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1. Contexto

En la Argentina de las ultimas décadas, sin duda los médicos son los
profesionales que han recibido el mayor nimero de reclamos vinculados con el
ejercicio de su actividad. Las causas de tal fenémeno obedecen a una
multiplicidad de factores. Entre ellos, el hecho de asociarse su labor con la
vida y la salud de las personas, genera gran sensibilidad cuando los
resultados obtenidos no son los esperados, aunque no siempre ello dependa —
al menos en forma absoluta— de la pericia, prudencia y diligencia profesional.

Es que vivimos tiempos donde la ciencia y la tecnologia constituyen ejes
centrales del desarrollo de la vida humana. La medicina ha alcanzado un alto
grado de especializacion y la mayor eficiencia en la lucha contra las
enfermedades ha generado la consecuente mayor expectativa sobre los
resultados esperables de la atencion. En algin punto, la fantasia sobre la
inmortalidad flota en el imaginario popular, viviendose la muerte como un
fracaso de la medicina y considerandose a los médicos como responsables de
tal fracaso.

Ademas, hoy en dia se asigna la maxima jerarquia al derecho a la salud,
hallandose directamente comprometido el interés publico en su proteccion
(conf arts. 42 y 43 CN, y tratados conf. art. 75 inc. 22 CN).

Asimismo, al admitirse pacificamente que la responsabilidad del médico
compromete generalmente la del nosocomio y la del organizador de los
servicios de salud (publico, obra social, medicina prepaga u otro), las
demandas en este ambito cuentan con una alta probabilidad de encontrar un
legitimado pasivo solvente para atender una condena eventual.

Otros factores como el déficit en la calidad de la educacion profesional,
la masificaciéon en la asistencia, la proletarizacion de las condiciones del
ejercicio —en cuanto afectan el desarrollo de las prestaciones en condiciones y
tiempo adecuados— y la mayor conciencia sobre el derecho de los pacientes a
ser indemnizados por los danos sufridos, inciden también en el fenémeno
descripto.

Si bien en materia de responsabilidad civil, como género que incluye la
responsabilidad de los profesionales de la salud, el flamante Coédigo Civil y
Comercial de la Nacién recoge los criterios que han venido trazandose a nivel
doctrinario y jurisprudencial, el nuevo cuerpo legal presenta ciertas novedades
significativas. Nuestro proposito en este trabajo es reconocer tales cambios y
reflexionar sintéticamente a su respecto.

2.- Competencia y capacidad necesaria para decidir la realizacién de actos
médicos

Queda claro en el nuevo sistema legal que aquello que se exige para la
toma de decisiones en materia de salud es competencia decisoria, como regla y
no capacidad juridica, categoria aplicable solo a supuestos de excepcion (ej.:
para el otorgamiento de directivas anticipadas, conf. art.60).

Y en el Codigo unificado, la aptitud o competencia para recibir
informacion y tomar decisiones sobre el propio cuerpo, responde al concepto
de autonomia progresiva, arraigado ya en las Convenciones de Derechos
Humanos, que desde el ano 1994 forman parte del bloque constitucional (conf.




art. 75 inc. 22 CN)!. Asi se reconoce a los nifos, ninas y adolescentes como
sujetos, atribuyéndoseles mayor poder de decision segiin su edad y grado de
madurez. En este sentido, el art. 26 del nuevo Coédigo Civil y Comercial de la
Nacién, dispone que los menores entre trece (13) y dieciséis afios DIECISEIS
(16) anos, tienen aptitud para decidir sobre tratamientos meédicos no
invasivos, ni especialmente riesgosos; con la asistencia de sus progenitores
cuando los tratamientos presentaren tales condiciones. A partir de los
dieciséis anos de edad, se consideran adultos para las decisiones atinentes al
cuidado de su propio cuerpo.

Se trata de presunciones iuris tantum, que cuentan con antecedentes en
la legislacion especial local (ej.: de salud reproductiva), especialmente valiosas
en situaciones en las que los jovenes concurren a la consulta solos, porque no
hay adultos a cargo o por cuanto existen conflictos insalvables con ellos. Pero
pensamos que deben aplicarse con cautela, en funcion de la variabilidad y
complejidad de las cuestiones de salud que pueden hallarse involucradas y las
grandes diferencias en el grado de madurez fisica y psiquica que suelen
presentar los adolescentes de una misma edad. Ademas, en cuanto la
autonomia progresiva tiene en consideracion el interés superior de los nifios y
adolescentes, esta figura no deberia devenir una via para imponerles
responsabilidades para las que no estén preparados, en una sociedad que hoy
sufre los efectos del debilitamiento de las responsabilidades parentales y del
caracter horizontal que han tomado las relaciones entre padres e hijos2.

L El tratamiento del tema por la doctrina nacional ha sido extenso y muy rico, pudiendo consultarse al
respecto, entre otros trabajos: Beloff, Mary, “La traduccion latinoamericana de la Convencion sobre
Derechos del Nifio”, en Lily Flah (dir.), Los desafios del derecho de familia en el siglo XXI, Errepar,
2011, p. 17 y ss.; Caramelo, Gustavo, “Los nifios y el consentimiento informado para la practica de
tratamientos médicos y ensayos clinicos”, en Revista Derecho Privado, aiio I, n° 1, Ediciones Infojus, p.
73, ver texto en: http://www.infojus.gov.ar/_pdf_revistassfDERECHO_PRIVADO_ Al N1.pdf; Fernandez,
Silvia E. “Los derechos de nifios y adolescentes en el ambito de la salud y del cuidado del propio cuerpo.
Una aproximacién a la cuestion frente a la ley 26529 de Derechos del Paciente”, 7/7/2010, SJA
7/7/2010; AP 0003/015030; Gorvein, Nilda y Polakiewicz, Marta, “El derecho del nifio a decidir sobre
el cuidado de su propio cuerpo”, en ED, 165-1288; Grosman, Cecilia P., “El interés superior del nifio”,
en Cecilia P. Grosman (dir.), Los Derechos del Nifio en la Familia: discurso y realidad, Bs. As.,
Universidad, 1998, vol. 1, pp. 23/75; Herrera, Marisa, “Ensayo para pensar una relacion compleja:
sobre el régimen juridico de la capacidad civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes
desde el principio de autonomia progresiva en el derecho argentino”, disponible al 5/8/15 en
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicaciones/herrera-
ensayo_para_pensar_en_justicia_y_derechos.pdf;.Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El derecho del menor
a su propio cuerpo”, en Guillermo A. Borda (dir.), La Persona Humana, Bs. As., LL 2001, vol. 1,
pp-249/286 y“Dignidad y autonomia progresiva de los nifios” en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, aiio 3, 10, “Derechos del Paciente”, p. 123-144; Méndez Costa, Maria J. y Murga, Maria,
“Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Encuadre internacional
latinoamericano y provincial argentino”, en LL2006-4, p. 1045; Minyersky, Nelly “Capacidad
progresiva de los nifios, nifias y adolescentes al cuidado de su propio cuerpo”, en Derecho de Familia,
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Bs. As., Abeledo Perrot, vol. 43, pp. 131/169;
Minyersky, Nelly y Herrera, Marisa, “Autonomia, capacidad y participacion a la luz de la ley 26.061”,
en Emilio Garcia Méndez (comp.), Proteccion integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes:
Andlisis de la ley 26.061, Bs. As., Editores del Puerto, 2006, pp. 43/70; Mizrahi, Mauricio, “Los
derechos del nifio y la ley 26.061”, La Ley, 2006-4, p. 858, Nicolau, Noemi L., “La aptitud de los nifios y
adolescentes para la defensa de su privacidad y su imagen”, en Revista Juridica La Ley,2007-B, p. 1151.
2 Nos hemos referido a este tema mas extensamente en “Los adolescentes y las decisiones sobre su salud
en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Revista Derecho Privado,
afo | no.2, Ediciones Infojus, Octubre 2012, DACF120179, disponible al 5-8-15 en
http://www.infojus.gob.ar/sandra-wierzba-adolescentes-decisiones-sobre-su-salud-anteproyecto-
reforma-codigo-civil-comercial-nacion-dacf120179/123456789-0abc-defg9710-21fcanirtcod.
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También exigira cautela la distincion entre el concepto de tratamientos
meédicos invasivos o riesgosos, y tratamientos que no lo son. Al respecto, mas
alla del valor teérico de estas expresiones y de su ya tradicional relevancia en
materia de consentimiento informado, advertimos claras dificultades practicas
en materializar tal distingo. Ademas, si de la definicion de tal concepto
depende la aptitud de un joven de trece a dieciséis anos para decidir un
tratamiento médico en forma auténoma, se impone una mirada aun mas
cuidadosa.

De otro lado, el nuevo Codigo sigue los principios contenidos en la
Convencion internacional de personas con discapacidad (13/12/06, acogida
en la L26.378/08), para el caso de personas con deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo. La ley presume su capacidad,
admitiendo la aplicacion de limitaciones de caracter excepcional que hagan al
beneficio del afectado, previo examen interdisciplinario, y sujetas a revision
peridodica. La sentencia que se dicte en su caso sera “a medida”, especificando
qué funciones y cuales actos seran objeto de restriccion (art. 38), pues la idea
es garantizar el mayor grado autonomia posible. Se prevé ademas la
designacion de los apoyos correspondientes, que consistiran en «..Cualquier
medida de cardcter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo
necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y
celebrar actos juridicos en general...» (art. 43CCyCN). Es asi que las personas
que padecen limitaciones como las citadas, se presumen competentes para
recibir informacion y tomar decisiones sobre su salud, pudiendo asistirlas, o
en casos extremos representarlas el conyuge, el conviviente, el pariente, el
allegado que lo acomparne o en su caso el representante legal o apoyo, si no
estuvieren en condiciones de expresar su voluntad (art. 59 CC y CN).

Y si bien en la normativa especial sobre salud ya se encuentran
consagrados los principios de autonomia progresiva y presuncion de
competencia decisoria para las personas mayores de edad, con su recepcion
explicita en este trascendente cuerpo de leyes, tales principios confirman su
vigencia nacional y caracter general, lo cual sin duda impactara tanto en las
relaciones entre los usuarios y los prestadores de servicios de salud, como en
las responsabilidades que tales sujetos asuman en el contexto de dichos
vinculos.

3.- La salud humana en el nuevo Codigo Civil v Comercial de la Nacion

El Codigo de Vélez Sarsfield no se refirio a la salud humana en forma
directa. Es que en tiempos donde la medicina como disciplina cientifica y la
salud publica como concepto apenas comenzaban a desarrollarse, no habia
espacio para una reflexion sobre el tema en un texto legal de esa naturaleza,
entonces centrado esencialmente en las relaciones privadas entre los hombres.

Los avances cientificos y tecnolégicos producidos en el siglo XX y lo que
va del siglo XXI, revolucionaron la atencion de la salud, expresandose en
practicas como la genética aplicada a la terapéutica, los trasplantes de
organos y la concepcion de personas mediante métodos de fertilizacion
asistida. Con ese marco, el derecho a la salud fue explicitamente reconocido
en la Constitucion de 1994 y ahora aparece variadamente regulado en el
Codigo unificado, segun veremos seguidamente.

a.- Reglas sobre el inicio y el fin de la existencia de la persona humana:
Ademas de definirse el comienzo de la existencia de la persona humana (art.




