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El derecho a la salud como derecho humano inalienable y universal es re-
conocido en Argentina a partir de la reforma constitucional de 1994, cuando se
dio jerarquia constitucional a las once declaraciones y tratados internacionales de
derechos humanos (articulo 75, inciso 22, CN), la mayoria de los cuales incorpo-
ran expresamente el derecho a la salud: la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948), Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC, 1966), Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (1989), la Convencién Internacional para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW,
1979) y la Convencion Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion Racial (1984), estableciéndose en cada caso, las obligaciones
para el Estado, objetivos a cumplir y metas de politica publica en el drea de sa-
Iud, asi como también consideraciones especificas para grupos que requieren de
algun tipo de proteccién especial.

El 7 de agosto de 2014 se promulgé la Ley 26.944 (BO 08/08/2014), que
regula la responsabilidad del Estado en el orden nacional. Luego, el 1° de agosto
de 2015, entr6 en vigencia el nuevo CCyCN, que especificamente en su articulo
1764 legisla la inaplicabilidad del Capitulo 1 del Libro V (Otras Fuentes de las
Obligaciones - La Responsabilidad Civil) a la Responsabilidad del Estado, sea
esta directa o subsidiaria, para luego establecer en el articulo 1765 del mismo
cuerpo legal, que la Responsabilidad del Estado se rige por las normas y princi-
pios de Derecho Administrativo.

De otro lado, el articulo 1768 (Coédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
CCyCN) establece, como responsabilidad especial, la de los profesionales liberales,
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las que se consideran obligaciones de hacer, salvo cuando se compromete un resul-
tado, no alcanzadas por las disposiciones relativas a la responsabilidad por el hecho
de las cosas, o por actividades riesgosas, salvo el caso de vicio de la cosa.

Adentrandonos en la responsabilidad galénica, sefialamos que la medicina
tiene dos etapas: primero, el galeno diagnostica la dolencia para luego aplicar el
tratamiento, de manera que podemos concluir ab initio en que el diagndstico es,
entonces, un proceso y no un acto.

De este modo, requiere de estudios, verificaciones y correcciones, con lo
cual hay un diagndstico presunto primero y uno confirmado después. El médico
puede incurrir en culpa si no verifica, si no sigue el proceso, si no investiga las
probabilidades de error (si €stas son razonables) y las corrige. Habrd, entonces,
culpa si el diagndstico es equivoco porque el médico no estd actualizado o porque
no hizo un estudio suficiente del enfermo'.

En este sentido, es de destacar que no todo error en el diagnéstico necesa-
riamente implicard culpa del médico, ya que no toda equivocacién en que incurra
el profesional al diagnosticar serd objeto de reproche. Pero cuando el error es
inexcusable, es decir, el que comete el profesional en su actuacién, que podria
haberse evitado si el galeno hubiera actuado diligentemente y no culpablemente,
el galeno responde.

Esta distincion entre la excusacion o no del error tiene su fundamento en la
propia naturaleza de la obligacién médica, que resulta ser en esencia una obliga-
cién de medios. Dentro de este andlisis cabe incorporar al diagnéstico médico,
ya que su emisién no puede ser considerada como una obligacion de resultado
asumida por el profesional: éste se compromete a emitirlo empleando toda su
pericia y el apego a la lex artis para conseguirlo.

No se puede soslayar que la inexactitud de la medicina provoca que muchas
veces se arribe a un diagndstico equivocado.

Cuando ello ocurre, se debe analizar previamente si ha existido culpabilidad
0 no del médico al momento de su emision. Si no la hubo, no habra responsabili-
dad, y si aquella existio, el profesional debera responder por ello?.

La jurisprudencia se ha inclinado por exigir del médico la observancia de
los principios y técnicas de su disciplina y el mayor celo profesional en la aten-
cion del enfermo, teniendo presente que la ciencia médica tiene sus limitaciones
y que en el tratamiento y el diagnéstico de las enfermedades existe siempre un
alea que escapa al cdlculo mds riguroso o a las previsiones mds prudentes®. De

1 Conf. SAGARNA, FERNANDO, “Responsabilidad civil de los médicos en la juris-
prudencia”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, 2003, p. 133.

2 Conf. CaLvo Costa, CARLOS, “La responsabilidad civil ante el error médico™, en Re-
vista de Responsabilidad Civil y Seguros, 2007, p. 228.

