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Introduccién.-

Existen tres grandes esferas o aspectos que abordaré a través de esta investigacion sobre
historias clinicas, directamente relacionadas con la evolucion del tiempo. Bien sabemos
que la evolucion temporal es diferenciada por los seres humanos y calificada (segun los
casos[1]), como pasada, presente o futura. Este estudio entonces, también podria
enfocarse surcando las tres etapas temporales haciéndonos de ellas, a modo de una
suerte de prisma, para dividirlo en tres aspectos centrales de la relacién juridica médico-
paciente, marcados por el paso del tiempo y que se encuentran reflejados en el
documento historia clinica desde la génesis de esta relacién pasando por su desarrollo y
hasta su finalizacion.

El documento en estudio permitira la observacion retrospectiva de la relacion médico-
paciente (toda vez que ésta se desenvolveran de manera lineal).

Encuentro relacionadas entonces las secuencias anteriormente enunciadas de la
siguiente manera:

1- La génesis del contrato (escrito o verbal) estd vinculada al pasado, al origen de la
relacion médico-paciente, o bien al presente inmediato de los sujetos intervinientes en la
relacion juridica.

2- El desarrollo en ese espacio temporal, en caso de que atraviese por un cumplimiento
normal, tiene que ver con el presente de los sujetos intervinientes y permite la
reconstruccion hacia el pasado de todo lo que se desprenda de este documento.



3- Ante el posible (futuro) cumplimiento defectuoso de la prestacion por alguna de las
partes, tanto el paciente como el médico tienen la oportunidad de llevarlo ante el
juzgador y sus auxiliares, para que califique la conducta del médico.

Al hablar del tiempo y su importancia en relacion a este tipo de documentos, debemos
hablar también del concepto, y de la consideracion de este elemento a lo largo de la
evolucidn de las ciencias médicas que a través de la historia han transitado por grandes
cambios de incidencia social y en la relacion medico paciente en particular [2]. Esta
evolucién pasa de una concepcién paternalista de la situacion del paciente frente al
galeno, a una concepcion actual que trae como consecuencia la apertura de las ciencias
medicas, el permitir al interior de la relacion juridica una mayor autonomia y
bilateralidad que se traduce en un ejercicio, siempre regular pero mas libre de los
derechos de aquel[3], entre ellos el de informarse.[4]

Antiguamente[5], se concibio al contrato médico como una relacion de vasallaje o de
propiedad del facultativo sobre la vida del paciente, lo cual implicaba un derecho del
médico de sustituir al paciente en el ejercicio de su autodeterminacion. De esto se
desprende que en dicha concepcion el paciente estuvo representado en el universo
simbolico social como un objeto (y no como participe) de la relacion con el facultativo
[6]. Esta vision pierde sentido en nuestros dias, donde asistimos a avances tecnolégico
cientifico de signo diverso, y somos capaces de percibir en cada acto médico unas
consecuencias sobre nuestra integridad, nuestra salud y por ende unas repercusiones
juridicas concretas a las que los distintos ordenamientos juridicos vienen a tratar de dar
cobertura.

El cambio operado con la evolucion de la ciencia y el replanteo de la consideracion y
jerarquia de los derechos personalisimos, deriva en una concepcion subjetivista
variando a su vez la manera de considerar a quien se somete a la prestacion médica, lo
que implica la autonomia del paciente y por ende una apertura de los conocimientos del
profesional de la salud que debe informar al paciente de manera clara y comprensible.
Como consecuencia del deber de informar y de esta situacion de apertura de la ciencia
hacia al ser humano, y al servicio de este, aparece inmediatamente el derecho del
paciente a ser informado y que puede ejercitarse de varias maneras.

Un signo claro de esta apertura es que los registros obrantes en poder del médico han
permitido el acceso del paciente al conocimiento de su verdadero estado. Entre ellos la
historia clinica que es justamente un documento donde debe constar la sucesion de actos
médicos que intervienen en su salud.

Entre los deberes y derechos [7] del médico en esta relacion de base contractual y
aunque de los enumerados puedan desprenderse otros hallamos:

- Deberes: El de advertir al enfermo sobre su estado, obtener el consentimiento del
paciente, tomar los recaudos necesarios para la exclusion de riesgos, poner cuidado en
la determinacion del diagnostico, prestacion de un tratamiento adecuado o apropiado
(esto no significa que nunca pueda fracasar: no olvidemos la disquisicion entre
obligaciones de medios y obligaciones de resultado).

- Derechos: obtener la colaboracién del paciente una vez que este ha prestado su
consentimiento para someterse a una terapia determinada, y cobrar la prestacion.



Correlativo al deber de informar del médico es el derecho a ser informado de su propio
estado del paciente, y los asientos sobre ese estado se efectian en gran medida en la
historia clinica, en la cual se hace palmaria la materializacion de ese derecho, ya que de
lo contrario todo lo atinente al estado y evolucion del consultante, quedaria
exclusivamente bajo la esfera de conocimiento del profesional que lo atendiese. Con el
riesgo de que infinitos detalles y su conocimiento quedasen supeditados al grado de
retencion del médico de los mismos, de los cuales varios se perderian si se
transmitieran oralmente. Es garantia para el paciente y muestra de la diligencia del
profesional, la existencia efectiva de un soporte fisico que registre cronolégicamente la
evolucion o involucidn del primero.

Diremos entonces que como correlato del derecho - deber de informar existe por parte
del médico el deber de crear un instrumento en el cual se representa esa informacion ya
que ante eventualidades clinicas debe quedar registrada toda informacion que pudiera
ser relevante tanto para el profesional que habitualmente realiza el seguimiento del
paciente, como para otros especialistas que necesitaran valerse de dicho registro.

De otro lado, en caso de no ser inequivoco que el medico prestd adecuadamente sus
servicios, un juez vendra a tomar conocimiento de la relacién contractual y asi se lo
pondré al tanto de ella a través del historial clinico que por eso debe estar claramente
redactado e integrado por contenidos que permitan calificar su confeccion como
adecuada.

El mismo instrumento se va haciendo una herramienta mas poderosa a medida que va
evolucionando la relacién juridica del contrato de servicios médicos. Y la utilidad de la
historial medico, en caso de incumplimiento del contrato, o bien, de cumplimiento
defectuoso del mismo, es la de hacer compulsar ese deber de informar del medico en
una situacion frente a la justicia donde las partes se encontraran puestas por efecto de la
ley en una situacion de igualdad (condicion de igualdad a la que son llevadas las partes
de una relacién desigual por el mero hecho de las diferencias entre paciente y médico
dadas por la formacion con la que cuenta este ultimo).

Encontramos que muchas veces, por desconocimiento, el galeno no toma los recaudos
necesarios para que todos los datos relativos a la evolucion del paciente sean
registrados. Lo cual suele derivar en serias responsabilidades frente a la justicia que
valora esto negativamente. Esta situacion es advertida por algunos profesionales de la
salud. Es ilustrativo un texto del médico Dr. Enrique de la Vega, citado por el Dr.
Véazquez Ferreyra. El facultativo prescribe a sus colegas aconsejando sobre los recaudos
a tomar para buen resguardo del medico en la confeccién de la historia clinica, que se ha
dedicado a analizar y a la cual califica como el abc del acto médico:

"la confeccion misma de la historia clinica es muy importante, pues hay que tener en
cuenta que otras personas gque acceden a este documento, no son médicos, mas aun,
quien finalmente dictaminara, en una controversia 0 investigacion penal, es
precisamente una persona no medica, por lo tanto es necesario que, tengamos presente
la posibilidad real del impacto subjetivo que causard a dichas personas, quienes ain
inconscientemente realizardn un primer juicio a priori de la posible personalidad de
quienes hayan intervenido en su confeccion, sin que eso signifique que sean grafélogos
eruditos. Cuando se observa cualquier manuscrito sucede asi, no sélo por las formas



grafologicas sino por el tipo de redaccion, la sintaxis, etc., se forma ineludiblemente una
personalidad del autor sea finalmente cierta o no, pero que contribuye a inclinar la
balanza en uno u otro sentido".[8]

Si bien la historia clinica es un elemento probatorio de especial significancia, no es la
Unica herramienta que permite probar, al menos por si sola, la culpa médica.

También cabe aclarar que este instrumento cumple funciones distintas segun el ambito
profesional en que se utilice o analice, en el campo de trabajo médico por un lado, hace
al registro inmediato y cotidiano de la relacion medico paciente y su evolucion, llegando
a ser valorada también como elemento de investigacion y de utilidad para el ambito
médico académico, sin repararse en demasia en sus efectos legales, a diferencia del
campo juridico donde su valor es probatorio y retrospectivo [9]. La utilidad del estudio
de este tema radica en aportar una vision interdisciplinaria al respecto, analizando como
se valora el tema en estas dos ramas tan distintas, aunque no estancas, de la comunidad
cientifica, como lo son la ciencia juridica y las ciencias médicas.

Para ello nos ocuparemos del papel de la historia clinica en la relacién médico-paciente,
su concepto y caracteristicas basicas. También atenderemos a los deberes de custodia y
los responsables de su conservacion, teniendo en cuenta de si se crea en el &mbito de la
salud publica o en la relacion médica juridico privada, donde podran intervenir
profesionales a titulo individual o bien clinicas en las que se desempefie un nimero mas
0 menos considerable de profesionales de la salud: esto es, lo que algunos juristas han
dado en llamar contexto de emision (publico o privado del historial clinico). Nos
adentraremos en la jurisprudencia local, para comprender el valor de la historia clinica
en la préactica forense como medio probatorio, pero, muy especialmente en la valoracion
de su ausencia como un elemento que impresiona al juez de forma negativa en la tarea
hermenéutica. Esta valoracion negativa, en mi opinion, y aunque no lo encontremos
reflejado en ninguna sentencia de manera expresa, llega a formar una presuncién en
contra del facultativo, que interviene con una fuerza inusual en la constatacion de los
presupuestos de la responsabilidad civil. Muy especialmente en la apreciacion de
relacion causal, lo cual, puede llegar, segin sea el caso a determinar la existencia de
culpa o negligencia, si bien esta es una vision muy personal del estado de la cuestion.
En el intento de aportar nuevos argumentos para una justificacion de tan particular
analisis, acudiré a la comparacion con casos paradigmaticos que ha dado la
jurisprudencia en el ordenamiento espafiol, y hablaremos, antes de elaborar nuestras
conclusiones, de los aportes de las nuevas tecnologias, sus ventajas y desventajas de su
aplicacion de cara a la proteccion de los derechos del paciente.

Historia clinica y caracteres de la relacion médico paciente.

Como se enuncio en el trabajo preliminar se procurard visualizar la relevancia del
documento en estudio (historia clinica) y su relacion con los elementos esenciales de la
relacion médico paciente. Dichas caracteristicas son las siguientes:

Intuitu personae: La importancia de la historia clinica en relacion con esta caracteristica
se ve reflejada en el deber de identificacion del médico y/o médicos intervinientes en la
misma, todo lo cual debe constar en este documento que nos permitird eventualmente



conocer a los sujetos involucrados en el acto médico y la limitacion de la
responsabilidad que a cada uno le cabra.

Revocable ad litum: por supuesto que la posibilidad de revocacion, no importa permitir
el incumplimiento del pago de la prestacion que se halla entre las obligaciones del
paciente. Dicha obligacién de pago puede referirse a la historia clinica en casos en que
se exija por parte del centro médico el pago de un arancel para poder obtener una copia
de dicha historia clinica, que en algunos paises puede variar segun la region o segun el
tipo de informe médico (general/amplio o pormenorizado) que se solicite[10].

De tracto sucesivo: esta caracteristica queda emparentada con todo lo dicho hasta aqui
sobre la historia clinica y su utilidad médico asistencial pero también medico legal, ya
que su continuidad a lo largo del tiempo y la simultaneidad de su realizacion o
confeccion junto con el acto médico refleja las etapas de la terapéutica aplicada y su
desarrollo y evolucion.

La historia clinica reflejara el "desarrollo de la vida[11]" de dicho contrato desde su
constitucion, hasta su terminacion, por el cumplimiento normal de las prestaciones en la
relacion médico paciente. (En este caso no sera necesario acudir a este mas que para una
guia a la que tanto uno como otro podran recurrir para decidir en conjunto el curso que
el tratamiento debe tomar[12]). Ante el cumplimiento anormal, tendremos que acudir a
al historial médico para poder acceder a ese reflejo y elucidar en que motivos se ha
generado dicha anormalidad.

Dicho documento es completando a lo largo del proceso de atencién médica, y
conforma una herramienta Util para determinar, eventualmente con qué calidad se han
prestado dichos servicios. Su importancia probatoria sera relevante para comprobar
responsabilidades civiles, penales o administrativas.