19 CCyCN)3, se regulan aspectos puntuales de las practicas de reproducciéon
humana asistida, como la exigencia de renovacion del consentimiento
informado toda vez que se proceda a la utilizacion de gametos o e embriones
(art. S60CCyCN), disposicones que deben intepretarse a la luz del derecho
“convencionalizado”™. Se conforma asi un cuerpo de normas que responden a
criterios bien diversos y que prenuncian la continuacién de las controversias
que vienen dandose sobre la materia.

En cambio, no se define el concepto de muerte, aunque se dispone
sobre las circunstancias de su comprobacion, que quedan sujetas “..a los
estandares médicos aceptados, aplicandose la legislaciéon especial en el caso de
ablacién de érganos del caddver” (art. 94 CCyCN), en forma coherente con los
arts. 61, 93 y 94 CCyCN y con las normas de la Ley de Trasplantes de Organos
24193/93 y complementarias. La regla atiende al consenso hoy existente entre
los expertos médicos en el sentido que el fenémeno de la muerte es Gnico y
que aquello que varia son los criterios para su diagnostico: antano solo se
reconocia el criterio cardiovascular y respiratorio; hoy dia también se admite el
neurolégico y en el futuro, tal vez otrosS. Y la disposicion bajo analisis intenta
aclarar esta cuestion, cuyo conocimiento adecuado por los peritos legistas y
los jueces que deban intervenir en futuros procedimientos de trasplante de
organos cadavéricos, podra evitar la innecesaria muerte de personas que
precisan de un o6rgano para seguir viviendo.

Se trata de disposiciones que mas alla de su interés para los derechos
personalisimos y para el derecho de familia —entre otras ramas juridicas-, se
internan y orientan el ejercicio de ciertas especialidades médicas.

b.- Derechos personalisimos: El nuevo Codigo también regula
explicitamente los derechos personalisimos a la “dignidad”, verdadero
“paraguas” bajo el cual se cobijan los demas derechos fundamentales® (art. 51
CCyCN), a la integridad y a la vida (art. 54), todos derechos de gran presencia
toda vez que se trata de la toma de decisiones que suponen la aceptacion o
rechazo de tratamientos médicos que importan riesgos importantes para un
paciente.

El derecho personalisimo a la autonomia de la voluntad, asociado a
figuras como el consentimiento informado (art. 59), las directivas anticipadas
(art. 60), las practicas de genética médica (art. 57) y la investigacion en seres
humanos (art. 58), constituye sin duda el ntcleo de las disposiciones sobre
salud contenidas en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que
trataremos separadamente.

3 El art. 70 del Cédigo de Vélez Sarsfield disponia que «Desde la concepcién en el seno materno
comienza la existencia de las personas”. El Anteproyecto de Reforma 2012, establecia que: “La
existencia de la persona humana comienza con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas
de reproduccion humana asistida, comienza con la implantacion del embrion en la mujer, sin perjuicio
de lo que prevea la ley especial para la proteccion del embrion no implantado” (art. 19). Y segun el
texto que entré finalmente en vigencia: “La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion” (art. 19).

* En este sentido, luce insoslayable la consideracién del precedente de la CIDH “Artavia Murillo ¢/Costa
Rica”, del 2012. Puede verse comentario al respecto por Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera,
Marisa y Lamm, Eleonora, “Breve andlisis de la decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 28/11/2012”, 6-feb-2013, MJ-MJN-68565-AR.

5 Ravioli, Julio “La muerte: problema médico legal. Diagnostico de muerte”, en “Derecho Penal”, aiio
1, nimero 2, Infojus, 2012, DACF120131, p. 215/252. Texto completo disponible al 31/7/15 en
http://www.infojus.gob.ar/doctrina/dacf120131-ravioli-muerte_problema_medico_legal.htm

® Bergel, Salvador Dario, Conferencia referida a la Genética y el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, dictada en Fundesi, 29/4/15.



c.- Consentimiento informado: Hemos definido al consentimiento
informado como la declaracion de voluntad efectuada por un paciente, por la
cual éste decide prestar su conformidad y someterse a un procedimiento o
intervencion quirurgica, que se le propone como meédicamente aconsejable,
luego de haber recibido informacion suficiente al respecto?. El nuevo Codigo,
en su art. 59 se refiere a esta figura, recogiendo la esencia de la definicion
citada y exigiendo su implementacion como paso previo a todo tratamiento
clinico o procedimiento quirurgico -salvo disposicion legal en contrario-.
Ademas, se detiene en algunos de sus aspectos criticos, como qué y cuanto
debe informarse, a cuyo respecto sigue la letra de la ley de Derechos del
Paciente (26529/09, actualizada conf. Ley de Muerte Digna, 26742 /12).

Pero es mas flexible en materia de representacion, ya que ante la falta
de aptitud de una persona para otorgar el consentimiento informado, el Codigo
unificado admite que lo haga en su lugar el representante legal, el apoyo, el
conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que lo acompane, superando
el régimen rigido previsto por el art. 6 de la citada legislacion especial. Y si
bien tal representacion se prevé para casos de emergencia con riesgo cierto e
inminente de un mal grave para la vida o salud del interesado, cabe
interpretar que se aplicara a las distintas situaciones en las que el enfermo se
vea impedido de expresar su voluntad, ya que la emergencia constituye
justamente una excepcion a la exigencia del consentimiento informado.

d.-Directivas_anticipadas: Se regulan también las llamadas “Directivas
anticipadas” (art. 60 CCyCN), que fueran definidas como ciertas
manifestaciones valorativas de los pacientes, que son expresion de coémo
desearian ser tratados en ocasion de enfrentar situaciones de grave riesgo de
muerte o discapacidad, para el caso en que no estuvieren en aquel momento
(futuro, hipotético), en condiciones de manifestarse adecuadamentes.

De acuerdo a la experiencia habida en la Argentina, mediante tales
disposiciones la persona no intenta provocar su muerte, sino soélo la
humanizacién del proceso de morir o bien su cuidado en base a tratamientos
meédicos aceptables en funcion de sus convicciones mas intimas (ej.: negativa
a transfusiones sanguineas por razones religiosas®). Es asi que, al menos en
una de sus expresiones mas caracteristicas, las directivas bajo estudio se
vinculan al llamado “ensanamiento terapéutico”.

El art. 60 del nuevo Codigo expresa que “La persona plenamente capaz
puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en
prevision de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o
personas que han de ejercer su curatela. Las directivas que impliquen
desarrollar practicas eutandsicas se tienen por no escritas”. Se establece asi
una excepcion al principio de autonomia progresiva, exigiéndose plena
capacidad para el otorgamiento de este tipo especial de consentimiento
informado. Se admite ademas la designacion de un mandatario que podra en
su caso decidir qué es mejor para el afectado, no s6lo en base a la opinion
previamente expresada por éste, sino a sus propias convicciones10.

" Highton, Elena I., Wierzba, Sandra M. “La Relacion Médico-Paciente: El consentimiento Informado”,
Ed Ad Hoc, Bs. As., 2003, 28, Ed. actualizada y ampliada, pag. 1.

8 Manzini, Jorge L., y Tinant, Eduardo L., “Las directivas anticipadas”, en “Bioética en medicina”,
Coordinador Oscar E. Garay, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, p. 299/331.

% Puede verse el tratamiento dado al tema, en el precedente CSIN “Albarracini Nieves, Jorge
Washington s/ Medidas precautorias”, A. 523. XLVIII. REX; 01-06-2012; fallos 335: 799.

10 Se amplian asi las facultades decisorias de los representantes asi designados, que por ejemplo,
quedaran bien restringidas en el caso D., M. A. s/declaracion de incapacidad”, CSJN, 7/7/15.



Ademas, a diferencia de la Ley de Derechos del Paciente, el nuevo
Codigo no exige formalidades para este caso, solucion que interpretamos como
una flexibilizacion necesaria, en un contexto donde en variadas instituciones
meédicas, las directivas anticipadas se implementan mediante procesos
cuidados y participativos, sobre los cuales ya existe una probada experiencia.
Asi, pueden implementarse estos procedimientos mediante la intervencion de
operadores del derecho (ej.: escribanos), si asi lo desea el emisor de la
directiva, mas no deben intervenir como requisito de validez de estos actos.

En cuanto a las clausulas que importen practicas eutanasicas, a tenor
de los procedimientos admitidos (conf. art. 59 g. y h. CCyCN), evidentemente
el legislador se ha referido a la invalidez de toda disposiciéon por la que se
requiera una accion positiva y directa encaminada a terminar con la vida de
una persona.

e. Investigaciéon en seres humanos: El nuevo Codigo contiene una tnica
pero trascendente disposicion sobre esta materia (art. 58), que recoge los
requisitos mas relevantes que debe respetar toda experimentacién con seres
humanos, consagrados en gran parte de la legislacion especifica internacional
y local, nacionalizando asi una serie de criterios minimos.

En este sentido, la norma exige la descripcion clara en el protocolo, del
proyecto de investigacion y del método a aplicar, que contemple una
cuidadosa comparacion de riesgos y beneficios previsibles para el sujeto; su
aprobacion por un Comité de ética y por el organismo publico de contralor; la
exigencia de formacion y calificacion de los investigadores; el consentimiento
previo, libre, escrito, informado y especifico del sujeto participante -
revocable- y el resguardo de la intimidad y confidencialidad de sus datos
personales, ademas de la garantia de participaciéon no onerosa y atencion
meédica apropiada para los participantes. A su vez, al asegurarse la
disponibilidad y accesibilidad a los participantes de los tratamientos que la
investigacion haya demostrado beneficiosos -a cargo del patrocinante, segin
se viene interpretando- nuestro sistema legal supera las criticas efectuadas a
la version 2008 de la Declaracion de Helsinki, que suprimi6é este tipo de
proteccion.

La experimentacion en ninos, ninas y adolescentes y asimismo en
personas con discapacidad, no queda vedada, siempre y cuando se obtenga su
consentimiento informado, prestado con los apoyos necesarios (art. 359
CCyCN). Es que estas investigaciones pueden resultar valiosas cuando
generen conocimientos significativos para beneficiar a los citados grupos
humanos, siempre que sean éticamente adecuadas y bien conducidas.

En particular, el Codigo prohibe toda practica destinada a producir una
alteracion genética del embrion que se transmita a su descendencia (art. 57).

f. El cuerpo humano y sus partes como “bienes”

Al regularse la categoria de derechos y bienes, aparece una verdadera
novedad: la referencia al cuerpo humano y a sus partes. Concretamente, se
establece alli que los derechos sobre aquellos “...no tienen un valor comercial,
sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social y sélo pueden ser
disponibles por su titular siempre que se respete alguno de esos valores y segun
lo dispongan las leyes especiales” (art. 17CCyCN).

Cabe interpretar que el cuerpo de las personas y sus partes seran desde
ahora bienes extrapatrimoniales, asiento de los derechos personalisimos y
susceptibles de disposicion para satisfacer los valores senalados por la ley,
aunque puedan tener repercusiones patrimoniales (ej.: indemnizaciones de
danos). Tales valores resultan ostensibles en casos de donaciones de 6rganos




entre vivos, basadas en un vinculo familiar (conf. art. 15 L24193/93),
primando el valor afectivo; en las donaciones presuntas de o6rganos
cadavéricos y de sangre (conf. art. 62 L24193/93 y L22990/83), donde se
destaca el valor terapéutico y social y en los examenes del cuerpo luego del
fallecimiento, denominados “necropsias”, donde prevalece el interés cientifico.