3 “O.de B., E ¢/ Policlinica Privada de Medicina y Cirugia S.A.”, del 17/04/97.
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alli que la obligacion del facultativo finque en poner al servicio del paciente el
caudal de conocimientos cientificos que el titulo acredita y prestarle la diligente
asistencia profesional que su estado requiera.

En cambio, la obligacién del efector de salud es mas amplia, porque presta
servicios a consumidores o usuarios. En este sentido, ha dicho la jurisprudencia
que la Ley 24.240 “... es de aplicacién a los servicios médicos porque ésta esta-
blece que quedan obligadas todas las personas fisicas o juridicas de naturaleza
publica o privada que, en forma profesional aun ocasionalmente, produzcan, im-
porten distribuyan o comercialicen cosas o prestan servicios a consumidores o
usuarios”*.

Ello es asi, porque la obligacién principal que asume el establecimiento
asistencial no se agota en proveer los medios y los profesionales necesarios para
su cumplimiento, sino que requiere la prestacion del servicio médico en su tota-
lidad, que en forma diligente logre obtener el resultado esperado por el acreedor,
el cual obviamente no se encuentra garantizado, ya que se trata de una obligacion
de medios.

En otros términos, y en palabras del Prof. Dr. SEBASTIAN Picasso, “el plan de
conducta que lleva adelante el facultativo constituye, en realidad, la ejecucién de
la obligacién principal a cargo del establecimiento asistencial, razén por la cual
su inexacto cumplimiento comprometerd la responsabilidad de este dltimo, no
por el incumplimiento de una obligacién de seguridad, sino por el de la mencio-
nada obligacién principal. Es alli donde adquiere relevancia la culpa del médico
en el desarrollo del plan de conducta, pues dicho plan es lo debido por el ente
asistencial, y serd este dltimo quien responderd, en el marco del contrato, por su
propio incumplimiento™>.

Coincidiendo con LoreNZETTI, el autor mencionado sefiala que “la relacién
entre la clinica, el paciente y el médico no puede analizarse como una estipula-
cién a favor de terceros, porque los dos centros de interés principales son los del
paciente que paga y los de la entidad médica que presta el servicio. El problema a
resolver se vincula entonces con esta relacion juridica y no con la que se entabla
entre el médico y la clinica con efectos subsidiarios hacia terceros. El paciente no
es tercero, sino parte. Por lo demds, en la estipulacion a favor de terceros el terce-
ro adquiere un beneficio cuya extension esta vinculada al contrato base, mientras
que en el contrato médico hay una contraprestacién y no un mero beneficio, y la

4 C. Nac. Civ. Com. Fed., Sala III, 26/09/2006, RCyS, 2006-685; vid. asimismo SCJ
Mendoza, Sala 1, 11/10/1995, JA, 24/5/06, voto de la Dra. KEMELMAJER DE CARLUCCI; esta cd-
mara, Sala L, 02/02/2012, "C. de A., O. R.c/ Obra Social del Personal Rural y estibadores de la
Republica Argentina y otros", L. N° 568.586.

5 SAenz, Luis R. J., "La responsabilidad de las clinicas, hospitales y demds estableci-
mientos asistenciales en el marco de la ley de defensa del consumidor”, en PICASSO, SEBASTIAN
- VAzQUEZ FERREYRA, ROBERTO A., Ley de Defensa del Consumidor.
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extension del vinculo se determina en funcién de aquella reciprocidad. Si fuera
un mero beneficiario, el paciente solo podria adherir y no discutir nada, y se des-
virtuaria la nocion de consentimiento informado. Por ello, en virtud de la estruc-
tura del vinculo obligatorio, debe entenderse que la clinica responde contractual-
mente y de modo directo por el incumplimiento, sin importar que la prestacion
haya sido materialmente cumplida por un médico dependiente de aquella™®.

Esta es la posicion sostenida por la jurisprudencia francesa, que descarta la
aplicacién de la estipulacion a favor de terceros y considera que la clinica es la
unica deudora de las prestaciones médicas, y en tal cardcter responde en forma
directa por su incumplimiento’.

De otro lado, se ha sefialado también que “por expresa prevision del art. 10
bis de la ley 24.240, las obligaciones del proveedor tienen el cardcter de un deber
de resultado (L. N° 587.865, ‘Duvidovich Gallo, Patricia Adriana ¢/ Valle de Las
Lefias S. A. y otro s/ Daios y Perjuicios’, del 19/4/2012). Sin embargo, es sabido
que la prestacion principal a cargo de los médicos es —en principio— de medios,
puesto que solo se comprometen a la realizacién de un comportamiento diligente
para alcanzar el resultado esperado por el paciente, que no se encuentra afianza-
do, dada su aleatoriedad”?.