No obstante haberse revocado el contrato, el paciente siempre tendra derecho a solicitar
una copia del historial clinico al que dio lugar la relacion contractual para su constancia.
Todo esto traerd aparejadas tres consecuencias basicas:

Futura: ante incumplimiento permite conocer si el tratamiento se ha brindado
adecuadamente (complementando esta con otras probanzas)

Inmediata: permite al profesional interviniente conocer antecedentes del paciente para
brindarle adecuada atencion y por ende adecuada prestacion de servicios.

Hacia el pasado: dado el cardcter de continuidad de la prestacion médica (tracto
sucesivo), ante la necesidad del médico de reanudar un tratamiento podré acudir a este
instrumento que contiene todos los datos de interés del paciente.

Bilateral: esta conclusion no presenta mayores dificultades si el tratamiento se efectla
ante un facultativo que desarrolla en forma independiente y libre su actividad
profesional. Cuando el tratamiento promedia teniendo a una clinica o establecimiento
asistencial como intermediaria, debemos contar con la aparicion de un nuevo sujeto de
obligaciones y derechos que amplia nuestra esfera de agentes de responsabilidad
intervinientes, ampliandose por ende el espectro de los interesados en la adecuada
confeccion de la historia clinica (que trataremos en el apartado sobre los sujetos).



Oneroso: en este punto reitero lo expresado cuando me referi a la revocabilidad,
simplemente aqui dejaré de manifiesto que esta es una caracteristica esencial del
contrato y que puede extenderse al pago de aranceles extra por la extensién de copias de
la historia clinica al paciente. Esto es algo a tener en cuenta porque puede hacernos
variar en nuestras apreciaciones acerca de quien detenta la propiedad de la historia
clinica.

Relacion juridica compleja: dada esta complejidad, en relacion al tema de estudio se ha
planteado el problema de a quien pertenece la historia clinica en realidad, y si pertenece
al paciente, al médico o a la clinica o establecimiento hospitalario, tema que trataré en
otro apartado de este trabajo. Aclaro que el contrato médico paciente no es la historia
clinica en si, la cual no es mas que un documento que refleja ciertos aspectos de este.

Civil: este contrato, es civil no obstante puede traer consecuencias administrativas
segun el contexto en el que se desenvuelve la relacién juridica. Lo mismo digo en
relacion al contexto en que pueda emitirse la historia clinica que también puede estar
circunscripto a un lugar publico.

No formal o libre: En principio no hay formalidades requeridas para la confeccion del
historial del paciente, salvo exigencias que la ley establezca en determinadas
circunstancias o protocolos internos y cddigos de conducta reguladores de las
profesiones médico sanitarias. Esto no significa que la historia clinica no deba ser
redactada bajo las necesidades del caso y las exigencias que deben satisfacerse.

Historia clinica y presupuestos de la responsabilidad civil.
Importancia de la historia clinica a la luz de los presupuestos de la responsabilidad civil.

Como introduccién al tema y sintéticamente segin lo estudiado hasta aqui sobre
responsabilidad civil, todo agente que genere un dafio debera responder por un perjuicio
causado a otro. El autor del perjuicio debe afrontar la responsabilidad de los dafios de su
accion (responsabilidad como idea que sugiere una nocion de garantia). No es 0cioso
empero, situar el marco de responsabilidad en que debe encuadrarse la actividad
médica.

No obstante algunas excepciones, la mayor parte de la doctrina se cifie al criterio de que
la responsabilidad médica es de base contractual, sin perjuicio de algunos supuestos en
los cuales pueda promediar responsabilidad extracontractual. Esto es importante ya que
a los efectos del resarcimiento se deben satisfacer distintos requisitos en materia de
prueba, y que no es lo mismo el incumplimiento de un contrato, que el deber de reparar
por un acto ilicito aquiliano.

Ante los problemas que puede presentar ubicar la responsabilidad médica en uno u otro
plano (contractual o extracontractual), la doctrina se ha cuestionado si existe una
verdadera diferencia: ontoldgica, de ser, de esencia, en la diferenciacion.

Tradicionalmente, se explicO que la diferencia entre responsabilidad contractual y
extracontractual, radica en la prueba de la culpa como requisito distintivo para esta



altima. En un principio, el resarcimiento contractual hacia presumir la culpa sin
necesidad de que el acreedor pruebe la intencionalidad o negligencia del deudor a
diferencia de la responsabilidad extracontractual donde el damnificado deber& probar la
culpa. Ante el advenimiento de las nuevas teorias que enunciaron el principio no hay
responsabilidad sin culpa, también hay que probarla en la esfera contractual. Mientras
que en la esfera extracontractual surge del mero incumplimiento [13].

Esto torna més gravosa la actividad que pesa sobre el damnificado en materia de cargas
probatorias, por lo tanto la doctrina ha resuelto esta disquisicion, enunciando que la
diferenciacion entre ambos tipos de responsabilidad no es esencial, ya que en ambos
casos el fendbmeno resarcitorio se centra en torno al elemento dafio (en ambas Orbitas el
dafo injustamente sufrido debe ser reparado). En ambos casos la responsabilidad se
nutre de los mismos elementos o presupuestos.

Esta solucion a la que se ha arribado ha sido denominada unidad ontol6gica del
fendmeno resarcitorio. No hay diferencias pues se trate de un mismo fendémeno que se
da en dos regimenes diferentes (se trataria de una construccion juridica) segun se elija
una u otra via, lo que si implica distintas consecuencias practicas en la utilizacion de
una u otra. La responsabilidad de los médicos es de base contractual en general, salvo
supuestos escasos, sus presupuestos son equivalentes a los de la responsabilidad
extracontractual.[14]

Una vez que hemos concretado la responsabilidad del médico en el campo que le es
propio entraremos en la enumeracion de los presupuestos de la responsabilidad para
relacionarlos con nuestro anélisis.

1) Accion, antijuridicidad: toda vez que la historia clinica como prueba documental
refleja las secuencias del tratamiento meédico, refleja por ende como ha actuado el
facultativo con respecto al paciente. Siendo la accion uno de los presupuestos de la
responsabilidad civil, entiendo que a través de este elemento de prueba, quedarad
plasmado el curso de esa accion a lo largo del tiempo (o por lo menos serd un fuerte
indicio de que la relacion juridica promedié y existio6 en un lugar y tiempo
determinados. A posteriori y del examen del contenido del historial clinico, podra el
operador juridico entrar a examinar el grado de antijuridicidad del acto medico que se
enjuicia).

2) Factor de atribucion: el historial del paciente, junto con otras constancias de la causa,
vendra a facilitarnos la labor al momento de sindicar a los sujetos responsables que han
intervenido en la actividad médico asistencial, a los fines de demostrar que existe un
factor de atribucion efectivo. Esto si se atiende al requisito de que en la historia clinica
debe figurar o indicarse, quienes han sido los profesionales actuantes en la via
terapéutica y a lo largo de todo el tratamiento, por lo cual cada facultativo que
intervenga debe poder ser identificado a través de este documento.

3) Relacion de causalidad: como lo he dejado expresado a partir de la introduccion a
este trabajo, la historia clinica refleja las secuencias cronologicas del tratamiento y
permite entonces (la inscripcion de los actos positivos del médico, coetdnea con su
realizacion), seguir el recorrido realizado por el paciente ante las indicaciones del
médico, y determinar si estas han funcionado como causa entre la accion y el resultado
dafoso producido. Un interrogante se plantea frente al supuesto de la omision de



anotaciones que funcionen como demostracion de la relacién de causalidad. Debemos
adelantar que una posicion se adhiere al criterio de que tales omisiones solo
funcionarian como presunciones de culpa del médico, y no indicarian por si mismas
cual ha sido la relacién causal, por la légica imposibilidad material que se deriva de la
omision misma) sino que funcionarian como indicio de culpabilidad.

3) Dafio: en el historial clinico como elemento probatorio también podemos encontrar
un antecedente fundamental a los efectos de la prueba del dafio, sobre todo cuando al
paciente se le prescribe un tratamiento que era innecesario (por ejemplo ante la
existencia de tratamientos menos complicados que también hubieran posibilitado su
curacion y que de no efectuarse tratamientos de alta complejidad se hubiera arribado
igualmente a resultados satisfactorios) todo esto al quedar inscripto en el historial del
paciente, dado que este no puede enmendarse ni tacharse permite determinar el grado de
incidencia de las prescripciones médicas en los dafios sufridos.

Concepto y caracteres de la historia clinica.

Sobre el concepto: No obstante observar que se reiteran las consideraciones doctrinales
acerca de los limites que ofrece el concepto de historia clinica a juzgar por los distintos
autores, estimo que no sera ocioso resefiar los aportes de las voces mas autorizadas,
circunscribiéndolas exclusivamente a este topico del trabajo monogréfico.

Por lo tanto seran dados distintos conceptos de este elemento, segin la opinion de
distintos autores, extrayendo algunos caracteres basicos. También realizaré algunas
consideraciones sobre aquellas creencias que estimo subyacen en las dos grandes ramas
de conceptos que se abren a partir de los autores hallados. Finalmente elaboraré un
concepto personal basdndome en las caracteristicas que estimo deben estar presentes en
toda historia clinica como elementos esenciales de la misma (no obstante podria
eventualmente incorporar otros que considere relevantes).

Relacion ordenada y detallada de todos los datos y conocimientos, tanto anteriores,
personales y familiares, como actuales, relativos a un enfermo, que sirve de base para el
juicio acabado de la enfermedad actual. [15]

Informacion realizada por escrito de todo el proceso médico del paciente, incluyendo las
pruebas realizadas en el mismo.[16]

Documento que representa en forma permanente un hecho que era presente al
confeccionarlo (en este caso, una sucesién de hechos y que por ello adquiere
significacion probatoria). Especificamente, este documento contiene una declaracion de
ciencia, en cuanto consiste en la representacion de lo que se sabe o conoce respecto al
estado del enfermo y a las medidas que se tomaron para atenderlo [17].

Instrumentacion de las distintas secuencias médicas en la vida del paciente.[18]
Instrumentacion de las distintas secuencias médicas en la vida del paciente, de suma

importancia para juzgar la responsabilidad de dafios producidos al enfermo, ya que
puede darnos la clave de la relacion de causalidad. [19]



Elemento fundamental de la medicina informada, permite a la parte damnificada por un
error médico, recurrir a las informaciones que el profesional ha debido documentar,
pudiendo concurrir a los tribunales en pie de igualdad. [20]

Documentacién escrita del acto médico que objetiva su proceso y resultado, es el
instrumento por el cual el profesional de la medicina elabora el diagnostico, fundamenta
el prondstico y consigna el tratamiento y la evolucion del paciente.[21]

Zuccerino: legajo personalizado del paciente, en cuyas diversas secuencias integrantes
se observa el seguimiento y registro de las distintas actuaciones profesionales que
hubieren ido sucediendo, en punto a la evoluciéon del titular[22].

Para Silvia Mueller, se trata de un documento en el cual el médico debe asentar los
datos personales del paciente, antecedentes aportados por éste, causa por la cual se
requiere el servicio del médico, el diagndstico presuntivo, estudios y analisis
aconsejados que lo confirman, pronostico, tratamiento, evolucion y todo hecho
relevante que se suscite a lo largo de un tratamiento o intervencion [23].

Hasta aqui, se ha realizado un recuento de las distintas maneras en que se ha definido la
historia clinica. Por lo pronto, en la definicion que esbozaré procuraré abarcar en forma
concreta y sistematica todos los aspectos de este objeto de estudio que considero
relevantes.

Por lo tanto ratificaré en este trabajo, el concepto que hube brindado en 2001, por haber
sido recogido mas tarde por la jurisprudencia nacional, segun el cual la historia clinica
es un documento en el cual se asientan cronolégicamente (en forma simultanea o
inmediatamente posterior a la obtencién de informacion, o al arribo de conclusiones por
parte del médico acerca del paciente), todos y cada uno de los pormenores derivados de
la relacion entre el profesional y su consultante, incluidos entre esos datos
pormenorizados, tanto las contingencias y manifestaciones positivas de la enfermedad
del paciente como aquellos que revelen estabilidad y normalidad en su estado de salud.
Permite la observacion retrospectiva del curso de esa relacion y sus efectos. Debe
crearse con el nacimiento de la relacion y se cierra, concluye o clausura, con la
extincion de dicha relacion juridica (tanto por su cumplimiento normal como por su
conclusion o ruptura a causa de un incumplimiento o cumplimiento anormal o
defectuoso).

Por ende no serd la historia clinica la que se extinga, sino que se extingue la relacion
medico paciente en virtud la obtencion del alta médica, pero queda subsistente este
documento que fue accesorio de la relacién y queda como antecedente del contrato y de
el tratamiento y sus modalidades. La posibilidad de indagaciones retrospectivas nos
habla de su importancia hacia el pasado y la necesidad del registro de las contingencias
inmediato o bien, posterior pero que exhiba contemporaneidad de los registros con la
produccion de las vicisitudes por las que atraviesa el estado de salud del paciente,
resulta fundamental y es el elemento de actualidad, y reactualizacién permanente que
permite trazar el cuaderno de bitacora hacia el futuro, una vez que el facultativo se hace
con un serio diagndstico, para la eventual curacion. Nos hallamos asi frente a las fases
de la estructura temporal, contenidas en un instrumento de importancia crucial para las
repercusiones futuras en la salud del paciente, fases temporales de las que hablamos al



comienzo de este manuscrito y que se nos revelan méas claras en su relacion con el
documento como tal, una vez que de él hemos podido ofrecer una completa definicion.