Pero el citad art. 17 debiera funcionar como limite, de tal modo que las
partes separadas del cuerpo no puedan ser facilmente apropiadas, patentadas
y comercializadas ante los avances cientificos y tecnologicos que resignifican
su “utilidad”. Asi las cosas, frente a las posturas hoy dia en conflicto en el
Derecho comparado, que de un lado admiten la abierta valorizacion econémica
de estos bienes!! y de otro promueven la inviolabilidad del cuerpo humano y la
nulidad de los contratos que tengan como finalidad conferir un valor
patrimonial a éste o a sus partes!2, nuestro Codigo se estaria pronunciando en
este segundo sentido.

4.- La responsabilidad civil médica en el contexto del Cédigo Unificado!3

a.-Funciones de la responsabilidad civil

El nuevo texto legal es francamente novedoso al consagrar la funcion
funcion preventiva de la responsabilidad civil, que se suma a la idea clasica
del resarcimiento (art. 1708CCyCN). Es asi que se impone un deber de
prevencion a todas las personas en cuanto de ellas dependa, de evitar danos
injustificados y de no agravarlos, si éstos ya tuvieron lugar (art. 1710 CCyCN).
A su vez, regula cierto tipo de acciones preventivas (definitivas y provisorias),
que permiten a los jueces disponer obligaciones de dar, hacer o no hacer (arts.
1711/1713CCyCN) y podran materializarse mediante mandatos de innovar y

11 Esa postura puede colegirse de la decisién tomada por la Corte Suprema de los EEUU en el caso
“Association for Molecular Pathology, et al. v.Myriad Genetics, inc., et al”, Junio 13, 2013, disponible
al 16/7/15 en http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-398_1b7d.pdf

12 céd. Civil francés, conf. arts. 16.1, 16.5 C6d. Civ. incorporados por Ley 94-653 del 29/07/1994, entre
otros. Sobre este tema puede consultarse a Bergel, Salvador Dario, “Enfoque ético-juridico de la
sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre patentabilidad de genes humanos”, Revista
Bioética, Conselho Federal de Medicina, Brasil, 2014; 22 (1): 18-27, disponible al 5/8/15 en
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n1/a03v22nl.pdf. y Highton, Elena I. “Titulo preliminar del Cédigo
Civil y Comercial. Principios generales del derecho argentino”, texto distribuido el 7/4/15, en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en oportunidad de la presentacion del nuevo Cédigo unificado, ap.
25.3 sobre “El cuerpo humano”, en el que se indica “Para la Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal-Culzoni Editores”.

3 Como doctrina clasicas sobre la materia, anterior a la reforma, pero que inspira algunas de las
reflexiones generales de este apartado, cabe citar a ALBANESE, Susana, Casos médicos, La Rocca,
Buenos Aires, 1994; BUERES, Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos, Hammurabi, Buenos
Aires, 1992-1994; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su
profesion”, Teoria general de la responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003; HIGHTON,
Elena I. - WIERZBA, Sandra M., La relacion médico paciente: el consentimiento informado, 2% ed. ampl. y
actual., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003; LORENZETTI, Ricardo L., Responsabilidad civil de los médicos,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1997; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad civil del médico, Astrea,
Buenos Aires, 1979; RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Responsabilidad del médico, Astrea, Buenos
Aires, 1999.; RoITMAN, Adriel J. - AIZENBERG, Marisa, “Los derechos de los pacientes y su
reconocimiento a nivel nacional”, LL del 29/12/2009; TRIGO REPRESAS, Félix A., Reparacion de dafios
por mala praxis médica, Hammurabi, Buenos Aires, 1995; VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Dafios y
perjuicios en el ejercicio de la medicina, Hammurabi, Buenos Aires, 1992. Hemos tratado este tema en
general en “Manual de obligaciones en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Abeledo
Perrot, 2015.


http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n1/a03v22n1.pdf

de no innovar!4, complementando las vias ya previstas por los ordenamientos
procesales.

Cabe asi interpretar que los reclamos mediante los cuales se requiere la
prestacion o cobertura de servicios de salud, tan habituales en nuestro medio,
podran también tramitar mediante estas acciones de fondo. Ello refuerza la
necesidad de procurar desde la Justicia un empleo cuidadoso de este tipo de
medidas, que pueden resultar justas en variadas causas individualmente
consideradas, pero que requieren una reflexion detenida sobre su impacto
colectivo.

b.- Funcion resarcitoria. Unificacion v presupuestos

La reforma legal implica algunos grandes cambios en lo atinente a la
funcion indemnizatoria de la responsabilidad civil. En primera lugar, implica
la unificacion de las orbitas contractual y extracontractual, presente en
variados antecedentes en el Derecho comparadol!5, que fue ampliamente
reclamada por la doctrina en Congresos y Jornadas de la maxima jerarquial® y
en varios de los Proyectos de reforma previos. Por lo pronto, tal modificacion
deja sin efecto algunas grandes diferencias antes existentes en materia de
prescripcion de las acciones y de extension de la reparacion, segun si los
dafnos impactaban en uno u otro ambito.

Sin embargo, la unificacion no significa que no habra danos nacidos de
los ilicitos, de un lado y de las obligaciones contractuales de otro, sino que
desaparece el tratamiento legal diferenciado de algunos de sus aspectos
esenciales, propiciandose asi la eliminacion de situaciones que generaban
dificultades ostensibles (por ej.: el muy diverso plazo de prescripcion de la
accion derivada de un mismo acto médico, segin si el paciente-damnificado
era quien reclamaba —diez anos-, o lo hacian sus derechohabientes ante su
fallecimiento —dos anos). Sin embargo, ello no importa homogeneidad, ya que
persistiran ciertas diferencias entre las obligaciones nacidas de los ilicitos de
fuente extracontractual y las nacidas de incumplimientos contractuales!”.

Sobre los presupuestos de la responsabilidad civil, en esencia el nuevo
Codigo consagra los criterios doctrinarios y jurisprudenciales mayoritarios hoy
vigentes; pero resulta de interés destacar de qué modo lo hace y cual es su
impacto particular en la materia bajo estudio, segiin veremos a continuacion.

c.- El dano

Este presupuesto central de la responsabilidad civil, eje de variados y
detenidos analisis de nuestra doctrinal8, se define en el nuevo Codigo en los

4 Lorenzetti, Ricardo, "La tutela civil inhibitoria”, LL 1995-C-1217 y “Las normas fundamentales de
derecho privado”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1995.

15 Codigo aleman, Codigo suizo de las obligaciones, Cédigo Civil de Québec, entre otros.

'8 Por ej.: 11l Congreso Nacional de Derecho Civil ~Cérdoba, 1961-; V Jornadas de Derecho Civil -
Rosario, 1971-; 11 Congreso Internacional de Derecho de Dafios -Buenos Aires, 1991.

" Picasso, Sebastian “La reforma del derecho de daiios”, SJA 2012/12/26-3; JA 2012-1V, Abeledo
Perrot AP/DOC/4884/2012.

8 Boragina, Juan Carlos, "El dafio", en Ameal, Oscar J. (dir.) y Gesualdi, Dora M. (coord.), "Derecho
privado. Libro homenaje a Alberto J. Bueres", Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p. 1143; Bueres,
Alberto J., "El dafio injusto y la ilicitud e ilicitud de la conducta", "Derecho de dafios. Libro homenaje al
profesor Dr. Jorge Mosset Iturraspe”, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1989, ps. 166 y ss. y "El dafio moral
y su conexion con las lesiones a la estética, a la psique, a la vida de relacion y a la persona en general”,
RDPyC, "Dafios a la persona”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1992, p. 237; Calvo Costa, Carlos
Alberto, "Dafio resarcible”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005, ps. 51 y 52; "Las nuevas fronteras del
dafio resarcible”, LL 2005-D-1416,; “El daiio resarcible en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de



siguientes términos: “Hay dano cuando se lesiona 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” (art. 1737).

Se consagra a su vez la reparacion integral del dano como principio
general (art. 1740), que incluye no soélo el capital resarcitorio, sino otros
conceptos como el lucro cesante, los gastos (médicos, farmacéuticos, etc.), los
intereses correspondientes —calculados desde que se produce cada perjuicio
(art. 1748) y las costas del proceso que el acreedor se haya visto obligado a
iniciar para el reconocimiento de la indemnizacion debida. Por excepcion, se
admite la atenuacion del resarcimiento por razones de equidad (art. 1742).

Ahora bien, los usuarios de servicios de salud son habitualmente
personas enfermas, cuyos procesos patologicos son justamente los que los
llevan a la consulta médica. Por ello, el “dafio” caracteristico en este tipo de
casos es la pérdida de una chance —conf. art. 1739 CCyCN- de curar o bien de
no enfermar mas!®. Es asi que la exigida “integralidad” de la reparacion no
puede soslayar tal circunstancia, debiendo siempre distinguirse el perjuicio
causado por la actuacion profesional, de aquel derivado del proceso morboso
en si.

Por su parte, el dafno extrapatrimonial —antes denominado “moral”-, se
vincula con la lesion a intereses espirituales de un sujeto, que produce en la
persona consecuencias disvaliosas, que se traducen en ese modo de estar
diferente al que se encontraba con anterioridad al hecho lesivo, afectandole las
capacidades enunciadas, lo cual significa una amplia concepcién no limitada
al pretium doloris?,

d.-El incumplimiento o antijuridicidad?!

la Nacion”, 28/12/12, Abeledo Perrot AP/DOC/4769/2012; De Lorenzo, Miguel F., "El dafio injusto en
la responsabilidad civil", Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 13; Iribarne, Héctor P., "De los
dafios a la persona”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1993; Pizarro, Ramén D., "Dafio moral. Prevencién.
Reparacion. Punicion”, 22 ed., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2004, ps. 37 y ss.; Zannoni, Eduardo A.,
"El dafio en la responsabilidad civil”, 2a ed. actual. y ampl., Ed. Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 28;
Zavala de Gonzalez, Matilde, "Resarcimiento de dafios: dafios a las personas (integridad psicofisica)"”, t.
Ila, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1993, § 6, ps. 26 y ss., entre otros.

Ypiaggio, Anibal N. “Azar y certeza en el derecho de daiios”, ED 152-79. Asimismo ver Highton, Elena
I. - Gregorio, Carlos G. ,Alvarez, Gladys S., Cuantificacion de dafios personales. Publicidad de los
precedentes y posibilidad de generar un baremo flexible a los fines de facilitar decisiones homogéneas y
equilibradas, Revista de derecho privado y comunitario, No 21, Derecho y economia, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1999, p. 127/19.

