

incurable o contagiosa.
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El nexo de causalidad con la historia clinica seria el de una consecuencia
mediata. La antijuridicidad y el factor objetivo de atribucion surgirian por aplicacion
conjunta de la normativa especifica relacionada con la historia clinica y de aquella

referida a la proteccion de datos personales.

e) Supuesto 5: siguiendo la actual concepcion del Derecho de Dafios y con
fundamento en su funcion preventiva, corresponde también considerar como
incluidas a todas aquellas situaciones en las cuales pudiera generarse responsabilidad
civil en ausencia de un dafio cierto, subsistente o actual, sino solamente previsible en
Su aparicion, con causa en una accion u omision antijuridicas; estas situaciones
tampoco precisan, de acuerdo con la normativa del CCCN, de la concurrencia de un

factor de atribucion.

Tanto la omision de la confeccion de la historia clinica, como las omisiones
en su contenido obligatorio, constituyen omisiones antijuridicas formales, con
potencialidad para la produccién de un dafio resarcible; en consecuencia, son

pasibles de una accion preventiva.

Especialmente aplicable al caso de la profesion médica resulta el contenido
de este supuesto, ya que se trata de la infraccion al deber general de prevencion del
dafio, una conducta omisiva que podria considerarse como un incumplimiento de una
obligacion de resultado contemplada en el marco de los deberes de conducta
exigibles a los profesionales de la salud y que —acorde a la normativa aplicable- esta

sujeta a una valoracion especial de la previsibilidad de sus consecuencias.
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Capitulo VII

Conclusiones

El objetivo primario de la redaccidén del presente trabajo fue analizar de manera
exploratoria la posibilidad de la configuracion de una responsabilidad civil especial de
tipo objetivo aplicable en particular al ejercicio de la actividad profesional del médico
considerado en forma individual, la que surgiria como consecuencia de la omision de

confeccion la historia clinica y de las omisiones en su contenido.

En tal sentido, y en consideracion al andlisis normativo, doctrinario y

jurisprudencial efectuado, puede concluirse que:

1) Existe, desde la entrada en vigencia en 2012 de la Ley N° 26.529
(Adla 2010-A, 6), un marco normativo especifico aplicable a la obligatoriedad,
titularidad y demas requisitos y responsabilidades relacionadas con la historia
clinica. Asimismo, desde la entrada en vigencia en 2014 del nuevo CCCN, dicho
marco normativo resulta de aplicacion concurrente con la Ley N° 26.529 en todos
los aspectos relativos a la responsabilidad especial que pudiera generarse en el
ejercicio de las profesiones liberales, particularmente de la actividad profesional
médica.

2) El marco juridico expuesto no ha sido considerado ni aplicado de
manera habitual —salvo casos excepcionales- en las sentencias de la jurisprudencia

consultada.

3) Existen argumentos interpretativos y sustento normativo suficiente
para afirmar la posibilidad de la aplicacion de una responsabilidad civil objetiva al
profesional médico individual por el incumplimiento de wuna obligacion de
resultado que integra el plan de conducta prestacional prometido y que se halla
contenido en la obligacion de hacer que asume en su relacion con el paciente, y
que consiste tanto en la omision de confeccionar la historia clinica como en el
supuesto de los errores y omisiones de su forma y contenido, siempre que pudiera
comprobarse un dafio resarcible como producto de esa conducta omisiva y un

nexo de causalidad adecuada con entre el dafio y la omision.
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4) La responsabilidad civil objetiva a la cual se hace referencia, puede
ser analizada entendiendo que la misma puede configurarse también de manera
conjunta con la responsabilidad subjetiva derivada del quehacer profesional del
médico, pero no puede afirmarse de ello que existiia en tal supuesto una
responsabilidad mixta subjetivo-objetiva.

5) No ha sido analizada ni reconocida, en la jurisprudencia
consultada, la posibilidad de la configuracion de un supuesto de responsabilidad
civil médica con factor de atribucion objetivo por la omision de la historia clinica,
considerada ésta ultima como una obligacion de resultado dentro de la relacion

médico-paciente.

6) Se precisaria de un mayor analisis para poder afirmar la existencia
de una responsabilidad civil objetiva del profesional médico cuando el dafio se
produjera como consecuencia del uso de una cosa portadora de un vicio,
entendiendo como tal a la historia clinica que carezca de los atributos y del

contenido obligatorio determinados por la normativa que la regula.

7) No puede afirmarse, en base al andlisis efectuado, que existan
fundamentos suficientes para asimilar la omision de la confeccion de la historia
clinica al incumplimiento de una obligacién de dar, ni la posibilidad de una
modificacion del contrato de servicios hacia un contrato de obra en idéntico
supuesto, aun cuando existen ciertos cuestionamientos doctrinarios relacionados
con aspectos controvertidos como la titularidad del paciente sobre la historia
clinica y el deber de guardian y custodio por parte del médico sobre la misma, que

se halla encuadrado en la figura legal del depésito necesario.

8) Corresponde analizar con mayor profundidad la posibilidad de la
aplicaciobn de wuna responsabilidad civil de caracter preventivo, es decir, en
ausencia de dafio resarcible y de factor de atribucion, en aquellas actividades
profesionales en las cuales se halla particularmente en riesgo el ejercicio de

derechos personalisimos, como es el caso del derecho a la salud.
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