Se realiza de forma escrita (siempre manuscrita salvo que se certifique la realizada a
maquina) y en soporte papel, pero se observa actualmente una tendencia a
confeccionarla en soporte informatico como veremos mas adelante.

Sus contenidos pueden variar segun las caracteristicas y los motivos que llevaron al
paciente a acudir al servicio médico o variaran segun la especialidad del medico al que
se acuda, pudiendo requerir del facultativo o el personal que lo asista mas o menos
precisiones segln la dolencia cuyo estudio se trate.

Como observacién destaco que a pesar de las coincidencias que evidencian las
definiciones dadas por la doctrina, noto en ellas diferencias al reparar en la fuente de la
que emanan, por lo tanto el contenido prescriptivo de las definiciones cuya fuente
original fue el ambito propio de las ciencias médicas serd diferente del contenido
conceptual (y también prescriptivo), de las definiciones originadas en el &mbito de los
cientistas juridicos. El problema es poder compaginar todos los aspectos que rodean al
historial clinico y que van desde lo meramente formal o gramatical, pasando por el
aspecto médico asistencial, llegando al juridico o contemplandolo desde el punto de
vista de la medicina legal.

Observamos que hay muchos ingredientes relacionados con este elemento para poder
elaborar por ende una definicion que integre en si misma y de forma sistematica todas
las areas que este tema abarca para poder visualizarlas con mayor nitidez y claridad. En
mi opinion, la definicion debe ser completa pero lo suficientemente amplia como para
dar cabida en ella a las nuevas formas que el historial clinico va asumiendo, dado que, la
informatizacion de la historia clinica en programas cuyo disefio tiene la finalidad de
servir a la organizacion de grandes centros hospitalarios o asistenciales de caracter
privado, hacen que, el historial completo no esté depositado en los archivos de un solo
profesional de la salud, sino méas bien, en los archivos de los distintos puntos
geograficos en los que los concretos especialistas desarrollan la consulta, amén de
depender todos del mismo centro asistencial. Nos encontramos entonces con una
ramificacion podriamos decir, del documento, que concentra todo su recorrido en el
propio programa informatico de que se trate, con las complicaciones que los asientos
residenciados por distintos profesionales de la salud pueden presentar para su
interpretacion cuando la consulta pueda requerir un trabajo interdisciplinar o la opinion
de més de un especialista para el tratamiento y diagnostico de una misma dolencia. Es
por estos que creemos que la definicion brindada guarda las precisiones suficientes,
aunque por supuesto no es absoluta.

Caracteristicas esenciales:

A la luz de las definiciones dadas, podemos decir que se desprenden de ellas los
siguientes caracteres esenciales de este documento[24]:

1.- Confidencialidad: EI secreto médico es uno de los deberes principales del ejercicio
de la medicina, cuyo origen de remonta a los tiempos méas remotos de la historia y que



hoy mantiene toda su vigencia. El secreto médico, la confidencialidad e intimidad y la
historia clinica, son tres cuestiones que se implican reciprocamente. El problema
médico legal mas importante que se plantea es el quebrantamiento de la intimidad y
confidencialidad del paciente y los problemas vinculados a su acceso, favorecidos por el
tratamiento informatizado de los datos.

2.- Seguridad: Debe constar la identificacion del paciente asi como de los facultativos y
personal sanitario que intervienen a lo largo del proceso asistencial.

3.- Disponibilidad: Aungue debe preservarse la confidencialidad y la intimidad de los
datos en ella reflejada, debe ser asi mismo un documento disponible, facilitindose en
los casos legalmente contemplados, su acceso y disponibilidad.

4.- Unidad: La historia clinica debe ser Unica para cada paciente por la importancia de
cara a los beneficios que ocasiona al paciente la labor asistencial y la gestion y
economia sanitaria. Estimo que este caracter esencial debe matizarse por las razones que
apuntamos mas arriba en relacién a la idea de ramificacién del documento dentro de un
mismo centro asistencial, sin descuidar la nocion de unicidad por los deberes de
custodia que recaen sobre el depositario de la informacion médica contenida en
cualquier tipo de soporte, referida claro esta a su unico titular, sobre quien recae el
derecho de acceso a la informacion.

5.- Legible: Una historia clinica mal ordenada perjudica a todos, a los médicos, porque
dificulta su labor asistencial y a los pacientes por los errores que pueden derivarse de
una inadecuada interpretacion de los datos contenidos en ella. La copia de la historia
clinica que se expida a solicitud de cualquier paciente debe ser completa, clara y estar
redactada en términos comprensibles.

6.- Veracidad: La historia clinica, debe caracterizarse por ser un documento veraz,
constituyendo un derecho del usuario.

7.- Exacta- Rigor técnico de los registros: Los datos en ella contenida deben ser
realizados con criterios objetivos y cientificos, debiendo ser respetuosa y sin
afirmaciones hirientes para el propio enfermo, otro profesional o bien hacia la
institucion.

8.- Coetaneidad de registros: La historia clinica debe realizarse de forma simultdnea y
coetanea con la asistencia prestada al paciente.

9.- Completa: Debe contener datos suficientes y sintéticos sobre la patologia del
paciente, debiéndose reflejar en ella todas las fases medico - legales que comprenden
todo acto clinico-asistencial. Asi mismo, debe contener todos los documentos
integrantes de la historia clinica, desde los datos administrativos, documento de
consentimiento, informe de asistencia, protocolos especiales, etc.

10.- Unilateral: Es un documento emanado de parte de un sujeto (ya sea médico u
organismo asistencial publico o privado).

11.- Acumulativa: Alli se concentran todos y cada uno de los acontecimientos y
cambios relativos a la salud del paciente y su evolucion.



12.- Identificacién del profesional: Todo facultativo o personal sanitario que intervenga
en la asistencia del paciente, debe constar su identificacion, con nombre y apellidos de
forma legible, rabrica y numero de colegiado.

Sujetos interesados.

En principio los sujetos interesados en la confeccién de la historia clinica son los
integrantes de la relacion juridica médico paciente. Para ambos sujetos la realizacion de
este documento es tanto un derecho como un deber. Eventualmente, y a medida que la
relacion juridica se torna mas compleja, intervendran otros agentes, como las clinicas o
establecimientos puablicos que conservan la custodia de las mismas, y pueden existir
ademas terceros interesados en este historial, que por su relacion con el enfermo tengan
derecho a conocer su estado de salud, aunque sean ajenos a la relacion contractual ya
que como se ha expresado en fallos (Sanchez Pascual del 27/12/84) pueden promediar
casos de responsabilidad extracontractual por culpa en la esfera contractual, dado que al
verse afectados los familiares (terceros a ajenos a la relacion medico paciente), hay en
eso0s casos una prolongacion del deber de seguridad hacia el &mbito extracontractual. O
bien, necesidad de hacerla examinar por peritos, a pedido del juez y las partes
contendientes en caso de existir un litigio.

Esto en cuanto al interés de los actores relacionados en funcién del valor documental del
historial clinico.

Desde otra perspectiva también este punto se relaciona con el problema de la propiedad
de la misma frente al que surgen distintas posturas. Esto sera tratado en el punto
respectivo.

Otros interesados posibles que surgen en vista de la tendencia a la informatizacion de la
historia clinica o de su emision con caracter formulario o de tipo de adhesion, es la
empresa que diagrama dichas historias y que tendran ademas de caracter predispuesto,
los contenidos predeterminados por las empresas que las emiten, las cuales
momentaneamente en nuestro pais las realizan en soporte papel, pero en algunas
regiones de Espafia la informatizacion de historiales en centros que tienen gran
afluencia de pacientes es ya una practica muy extendida.

En paises como Espafia se da gran importancia a otro sujeto, o agente interesado al
respecto, que es la figura del médico documentalista, sostiene el Dr. Miguel Moreno
Vernis (doctor en Medicina y presidente de la Sociedad Espafiola de Documentacion
Médica) en una nota realizada en el diario El Pais de Madrid el 21/12/99.

Otro aspecto a tener en cuenta en relacion a los sujetos y la satisfaccion del derecho a
informarse del paciente en nuestro pais, es su consideracion en carécter de consumidor o
usuario de servicios o prestaciones de tipo médico asistencial regido por la ley 24.240
que regula los derechos de los consumidores y usuarios.



Forma:

Hemos visto hasta aqui que la relacion médico-paciente es de caracter no formal, pero
en lo que respecta a la historia clinica debe esta mantener ciertas formalidades para una
mejor proteccion del derecho del paciente a la informacion. Esto en virtud de que las
formalidades que debiera contener la historia clinica no se hayan plasmadas en textos
normativos lo cual no hace exigible por ley el cumplimiento de las mismas aungue sirve
a los operadores juridicos para establecer parametros de imputacién de la
responsabilidad y su establecimiento.

Dicha forma debe ser: manuscrita de pufio y letra por los médicos tratantes y el personal
auxiliar bajo la responsabilidad de los primeros, no se permite hacerla en maquina salvo
que lleve sello del médico con firma certificando su autoria[25].

Las normas éticas de algunos centros médicos especifican que deber realizarse de tal
manera que sea legible.

Relacionada a la forma que asumira la historia clinica se encuentra el tema del contexto
de emision en que se la expide, por lo tanto podra quedar clasificada como instrumento
publico o privado en uno u otro caso.

También podemos hablar de forma de la historia clinica en razon de la especialidad
médica de que se trate y a la cual se acuda, por lo tanto tendremos dos grandes especies
de historiales, como son la historia clinica propiamente dicha y la historia clinica
psiquiatrica, en la primera el médico podra mayor atencion en los problemas de tipo
fisico del paciente, mientras que en la segunda se atendera a todos sus antecedentes o
padecimiento de tipo psiquico, y relativos a la salud mental (antecedentes familiares,
observaciones relativas a la capacidad del paciente en la consulta de reconocer tiempo
espacio y lugar y ubicarse en los mismo, etcétera[26]).

Otro problema que se presenta en relacion a la forma de la historia clinica es el quid de
la informatizacion, que en ciertos paises ya es una practica extendida, y que es de un
valor muy importante en el ambito médico asistencial pero que presenta grandes
dificultades en el ambito médico legal en clara tension con el derecho a la proteccion de
la intimidad y los datos personales [27].

En estos casos la historia clinica se considera como un elemento central de la creacion
de redes de informatica o de telecomunicacion médica por las grandes ventajas que
proporciona la incorporacion de los datos de las historias a los sistemas informaticos en
todas las facetas de la medicina ya que facilita, la investigacion, la docencia, la
asistencia medica, la labor de enfermeria, la gestion administrativa y econémica.

Sin embargo, la informatizacion de los historiales tiene como inconveniente principal el
poner en peligro algunos de los derechos fundamentales del paciente, como son el
derecho a la intimidad y confidencialidad del enfermo.

Otro inconveniente seria la pérdida brusca, total o parcial de los datos.

Para evitar tales inconvenientes seria necesario:



Garantizar el derecho a la informacién de que la confidencia hecha al médico y sus
hallazgos y deducciones van a ser informatizados.

Derecho a la libertad para decidir mediante consentimiento si sus datos seran
informatizados o no, cuestién que dificulto que pueda llevarse a la practica en grandes
centros asistenciales, donde los contratos de prestaciones médicas ya sean a través del
sistema de salud estatal o bien de centros sanitarios privados, presenta las formalidades
de un contrato formulario, que incluye el registro de las informaciones referidas a la
salud del paciente. El estado de la cuestion me permite afirmar que esta libertad en las
actuales circunstancias es de dificil realizacion debido al avance y ventajas que presenta
la evolucidn de las nuevas tecnologias aplicadas a las bases documentales y sistemas de
catalogacion y archivos médicos.

Derecho a la intimidad
Educacién del personal que manipula la informacién [28]
Acceso restringido

Cumplimiento de medidas de seguridad impuestas por ley si existieran.

Contenido.

En este documento deberdn constar los antecedentes del paciente, su estado actual la
ficha de anamnesis, todos los estudios cronolégicamente ordenados que se hayan
efectuado, y su diagndstico, el tratamiento o terapia que se llevara a cabo, la evolucién
del paciente y los resultados logrados, la medicacion prescrita, y la suministrada, ante
cirugias el protocolo quirdrgico en el cual constara la integracion del equipo medico
interviniente, el parte anestésico, los estudios complementarios, la ubicacion del
paciente dentro del establecimiento asistencial, el personal médico y paramédico que lo
ha atendido, etc. Todos los datos que de forma precisa y completa, detallan el servicio
médico y auxiliar suministrado. También estara integrada por los denominados
resultados experimentales, (andlisis clinicos, radiografias, resultados de laboratorio) asi
como informes escritos 0 magnetofénicos que constituyen el diagndstico clinico y la
terapeutica. EI motivo por el cual se instituye la historia clinica tiene en principio dos
explicaciones: a) la de llevar el registro de diagnostico y del tratamiento y que permitira
constatar los errores o desaciertos médicos como pruebas. Dentro de esta explicacion
podemos agregar la funcion de consulta de otros profesionales que participen en el
tratamiento o de los futuros médicos que pueda consultar el paciente[29] y b) por
razones administrativas o de contralor.