20 Calvo Costa, Carlos A. “Daiio resarcible”, Ed. Hammurabi, 1° Ed., Bs. As. 2005, p. 97.

2L ALTERINI, Atilio A., “La ilicitud civil. llicitud objetiva”, en ALTERINI Atilio, A., Responsabilidad civil.
Limites de la reparacion civil, vol. 1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992; Boragina, Juan Carlos y
Meza, Jorge Alfredo “Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual (con especial referencia al
Proyecto de Reforma del Cddigo Civil y Comercial), Revista de Derecho de Dafios, Rubinzal Culzoni,
2012; BREBBIA, Roberto H., “Responsabilidad civil e ilicitud”, ED 1980-88, ps. 903-906; Bustamante
Alsina, Jorge “Concepcion unitaria de la responsabilidad civil”, ZEUS, t. 35, may.- ago." 84. Rosario.,
p.D-21/D-25 y Teoria general de la Responsabilidad civil, 2003, AP N°: 1123/001296; Calvo Costa,
Carlos A. “El daiio resarcible en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion” SJA
2012/12/26-42 ; JA 2012-1V, Abeledo Perrot N°: AP/DOC/4769/2012; CoOMPAGNUCCI DE CASO, Rubén,
“Dos elementos de la responsabilidad civil: antijuridicidad y culpa”, Revista Notarial, nro. 845; DE LA
COLINA, Pedro R., “La antijuridicidad en la responsabilidad civil”, Revista del Colegio de Abogados de
La Plata XLI11-63, del 6/2/2004, La Plata, ps. 41-77; Llambias, Jorge Joaquin “Responsabilidad objetiva:
dafios mediatos y daiio moral”, L.L., t. 1980-D. Buenos Aires, p.76-82; LOPEZ MESA, Marcelo - PASARIN,
Carolina A. (colab.), “El territorio de la antijuridicidad en la provincia de la responsabilidad civil
(profundizando algunas ideas sobre la antijuridicidad como presupuesto [inexcusable] de la
responsabilidad civil), elDial, DCF79; Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela Nora “Los presupuestos
de la responsabilidad civil: situacion actual”, en: Bueres, Alberto J.; dir., Responsabilidad por darios:



En el nuevo régimen juridico, cualquier accién u omisién que causa un
dano a otro es antijuridica, si no estd justificada (conf. art. 1717 CCyCN). Es
ese el concepto de antijuridicidad contemplado al regularse la funcion
resarcitoria de la responsabilidad civil. Ello no obsta que en el ambito
contractual persista un tipo de antijuridicidad tipica, en la cual el dano es
consecuencia de la infraccion a una obligacion especifica, sea que ésta derive
de un contrato propiamente dicho, o bien de la infraccion a un deber también
especifico que recae sobre el deudor, aun no existiendo un contrato en sentido
estricto (ej.: cuando el médico atiende a un paciente en la via publica,
hallandose éste en estado de inconsciencia y no habiendo contratado sus
servicios).

En particular, el profesional de la salud actia en forma antijuridica
cuando transgrede lo pactado, pero también lo hace si infringe lo dispuesto en
una norma que establece un deber profesional especifico, sea que ésta
provenga del ambito legislativo (por. ej.: Ley 26.529/09; de Derechos del
paciente) o médico (por ej.: Normas técnicas y administrativas para los bancos
de sangre y servicios de transfusiones), una disposicion de alcance general, o
ante la violacion del deber genérico de no danar, que se evidencia con la
produccion de un dano injusto a un paciente.

Sin embargo, existe una serie de supuestos en los cuales, si bien se
observa un incumplimiento u obrar antijuridico por parte del deudor, éste le
resulta inimputable, pudiendo no deber el agente una reparacion o bien
adeudarla en forma limitada. El estado de necesidad y el consentimiento del
damnificado son causas de justificacion previstas en el nuevo cuerpo legal,
que interesan especialmente a los profesionales de la salud.

En este sentido, el nuevo Codigo introduce una regulacion expresa para
el estado de necesidad (art. 1718), justificando el hecho que causa un dano:
“..c) para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo inevitable, que
amenaza al agente o a un tercero...”. Asi por ejemplo —pensamos-, las
selecciones que deben efectuar los equipos médicos en circunstancias de
catastrofe, bajo el método de triage, encuadran tipicamente dentro de esta
figura.

También se hace referencia al consentimiento del damnificado, como
una causa de justificacion de la ilicitud del acto. El “consentimiento
informado” es un instituto ya clasico en la practica médica, presente en la
mayor parte de la legislacion sanitaria de las ultimas décadas y que ha sido
explicitamente regulado para ese ambito en el art. 58 del Codigo Unificado —
segun menciondramos. Pero cabe reflexionar sobre sus alcances en su funcién
de causa de justificacion de la ilicitud del acto, en el ambito de la salud: en
este sentido, ¢qué efectos tendra la prestacion del consentimiento informado
ante una propuesta profesional si, luego de su practica, el interesado sufre un
dano? Se ha dicho que el médico no se eximira de responsabilidad por haber
consentido el paciente un acto culposo de su parte. Resulta aplicable a esta
situacioén, el nuevo art. 1743 CCyCN, cuando dispone que “Son invdlidas las
clausulas que eximen o limitan la obligacién de indemnizar cuando afectan

Homenaje a Jorge Bustamante Alsina., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990/1995, Volumen: 1, p. 51 a
75, Orgaz, Alfredo, “La ilicitud”, Lerner, Cordoba, 1974, Picasso, Sebastian “La reforma del derecho
de daios”,_SJA 2012/12/26-3 ; JA 2012-1V, Abeledo Perrot N°: AP/DOC/4884/2012; Segui, Adela M.
“La prevencion de los daiios en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial argentino Autor”, SJA
2012/12/26-9 ; JA 2012-1V, Abeledo Perrot AP/DOC/4885/2012).
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derechos indisponibles, atentan contra la buena fe, las buenas costumbres o
leyes imperativas, o son abusivas..”.

En cambio, la prestacion adecuada y oportuna de informacion al
enfermo y su consentimiento previo al evento danoso, podran impedir que se
responsabilice al profesional por la materializacion de riesgos conocidos y
asumidos por el interesado directo. Asi, podra liberarse el médico de la
obligacion de reparar los perjuicios derivados de una complicacion previsible
de una intervencion quirargica necesaria, cuando fue debidamente advertida,
habiéndose tomado todos los recaudos para evitar dicha complicacion.

Lo expuesto cuenta ahora con respaldo legal, pues segun el art. 1720
del nuevo Codigo Civil “Sin perjuicio de disposiciones especiales, el
consentimiento libre e informado del damnificado, en la medida en que no
constituya una clausula abusiva, libera de la responsabilidad por los danos
derivados de la lesion de bienes disponibles”.

e.- La relacién causal??

En el ambito del Derecho Civil, cualquiera sea el fundamento de la
responsabilidad —subjetivo u objetivo—, para que se pueda adjudicar a una
persona un determinado resultado y deba entonces ella reparar el dano
causado, es imprescindible la existencia de un nexo causal entre su accionar y
la consecuencia; o bien entre la accion riesgosa propiaa, la accion del otro, o
de la cosa de la cual es duenio o guardian y dicha consecuencia. Y como
veremos, tal relacién debe ser “adecuada”.

Se observa también que en el ambito del Derecho privado, la relacion de
causalidad se asocia a dos funciones: de un lado y respondiendo al concepto
mismo de causalidad juridica, a establecer si la accion del sujeto demandado,
de las personas por quien él debe responder o de las cosas de las que se sirve,
han motivado el resultado danoso. De otro, la relacion causal delimita la
extension de la reparacion, de conformidad con las consecuencias que le son
atribuibles.

En el nuevo Codigo se consideran reparables las consecuencias danosas
inmediatas y mediatas previsibles, que tienen nexo adecuado de causalidad
con el hecho productor del dano (conf. art. 1726); es decir, aquéllas que
acostumbran a suceder segin el curso natural y ordinario de las cosas y
aquéllas que resultan solamente de la conexiéon de un hecho con un
acontecimiento distinto, respectivamente (conf. Art. 1727). Ello es asi, salvo
disposicion legal en contrario, que podria establecer que para casos especificos
algunas de esas consecuencias no sean reparadas, o bien que se indemnicen

22 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “Relacion de causalidad en la responsabilidad civil”, RDD 2003-2,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, ps. 21-37 y “Responsabilidad civil y relacion de causalidad”, Seguros y
Responsabilidad Civil, nro. 5, Astrea, Buenos Aires, 1984, p. 17; GHERsI, Carlos A., “La causalidad
adecuada, formulaciones varias. Aplicaciones en el derecho positivo argentino”, RDD 2003-2, Rubinzal-
Culzoni, Bs. As., ps. 39 a 57; LOPEZ MESA, Marcelo J., “El mito de la causalidad adecuada”, LL 2008-B-
861 a 874; MOSSET ITURRASPE, Jorge, “La relacion causal”, en MOSSET ITURRASPE, Jorge (dir.),
Responsabilidad civil. Teoria general. Presupuestos. Responsabilidades especificas, vol. 1, Hammurabi,
Bs. As., 1992, reimpr. 1993, ps. 105/119; PIAGGIO, Anibal N., “Azar y certeza en el derecho de dasios”,
ED 1993-152-797 a 824; P1zARRO, Ramén D., “Causalidad adecuada y factores extraiios”, en TRIGO
REPRESAS, Félix A.(dir.), Derecho de dafios. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset lturraspe, vol. 1,
La Rocca, Buenos Aires, 1989-2002, ps. 255 a 302; VAZQUEzZ FERREYRA, Roberto, “La prueba de la
relacion causal en la responsabilidad civil (hacia un alivio de la carga probatoria)”, LL 1996-D-988 a
995.
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también las consecuencias casuales, definidas como aquellas que son
mediatas e imprevisibles y cuya reparacion en general no se preveé.

Y pensamos que si bien podria argumentarse que el nuevo régimen legal
supone un recorte en materia de indemnizaciones, en la medida que ya no
resultan indemnizables las consecuencias casuales en el supuesto de ilicitos
dolosos, facticamente, la distincion entre las consecuencias mediatas y
casuales resulto siempre difusa, de tal modo que no se observa un cambio
esencial a partir de la letra del nuevo texto vigente.

A su vez, para el caso particular de los contratos —que no sean de
consumo-, se prevé la indemnizacion de las consecuencias previstas o
previsibles por las partes al momento de la celebracion del acuerdo,
agravandose la reparacion ante el dolo del deudor, supuesto en el cual
también quedan comprendidas las consecuencias consideradas al momento
del incumplimiento (art. 1728 CCyCN).

El juicio de previsibilidad en abstracto que supone el estudio de la
causalidad, presenta particularidades muy propias al estudiarse la
responsabilidad profesional médica. En este sentido, no es suficiente con la
demostracion del obrar negligente del médico para considerarlo responsable
por el perjuicio sufrido por el paciente, sino que debe acreditarse que de
acuerdo con tal juicio de previsibilidad, el dano deriva logicamente de su
conducta. Lo expuesto no es mas que una derivacion de las reglas generales,
pero hacemos esta aclaracién, pues comunmente se asume que el mal
resultado de un tratamiento sumado a un obrar negligente, supone
necesariamente la responsabilidad profesional, cuando sabemos que faltara
aun la prueba de la causalidad adecuada. En este sentido, la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que, tratandose de responsabilidad
meédica, para que proceda el resarcimiento de los perjuicios sufridos, debe
acreditarse la relacion de causalidad entre el obrar culposo del profesional y el
dano causado (Fallos 315:2397, 325:2183).