En otras palabras, mientras que, por caso, la obligacién de seguridad, o las
prestaciones paramédicas y las referidas a servicios de hoteleria se encuentran
regidas por el mencionado articulo 10 bis, las que involucran la atencién médi-
ca del paciente en si misma deberfan seguirse considerando deberes de medios,
razon por la cual es preciso, para comprometer la responsabilidad de una clinica
—o0 de una empresa de medicina prepaga— acreditar la culpa del facultativo que

6  LORENZETTI, La Empresa Médica, Comentada y anotada, La Ley, Buenos Aires, 2011,
T. III, ps.626 y ss). cit., p. 334 y ss.).

7  Corte de Casacién, Primera Sala Civil, 04/06/1991, Gazette du palais, 1992-11-503,
con nota de FRANCOIS CHABAS; Revue trimestrielle de droit civil, 1992-123, con nota de PATRI-
CE JOURDAIN; JCP, 1991-11-21730, con nota de JEAN SAVATIER; Idem.,26/05/1999, JCP, 1999-II-
10112; Droit et Patrimoine, N° 73, julio-agosto de 1999, p. 84, con nota de FRaNCOIS CHABAS;
Défrenois, 1999-1334, con nota de JEAN-Luc AUBERT; Dalloz, 1999, somm., N° 386, con nota de
JEAN PENNEAU; Idem., 9/4/2002, JCP, 2002-1-186, con nota de GENEVIEVE VINEY; Responsabilité
civile et assurances, 2002, chron. N° 13, con nota de CHRISTOPHE RADE; Revue trimestrielle de
droit civil, 2002-516, con nota de PATRICE JOURDAIN; Droit et Patrimoine, N° 106, p. 96, con nota
de Francors CHABAS; Idem., 13/11/2002, Gazette du palais, 7-8/03/2003, jurisp., 42, con nota de
Francois CHABAS; Dalloz, 2003, somm., N° 460, con nota de PATRICE JOURDAIN; Tribunal des
Conflits, 14/02/2000, JCP, 2001-11-10584. Vid. al respecto mi trabajo "La responsabilité contrac-
tuelle du fait d'autrui dans la jurisprudence récente, en particulier dans le domaine du droit médi-
cal", Gazette du Palais, N° 126/127, 05/06 de mayo de 2004, y WELSCH, SYLVIE, Responsabilité
du médecin, Litec, Paris, 2003, p. 223 y ss.). Conf. voto del Dr. PicAsso in re C. Nac. Civ., Sala A,
04/07/2005, "D. de R., S.E. ¢/ Medicus S.A. ", ED.

8  LORENZETTY, op. cit., p. 326-327.
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aquella haya puesto a ejecutar materialmente las obligaciones que asumi6 frente
al paciente.

Pero cuando Ia culpa, la negligencia o el error del facultativo o de los fa-
cultativos sobreviene como consecuencia de una defectuosa organizacion del
establecimiento asistencial, si bien la responsabilidad del médico tratante serd
de medios, la responsabilidad del efector serd de tipo objetivo, ya que debe ga-
rantizar una organizacion lo suficientemente eficiente como para evitar errores y
negligencias innecesarias, que causen dafos evitables.

Es decir que también puede plantearse una situacion en la que el efector
pueda verse obligado a responder sin que medie culpa de algtin profesional, o
bien sin que sea posible precisar o discernir cudl o cudles de los profesionales
que participaron de la atencion del paciente puedo haber cometido un error
inexcusable que empeoré o dafio la salud del paciente.

Cierta doctrina, en estos casos, prefiere hablar de culpa institucional (en
lo que la Dra. KEMELMAJER DE CaARrLUCcI ha calificado como una “licencia de
lenguaje”), y otros, como nuestro actual presidente de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Dr. RicaArRDO LORENZETTI, de responsabilidad sanatorial por el hecho de la
empresa (hecho propio) que puede producir daiios a la salud por su defectuosa
organizacion, por falta de servicios adecuados, por las cosas que utiliza, o por
incumplimiento como proveedor de servicios de consumo.

Es notorio que las clinicas, y sus directores médicos, deben reparar cada vez
mas en la necesidad de coordinar adecuada y eficazmente los recursos materiales
y humanos (médicos, paramédicos y administrativos) de los que se vale para su
funcionamiento, propendiendo al razonable cumplimiento de las obligaciones
que como organizacion medico asistencial asumen desde el momento mismo en
que abren sus puertas a la comunidad, desde el instante en que celebran contratos
con la seguridad social o la medicina prepaga, y en virtud de los cuales compro-
meten la prestacion de servicios de salud.