Pero el contenido de la historia clinica no solo implica un mero diagnostico, involucra
ademas otras valoraciones del medico relativas a las circunstancias que hacen a la
situacion del paciente, de acuerdo a su formacion y su criterio, pero debe ser
claramente redactada, precisa completa y metddicamente realizada.

Su confeccion incompleta constituye presuncion en contra de la pretensién eximente del
profesional[30]. Implica realizarla de tal manera que se dejen constancias suficientes de
haber cumplido el deber de informar, para mayor seguridad del médico se debe procurar
el consentimiento por escrito (0 sea que promedie su firma en la historia clinica, sobre



todo en los casos en que se requiera por ley ademas de casos en que lo aconseje la
practica médica o los codigos de ética). Bien puede todo esto ser incorporado en
historia clinica al margen de otros documentos.

Si existiese informacion que por la gravedad del paciente debiera ser ocultada al mismo
para no empeorar su estado de salud o que no sea esta informacion un impedimento para
su buen tratamiento y evolucién, esto también puede dejarse constancia en tal
documento. El problema es que si el paciente tiene acceso a la historia clinica y por
ende a informarse sobre su propio estado sera conflictivo incluir este dato en su
repertorio medico personal. Todo dependera en el caso concreto de la prudencia del
médico teniendo en cuenta el perfil del paciente y la dolencia que lo aqueja.

La historia clinica debera contener minimamente: fecha y hora de internacion, datos
personales del paciente, domicilio y ocupacion, antecedentes familiares, ficha de
anamnesis y examen fisico, diagndstico presuntivo de internacién estudios indicados,
terapia o tratamientos a aplicar, evolucion de su estado en forma diaria -aunque en el
mimo se repita el del dia precedente-, interconsultas, la razén de las mismas y la opinion
del profesional requerido, resultado de los estudios indicados, medicacién indicada y
constancia -en la intervencién del personal de enfermeria- de su administracion, también
se incluirdn en una ficha de tipo administrativa, todos los datos personales del enfermo
dejando expresa constancia de quien lo representard en caso de que no pueda hacerlo
por si mismo, o quien quedara a su cuidado en caso de ser necesario.

En caso de cirugias, protocolo quirdrgico -donde conste nombre del cirujano y todos los
miembros de su equipo-, datos del paciente intervenido, la patologia que se ha
descubierto, el tipo de anestesia a aplicar y la técnica quirurgica utilizada, los resultados
de la cirugia y la ficha de anestesia, en la que debe encontrarse identificado el médico
interviniente, drogas utilizadas y evolucion de los parametros vitales durante el acto
anestésico y la recuperacion del paciente.

Debe constar la ubicacion del paciente dentro del establecimiento, eventuales traslados
0 externaciones temporarias, controles de paramédicos y epicrisis completa de la que
surja el diagnostico, el tratamiento realizado y las condiciones y fundamentacion del
alta medica, con las indicaciones a cumplir con posterioridad -las que resulta
conveniente sean suscritas por el paciente o familiar responsable- asimismo, indicar por
qué medios es trasladado el paciente dado de alta.

Albanese-Zuppi[31] consideran que el contenido de la Historia Clinica estard ademas
integrado por lo que se denomina resultado experimentales, tales como los analisis
clinicos, radiografias, resultados de laboratorio, etc., asi como por los informes escritos
0 magnetofdnicos que constituyen lo que se llama el diagnostico clinico y la terapéutica.

Ningin dato relativo al paciente puede omitirse de la historia clinica, pero
principalmente deberan incluirse aquellos que tengan caracter de necesarios o
imprescindibles. La forma de realizacion aunque pueden variar sus caracteristicas de un
profesional a otro, debiendo ser realizada es en forma ordenada, de a cuerdo a una
sistematizacion de los datos y en forma detallada, anotdndose pormenorizadamente
todos los datos que surjan en cada consulta o examen efectuado. Dicha confeccion debe
respetar también el orden de las fechas en que se realizan las consultas, y las hojas
identificarse con los datos del paciente desde el comienzo de su tratamiento.



El contenido minimo de una historia clinica a través de la jurisprudencia: A través del
analisis de fallos nos es revelada la importancia que adquiere la historia clinica como
instrumento probatorio para nuestra jurisprudencia, asi como nos son reveladas las
consecuencia s juridicas de que acarrearia su confeccion deficiente o las omisiones en
dichos documentos, las cuales importan para el juzgador un criterio practicamente
uniforme de que las deficiencias o irregularidades en la confeccion de la historia clinica
una presuncion de culpa en contra del profesional.

25/6/81 Abalo c/SMATA Camara Nacional en lo Civil de la Capital Federal, "la
carencia de parte anestésico, que impide apreciar la indole y cantidad de drogas
empleadas y la falta de parte quirturgico que imposibilita verificar el tiempo de la
operacion, la exploraciones complementarias, la hora del accidente respiratorio, etc.
Advierten sobre la falencia y anomalias en la prestacion del servicio que conduce,
inexorablemente a la atribucion de responsabilidad.[32]

27/12/85 FCM c/ CLA y otro Cédmara Nacional en los civil Sala G .la historia clinica
constituye el acopio de toda informacion de un paciente con el fin de que los distintos
profesionales que lo asisten puedan conocer las particularidades de casa caso para hacer
mas eficiente el tratamiento y aprovechar la experiencia que reflejan alli los anteriores
médicos que intervinieron. En cambio la mera indicacion de temores que se formula
parece convertir la historia clinica en un libro de quejas o en un diario de sentimientos
intimos, y no lo llena la eficiencia y la prevision que es exigible a un profesional que
enfrenta una posibilidad de tan graves consecuencias.[33]

20/3/89CFM Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Sala I,
"se presume la negligencia médica ante la desaparicion de las hojas de indicaciones
médicas y de las hojas de enfermeria, que son agregadas a la historia clinica en las
cuales se registran dia a dia las novedades".

4/5/90 Camara Civil y Comercial de San Isidro "la historia clinica irregularmente
confeccionada, resulta un medio de prueba de escasa eficacia frente aun cuadro general
de graves, precisas y concordantes presunciones de conducta omisiva y deficiente del
servicio de salud brindado por la entidad sanatorial demandada.”[34]

24/5/90 Calcaterra Camara nacional en lo civil de la Capital Federal "en autos se probd
fehacientemente que la h historia clinica estaba plagada de deficiencias y omisiones.
Este hecho es imputable a todos los medicos que intervinieron directamente en la
atencion.... Estas razones que suponen graves irregularidades, son suficientes para
generar una presuncion judicial de culpa... poner la carga de la prueba de la
inculpabilidad sobre la parte que esta en mejores condiciones de hacerlo, maxime que la
historia clinica es harto deficiente y los demandados integran un grupo médico."[35]

10/4/90 Camara Civil y Comercial de Morén: si la historia clinica ostenta importantes
omisiones, es una situacion que en modo alguno puede perjudicar a la reclamante, pues
reconocida la especial relevancia de los asientos médicos, el obrar omisivo de la
demandada dificulta o entorpece a la actora para determinar la culpa del galeno (voto
del Dr. Conde) las omisiones y defectos que contiene la historia clinica deben incidir
sobre las acciones del recurrente y no sobre la actora (voto del Dr. Venini).[36]



3/9/91 Cémara Civil y Comercial de Lomas de Zamora, resolvio que ante una historia
clinica bien confeccionada, que da cuenta de las secuencias médicas acaecidas y que no
ha sido impugnada por los accionantes, no cabe sino atenerse a lo alli expresado y
rechazar asi la responsabilidad médica que imputan los actores en base a la mala praxis
en la préactica de parto.[37]

14/4/92Bianchini c/Muntane: Camara de Apelaciones Civil Comercial y Laboral de
Venado Tuerto "la carencia de historia clinica priva de un elemento valioso para la
prueba de la responsabilidad médica y debe perjudicar a quien le era exigible como
deber de colaboracién en la dificil actividad probatoria y esclarecimiento de los
hechos"[38]

12/5/92 Sica c/ENTEL Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala D La
responsabilidad del médico no puede limitarse al area especifica de una especialidad, si
de la historia clinica resulta que éste atendid la evolucién del paciente y dictamind el
acta médica lo que implica un pronunciamiento sobre la salud general del mismo

3/11/92 Gomez c/Spina Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires Se sustrae al
imperativo legal de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas (art. 902 CC)
el profesional médico que no satisface las exigencias que debe contener una historia
clinica limitandose solo a reflejar en ella la atencion del paciente.

Hasta hemos visto como una innumerable cantidad de casos, hacen hincapié en las
exigencias que una historia clinica debe satisfacer, pero noto sin embargo que al margen
de esto, no se hace referencia a dichas exigencias de manera concreta y taxativa, me
permito sefialar esto como una critica tanto al legislador, como al juzgador. Al primero,
porque si bien la realidad médico asistencial impone al prestador de servicios médicos
ciertas condiciones que no son pasibles de ser modificadas, ya que son de orden
estructural, el legislador no puede actuar de forma omisiva en este punto, resultando
deseable el dictado de una ley o una resolucion que enumere (aungue no de manera
cerrada) los contenidos minimos que una historia clinica debe definitivamente satisfacer
(de lo contrario, resulta un tanto injusto hablar en una decision judicial de culpa del
profesional por falta de satisfaccion de contenidos exigibles cuando no se hace
referencia a cuales son ellos). La existencia de normas claras, permite al juez
eventualmente, traer a colacién circunstancias asimilables a las que la norma entienda
como de incumplimiento con respecto a este punto, completandose por via
jurisprudencial lo ya propuesto por el legislador en primer término. Toda ausencia
normativa es fuente de inseguridad juridica para cualquiera de las partes interesadas,
mas alla de que el juez debe poder contar con algin grado de discrecionalidad para
tomar sus resoluciones.

La situacion en materia legislativa no es demasiado variada desde la primera aparicion
de estas lineas que hoy amplio, dado que no hay una normativa especifica sobre
historial clinico, que permita al paciente realizar una solicitud previa del documento sin
tener que acudir al procedimiento de habeas data. Cuando hablo de una solicitud previa,
quiero referirme a unas condiciones legales bajo las que la documentacion en la que se
extienda la biografia personal contenida en la historia clinica, deba someterse. Tan solo
vemos que los operadores juridicos contintan aplicando la ley del consumidor y las
normas generales sobre la responsabilidad civil médica a la amplitud de casos
presentados.



Encuentro, no obstante, una evolucion en el sentido apuntado en este trabajo, en algunos
fallos emanados de las Camaras de Apelacion, en los cuales, la doctrina jurisprudencial
se aparta, en un giro radical, de la teoria de la causalidad, o, mas vale decir, de la
prohibicién de presuncién de la causalidad adecuada, toda vez que, la historia clinica
fuese confeccionada de manera defectuosa, incompleta, o deficiente, 0 mucho peor, en
casos donde ésta no existiera por haberse alegado su pérdida o destruccion por los
depositarios de la misma.

Los tribunales fundamentan este giro en la apoyatura que encuentran en los restantes
medios de prueba documental, pericial o testifical, y sobre todo en la sana critica y un
endurecimiento de los requisitos de la responsabilidad por culpa médica, que a veces, se
fundamenta directamente en el articulo 1113 del Cddigo Civil. Un argumento, a mi
juicio el mas contundente que encontramos a traves del analisis jurisprudencial, es el de
que, la teoria de la causalidad adecuada, nos permite realizar el juicio de prognosis,
tanto de actos como de omisiones, que pueden intervenir en el iter normal de los
acontecimientos. Dichas omisiones pueden derivar en una confeccién defectuosa del
historial clinico, y aln la pérdida, extravio, destruccion o no presentacion en juicio de la
copia de la historia clinica, formar, en el juzgador una presuncién en contra de quien
debia acreditar la diligencia, en el caso del tema estudiado, el facultativo, por la
aplicacion de las reglas de la carga probatoria, sin llegar a la exigencia de una prueba
diabdlica. De modo semejante, aunque en un marco normativo que ofrece otras
garantias juridicas, se encuentran sentencias en el ordenamiento espafiol que se inclinan
por la misma opinion aunque con distintos argumentos, pero parece apartarse de la idea
de prohibir la presuncién de relacion causal.