Ahora bien, puede suceder que sobre la base de un juicio abstracto de
previsibilidad, se estime que el autor del dano fue un sujeto determinado y
sin embargo, al analizar pormenorizadamente las circunstancias del evento, se
advierta que un factor ajeno a tal agente fue la verdadera causa del perjuicio.
En tal caso, ese factor ajeno obrara interrumpiendo o bien interfiriendo en la
cadena causal y afectando la previsibilidad. En base a construcciones ya
clasicas, el nuevo Codigo reconoce los siguientes factores interruptivos:

a) El hecho del damnificado la victima (art. 1729 CCyCN): por ejemplo, si el
dano al paciente es producto de su propio incumplimiento de las indicaciones
prescriptas por el facultativo o del abandono liso y llano del tratamiento.

b) El hecho de un tercero por quien no se debe responder —que reuna los
requisitos del caso fortuito- (art. 1731CCyCN): por ejemplo, si se reclama a un
nosocomio por considerarse que alli contrajo el paciente una infeccion,
acreditandose sin embargo, que su contagio tuvo lugar en una institucion
diferente.

c) El caso fortuito o la fuerza mayor (art. 1730 CCyCN): se discute en doctrina
si las limitaciones de la ciencia constituyen supuestos de fuerza mayor. El
tema resulta trascendente, por ejemplo, en casos de contagio de enfermedades
por medio de transfusiones sanguineas, cuando un virus resulta indetectable
por limitaciones de los métodos cientificos disponibles, a pesar de realizarse
todos los procedimientos apropiados (es decir, si la contaminacion se produce a
pesar de haberse realizado los correspondientes interrogatorios a los donantes
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y los tests serolégicos sobre su sangre), no habiendo sido pacificas las
soluciones al respecto?23.

f.-El factor de atribucién de responsabilidad.

Finalmente, es sabido que para que exista responsabilidad civil debe
concurrir algun factor subjetivo u objetivo que la ley repute apto para senalar
quién habra de ser responsable. Recordamos aqui, que de acuerdo al art. 1768
CCyCN, la responsabilidad de los profesionales sera por lo general subjetiva,
por su obrar culposo o doloso (art. 1724 CCyCN). Se trata, en ambos casos, de
una atribucion de responsabilidad basada en un reproche sobre la conducta
del agente danador.

E Interesa a la materia bajo estudio especialmente la idea de culpa, que
el Codigo unificado define asi (art. 1724): “..La culpa consiste en la omisién de
la diligencia debida segtn 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....”.

Este concepto se caracteriza por dos notas igualmente negativas: falta
la intencién de perjudicar y asimismo faltan las diligencias adecuadas para
evitar la produccion del dano. La culpa puede asumir distintas formas:

a) La imprudencia: tiene lugar cuando se obra precipitadamente, sin prever
cabalmente las consecuencias que pueden derivar de ese obrar irreflexivo.

b) La negligencia: consiste en la omision de cierta actividad que habria
evitado el resultado danoso. Es decir, no se hace o se hace menos de lo
debido.

c) La impericia: comprende las infracciones profesionales tipicas, ya que
supone el desconocimiento de las reglas y los métodos propios de la profesion
de que se trate, pues todos los profesionales deben poseer los conocimientos
teodricos y practicos pertinentes y obrar con prevision y ajuste a éstos.

Y si bien no se aplica una gradacion de culpas, si se brindan algunas
pautas que hacen a la valoracion de la conducta de las personas, de tal modo
de poder considerar la medida de su responsabilidad. En este sentido, de
acuerdo al art. 1725 del Codigo aprobado:

a. Deber de prudencia y conocimiento: cuanto mayor sea el deber de obrar
con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la
diligencia y la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias (o en
realidad, la previsibilidad de las consecuencias exigible). En igual
sentido, se expresaba el art. 902 del CC de Vélez Sarsfield; y

2 Se ha considerado que las limitaciones de tales métodos no constituyen un supuesto de caso fortuito,
conf. Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala | - 11/10/2005 - Riera, Oscar y otros
c. Hospital Central y otros - LLGran Cuyo 2006-64; también CNCCF, sala Il - 26/09/2005 -
Desulovich,Analia c. Obra Social de los Aeronavegantes y otros- RCyS 2006-I1, 25 y originariamente en
.Asi por ejemplo, en autos R., G. R. V. Instituto de las Clinicas Cardiovasculares S.A., CNCiv., sala E,
30/11/99, JA 2000-11-587 ( con nota de Graciela Lovece), entre otros casos. En cambio, oportunamente
sostuvimos que los examenes para la deteccidn del virus, que da lugar al llamado periodo de ventana
inmunoldgica, constituye un supuesto de fuerza mayor, por la imposibilidad de contar con un método de
descubrimiento de virus que garantice que un 100% de la sangre destinada a transfusion sera segura
(aunque mds de un 99% lo sea). Wierzba, S “Sida y Responsabilidad Civil”, ed Ad Hoc, Bs. As. 1996,
p.107; en igual sentido CNCCF, sala Il - 07/09/2004 - Manuale, C. y/o. c. Hospital de Clinicas José de
San Martin - RCyS 2004-XI, 39 - JA 2004-1V, 704 - ED 211, 102. Ver comentario por Calvo Costa,
Carlos “Responsabilidad Civil ante contagio de HIV por transfusion sanguinea. Las cuestionadas
antijuridicidad y relacion causal ”, en: RCyS2009-VI1Il, 79 - LA LEY 25/08/20009.
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b. Casos de confianza especial: Cuando existe una confianza especial, se
debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones
particulares de las partes.

Aclara la norma que no debe considerarse la condicion especial o
facultad intelectual de una persona determinada para valorar la conducta de
los sujetos. Es decir, la referencia bien podra ser la del buen padre de familia o
la de un individuo medio para la categoria de que se trate (ej.: médico clinico
promedio); a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre
las partes, supuesto en el cual la condicion especial del agente determinara su
grado de responsabilidad.

Ahora bien, algunas cuestiones resultan recurrentes toda vez que se
imputa responsabilidad a los profesionales de la salud y han llevado a
pronunciamientos judiciales que permiten fijar ciertas pautas para valorar la
culpa. Entre ellas, cabe citar:

a)  El fracaso del tratamiento médico no importa necesariamente un obrar
culposo por parte del profesional. Dado que el ejercicio de toda profesion
concerniente a la salud supone riesgos, limitaciones cientificas y otras
circunstancias imposibles de controlar, el médico no puede comprometerse a
salvar la vida del paciente o curar su enfermedad sino a poner al servicio del
paciente toda su ciencia y diligencia en la atencion brindada.

b) La culpa médica comienza cuando terminan las discusiones cientificas.
Ello, ya que resulta habitual y propio del ejercicio de las ciencias vinculadas a
la salud, la coexistencia de diversos criterios cientificos y alternativas de
tratamiento, postuladas por distintas escuelas profesionales.

c) La conducta profesional debe ser valorada sobre la base de las
circunstancias existentes al momento de la prdctica cuestionada. No resulta
adecuado juzgar tal conducta ex post facto y a la luz de los resultados
adversos, que son justamente los que motivan el reclamo. Por el contrario,
debe colocarse el juez en la situacion del paciente y del médico en el momento
en que los hechos ocurrian y valorar si el profesional actué a través de uno de
los caminos posibles y cientificamente validos, de acuerdo con los elementos y
las circunstancias del caso.

d) El correcto tratamiento médico no supone un proceso lineal y puede
significar avances y retrocesos. Por ello, los cambios de diagnostico y/o terapia
durante el curso del tratamiento no necesariamente suponen un obrar
negligente por parte del profesional.

Sin embargo, se impone a los médicos un factor de atribucion objetivo,
si comprometen un resultado concreto (art. 1768 CCyCN), compromiso que
ademas, seguramente significara una transgresion a deberes profesionales
especificos. En este sentido, por ejemplo, la L17132/67, de Ejercicio de la
medicina, odontologia y actividades de colaboracion, prohibe a los
profesionales que ejerzan la medicina: “1°) anunciar o prometer la curacién
fijando plazos; 2°) anunciar o prometer la conservacion de la salud” (art. 20).

En cuanto a la responsabilidad civil por daiios causados con cosas, (€j.:
bisturies, equipamiento diagnodstico, etc.), ésta solo sera objetiva si dichas
cosas fueren viciosas, aclarandose ademas que “la actividad del profesional
liberal no estd comprendida en la responsabilidad por actividades riesgosas
previstas en el articulo 1757 (conf. art.1768 CCyVN).
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g.- Caracter de la obligaciéon en el supuesto de deudores plurales.
Reflexiones sobre la responsabilidad de los establecimientos v los
organizadores de servicios de salud

El fundamento de la responsabilidad de los establecimientos médicos y
las organizaciones proveedoras de servicios de salud (obras sociales, prepagas,
etc.), es diferente al de los profesionales. Tradicionalmente se entendié que
estas entidades tenian un deber de seguridad hacia sus pacientes o afiliados.
Ello fue asi en base a una construccion doctrinaria basada en lo dispuesto por
el art. 1198 CCVS -texto segin L17711/68-, seglin la cual, se les requeria que
brindaran servicios meédicos asistenciales adecuados a los estandares de
medios subjetivos (médicos, enfermeros, etc.) y materiales (instalaciones,
instrumental, medicamentos, etc.) en oportunidad, calidad y cantidad
adecuadas, con la finalidad de procurar la mejoria del paciente. Y se discutia
si tal deber de seguridad era generador de responsabilidad subjetiva u objetiva
para los entes bajo estudio. Asi por ejemplo, en las XX Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Buenos Aires, 2005), hubo despachos encontrados con relacion
a si tal deber era de resultado o de medios; y —consecuentemente—, acerca de
cual era el factor de atribucion aplicable.

En lineas generales, puede afirmarse que si el establecimiento médico o
la organizacion prestadora de servicios de salud debe una obligacion de
medios, respondera sobre la base de un factor subjetivo y podra liberarse de
responsabilidad si acredita que actud con la diligencia que le era exigible. Si,
en cambio, se le impone una obligacion de resultado, la falta de obtencion del
fin propuesto resultara sugerente de la existencia de responsabilidad —
objetiva—, y el ente so6lo podra eximirse si demuestra un caso fortuito, el
hecho de la victima o de un tercero por quien no debe responder, siendo la
prueba de tal eximente a su cargo??.

El nuevo Cédigo define explicitamente el concepto de factor objetivo de
atribucion de responsabilidad, en su art. 1722, expresando que tiene lugar
“...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”. Se observa que en estos
supuestos el deudor sé6lo puede eximirse de responsabilidad demostrando la
fractura del nexo causal, siendo a su cargo dicha prueba (art. 1736 CCyCN).

En cualquier caso, salvo supuestos especiales (ej.: defectos de
organizacion, infecciones intrahospitalarias), suele interpretarse que la
responsabilidad de los organizadores y prestadores de servicios de salud
requiere de la previa prueba de la culpa médica. En efecto, la prueba de la
culpa del profesional es indispensable, no porque ésta comprometa
indirectamente al prestador institucional, sino porque dicha culpa sera
demostrativa de la violacion del deber de seguridad que, como obligacion
tacita, se halla comprendida en el contrato asistencial. Y la omisién de tal

?* Sobre los factores objetivos de atribucién de responsabilidad, entre variados trabajos, pueden
consultarse: ANDORNO, Luis O., “El factor subjetivo de imputacion”, en VALLESPINOS, Carlos G. (dir.),
Responsabilidad civil, Presupuestos, Advocatus, Cordoba, 1997, ps. 149 a 178; BESALU PARKINSON,
Aurora, “Factor de atribucion objetivo en la responsabilidad civil. Con especial referencia al riesgo y al
caso de los accidentes entre extraiios”, LL 2005-F-1291 a 1301; PizARRO, Ramén D., Responsabilidad
civil por el riesgo o vicio de las cosas, Universidad, Buenos Aires, 1983; SAUX, Edgardo 1., “Criterios
actuales en materia de factores objetivos de atribucion de responsabilidad”, Coleccion Jurisprudencial
del 11/5/2004, vol. 66, Zeus, Rosario, ps. 95 a 98.
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obligacion, genera la responsabilidad directa de la entidad contratante,
ademas de la que concierne directa y personalmente al profesional.