Advertimos aqui la primera distincién que debemos hacer: ;Los profesio-
nales médicos que se desempeiian en el sector publico estdn alcanzados por el
sistema de responsabilidad administrativa, o se rigen por las disposiciones esta-
blecidas en el CCyCN?

Desde la doctrina, se ha sefialado como nota tipificante del concepto de
profesional, entre otras, la autonomia técnica, la obligatoriedad de colegiacién o
matriculacién, la sujecion a normas técnicas de la especialidad y el sometimiento
anormas éticas y disciplinarias®.

Claramente se advierte que en el caso de los profesionales que laboran en
los efectores de salud publicos, cuando el dafio provenga de su culpa o dolo
profesional, del uso de una cosa viciosa de su propiedad, o de la violacién a una

9 Idem.
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lex artis, la responsabilidad que pudiera recaer en el profesional serd subjetiva
y responderd por las normas del sistema de responsabilidad civil y comercial
establecidas en el cédigo nacional, siéndole aplicable en consecuencia todo el
sistema de responsabilidad civil legislado en el nuevo Cédigo.

Ello asi, en tanto su calidad de dependiente importaria la aplicacién dis-
puesta en los articulos 1764 y 1765 solo en el caso de responsabilidad adminis-
trativa, pero no en el casode responsabilidad profesional. Lo mismo ocurrira si
la obligacion fuera de resultado, y éste se hubiere frustrado por incumplimiento
imputable al profesional.

Cabe excluir aqui la responsabilidad del Jefe de Servicio y del Director del
nosocomio publico, en el caso que no exista relacién causal o concausal pro-
fesional con el dafo, en cuyo caso su responsabilidad estara relacionada por la
ejecucion (o falta de ella) de las funciones de direccion y control que adminis-
trativamente le fueran adjudicadas de acuerdo con el organigrama de que se trate
(misiones y funciones).

La responsabilidad de los efectores piiblicos:

El fundamento de la responsabilidad es —descripto en forma sintética— el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una obligacién susceptible de ge-
nerar un dafio.

Entonces, podremos distinguir dos tipos de “responsabilidad” del Estado:

Una que es la de brindar un servicio de salud adecuado porque asi estd
dispuesto constitucionalmente, lo cual es sindnimo de obligacién, toda vez que
el Estado asume la obligacion de garantizar una salud publica gratuita, universal,
igualitaria, integral, adecuada y oportuna por parte de toda la poblacion.

La otra responsabilidad que asume el Estado por la prestacién del servicio
de salud propiamente dicho, es cuando al ejecutar la obligacién se ha producido
un dafio cuantificable y concreto con relacién a una victima, sea este producido
por falta de servicio, defectuosa prestacion del servicio, o por una actividad licita
que provoque un dafio. En estos casos, el Estado debe reparar el perjuicio bajo
determinados pardmetros que se encuentran en la ley especial, fuera del CCyCN.

La relacién entre la voluntad y la accién del Estado y de sus agentes es
una relacién de imputacion directa de los actos de los agentes al Estado. Esta es
precisamente la peculiaridad de la llamada relacion orgédnica. Que no es lo que
el agente quiera, sino lo que el Estado quiso, aunque haya querido mal. Lo que
haga el agente en estas condiciones es lo que el Estado hizo. En las relaciones
no se considera tan sélo si el agente obr6 (o dejé de obrar) de modo conforme o
disconforme con el Derecho, culposa o dolosamente. Se considera, eso si, si el
Estado actué (o dej6 de actuar) bien o mal.

Nos dice la doctrina: “;Quiénes son las personas susceptibles de ser consi-
deradas agentes publicos, cuyos comportamientos, por lo tanto, hacen con que
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surja la responsabilidad del Estado? Son todas aquellas que, en cualquier nivel
o escalén, han sido designadas para el desempefio de un menester publico sea
este juridico o material. En esta calidad quedan incluidas tanto las mas altas au-
toridades, cuanto los mas modestos trabajadores que actian a través del aparato
estatal”!® y, por supuesto, quienes, aun cuando no tengan un vinculo de depen-
dencia con el Estado, efectian tareas o funciones para el mismo mediante autori-
zaciones, contratos, permisos y concesiones

Quedan incluidas, también dentro de la responsabilidad del Estado, aquellas
personas juridicas de Derecho Publico que son auxiliares del Estado, y también
las de Derecho Privado cuando, no obstante ser ajenas a su estructura organica
central, desempefian tareas propias del Estado, mediante concesion o delegacion
explicitas (v. gr. concesionarias de servicio publico y delegados de funcién publi-
ca) o implicitas (sociedades mixtas y empresas del Estado en general, mientras
desempenan el servicio publico propiamente dicho).