La relacion de sentencias del ambito nacional que hemos podido seleccionar, dan cuenta
de lo que venimos explicando con mayor claridad y detalle, por lo que exponemos
algunos extractos, en orden cronoldgico respetando el método de trabajo que seguimos
hasta aqui y que revisamos luego de una década:

ROMERO Maria Inés ¢/ M.C.B.A. y otro s/ DANOS Y PERJUICIOS.-
Magistrados:Ana M. Luaces, Hugo Molteni, Jorge Escuti Pizarro. - Sala A. - Fecha:
10/09/2001 - Nro. Exp.: L.307751

Si bien las omisiones en la historia clinica no autorizan por si solas a concluir que no se
practicaron las medidas que las reglas del arte exigian, no puede negarse la
trascendencia de una historia practicamente inexistente como tal o de la omision de
datos imprescindibles para el seguimiento del paciente, circunstancia que compromete
la responsabilidad de los facultativos y auxiliares intervinientes.

PERRONE Maria Lucia ¢/ DALDEVICH Dora y otro s/ DANOS Y PERJUICIOS.-
Magistrados:Eduardo Fermé, Julio Ojea Quintana, Delfina Borda. - Sala I. - Fecha:
14/12/2001 - Nro. Exp.: L.059272

Las anotaciones que los profesionales medicos hacen en la historia clinica no son tareas
administrativas sino de indole profesional y, como tales, deben ser realizadas con rigor,
precision y minucia, ya que de ello depende el correcto seguimiento de la evolucién del
paciente. Un error o una omision puede derivar en consecuencias graves y hasta fatales.



DOMINGUEZ Carlos Alberto ¢ ZAMBRANO Jorge Ricardo s/
RESPONSABILIDADES MEDICAS.- Magistrados:Fermé, Borda, Ojea Quintana. -
Sala I. - Fecha: 06/06/2002 - Nro. Exp.: L.110360

1- La ausencia de la historia clinica -en la que puede o no haber constancias de la
informacion suministrada al paciente y de su consentimiento- no puede obrar como
presuncién en contra del médico demandado, si no le correspondia a él su custodia y el
fracaso de la prueba tendiente a incorporarla al juicio se debi6 a la quiebra que afectd al
establecimiento en el cual aquél se desempefiaba. 2- El caso en el cual a través de una
técnica operatoria se trata de paliar las consecuencias de una mutilacion que reconoce su
causa en un accidente laboral, no resulta asimilable al supuesto de una intervencién
quirargica gravemente mutilante, en el que el consentimiento por exigencia de la ley
debe ser dado por escrito (art. 19 de la ley 17.132). 3- Aun demostrada la omision de
obtener el consentimiento sobre la base de una previa informacion adecuada a las
circunstancias, si bien podria implicar una afrenta a la autonomia del paciente, ello no
quiere decir que los medicos hayan causado dafio, si la lesion no obedece a la culpa de
los profesionales sino que constituye un riesgo propio de la intervencién efectuada.
(Sumario N°14961 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Cdmara
Civil - Boletin N°25/2002).

PLENKOVICH Liliana Esther ¢/ SALVIA Mercedes s/ ORDINARIO.-
Magistrados:BURNICHON, PASCUAL, LOZANO. - Sala L. - Fecha: 13/02/2003 -
Nro. Exp.: L.54312

Del voto en disidencia de la Dra. Lozano: 1- La responsabilidad del anestesista
corresponde encararla como obligacion de resultado, pues no parece posible calificarla
de obligacion de medios, porque no hay aleas graves y porque no es mas que un medio
complementario de la cirugia tan estereotipado (para el que sabe aplicarlos)que el
resultado prevalece indudablemente sobre cualquier otra consideracion (conf. "Romero,
Norma y otros ¢/ INSSJy P ", del 25/7/94 publicado en JA 1995-1, pag. 509 y sigtes.).
2- La historia clinica debe reflejar los datos suficientes para llegar a un diagnostico, no
debiendo olvidarse que una ficha anestésica incompleta o enmendada dificulta la
defensa del anestesista en juicios por mala praxis. Y si aquel no ha confeccionado la
historia clinica adecuada que permita saber a ciencia cierta que cantidad de anestésico
se le suministrd, con qué aguja se efectud la puncion y si en definitiva se tomaron todos
los recaudos necesarios que exige dicha practica; puede presumirse que el médico es el
causante del perjuicio cuando se realizo un acto asistencial a resultas del cual el paciente
sufrié una lesion y no existe otro factor causal. 3- Si la patologia médica y la medicina
legal no estan en condiciones de aportar un cuadro completo de certeza absoluta en la
derivacion de cierto evento respecto de un determinado antecedente, la presencia de la
relacion causal no puede ser excluida invocando margenes de relatividad frente a un
razonable criterio de probabilidad cientifica. (Sumario N°15995 de la Base de Datos de
la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°12/2004).

REPUBLICA BUILDING SA ¢/ MESTANZA Oscar y otro s/ MEDIDAS
PRECAUTORIAS.- Magistrados:ESTEVEZ BRASA, DEGIORGIS. - Sala K. - Fecha:
25/02/2003 - Nro. Exp.: R.90626

Aun cuando, en principio, la carga de la prueba pesa sobre la victima, el profesional
médico y la obra social, ante lo incompleto de la historia clinica, deben aportar al
proceso los datos faltantes, toda vez que cuentan con mayor aptitud probatoria al haber



tenido en sus manos el tratamiento del paciente. Y al no ser arrimados tales elementos al
proceso, se genera en contra del galeno una presuncién de verdad sobre la conducta
antiprofesional, que a él corresponde desvirtuar, sin que ello implique una inversion de
la carga de la prueba, sino una simple colaboracion destinada a aportar los datos
faltantes que hacen a su eventual ausencia de responsabilidad, frente a la posibilidad de
que el desinterés en aportar tales datos pueda poner en juego la mentada presuncion.
(Sumario N°16143 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Cdmara
Civil - Boletin N°18/2004).

ORTEGA SUAREZ Denis Mauro ¢/ OSPIT (OBRA SOCIAL PERSONAL
INDUSTRIA TEXTIL) y otro s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:ALVAREZ,
DARAY, VILAR. - Sala M. - Fecha: 07/03/2003 - Nro. Exp.: L.350242

1- Desde el punto de vista procesal, la historia clinica participa de los caracteres de la
prueba documental simultaneamente con los de la prueba informativa desde que queda
un registro de ella en los archivos medico-asistenciales. En un registro de hechos
bioldgicos y médico asistenciales que interesan al paciente y un exponente de la calidad
de la atencién recibida. Precisamente,ara determinar cual ha sido la calidad de la
atencion brindada le son aplicables por via de analogia los principios de técnica
documental que impone el Cédigo de Comercio sobre el modo de llevar los libros. De
ahi que, es importante sefialar que esta prohibido alterar los asientos o registros, dejar
blancos que posibiliten insertar un texto extemporaneo, hace interlineaciones o
enmiendas sin salvarlas mediante un nuevo asiento, tachar algin registro, arrancar o
mutilar hojas o modificar la foliatura. 2- La comprobacion de vicios en la historia
clinica -alteracion de asientos, existencia de blancos que posibiliten insertar textos,
interlineaciones o enmiendas sin salvar, modificacion de foliatura-, constituye una
presuncién en contra del establecimiento, en tanto dichos vicios dificultan la
reconstruccion de los hechos clinicos en discusion. Otros indicios que conspiran contra
el ente asistencial o los médicos son el desorden y la desprolijidad, la ilegibilidad y las
omisiones que mas que un descuido crean la presuncion que el ocultamiento de datos se
debe a la presencia de un dafio cierto, indudablemente vinculado a las falencias del
registro. Las irregularidades que se detectan en una historia clinica deben ser objeto de
un intenso analisis pues son ellas las que dificultan la efectiva auditoria sobre la calidad
de la prestacion. (Sumario N°15463 de la Base de Datos de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°14/2003).

: MESSINA Patricia Alejandra ¢/ PARODI Patricia Teresita y otros s/ DANOS Y
PERJUICIOS.- Magistrados:Lozano, Pascual. - Sala L. - Fecha: 25/03/2003 - Nro. Exp.:
L.59785

El paciente tiene derecho a conocer la indole de su enfermedad y, consecuentemente, el
médico debe informarlo sobre las posibilidades que puede ofrecer determinado
tratamiento o cirugia acerca de lo cual debe llevar un correcto registro. De ahi que, si las
afirmaciones del galeno sobre la conveniencia de no operar y la existencia de un
desprendimiento de retina que padecia el actor surgen solamente de la contestacion de la
demanda y no de las constancias de la historia clinica, no cabe conjeturar que se le haya
dado la informacion en forma verbal al paciente sobre tales circunstancias en tanto no se
puede hacer referencia a algo que fuera hablado pero no escrito en la historia clinica.



(Sumario N°15358 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara
Civil - Boletin N°10/2003).

VELIZ Victor Hugo ¢/ FEDERACION DE TRABAJADORES DEL TABACO DE LA
REPUBLICA ARGENTINA s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:SANSO, DE
IGARZABAL, LOPEZ ARAMBURU. - Sala B. - Fecha: 05/02/2004 - Nro. Exp.:
L.372853

1- La falta de registros en la historia clinica de la recién nacida implica que no se
efectuaron analisis ni controles posteriores a su nacimiento, circunstancia que impide
precisar el momento y la causa que desencadend la infeccion y el cuadro de deficiencia
neuroldgica que evidencid la nifia. En consecuencia, al no existir constancia ni certeza y
contar los profesionales encargados de la atencion al infante con la ciencia y experiencia
que se requeria, debieron extremar todas las previsiones y cautelas frente a la fragilidad
del paciente, situacion que conlleva a su responsabilidad médica. 2- Es peligroso para la
salud de la gente que se adjudique una superlativa eficacia probatoria a la historia
clinica, ya que puede conducir a disociar una presunta verdad formal y una material, ya
sea porque se registre lo que se hizo o lo que se omiti¢ y figura como realizado. Los
profesionales de la medicina tienen obligaciones morales y legales. En particular, las
que les marcan las disposiciones de la ley 17.132, por lo tanto deben extremar los
cuidados de sus pacientes asistiéndolos todas las veces y todo el tiempo que sea
necesario y dar cuenta de ello en el instrumento que también la ley determina. No lo
pueden falsear, porque ello configuraria delito, aparte de resultar inmoral. Y pese a que
parezca burocréatico, deben proveer la mayor cantidad de datos ciertos, para facilitar la
informacidén primero que todo al mismo paciente, a su familia, y a quienes por razones
legales tengan facultad de informarse, para lo cual deben registrar las actividades y
controles médicos efectuados. Los defectos en ese registro no pueden ser entendidos en
detrimento del paciente, al tiempo de tener que probar diligencia o negligencia en la
atencion médica. (Sumario N°16476 de la Base de Datos de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N° 2/2006).

LARROSA Juan Carlos y otro ¢/ SANATORIO QUINTANA SA y otros s/ DANOS Y
PERJUICIOS. - N° Sent.. Fallo completo publicado en:. Microjuris.com del
15/06/2004.- Magistrados:MOLTENI, LUACES, ESCUTI PIZARRO. - Sala A. -
Fecha: 02/06/2004 - Nro. Exp.: L.364694 Aun cuando, en principio, la carga de la
prueba pesa sobre la victima, el profesional medico y la obra social, ante lo incompleto
de la historia clinica, deben aportar al proceso los datos faltantes, toda vez que cuentan
con mayor aptitud probatoria al haber tenido en sus manos el tratamiento del paciente.
Y al no ser arrimados tales elementos al proceso, se genera en contra del galeno una
presuncion de verdad sobre la conducta antiprofesional, que a él corresponde desvirtuar,
sin que ello implique una inversién de la carga de la prueba, sino una simple
colaboracidn destinada a aportar los datos faltantes que hacen a su eventual ausencia de
responsabilidad, frente a la posibilidad de que el desinterés en aportar tales datos pueda
poner en juego la mentada presuncion. (Sumario N°16143 de la Base de Datos de la
Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°18/2004).

BRODA Roberto Carlos ¢/ NEUSPILLER Nicolas Raul s/ DANOS Y PERJUICIOS. -
N° Sent.. Fallo completo publicado en:. elDial.com del 21/12/2004.-
Magistrados:HERNANDEZ, LOPEZ ARAMBURU, SANSO. - Sala B. - Fecha:
19/11/2004 - Nro. Exp.: L.379050 La informacion correcta sobre los riesgos propios de



los tratamientos a efectuarse concierne no solo a la fase previa a la celebracion del
contrato médico, sino también a la fase de ejecucion de ese tratamiento, en cuanto
permita al paciente consentir sobre la adopcion de las medidas de precaucion més
idoneas para la salvaguarda de su salud. De ahi que, si no surge de la historia clinica que
se haya informado a la paciente 0 a su conyuge de la necesidad de traslado de la
parturienta a una institucion de alta complejidad, sino que solamente se efectud esa
comunicacion cuando el estado de la paciente se habia tornado de suma gravedad, tal
circunstancia evitdo que la damnificada y su cényuge pudieran decidir el lugar que
elegirian de acuerdo a los riesgos que pudieran presentarse. (Sumario N°16285 de la
Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Cémara Civil - Boletin
N°5/2005).