Mas especificamente, la doctrina y la jurisprudencia han considerado
reiteradamente que las relaciones contractuales caracteristicas en la
prestacion de servicios de salud encuadran dentro de la figura conocida como
“estipulacion a favor de terceros” (art. S04 CCVS, y ahora 1027 CCyCN), y
suponen relaciones entre:

a) el beneficiario o tomador de los servicios (por lo general, una persona fisica
que contrata u obtiene cobertura para si y para su grupo familiar);

b) el estipulante o ente organizador de los servicios de salud (obra social,
empresa de medicina prepagaq) y

c) el promitente (médico, clinica, etcétera).

Asimismo, por lo general se ha entendido que los sujetos mencionados
eran responsables por obligaciones indistintas, concurrentes o in solidum,
ahora especificamente consagradas en los arts. 850/852 CCyCN, pues éstas
suponen un Unico acreedor (el paciente damnificado), pluralidad de deudores
(médico, clinica, obra social, etc.), identidad de objeto (la indemnizacién) y
diversidad de causas fuentes (responsabilidad civil por culpa, por
incumplimiento de la obligacion de prestar servicios sanitarios adecuados,
etc.). De ello se colige que el damnificado podra accionar por el todo contra
uno solo, cualquiera o globalmente contra el conjunto de los presuntos
responsables, o primero contra uno y por el saldo insoluto contra otro; en una
situacion que, al menos en lo que hace a las relaciones de “obligacion” entre el
acreedor y la pluralidad de los deudores, resulta ser muy similar a las
obligaciones solidarias.

Ahora bien, una vez satisfecho el crédito de la victima, podra el solvens
solicitar de los demas coobligados su propia contribuciéon, con base en las
relaciones causales que originan la concurrencia (art. 851, inc. h CCyCN).Y
volvemos a propiciar que tal regreso pueda efectivizarse en la etapa de
ejecucion de sentencia del juicio de danos, si los interesados asi lo requieren y
han tenido la oportunidad de ejercer plenamente su derecho de defensa?s.

En la realidad, son muchas y variadas las situaciones que se presentan
en los juicios de responsabilidad médica; sin embargo, a los efectos del
examen de las acciones de regreso, nos referiremos a los supuestos en los que
la responsabilidad se imputa a los agentes por un dafio producto de “un puro
acto médico”, por oposicion a aquellos casos en los que, ademas del acto
meédico, los defectos en la organizacién institucional y/o ciertas circunstancias

% Conf. Highton de Nolasco, Elena, desde la catedra sostuvo, sobre la base del Plenario "Balebona,
Manuel v. Storzi, Daniel", C. Nac. Civ. en pleno, 4/3/92 (JA 1992-11-144): "existe una segunda etapa u
otro aspecto no explorado en la cuestion, pues puede considerarse que la propia citacién de tercero por
parte de la demandada constituye ya la accion de regreso o de reembolso, para el supuesto de que la
demandada deba resarcir a la actora y el tercero haya sido encontrado parcialmente responsable. Asi, el
tercero debera contribuir o reembolsar a la demandada lo que corresponda de lo que ésta deba pagar a
la actora, pues la citacion constituye o por lo menos puede constituir, si ha habido amplia posibilidad de
debate y prueba, la accién de regreso o reembolso. A ello no se opondria el plenario citado, que se limitd
a considerar el efecto de la sentencia con relacion a la actora, mas no con relacién a la demandada que
lo cito”; cit. por Rua, Silvestre y Wierzba, en “Obligaciones concurrentes o indistintas (con especial
referencia a las acciones de regreso)”, coautoras Isabel Rua y Norma Silvestre, JA, No. 6096, 10./7/98,
p. 2/12. Asimismo, "Battani de Alvarez, Teresa M. ¢/ José Vicente Alvarez y otro - Dafios y Perjuicios" —
Cam. 8% en lo Civ. Y Com. de Cordoba, 22/03/2002 , elDial - AAF67. Ver también Wierzba, Sandra M.

“Obligaciones solidarias y concurrentes. Desvanecimiento de sus diferencias”, LL 2013-E, 893.
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propias del prestador, contribuyen a la produccion del perjuicio o bien lo
determinan. Asi por ejemplo, el dano producido por el olvido de una gasa en el
cuerpo del paciente o por ablacion de un 6rgano o miembro equivocado, puede
en principio derivar de un “puro acto médico”. Por el contrario, la atencion
deficiente prestada por quien no es especialista en razéon de hallarse el
especialista en guardia pasiva, o la prestacion inadecuada por carencia o mal
funcionamiento de equipos, bien puede dar lugar a danos en los que el
profesional demandado podra no resultar responsable, o no sera —al menos- el
Unico responsable, pues las instituciones involucradas habran propiciado o
contribuido a la produccion del resultado danoso.

Asi las cosas, si las instituciones contribuyeron de algin modo a la
produccion del dano —circunstancia que casi siempre se evidenciara en la
sentencia—, solo podran repetir parcialmente lo abonado a la victima, pues —
aunque mas no sea de manera mediata— habran puesto su propia cuota de
causalidad (art. 851 inc. h), sin la cual el perjuicio no habria tenido lugar. Y
hasta podrian carecer de derecho de repeticion, cuando su propia intervencion
hubiere sido determinante en la produccién del dano. En cambio —
pensamos—, en los supuestos en los que la victima accione contra
instituciones médicas y contra profesionales y el dano sea consecuencia de lo
que denominaramos un “acto médico puro”, la instituciéon que pagare a la
victima bien podra repetir el cien porciento de lo abonado

A su vez, si fuere el profesional quien efectivamente debiera soportar el
peso de la indemnizacion, bien podra repetir de la institucién las sumas que
correspondan a la causalidad puesta por ésta.

h.- Carga probatoria

En cuanto a la carga de la prueba, se establece que ésta recae sobre quien
alega la relacion de causalidad, excepto que la ley la impute o presuma. Pero
para ciertos supuestos en los que la prueba de la relacion causal adecuada
resulta especialmente dificultosa (p. e€j.: responsabilidad por contagio de
enfermedades de larga latencia), la jurisprudencia y la doctrina han admitido
la aplicacion de “presunciones de causalidad”, flexibilizandose las exigencias
probatorias. Asi, por ejemplo, las negligencias en el funcionamiento de un
servicio, cuando importan faltas a la diligencia en sentido abstracto, pueden
dar lugar a la responsabilidad del nosocomio atin de no ser acreditada en
forma estricta la relacion de causa-efecto entre la conducta antijuridica y el
dano. Ello es asi, al presumirse la causalidad por la creaciéon de un riesgo
injustificado (p. €j.: responsabilidad por el darnio precedido de la manipulacion
de instrumental médico sin el seguimiento de normas bdsicas de bioseguridad,
aunque no pueda probarse precisamente que el virus se introdujo en el cuerpo
de la victima mediante tal instrumental)?e.

En cambio, la prueba de la causa ajena o de la imposibilidad de
incumplimiento, corresponde a quien la invoca (art. 1736 CCyCN).

A su vez, si bien el principio general establecido en el Coédigo aprobado es
que la prueba de los factores de atribucion y de las circunstancias eximentes,
corresponde a quien los alega (art. 1734CCyCN), se prevén especificamente

% Asi por ejemplo, en autos T. ¢ MCBA, T., S. M. C/MCBA y Otros s/Ordinario, CNCiv., sala L,
27/11/95, JA 1996-1V, p. 399 y ss. (con nota de Celia Weingarten y Carlos Ghersi), aparece una
descripcion de las conductas que fueron valoradas ex post facto como negligencias en sentido abstracto.
En sentido similar, puede verse R. C. H. ¢/ Clinica M. S.A. y otro s/Dafios y Perjuicios, causa 8700/93,
CNCiv. y Com. Fed. , sala I, 24/11/98, Lexis Nexis 7/912 y R. A. A.c/ Sanatorio S.C. S.A. y otro
s/Sumario, CNCom, sala B, 28/6/02, Lexis Nexis 11/36137.
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facultades judiciales para su distribucion “..ponderando cudl de las partes se
halla en mejor situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente,
durante el proceso debe comunicar a las partes que aplicard este criterio, de
modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de conviccién
que hagan a su defensa” (conf. art. 1735CCyCN). Este criterio responde sin
duda a una postura actual mas flexible en materia de cargas probatorias, que
mediante la norma citada se consagra explicitamente en la ley de fondo?27.

En la materia que nos ocupa, por regla el paciente debera probar la culpa
médica, asi como también la relacion de causalidad entre el dano y la
conducta negligente del profesional. Probada la culpa, podra presumirse la
responsabilidad de los entes asistenciales, quienes deberan acreditar la causa
ajena para eximirse. Al efecto, el juez podra aplicar el criterio de las cargas
probatorias dinamicas, teniendo en cuenta las particulidades del caso y sin
sujecion a posiciones aprioristicas y generalizadas —pensamos-. Es que no
siempre el experto estara en mejores condiciones de probar, como viene
expresandose desde ciertos sectores de opinion. Asi por ejemplo, un médico
demandado al limite de la prescripcion, con base en un alegado error
diagnoéstico cuya develacion depende de estudios complementarios en poder
del paciente y de documentacion médica complementaria en poder de terceras
instituciones, que tendra el término de la contestacion de la demanda para
desplegar su posicion defensiva, podra no estar en mejores condiciones de
probar que su contradictor.

Por otra parte, la consagracion de la teoria de las cargas probatorias
dinamicas en los términos del art. 1735 CCyCN, sin duda requerira de una
experiencia en el ambito judicial, que pueda despejar algunos
cuestionamientos, sobre todo, aquellos que ven en la disposicion una posible
afectacion del derecho de defensa, por la oportunidad en que el juez debera
pronunciarse —posterior a la traba de la Litis-, y aquellos que advierten en la
posibilidad de “ofrecer” nuevos elementos, la anticipacion de una duplica.

5.-Ejercicio de las acciones indemnizatorias

a. Legitimacion activa:

Si se trata de un dano patrimonial o material (dafio emergente, lucro
cesante, pérdida de chance, etc.), en principio, se hallara legitimado para
reclamar todo aquel que demuestre haberlo sufrido, siempre que se cumplan
los requisitos del dafno resarcible. Podra asi requerir un reintegro por gastos
realizados en beneficio del damnificado, un familiar, un ente previsional o un
asegurador, entre otros.

Ello es asi, al no haber una limitacion expresa en materia de personas
legitimadas para reclamar el dano patrimonial, y siguiendo un criterio
instalado pacificamente en la doctrina y la jurisprudencia, con base en el art.
1079 CC VS. Cabe mencionar los siguientes ejemplos:

a) El conyuge supérstite, los hijos menores de edad y otros convivientes: Queda
claro que estas personas podran sufrir un dano material derivado de la muerte
de quien fuera su esposo o esposa, conviviente o progenitor y sostén
economico del hogar. Bien podra presumirse este perjuicio, aunque su cuantia
debera demostrarse.

b) Los padres del causante menor de edad. Cuando quien fallece es menor de
edad, podra presumirse el dano patrimonial sufrido por los padres

2T Peyrano, Jorge W. “Desplazamiento de la carga probatoria. Carga probatoria y principio
dispositivo”, 1993, AP 0003/011936.
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convivientes, que de acuerdo a la experiencia, consistira en la pérdida de la
chance de apoyo econoémico futuro, por parte del hijo fallecido.

c) Los hijos mayores de edad independientes y otros familiares o allegados no
convivientes: En estos casos, los interesados deberan probar la existencia
misma del dano, ademas de su cuantia.