Pareceria que, de esta forma, el Estado tampoco puede evitar responder
cuando la actividad que causé el dano fuera consecuencia de haber puesto el
Estado en manos de terceros particulares o de personas ajenas a su estructura ad-
ministrativa, la actividad generadora del dafio. Sin embargo, la Ley de Responsa-
bilidad del Estado recientemente sancionada establece la no responsabilidad del
Estado por los hechos o actos cometidos por los permisionarios o concesionarios,
lo que debera tenerse especialmente en cuenta al momento de demandar al Esta-
do por dafios cometidos por los efectores de salud publicos.

Volviendo al autor citado, vemos que tal responsabilidad se presenta como
absoluta y compromete directamente al Estado. La falta en el servicio del funcio-
nario es la falta del Estado y en materia de salud no existe una distincién que bo-
rre esta regla. Sin embargo, entendemos que podria deslindar la suya el agente si,
en materia de insuficiencia de los medios necesarios para cumplir correctamente
con el servicio de salud, verbigracia falta de medicamentos o de ambulancias o
de personal médico adecuadamente especializado, etc., dejase a salvo con ante-
rioridad la situacién planteada requiriendo, de modo fehaciente, la cobertura de
las falencias por parte de quien tiene competencia para hacerlo.

Se ha dicho que: “El doble incumplimiento por parte del Estado (incumpli-
miento de la obligacién de prevenir y de seguridad) hace responsable al Estado en
forma directa y objetiva. En un segundo sentido, acarrea la responsabilidad de los
funcionarios publicos conforme a su rol y funciones (categorias y escalafones)”.

Los funcionarios son los obligados (por eleccién que efectia el Estado) a
cumplir, respecto de los dafios, con las obligaciones de prevencion y seguridad

10 BanDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, “Responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado por comportamientos administrativos”.
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que han sido establecidas por las politicas publicas que se encuentran en vigencia
dentro del ordenamiento estatal.

Concluimos entonces que la responsabilidad del Estado por mala praxis en
un nosocomio publico —al cual cabe extender la derivada de los servicios publi-
cos de emergencia— puede originarse tanto por una actividad positiva, por comi-
sién, como en un no hacer, por omision, o porque se abstuvo de hacer lo que se
esperaba, es decir, comision por omision rigiendo en principio la responsabilidad
administrativa.

Ello asi, en tanto la omision que genera responsabilidad existe porque existe
una irregular ejecucion de las obligaciones legales que se le asignan al funciona-
rio o empleado, en relacion con la victima del dafio.

De otro lado, tanto el funcionario como el empleado se ven alcanzados por
una obligacion ticita de seguridad que deriva de la obligacién principal de prestar
asistencia al paciente por parte de todos aquéllos quienes componen la estruc-
tura hospitalaria, pues la exigencia de brindar cobertura médica lleva implicita
el deber de preservar la salud de las personas respecto de los dafios que puedan
originarse en una prestacion defectuosa, irregular o anémala.

En estos casos, sefialamos que la responsabilidad del Estado es directa, aun
cuando en el caso intervengan diversos integrantes de la estructura del efector
publico de salud, pues el obrar de esa estructura es tomado como propio del efec-
tor, desde que se origina en el iter del cumplimiento de la finalidad que éste tiene,
de manera que la responsabilidad por la irregular ejecucién del servicio publico
sanitario es la que en definitiva causa el dafio, y por lo tanto, es el sector piblico
el que estd obligado a prestar el servicio de sanidad en condiciones adecuadas
para el fin social establecido; haciéndolo a través de su cuerpo profesional, admi-
nistrativo y técnico siendo responsable no sélo de que el servicio se preste sino
que se lo haga en condiciones tales que el paciente no sufra por deficiencias en
las prestaciones'!.

A tenor de lo que establece la citada Ley 26.944, no cabe duda que tal
responsabilidad serd administrativa y por tanto se regird por las normas que esta-
blezca el Derecho Administrativo.

11 Conf. C. Civil de Concordia, 19/04/2011, autos “P. N. M. c¢/Superior Gobierno de la
Provincia de Entre Rios”, MJJ65069.
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