DE MOURA Ana Maria y otros ¢/ Garcia Morato Eduardo y otros s/ DANOS Y
PERJUICIOS.- Magistrados:ALVAREZ, VILAR. - Sala M. - Fecha: 21/12/2004 - Nro.
Exp.: L.396355

1- Si bien resulta indiscutible el deber que tiene el médico de informar al paciente
acerca de aquéllos aspectos que sea de interés conocer en relacion al estado de salud, el
diagnostico, la terapéutica a seguir, posibles consecuencias, etc., este deber tiene ciertos
alcances, y en este orden de ideas, se ha sefialado que en cuanto a las consecuencias del
tratamiento, solo habran de informarse aquellos riesgos inherentes al mismo que
razonablemente y de acuerdo a los conocimientos cientificos se puedan prever -riesgos
tipicos- es decir, aquellos que con cierto grado de probabilidad ocurren segun el curso
normal y ordinario de las cosas. De este modo, quedan fuera del deber informativo las
consecuencias 0 riesgos excepcionales atipicos. 2- Si el consentimiento quirdrgico
firmado por el propio paciente que obra en la historia clinica es suficiente, por sus
propios términos, para acreditar que el galeno le ha explicado claramente en qué
consistia la intervencion y las complicaciones teoricas propias de un procedimiento
quirargico; pretender que ese deber de informar, ademas de realizarse frente al paciente,
se extienda a familiares y amigos minutos antes de comenzar la practica quirdrgica es,
indudablemente, un exceso que no tiene justificacion, pues lo importante es que el
mismo interesado comprenda cual es el procedimiento que se llevara sobre su cuerpo y
cuales las posibles consecuencias. 3- Para poder imputar responsabilidad al médico por
falta del debido consentimiento informado, no solo es necesario acreditar este
presupuesto de hecho, sino también que de haber conocido el paciente los riesgos que
implicaba el procedimiento al que se sometia, no hubiese otorgado su consentimiento
para esa practica. 4- En cuanto a que el galeno debia saber que el sindrome mediastinal
colocaba al paciente en el uno por ciento de riesgo de sufrir hemorragias, entre otras
complicaciones, ello no puede implicar automaticamente una mala praxis de su parte,
pues es de publico y notorio que en materia médica -y mas aun, en cualquier
intervencion que requiere anestesia total- pueden presentarse riesgos y complicaciones
gue no necesariamente guardan relacion con la actuacion del profesional, sino que se
deben a contingencias propias de la naturaleza. En tal sentido la falta de éxito en la
prestacion del servisio profesional no necesariamente conduce a la obligacién de
resarcir al damnificado, pues el médico cumple empleando la razonable diligencia que
es dable requerir a quien se confia la vida de un hombre o su curacion, maxime teniendo
en cuenta que un tratamiento o intervencion quirdrgica exitosa no depende enteramente
del profesional, sino que a veces se ve influido por factores ajenos a él, como lo son el
riesgo quirurgico, el adelanto de la ciencia u otras circunstancias imposibles de
controlar. (Sumario N°16331 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de
la Camara Civil - Boletin N°6/2005).



PERALTA DE LUCERO Dolores ¢/ CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES s/
DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:MERCANTE, UBIEDO, MARTINEZ
ALVAREZ. - Sala D. - Fecha: 19/04/2005

1- Acreditada por la actora la culpa de los médicos que intervinieron en la asistencia de
su hijo fallecido, al surgir de las probanzas aportadas que se le suministré una
medicacion neuroléptica contraindicada con la ingesta de cocaina y que no entra dentro
de los denominados riesgos para eximir de responsabilidad a los médicos actuantes y a
lo cual debe agregarse una técnica ineficaz, una insuficiencia de analisis previos,
medicacion inapropiada y una historia clinica (que en realidad no fue tal)incompleta,
surge automaticamente la responsabilidad del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires -
como propietario del Hospital Borda-. Dicho deber de reparar es objetivo y directo, y
descansa en la violacion de una obligacion de seguridad generada por aplicacion del art.
504 del Codigo Civil. 2- Si bien en el caso, uno de los integrantes del Cuerpo Médico
Forense inform6 que en cuanto a las posibilidades de revertir el cuadro que presentaba
el joven no puede asegurar que si se hubiese realizado precozmente pudiera revertirlo,
lo que si afirma es que -desde el punto de vista legal- no se utilizaron los medios
adecuados para la derivacion del paciente y fundamentalmente la indicacion de un
tratamiento con psicofarmacos dentro de la ambulancia y sin los controles médicos
correspondientes, en tanto queddé al cuidado de una persona no idonea (personal
policial)cuando surgio el paro cardiorespiratorio. (Sumario N°16426 de la Base de
Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°10/2005).

MORALES Alfonso A. y otro ¢/ MUNICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES y otros s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:DUPUIS, MIRAS,
CALATAYUD. - Sala E. - Fecha: 22/04/2005 - Nro. Exp.: L.403949

1- Frente al fallecimiento de un menor de poco menos de dos afios de edad -luego de un
postoperatorio- al cual se le practicoO una intervencion quirurgica a los fines de la
correccion de un labio leporino, de la pericia resulta claro que el shock -cuadro que se
comprobd portaba el pequefio- si se diagnostica y trata precozmente, habitualmente
tiene una solucién favorable y al parecer no es lo que sucedio en el caso, puesto que el
nifio que poco antes habia sido sometido a una intervencion quirdrgica no tuvo un
control adecuado o suficiente a fin de detectar dicho cuadro. Ello por cuanto, cuando los
progenitores de la victima percibieron una fuerte descompensacion se perdieron
valiosos minutos en la busqueda de enfermeras y médicos que lo atendieran de urgencia,
a punto tal que el padre corrio con el nifio en brazos a la guardia general y no hallo
personal de ningln tipo que lo atendiera. Ante tales falencias del sistema hospitalario de
la Comuna no puede eludir su responsabilidad el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires alegando la existencia de un caso fortuito, pues ninguna de esas carencias se trato
de un hecho imprevisible y menos irresistible (art. 514 del Cédigo Civil). 2- Ante la
falencia probatoria y teniendo en cuenta que ya se habia producido el cambio de turno
de las enfermeras de guardia y que la codemandada -enfermera de sala del turno
mafiana- no estuvo presente cuando el nifio llegd de la sala de operaciones, como asi
también el reconocimiento de la enfermera de turno tarde de que el menor se encontraba
a su cargo, cabe concluir en la falta de responsabilidad de la nombrada en primer
término quien se habria retirado poco antes de que se busque una enfermera al instalarse
en la victima el cuadro de shock y con la anuencia de la enfermera de la tarde, por lo
que en tal circunstancia mal puede serle endilgada la responsabilidad por la desatencién



del menor. 3- También cabe descartar la responsabilidad del anestesista si se repara que
éste controlo al paciente una vez concluida la operacion, después lo acompafi6 a la sala
y de la pericia médica producida en autos no surge relacion de causalidad entre los actos
realizados por este médico y el shock sufrido por el menor, ello en coincidencia con los
médicos forenses que intervinieron en la causa penal. 4- En cuanto a la responsabilidad
del médico cirujano, la norma prevista en el art. 902 del Codigo Civil no significa
aceptar que la falta de éxito en la prestacion del servicio, necesariamente conduzca a la
necesidad de indemnizar al damnificado, pues el médico cumple empleando la
razonable diligencia que se debe requerir a quien se le confia la vida de un hombre. Esa
es la diligencia asumida ya que el médico o el cirujano no pueden asegurar un
tratamiento 0 una operacion exitosa, sino Unicamente utilizar las técnicas adecuadas
para ello. Es que, por lo general el éxito final de un tratamiento no depende enteramente
del profesional, sino que a veces se ve influenciado por factores ajenos a él, como son el
riesgo quirargico, el adelanto de la ciencia, u otras circunstancias imposibles de
controlar. 5- Cuando se trata del desempefio de un cirujano, no cabe sino adoptar un
criterio estricto, pues por la indole misma de la intervencién directa sobre el cuerpo del
enfermo, con los riesgos altisimos que los cortes de los tejidos y la extirpacién de los
Organos hacen aparecer, estos profesionales se encuentran obligados a acentuar de
menera muy especial las providencias precautorias, y no obstante ello en el caso hay
testigos inobjetables, incluso la propia actora, que refieren sobre la visita del cirujano y
anestesista en la sala y con posterioridad a la operacion y aunque la totalidad de los
referidos controles no figuren en la historia clinica, cabe concluir que mientras estuvo el
cirujano en el hospital control6 al pequefio, con lo que no incumplié con su obligacién
de hacerlo. 6- Al estar probado que la jefa de cirugia plastica sélo cumplia horario
matinal, que con anterioridad al cuadro de shock que se instal6 en el menor -luego de
las 13- se encontraba operando a otro paciente y cuando paso por la sala general de
cirugia plastica no se le informo sobre ninguna anormalidad producida en el nifio, mal
puede ser responsabilizada de lo sucedido con posterioridad a su retiro, al haber
cumplido el horario y no existir urgencias que justificaran otro accionar. A partir de alli,
no cabe responsabilizarla por lo sucedido dado que ello tuvo que ver con la ausencia de
médicos y enfermeras durante la tarde, falencia que no le es imputable. 7- El Director
del Hospital debe responder por la realizacion de una autopsia efectuada en el cuerpo de
la victima no autorizada por los padres y tampoco dispuesta por orden judicial. Ello por
cuanto se encuentra acreditado en el expediente que la autorizacion fue firmada por €l
como director del hospital, ademas de indicar los integrantes del servicio de patologia
que les dio la orden verbal de efectuar dicha autopsia. (Sumario N°16463 de la Base de
Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°12/2005).

- CApel.CC Lomas de Zamora, Sala I, 27/10/2005. - R., S. C. c. Clinica Privada 25 de
Mayo S.A. y otros s/dafios y perjuicios: No obstante, debo decir que no hay tal nulidad.
Los fundamentos dados por el Sr. Juez se encuentran sélidamente basados en el informe
pericial meédico y su ampliacion en la que el profesional interviniente apoya sus
conclusiones (arts. 474,473,384 CPCC); a su vez, en la merituacion hecha de las
declaraciones testimoniales, la prueba confesional ficta por parte de Clinica 25 de Mayo
SA, y el extravio de la Historia Clinica de la primera internacion lo cual dificulto la
actividad probatoria de la actora, siendo que el galeno y el establecimiento médico se
hallaban en una posicion de privilegio, al ser los Unicos que conocieron cdémo
ocurrieron los hechos.- No advierto la inexistencia de un acto jurisdiccional pleno - tal
como aseguran los apelantes- ni la carencia en el analisis de la prueba producida. En