Con relaciéon a la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales,
la legitimacién es mas acotada, aunque se observa en el nuevo Coédigo una
ampliacion del catalogo de legitimados activos. En este sentido, el art. 1741
CCyCN dispone: “...si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad
también tienen legitimacion a titulo personal, segun las circunstancias, los
ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél
recibiendo trato familiar ostensible...”.

Quedan asi habilitadas para reclamar las personas cercanas en el
afecto del damnificado, cuando fuere o hubiere sido manifiesta su convivencia,
en casos de grave incapacidad o fallecimiento de aquel, como producto del
dano. Y de este modo, se recogen los resultados de una extensa experiencia
jurisprudencial y las propuestas de un sector vasto de la doctrina, que
reclamaba un giro en la politica legislativa sobre la materia.

b.Legitimacion pasiva

Al referirse a los sujetos responsables de un perjuicio expresa, el Codigo
unificado expresa: “Es responsable directo quien incumple una obligacién u
ocasiona un dano injustificado por accién u omisiéon” (art. 1749 CCYCN). Una
lectura literal de la disposicion, sugiere su referencia a la actuacion personal
del agente. Parece asi indiscutible que el profesional a quien se ha
encomendado una prestacién sobre su especialidad e incumple con su
obligacion, se hallara obligado directamente por su actuacion contraria a
derecho, en la medida del dano causado.

Pero la doctrina ha discutido si s6lo son responsables directos los
sujetos que personalmente participan de la accion danosa, o si también lo son
los obligados contractuales de la prestacion y de la proteccion, que se valen de
aquellos para la ejecucion material de la obligacion a su cargo. Esta ultima
posicion responde a una realidad habitual en materia de prestacion de
servicios de salud, donde el contratante principal (ej.: empresa de medicina
prepaga), responde por los servicios de los profesionales e instituciones de
cuyas prestaciones se sirve. El principio de equiparaciéon, ahora consagrado
por el art. 732 CCyCN, parece avalar esta ultima intepretacion doctrinaria.

En cualquier caso, el nuevo art. 1773 CCyCN habilita el ejercicio de
acciones contra los responsables directos e indirectos del dano. Asi, podran
existir opiniones divergentes con relacion a qué personas integran una u otra
categoria, pero en la medida en que integren alguna de ellas, no habra
obstaculo para comprometer su responsabilidad, cuyos alcances seran
determinados por la magnitud del dafio sufrido por la victima.

Por lo demas, la accion podra iniciarse separadamente contra alguno, o
conjuntamente contra todos los deudores (art. 1773 CCyCN). Sin embargo, por
una cuestion de economia procesal y siguiendo practicas ya habituales,
generalmente se interpondra un reclamo conjunto, imputandose
responsabilidad solidaria o concurrente a los obligados.
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6.-Relaciones entre la accion civil y la criminal?8

En tanto con cierta frecuencia los reclamos por responsabilidad médica
transcurren tanto en el ambito penal como en el civil, interesa mencionar qué
cambios supone el nuevo texto legal con relacion al vinculo entre estos dos
tipos de acciones. Sobre el particular, el nuevo Codigo Civil y Comercial
mantiene la regla de acuerdo a la cual “...En los casos en que el hecho daroso
configure al mismo tiempo un delito del derecho criminal, la accién ciil puede
interponerse ante los jueces penales, conforme a las disposiciones de los
cédigos procesales o las leyes especiales” (art. 1774CCyCN). Por su parte, el
Codigo Penal permite que los jueces fijen en sus sentencias la indemnizacion
del dano material o moral causado a la victima, a su familia o a un tercero
(conf. art. 29 del Cédigo Penal). La opcion entre uno u otro tipo de proceso, a
los efectos del resarcimiento, es siempre de la victima del dafio.

Ahora bien, mas alla de las diferencias entre unas y otras normas
aplicables, y entre uno y otro tipo de proceso, de iniciarse acciones
independientes por un mismo hecho causante de un perjuicio, los procesos
respectivos siempre tendran algin tipo de relacion entre si. En ese contexto, el
proceso penal tendra una decisiva preponderancia sobre el proceso civil, en la
medida de la influencia que ejerce la cosa juzgada de aquél sobre la decision
que haya de dictarse en este tltimo. Y el legislador ha previsto una regulacion
especifica al respecto, con el fin de evitar el escandalo juridico que podria
significar el dictado de sentencias contradictorias con referencia a un mismo
evento. En este sentido, dispone el art. 1775 del Codigo unificado que “Si la
accion penal precede a la accion civil, o es intentada durante su curso, el
dictado de la sentencia definitiva debe suspenderse en el proceso civil hasta la
conclusién del proceso penal, con excepcion de los siguientes casos: a) si median
causas de extincion de la accion penal; b) si la dilacion del procedimiento penal
provoca, en los hechos, una frustracion efectiva del derecho a ser indemnizado;
¢) si la accién civil por reparacién del dano esta fundada en un factor objetivo de
responsabilidad”.

A su vez, permanece vigente la norma de acuerdo a la cual la sentencia
penal condenatoria hace cosa juzgada en el proceso civil sobre la existencia
del hecho principal que constituye el delito y de la culpa del condenado (art.
1776 CCyCN). Aunque en sede civil si podra valorarse la extension de la
reparacion, en base a la prueba a producirse sobre la entidad del dano por el
que se reclama; la eventual participacion de la propia victima en la produccion
o alcances del perjuicio —causalidad concurrente- y la responsabilidad objetiva
de terceros (ej.: titular del establecimiento asistencial, obra social, empresa de
medicina prepaga, etc.), que generalmente participaran de la reparacion en
forma solidaria o concurrente.

Se aclara ademas en este texto legal que si la sentencia penal decide
que el hecho no existio (ej.: no tuvo lugar el acto médico cuestionado) o que el
sindicado como responsable no participo (ej.: el acto médico si tuvo lugar, pero
sin la participacion del profesional imputado), estas circunstancias no pueden

%8 Creus, Carlos, "Reparacion del dafio producido por el delito", 1995, Ed. Lux, p. 151; Lopez Herrera,
Edgardo S. “Teoria general de las obligaciones”, 2006, Abeledo Perrot 7004/005028; Robles, Estela
“La prejudicialidad de la accidn penal y sus efectos procesales en la accion civil. Nuevas modalidades de
conclusion del proceso penal”, JA 2000-1V-1123, Abeledo Perrot 0003/007872; Saux, Edgardo Ignacio,
"La suspension a prueba del proceso penal y su prejudicialidad respecto de la accion resarcitoria civil"”
en JA 1995-11-707.
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ser discutidas en el proceso civil. En cambio, si resulta susceptible de un
nuevo analisis aquello que se refiere a una interpretacion juridica: asi las
cosas, si la sentencia penal decide que un hecho no constituye delito penal o
que no compromete la responsabilidad penal del agente, en el proceso civil
puede discutirse libremente ese mismo hecho en cuanto generador de
responsabilidad civil” (conf. Art. 1777CCyCN). Ello resulta de toda logica pues
el derecho penal y el civil cuentan con diversos objetivos y funciones, siendo
que cada tribunal aplicara el derecho que es pertinente a su competencia.
Finalmente, el nuevo Codigo unificado no contiene normas que se
refieran al sobreseimiento penal y su impacto en la sentencia civil, teniendo el
juez civil tendra absoluta libertad para acoger o rechazar la demanda por
danos y perjuicios. Sin perjuicio de ello, sigue siendo aplicable la regla penal
que establece que “El sobreseimiento firme cierra definitiva e irrevocablemente
el proceso con relaciéon al imputado en cuyo favor se dicta e inhibe su nueva
persecucion penal por el mismo hecho” (art. 240, CPPN, L27063/14).

7. Prescripcion: la modificacion de su término v sus efectos (en particular,
en la conservacion de las historias cliniicas). Disposiciones transitorias29.

El Codigo aprobado significa algunos cambios sustanciales en lo atinente a
los plazos de prescripcion. En general, los términos se abrevian, siguiendo una
tendencia que excede nuestras fronteras y que puede vincularse a razones
como el mayor conocimiento que tienen los legos sobre cuestiones de derecho,
la velocidad de las comunicaciones y de las acciones humanas en general y
hasta a la cultura de lo efimero, todas circunstancias que promueven un
pronto reclamo de parte de los acreedores. Pero a su vez, la necesidad de dar
mayor certeza a las relaciones juridicas y la facilitacion del aseguramiento, con
una consecuente mejor garantia a los damnificados por danos, son causas
adicionales de la abreviacion de los plazos de prescripcion.

En lo atinente a la responsabilidad civil, al eliminarse la distincion entre
las orbitas contractual y extracontractual, desaparece la artificial distincion
entre extensos plazos de prescripciéon en un caso y breves términos para el
otro. Dicha diferencia generaba situaciones no del todo claras cuando ante un
mismo evento causante de danos (ej.: infeccion intrahospitalaria), el
damnificado directo tenia diez anos para demandar, pero sus herederos
forzosos —en caso de fallecimiento- contaban con sélo dos anos. En cambio,
desde ahora el plazo aplicable a la responsabilidad civil en general y a todas
aquellas responsabilidades especiales para las que no se halle previsto un
término diferente —entre ellas, la responsabilidad médica-, es de tres anos
(art. 2561CC y CN).

Ademas del impacto positivo que el nuevo término podra tener para la
prestacion de servicios de salud, sin duda éste tiene consecuencias concretas
en materia de seguros profesionales —segiin veremos- y en la conservacion de
la documentacién médica. Es que a pesar de la adopcion extendida de las
historias clinicas informatizadas, lo cierto es que no todos los establecimientos
de nuestro pais cuentan con ese recurso y que en cualquier caso, cierto tipo
de constancias siguen guardandose en soporte papel, significando altos costos
para sus responsables, y en ocasiones, dificultades concretas de conservacion.
Y en tanto los interesados directos tienen hoy acceso a la informaciéon sobre su
salud, contando con amparo legal para la obtencion de la documentacion que
hace a ella (por ej.; conf. art. 19 L26529/09), la finalidad esencial de su

2 Nos hemos referido mas extensamente al tema que es objeto de éste y el proximo apartado en “La
prescripcion en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, el dial 13/7/15, DCIF65.
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guarda extendida en el tiempo por parte de los prestadores de servicios, es de
caracter médico legal. Por ello, es de esperar que la limitacion en el plazo de
prescripcion propicie la minimizacion de los problemas de conservacion
planteados.

Pero cabe aclarar que debera considerarse el dies a quo, es decir, el
momento del inicio del computo de los tres anos correspondientes a la
prescripcion de la accion por responsabilidad civil. En este punto, no hay
cambios en cuanto al criterio hasta ahora aplicado, y el nuevo texto legal es
explicito al afirmar que “El transcurso del plazo de prescripciéon comienza el dia
en que la prestacion es exigible” (art. 2554CC y CN). Y si bien en muchos de
los casos de responsabilidad médica, la obligacion se volvera exigible en un
momento puntual, identificado con un acto médico especifico, también habra
supuestos donde ello no resulte tan claro. Asi por ejemplo, en el caso de
contagio hospitalario de enfermedades de larga latencia, el término en
cuestion podria iniciarse al devenir ostensible la enfermedad, siendo prudente
conservar la documentacion clinica por un término algo mayor a los tres anos.