resumen, propongo rechazar el planteo de nulidad interpuesto (arts. 242, 253 y ccdtes.
del CPCC).- 5-3) Respecto a la critica de los apelantes en relacién a la valoracién de la
prueba, es del caso atribuir inoperancia al intento de probar un hecho a través de la
personal interpretacion de las pruebas, bajo la pretensién de que el sentenciante, que
decide de acuerdo a los datos que considere dirimentes, deba explicar en cada caso, el
por qué prescinde de la valoracion de unas u otras, cosa que importaria sin lugar a duda
una declinacion del principio del art. 384 y ccdtes. del procesal.- 6) La responsabilidad
médica 6-1) Esta Sala ya se ha expedido en casos como el presente, en el que también
me correspondié preopinar, in re "Lescano, Clara Rosa ¢/ CLINICA PRIVADA DE
SALUD MENTAL s/Dafios y Perjuicios"; Causa n° 51.325, del 11/VII/02,
Reg.Sent.Def.N° 204, en el siguiente sentido: Corresponde inicialmente destacar que la
prestacion asistencial indirecta, prestada por las clinicas o sanatorios, nace de una
responsabilidad contractual directa entre la institucion y el paciente, originada en una
obligacion tacita de seguridad que funciona con caracter accesorio de la obligacién
principal de prestar asistencia por intermedio de los facultativos del cuerpo de la
institucion  (Bueres, Alberto J., "Responsabilidad Civil de las Clinicas y
Establecimientos Médicos", pag. 32 y ss.).- Dije también que participaba de la firme
corriente jurisprudencial que considera que de parte de sanatorios e instituciones
prestatarias de servicios médicos, hay una responsabilidad objetiva (CNCiv. Sala B,
Rep. La Ley,XLII-A-1-716, sum 180), como que existe una obligacion tacita de
seguridad (CNCiv., Sala B, Rep.La Ley, 1983-B-555, idem misma sala, La Ley 1985-C-
683, idem Sala B, Rep. La Ley XLII-A-I-716, sum. 191; esta Sala, 13-7-90, causa
31.936, Reg. Sent. Def. 122).- Como el establecimiento asistencial se vale de la
actividad ajena de los médicos para el cumplimiento integral de su obligacion, habra de
responder por la culpa en que incurren sus sustitutos, auxiliares o coparticipes, en razon
de la irrelevancia juridica de tal sustitucion, ya que al acreedor no le interesa que el
cumplimiento sea efectivizado por el propio deudor, o por un tercero del cual éste se
valga para sus fines; y de la equivalencia de comportamientos del obligado y de sus
sustitutos y asociados, se determina que el hecho de cualquiera de ellos se considera
como si proviniese del propio deudor. Cabe asimismo destacar que diversamente a lo
gue ocurre en la esfera extracontractual, como el fundamento de esta responsabilidad
radica en la estructura y efectos de la relacion juridica obligacional, para que el deudor
sea civilmente responsable por el hecho del auxiliar, no es necesario que exista una
relacion de dependencia o subordinacion (Conf. S.C.B.A., Ac. 33.539 del 22-XI11-87;
Ac. 43.518 del 16-VII-91; Ac. 46.712 del 4-VI111-92).- 6-2) Es cierto que la obligacion
que asume el médico no es una obligacion de resultado o determinada de curar un
enfermo, sino solamente una obligacién de medios, es decir que se compromete a
atender al paciente con prudencia y diligencia. En consecuencia, el acreedor que alega
el incumplimiento de su obligacion por el médico tiene la prueba a su cargo de que los
servicios profesionales se prestaron sin esa prudencia y diligencia (Conf. Bustamante
Alsina, Jorge Horacio, "Teoria General de la Responsabilidad Civil", n® 1376, pag. 451,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 4, edicion).- La naturaleza misma del ministerio del
médico lo expone a menudo, a pesar de sus esfuerzos, no solo a ver frustrada la
curacion, sino también a ver agravado el estado del enfermo. Por otra parte el caracter
inductivo de la ciencia médica, no permite afirmaciones determinantes o
matematicamente categoricas; y es justamente esa caracteristica propia, la que ha
llevado a calificar su obligacion frente al paciente, como de su ciencia o arte para
abarcar la infinita variedad de cada individuo (Esta Camara, Sala Il, setiembre 3 de
1991, "V. de F., R. ¢/R., J. s/Dafios y Perjuicios", E.D., T° 152, pag. 217).- Por otra
parte, si los servicios del médico son requeridos por el paciente, se establece entre ellos



una relacion de indole contractual se concluye en que la obligacién asumida por el
médico es de medios y no de resultado. En efecto, la cuestion debe ser analizada en
funcion de la obligacion de medios, contraida contractualmente entre la paciente y su
médico.- 6-3) A partir del emplazamiento negocial en la figura del articulo 504 del
Cddigo Civil y descontandose que el médico no puede considerarse un subordinado de
la clinica (sujeto a un poder de mando), en cuanto concierne a su labor técnica o
cientifica, se plantea la interesante cuestion enderezada a fijar el real alcance o
extension del deber de la entidad por las faltas médicas.- Ahora bien, sin perjuicio de la
responsabilidad contractual directa del médico para con su enfermo, de resultas de haber
éste prestado su adhesién de eficacia a la estipulacion concertada en su beneficio (art.
504 citado), habr& una responsabilidad contractual directa de la institucion asistencial
respecto del paciente; mas el enfermo estara necesitado de probar la culpa del médico,
pero no con el fin de poner en marcha el deber reflejo del ente sanatorial, sino para
patentizar la transgresion de la obligacidn de seguridad por parte de dicho ente (Bueres,
Alberto J., "Responsabilidad de los Médicos", Hammurabi, 1992, pags. 380 y 385).-
Las clinicas pueden probar la ausencia de culpa del facultativo, cuando como en la
especie estén en juego obligaciones de medio, puesto que aunque ese factor de
imputacién (culpa) no hubiere de proyectarse reflejamente sobre la entidad, su prueba
en sentido negativo impedira el nacimiento de la obligacion de seguridad por falta de
una exigencia: la culpa del médico; asimismo, podrd hacer patente que el dafio no es
imputable a la culpa del galeno o a la violacion del deber objetivo, respectivamente,
sino que proviene (el dafio) de un caso fortuito en sentido amplio (causa ajena) -hecho
de la victima, hecho de un tercero por el cual el ente no debe responder o cualquier otro
causus generico-, con lo cual quedaria destruida la relacion de causa a efecto.- Es de
destacar, ademas, que si bien el paciente tiene una accion directa contra los médicos en
caso de incumplimiento de su obligacion, nacida de aquella estipulacion a su favor,
tiene también una accidn directa en el mismo caso contra la entidad estipulante en razon
del contrato de asistencia pasado entre ellos. Esta responsabilidad del establecimiento
asistencial no rige por los principios de la responsabilidad por el hecho de sus
dependientes (art. 1113 Cdéd. Civil), como ut supra quedara dicho. Si bien puede existir
un contrato con relacion de dependencia laboral entre el médico y el sanatorio, no puede
juzgarse al médico dependiente de éste en cuanto al ejercicio de su actividad profesional
cuya independencia cientifica y técnica es incompatible con la idea de que pueda
subordinarse el acto médico a drdenes de las autoridades del establecimiento.- Es que
independientemente de la responsabilidad del médico, existe la obligacion también
directa de la entidad hospitalaria o sanatorial de prestar asistencia médica, la cual lleva
implicita una obligacion tacita de seguridad de caracter general y accesoria en ciertos
contratos que requiera la preservacion de las personas de los contratantes, contra los
dafios que puedan originarse en la ejecucion del contrato. Cuando la entidad se obliga a
la prestacion de servicio médico por medio de su cuerpo profesional, es responsable no
solamente de que el servicio se preste sino también de que se preste en condiciones tales
que el paciente no sufra dafio por deficiencia de la prestacion prometida (Jorge H.
Bustamante Alsina, "Responsabilidad Profesional del Médico por el hecho ajeno”, E.D.,
T° 152, pag. 880).- 6-4) Con relacion a la conducta tenida por la Dra. Ursula Nieves
Mamone, y la relacion causal con el dafio padecido por la accionante, recuerdo que la
responsabilidad profesional es aquella en la que incurre el que ejerce una profesion, al
faltar a los deberes especiales que ésta le impone y requiere, por lo tanto, para su
configuracion, los mismos elementos comunes a cualquier responsabilidad civil. Ello
quiere decir que cuando el profesional médico incurre en omision de las diligencias
correspondientes a la naturaleza de su prestacion asistencial, ya sea por impericia,



imprudencia o negligencia, falta a su obligacion y se coloca en la posicion de deudor
culpable (art. 512 Cod. Civil; SCBA Ac. 45177 del 30-4-91; Ac. 44440 del 221-12-92;
Ac. 50801 del 21-12-93; Ac. 55133 del 22-8-95; Ac. 56949 del 9-4-96; Ac. 59937 del
25-11-97; Ac. 62097 del 10-3-98; Ac. 65802 del 13-4-99; Ac. 71581 del 8-3-00).- Pero
al respecto, se ha exigido la acreditacién de manera concluyente, de la existencia de tal
accionar negligente, imprudente o con impericia del o de los médicos intervinientes
(CALZ Sala I, Reg. Sent. Def. 323/93, 258/91).- No obstante, tiene dicho la Suprema
Corte de Justicia que en materia de prueba la obligacion de rendirla no depende de la
funcion de actor o demandado, sino de la situacion que cada uno adquiere en el proceso
de conformidad a los hechos establecidos o reconocidos, incumbiéndole, en
consecuencia, a la parte que quiere modificar el estado normal de las cosas o la posicion
adquirida por la otra parte en la litis, por lo que cada parte debe probar sus afirmaciones
(art. 375 Céd. Proc.; Conf. S.C.B.A. Ac. 66.276 del 12-5-98, Diario "El Derecho" del
27-4-99, fallo 49.188).- He de considerar que por natural derivacion del principio de
adquisicién procesal, al juez le es indiferente establecer a cudl de los litigantes
correspondia probar, siempre que los hechos esenciales de la causa queden probados.
Contrariamente, ante la insuficiencia o ausencia de evidencias es necesario recurrir a los
principios que ordenan la carga de la prueba y fallar responsabilizando a la parte que,
debiendo justificar sus afirmaciones, no lleg6 a formar la conviccién judicial acerca de
los hechos controvertidos (arg. art. 375 Cdd. Proc.; CFed. San Martin, 5-3-90, LL,
1990-E-453, cita de Fenochietto-Arazi, "Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion Comentado y Concordado™, T° Il, pag. 302).- El Dr. Héctor M. Di Tella, en un
voto docente (in re, CNCom., sala C, mayo 26 de 1995, autos: "Bellini, Gabriel y otro
c/Lee, José Luis s/Ordinario”, publicado en "El Derecho”, fallo 46.830, T° 165, pag.
404, comentado por Fernando H. Payd) tuvo oportunidad de expresar que si se
considera que la carga de la prueba debe repartirse entre los litigantes con el fin de
producir conviccién en el magistrado de la verdad de lo que dicen, ninguna regla
juridica ni légica relevara a la parte de realizar la prueba de sus negaciones. Los hechos
negativos, tanto como los expresados en forma afirmativa son objeto de prueba. Puesto
que las proposiciones negativas, son comunmente la inversion de una proposicion
afirmativa, no puede quedar sujeta a la incertidumbre la suerte de la carga de la prueba
toda vez que admitir lo contrario seria entregar a la voluntad de la parte y no a la ley la
distribucion de este aspecto tan importante de la actividad procesal.- En principio la
doctrina coincide en que la prueba de la relacion de causa efecto incumbe a la victima
gue sostiene la pretension, quien habra de demostrar siempre la conexién entre el hecho
y un cierto resultado, razon por la cual la causalidad no es presunta.- Sin embargo,
considero de total aplicacion una doctrina que comparto, que por lo demés tiene
suficiente sustento jurisprudencial (Conf. CNCiv., Sala D, mayo 24 de 1990,
"Calceterra, Ruben y otra ¢/Municipalidad de Buenos Aires", La Ley, T° 1991-D-466),
aplicandose lo que una nueva corriente de distinguidos procesalistas ha denominado
como la doctrina del "favor probationis” o de las "cargas probatorias dinamicas" que se
inclina por poner la carga de la prueba de la inculpabilidad sobre la parte que esta en
mejores condiciones de hacerlo.- Con relacion al tema el Dr. Augusto M. Morello nos
ensefia que de la actividad probatoria de las partes en el proceso se deben extraer las
mejores conclusiones, mediante, fundamentalmente, una gestion solidarista. Con ello se
tiende a solidificar en cuestiones complejas o0 arduas, que quien se encuentre en mejores
posiciones, ya sea por sus condiciones personales, experiencia, circunstancias de lugar y
modo, trama del acto, estado de animo, etc., sea el factor activo y quien aporte la prueba
correspondiente. El deber de colaboracion hacia el 6rgano coloca de manera singular la
carga de probar (Morello, Augusto M., "En torno de la Prueba”, La Ley 1990-E-1071).-