Finalmente, vale la pena reflexionar sobre los efectos de la modificacion del
término de la prescripcion sobre situaciones y relaciones juridicas
preexistentes. El nuevo art. 2537 CCyCN establece que “Los plazos de
prescripcion en curso al momento de entrada en vigencia de una nueva ley se
rigen por la ley anterior. Sin embargo, si por esa ley se requiere mayor tiempo
que el que fijan las nuevas, quedan cumplidos una vez que transcurra el tiempo
designado por las nuevas leyes, contado desde el dia de su vigencia, excepto
que el plazo fijado por la ley antigua finalice antes que el nuevo plazo contado a
partir de la vigencia de la nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la ley
anterior” (art. 2537 CC y CN).

Es asi que en una descripcion simple de los efectos de esta regla,
podemos afirmar que el nuevo sistema no agrega plazo a las prescripciones en
curso y que en los casos para los cuales se prevén términos mas cortos, se
garantiza al acreedor al menos el nuevo término, procurandose un verdadero
balance entre los derechos de los obligados por el viejo y el nuevo régimen
legal. De este modo, por ejemplo:

1) Si al entrar en vigencia el nuevo Codigo (1/8/15), se hallaba en curso el
plazo de prescripcion para el ejercicio de una accién por responsabilidad civil
extracontractual —vgr. por accionar los herederos forzosos de un paciente
fallecido- (dos anos, conf. art. 4037 CCiv. VS), siendo que el plazo genérico
ahora previsto para ese supuesto es mayor (tres afnos, conf art. 2561 CC y
CN), se aplicaara el término anterior.

2) En cambio, si se hallaba en curso el plazo de prescripcion para el ejercicio
de una accion por responsabilidad civil contractual —vgr. reclama una persona
enferma, que se considera damnificada por un acto médico- (diez anos, conf.
art. 4023 CCiv. VS), siendo que el plazo genérico ahora previsto para ese
supuesto es menor (tres anos, conf art. 2561 CC y CN), correspondera
computar el término de tres afos para la prescripcion de la accion, desde la
entrada en vigencia del nuevo Codigo, es decir, desde el 1/8/15. Rige asi el
menor término propio de la nueva ley, pero aplicable desde su entrada en
vigencia.

3) Sin embargo, si al 1/8/15, ya hubieren transcurrido —por ejemplo- nueve
anos desde el inicio del cémputo respectivo, la prescripcién operara cumplidos
los diez anos contados desde aquel inicio, por finalizar el plazo de la ley
anterior, con anterioridad al de la ley nueva.

Entendemos que esta regla transitoria también resulta aplicable a los
casos de suspension de la prescripcion por interpelacion fehaciente, que en el
Codigo de Vélez Sarsfield tenia efecto durante un ano o el menor término que
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pudiera corresponder a la prescripcion de la accion (conf. art. 3986 parr. 2°),
reduciéndose ahora tal plazo a seis meses (conf. art. 2541 CC y CN).

8.- Los seguros de responsabilidad civil médica ante la reforma. Su
impacto en las clausulas “claims made”

Al menos desde la década del 90, en nuestro medio han tenido gran
relevancia ciertos seguros de responsabilidad civil que incluian clausulas
conocidas como “claims made”. En un sentido puro, esas clausulas se
caracterizan por amparar reclamos realizados durante el periodo de vigencia
de una cobertura asegurativa. Surgieron esencialmente para enfrentar los
efectos de los denominados “siniestros tardios”, en los que el dafio se produce
o manifiesta muy posteriormente a la accion u omision del responsable,
pudiendo incluso transcurrir largos periodos de tiempo entre la manifestacion
del dano y el reclamo del tercero perjudicado. En nuestro pais, estas
coberturas se aplicaron especialmente a la responsabilidad médica.

Pero en los modelos de pélizas generalmente utilizados en la Argentina,
se exigio no so6lo que el reclamo del tercero fuera realizado durante la vigencia
del seguro, sino que el evento cuestionado (ej.: error profesional), hubiera
ocurrido durante el plazo de vigencia de la péliza. Y poco tiempo después de
su implementacion, tales modelos admitieron ademas que la reclamacion del
tercero fuera presentada durante un periodo prorrogado de denuncia de
reclamos, posterior al fin de vigencia de las podlizas.

La aplicaciéon en nuestro pais de clausulas “claims made” dio lugar a
acalorados debates tanto a nivel doctrinario3?, como jurisprudencial3l. Pero si
se analiza el tenor de las discusiones, se observa que el tipo de disposiciones
consideradas a la hora de la controversia, suponia el condicionamiento a que
el damnificado concretara el reclamo por responsabilidad profesional durante
la vigencia del contrato de seguro, o dentro de un periodo posterior a su
finalizacion, siempre menor al plazo de prescripcion de la accion
correspondiente. Ello llevo a que se sostuviera que la clausula bajo estudio era
abusiva, al privar al asegurado de derechos basicos, manteniéndolo “cautivo”
de un mismo asegurador, con quien debia renovar su contrato si pretendia
obtener cobertura temporal plena. Fue asi que la citada controversia tuvo

%0 En contra de su validez, Stiglitz, Rubén S. “Seguro contra la Responsabilidad Civil y Limitacion
Temporal de la Garantia Asegurativa”, LL 1994-1V, p. 911/917; Sobrino, Augusto “Derecho de Seguros.
La Clausula ‘Claims Made’: Una peligrosa inclusion en las Pdlizas de Responsabilidad Civil”, en
Derecho Privado Econémico, Contratos y Reparacion de Dafios, Director Carlos Ghersi, Capitulo VI.
En sentido similar se dictaron las conclusiones del Primer Congreso Multidisciplinario sobre “La
Responsabilidad Civil y sus Posibilidades Asegurativas”, Universidad Notarial, Buenos Aires, Argentina,
3/1094, comision No.lll. A favor de la clausula, se han manifestado LoOpez Saavedra, Domingo M.
“Seguros de Responsabilidad Civil bajo condiciones ‘Claims Made’ en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, No. 19, Seguros-1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Enero de 1999, p. 97/115 ,en p. 111y
Saavedra, Domingo M., “Algo mas sobre los seguros de responsabilidad Civil bajo condiciones Claims
Made”, LL T. 1999-B, padg. 991/998; Marcé, José Luis “;Son vdlidas las clausulas Claims Made en el
Derecho Asegurador Argentino?”, en Revista EI Derecho, Suplemento de Derecho de Seguros del
7/11/01. También Wierzba, Sandra y Czernizer, Diego “La clausula ‘claims made’ en los seguros contra
responsabilidad médica: la experiencia argentina”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, LL
afio IV, No. VI, Noviembre-Diciembre, p. 46/62 y “Tratamiento de la Clausula Claims Made por la
Justicia Argentina”, en RRC'y S, Afio VI, No. II, Marzo de 2004, p. 27-39.

3L Ver por ej. CNCIV, Sala: L, “Rodriguez, Maria Alejandra ¢/ Obra Social del Personal de la Sanidad y
otros s/ Ordinario”, 29/8/03, elDial AEID5D; "Barral de Keller Sarmiento, Graciela ¢/Guevara, Juan
Antonio y otros s/ dafios y perjuicios”, CNCiv., sala M 16/9/02, AA412B y CNCIV, SALA C, 02/05/2006,
elDial.com - AA421C. Expte. N° 1329-0 — “C.A.S. ¢/ Hospital Bernardino Rivadavia s/ dafios y
perjuicios (excepto resp. médica)”, CCAyT CABA, SALA I, 10/08/2011, elDial.com - AAGF62.
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lugar en torno a un tipo de seguro que no es representativo de los modelos
que desde hace ya muchos afnos, se aplican en nuestro pais. De hecho, como
expresaramos, en las coberturas claims made aplicables en la Argentina,
existe la posibilidad de contar con un “periodo de extension de denuncias” o
“periodo prorrogado de denuncia de reclamos” que permite cubrir reclamos
hasta la prescripcion de las acciones, en caso de rescision o no renovacion del
seguro, sea que deba abonarse una extraprima al efecto —cuyo monto es
conocido al inicio de la cobertura- o sin cargo extra. Por ello, desde el punto de
vista temporal, estos productos no significaron una real desventaja frente a los
tradicionales seguros base ocurrencia32.

Desde ahora, al establecerse en el nuevo Coédigo un uUnico plazo de
prescripcion de tres afos aplicable a la responsabilidad civil, pierde gran parte
de su sentido la aplicacion generalizada de seguros con clausula claims made.
Es asi que resulta esperable el regreso a las coberturas con base ocurrencia,
donde lo relevante es que el hecho disparador del seguro acaezca durante la
vigencia de la poéliza, con independencia del momento del reclamo. Se diluyen
entonces las controversias antes descriptas.

Ello es asi aunque las coberturas claims made, en ocasiones hayan sido
injustamente denostadas, siendo deseable que sigan disponibles al menos
para una aplicacion especifica. Es que a diferencia de las tradicionales
coberturas con base ocurrencia, aquéllas permiten el amparo de “colas
retroactivas” y en la Argentina han posibilitado la atencién de reclamos por
hechos de malapraxis acontecidos con anterioridad a la contratacion de
aseguramiento y también por hechos amparados por companias de seguros
que cayeran en estado de falencia. Ademas, estas clausulas habilitan el
aumento ano a ano de los limites indemnizatorios y asi permiten cubrir los
siniestros con mayor suficiencia econémica, pues en ellas lo relevante es el
limite aplicable al momento del reclamo y no al tiempo del evento.

9.- Corolario

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion supone novedades
relevantes para la profesion médica, al regular una serie de institutos que
comprometen su actividad. En este sentido, dispone sobre inicio de la
existencia de la persona, la comprobacion de su muerte, los derechos
personalisimos y la autonomia progesiva para las decisiones sobre el propio
cuerpo. Supone ademas la incorporacion de algunas reglas significativas para
la realizacion de practicas médicas de gran importancia actual, como la
experimentacion en seres humanos, la genética y las técnicas de reproduccion
humana asistida.

En cuanto a la responsabilidad civil de los profesionales de la salud, si bien
los cambios no sorprenden, en la medida en que son propios de corrientes de
opinion ya presentes en la doctrina y en la jurisprudencia anteriores a la
reforma, evidentemente se propicia la actualizacion de ciertas practicas
instaladas en nuestro medio. Asi por ejemplo, cabe esperar modificaciones en
los sistemas de disposicion y conservacion de la documentacion meédica (ej.:
guarda de historias clinicas ante el nuevo término de prescripcion), nuevos
disefios en la transferencia de riesgos (€j.: ajuste de los limites temporales de
los seguros), y la actualizacion de las estrategias defensivas en juicios de

%2 Conf. Lorenzetti, Ricardo "Contrato de Seguro: La clausula “"claims made”, L.L.1998-C-Seccién
doctrina, pag.1174/L.178.
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malapraxis (ante el acceso de nuevos legitimados a la reparacion del dano
extrapatrimonial).

Pero los alcances de las modificaciones sefaladas, deberan atravesar un
recorrido interpretativo que tendra lugar dentro del marco de una oportunidad
historica para repensar el derecho en forma colectiva e interdisciplinaria, y en
cuyo transcurso no debiera soslayarse el contexto en el cual hoy se desarrolla
la actividad profesional médica.

25