Con ello quiero significar que no obstante los elementos colectados y provocados por la
accién probatoria de la actora, la demandada debié aportar elementos convincentes
suficientes y necesarios para demostrar su exculpacion en el acontecer del evento
dafoso, circunstancia que no adverti luego de examinar conforme la sana critica todas
las actuaciones.- 6-5) Establecidas estas conclusiones, corresponde merituar la prueba
rendida en autos, que en mi concepto, analizada toda ella conforme las reglas de la sana
critica y la intima conviccion (art. 384 Cod. Proc.).- 6-6) En cuestiones eminentemente
técnicas, como indudablemente se dirimen en este rubro, la prueba pericial adquiere
especial relevancia y preeminencia, si bien la misma, en su contenido y conclusiones
carece de fuerza vinculante para el Magistrado, como que su seguimiento o
apartamiento no depende de la actitud del justiciable de observar el dictamen o la falta
de ello, sino del grado de conviccién que tal elemento acreditatorio (sic) produzca en el
animo del juez, en sustento de la aplicacion y experiencia (sana critica) del adecuado
procedimiento para la realizacion y produccion de tal medio. Los profesionales brindan
valores que deben ser ponderados para asumir la decision, dando pautas que, ain de
orden matematico como los porcentuales, configuran pardmetros y no autorizan
resolver la cuestién de manera arbitraria ni discrecional (doct. art. 384, 473, 474 CPCC;
CALZ Sala I Reg. Sent. Def. 373/95, 5/97, 151/97, 255/97, 91/97 entre muchos otros).-
Es principio recibido que el dictamen pericial es un juicio de valor sobre cuestiones de
hecho, respecto de los cuales se requieren conocimientos especiales, 1o que impide al
juez poder dejarlo de lado, sin fundamentar su causa de manera terminante y
concluyente. El dictamen pericial forma conviccion en el sentido que los pasos
seguidos por los profesionales e integrantes del Sanatorio fueron los habituales, y si se
ha aportado prueba suficiente de la existencia de nexo causal entre la accion u omision
de la profesional médica y las consecuencias dafiosas invocadas.- Y bien, del dictamen
pericial médico obrante a fs. 454/462 (complementado a fs. 519 a través del informe
histopatoldgico de fs. 516), y de la contestacion al pedido de explicaciones (fs. 519,
538, 542), surgen las consideraciones el sefior juez "a quo" para dictar su justo
pronunciamiento ahora cuestionado.-  Del informe pericial y documentacion
complementaria se desprende, en cuanto al analisis de los hechos controvertidos, entre
ellos la causa de la infeccidn, las siguientes conclusiones: La paciente tiene dos
cicatrices, una transversal sobre el pubis y otra mediana infraumbilical que llega hasta la
incision, verificando una gran queloide y deformacién de la piel.- Los dias de
internacién de una cesarea van de 3 a 6 dias de acuerdo a la evolucion del post-
operatorio. La actora ingresé en la Clinica demandada el dia 23-2-91 y reingreso el 28-
2-91 en estado de shock, con taquicardia febril, con cuadro séptico, efectuandosele una
ecografia y observando abundante liquido en cavidad abdominal e ileo (paralisis
intestinal), realizandosele estudios prequirdrgicos.- El profesional no descarta la
posibilidad de que la infeccion haya sido adquirida durante la practica de la cesarea.- El
dia 28 de febrero de 1991, esto es, a dos dias del alta otorgada a la primera internacién
de la actora, ésta presentd en la oportunidad de su reinternacion, un cuadro de shock
séptico (fs. 455 y vta.; 487/500).- A partir del informe histopatolégico, el cuadro
corresponde a un proceso infeccioso agudo por ingreso de gérmenes al endometrio y a
la herida quirargica (fs. 516, 519):- No descarta como factor de complicacion del hecho
quirdrgico y derivado en un proceso necrotico hemorragico mural en la zona itsnica se
deba, entre otros, a la posibilidad de infeccion debida al instrumental mal esterilizado.-
No existen del informe de la pieza (Utero) restos placentarios u oblitos, por lo cual
afirma el profesional que la infeccion se debio a una causa diversas a restos u oblitos, y
que el cuadro descripto corresponde a un proceso infeccioso agudo, por ingreso de
gérmenes al endometrio y a la herida quirdrgica, que por multiples vias, sin poder



determinar cuél, aunque la méas frecuente - agrega - es el ascenso de gérmenes por la via
ascendente (fs. 516, 519, art. 474, 473 CPC) 6-7) Es verdad que la ausencia de la
Historia Clinica de la primera internacion de la actora dificulta la acreditacion acerca de
la necesidad de practicar la cesarea, asi como la pertinencia del alta médica, como
ingresaron los gérmenes que determinaron la infeccion y provocaron el cuadro de shock
séptico, con las consecuencias dafiosas que se describen en autos Sin embargo, tal
como quedo arriba dicho, y en coincidencia con el Sr. Magistrado, en supuestos de
responsabilidad médica como en la especie, no se puede exigir una prueba diabdlica
para demostrar el hecho en conexion con el dafo, sino que se debe hacer un juicio de
probabilidad que determine la el nexo de relacion causal adecuada con el acto ilicito
segun el orden ordinario y natural de las cosas (doct. art. 901 Cod. Civil).- Asimismo,
considero de total aplicacién al sub lite la actualmente dominante doctrina llamada de la
"causalidad adecuada"”, expresando que el dafio puede ser producido por una sucesion
de actos u omisiones conexos entre si y dependientes de aquél que constituye la causa
primera.- Por lo demas, esta Sala ha sostenido la necesidad de aplicar -a casos como el
presente- esa denominada doctrina del grado de certeza acerca de la verdad. El
mencionado criterio, se basa en sostener que en los supuestos de insuficiencias de
pruebas, o de existencia de pruebas contradictorias, referidas a una cuestion esencial, no
es la certeza absoluta la que ha de buscarse, sino la certeza moral que es el estado de
animo que lleva al juzgador, al convencimiento de que los hechos ocurrieron de una
determinada manera (esta Sala, Causa 44.741 del 5-6-97, R.S.D. n°® 140; 47.407 del 30-
3-2000, R.S.D. 92, entre otras).- 6-10) Analizados y merituados los hechos que dieron
motivo a la presente litis, conforme las reglas de la sana critica y las doctrinas
expuestas, asi como el plexo probatorio obrante en la causa, entiendo - en coincidencia
con el el Sr. Magistrado de origen -, que se ha formado un nucleo convictivo elemental
a favor de tener por acreditado la relacion de causalidad adecuada entre la secuela
dafiosa que padece la actora y el obrar negligente 0 mala praxis por parte de la Dra.
Ursula Nieves Mamone. En consecuencia, existen elementos de juicio que permiten
encontrar reprochabilidad en la conducta de la citada profesional (arts. 375, 474, 384
CPCC,; doctrina y jurisp. citadas).- A su vez, se atribuye responsabilidad a la Clinica 25
de Mayo S.A., por haber incurrido en omision en el cumplimiento del deber de
diligencia y vigilancia, asi como de su obligacién tacita de seguridad.- Confirmase asi
el decisorio apelado en este aspecto.- 7) Responsabilidad de OSECAC

- CApel.CC Mercedes, Sala I, 09/11/2006. - P., E. B. c. Clinica San Fernando SRL, s/
dafos y perjuicios: EDDigital 45577, 2008: 10 - La historia clinica no es el simple
relato, la decision de una enfermedad aislada; comprende ademés el comentario, las
consideraciones del médico al terminar de analizar el enfermo y valorar los datos
recogidos segun su criterio; debe ser clara, precisa, completa y metddicamente
realizada. Y su confeccion incompleta constituye presuncién en contra de la pretension
eximitoria del profesional.

11 - La historia clinica debe servir de base para el juicio acabado sobre la enfermedad o
problema que presentaba el paciente al ser atendido, su evolucion y resultado hasta el
alta, con explicitacion del tratamiento y su seguimiento. Si el medico se ha limitado a
asentar en ella la atencion del paciente, se sustrae a la norma que le impone obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, conforme art. 902, C.C.

12 - Si no se lleva conforme se debe la historia clinica, por la propia abstencion del
médico tratante, se priva de los elementos necesarios para apreciar si la técnica aplicada
fue correcta o no; es decir, no en cuanto al mérito de su eleccion, sino en su efectivo



ejercicio al materializarse la practica terapéutica. Admitir esas falencias conllevaria
tolerar la impunidad, al tornar imposible la prueba de la mala praxis.

13 - Frente a la inexistencia o serias deficiencias de la historia clinica, cobra especial
significacion la denominada doctrina de las cargas probatorias dindmicas que interpreta
que el onus probandi debe desplazarse pendularmente de actor a demandado y
viceversa, ajustdndose a las circunstancias del caso. Sin embargo, en materia de
responsabilidad médica, hace recaer invariablemente la carga probatoria en la persona
del profesional, por el simple expediente de revestir la condicion de experto.

14 - El criterio adecuado para apreciar la responsabilidad de los facultativos, no se
limita a supuestos de culpa grave o inexcusable. Y es que, pese a la circunspeccion con
que debe juzgarse la conducta de los profesionales para ponerlos a cubierto de la
proliferacion de posibles demandas temerarias, quien ejerce tal ministerio se halla
moralmente obligado a agotar todas las precauciones en resguardo de la salud del
paciente.

15 - EIl criterio de culpa se sustenta en la previsibilidad de las consecuencias
perjudiciales, ya que se configura cuando no se ha previsto lo que era previsible o,
cuando previsto, no se han adoptado las medidas necesarias para impedir el dafio o se ha
afrontado voluntariamente la posibilidad de que éste se produzca.

16 - La causalidad adecuada no requiere la fatalidad o necesidad en la imputacion de las
consecuencias al hecho, ain cuando tampoco se satisface con la mera posibilidad o
eventualidad de que éste las haya generado. Por ende, a tal fin no es necesaria una
certeza absoluta sino una seria probabilidad que supere el nivel conjetural.

GONZALEZ Roberto Oscar ¢/ F.LEN.. s/ DANOS Y PERJUICIOS.-
Magistrados: CORTELEZZI, DIAZ SOLIMINE, ALVAREZ JULIA. - Sala C. - Fecha:
08/02/2007 - Nro. Exp.: L.454914 La historia clinica constituye la informacién
detallada por escrito de todo el proceso médico del paciente por dias y horas,
consignando estudios realizados, medicacion administrada, evolucién, etc. Debe
confeccionarse sin enmendaduras y con la firma y sello del profesional que realiza el
control. Iguales caracteristicas deben tener la epicrisis, hoja no foliada que registra los
datos basicos de la atencion dada al enfermo, asi como la historia clinica de pacientes
ambulatorios, los que son habitualmente atendidos en consultorios externos. Sirven
estos elementos para probar tanto la relacién contractual médico paciente, como para
analizar la posible culpabilidad del obrar del enfermo. (Sumario N°17331 de la Base de
Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°9/2007).

C. F.l. y otro ¢/ HOSPITAL GRAL. DE AGUDOS JUAN FERNANDEZ s/ DANOS Y
PERJUICIOS.- Magistrados:DIAZ DE VIVAR, DE LOS SANTOS, PONCE. - Sala M.
- Fecha: 07/03/2007 - Nro. Exp.: L.444608

Los médicos que atendieron a una embarazada con antecedentes que la colocaban en el
grupo de riesgo de contraer HIV debieron solicitar el examen para detectar esta
enfermedad durante la gestacion, suministrar a la paciente la informacion necesaria
sobre el peligro de contagio vertical para su futuro hijo y asentar todo lo actuado en la
historia clinica, como también, luego del nacimiento, indicar la inmediata suspension de
la lactancia. Estas omisiones configuran una falta que patentiza la responsabilidad
médica y, por ende, la obligacién de responder del establecimiento médico, dado que
por las caracteristicas del caso existia para los profesionales un mayor deber de obrar



con cautela y pleno conocimiento de las cosas. 2- Sin embargo, al no ser el accionar
médico el hecho productor del contagio del recién nacido con el virus de HIV -ocurrido
durante el embarazo, el parto o la lactancia- sino que su causa radico en la circunstancia
que su madre era seropositiva sin tratamiento adecuado como para quedar englobado en
un porcentaje menor de transmision, esta conducta debe evaluarse como concausa de lo
ocurrido y atribuirse la responsabilidad en un ochenta por ciento a los progenitores y en
un veinte por ciento al hospital. Es que no obstante la responsabilidad médica y aun
cuando la madre no podia ser obligada a realizarse estudios diagndsticos prenatales, su
comportamiento -negligente- vinculado al incumplimiento de las recomendaciones
médicas y sus omisiones en concurrir a controles para el seguimiento del embarazo,
coadyuvaron causalmente al contagio de la criatura. 3- Ante las caracteristicas de la
madre correspondia al establecimiento asistencial llevar al sentenciante a la conviccion
plena de que no pudo evitar la conducta irregular de la paciente o sus abandonos,
méaxime cuando no trajo a declarar a los médicos, desistio de la absolucién de
posiciones, es decir, no despleg6 la adecuada actividad probatoria como para exonerarse
totalmente. (Sumario N°17379 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de
la Camara Civil - Boletin N°13/2007).

DEGLEUE Cynthia Lorena ¢ T. A. s/ DANOS Y PERJUICIOS.-
Magistrados:AREAN, BELLUCCI, CARRANZA CASARES. - Sala G. - Fecha:
13/03/2007 - Nro. Exp.: L.468861 La ficha odontoldgica consiste en un formulario
preimpreso especialmente disefiado, con variados diagramas de las piezas dentarias,
destinado fundamentalmente a registrar caries, protesis y otras lesiones. Sin embargo
este registro es insuficiente para volcar toda la informacion obtenida, sobre todo para las
especialidades. Se requiere, ademas, una ficha clinica que incluya todos los elementos
que integran el estudio del enfermo, como la informacion recabada, radiografias,
estudios de laboratorio, histopatolégicos, etc. Esta Gltima se equipara a una verdadera
historia clinica adaptada a las caracteristicas del restringido y peculiar ambito que debe
reflejar. Por lo tanto, ante deficiencias en su confeccion se presume la responsabilidad
del odont6logo, mediante la aplicacion analdgica de los principios que rigen la
responsabilidad profesional de los médicos. (Sumario N°17386 de la Base de Datos de
la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°12/2007).

ROBIN Elisa Susana ¢/ ARENDAR Alberto s/ DANOS Y PERJUICIOS. - N° Sent.:
Fallo completo publicado en:. elDial.com del 23/04/2007. Microjuris.com cita:
MJJ10610.- Magistrados:DIAZ, HERNANDEZ, AMEAL. - Sala K. - Fecha:
22/03/2007 - Nro. Exp.: L.157759 Los enfermeros que prestan importantes servicios a
los médicos, dada la instruccion técnica que reciben, se hallan habilitados para apreciar
motu propio aquellas circunstancias elementales de atencidn a los pacientes de rigurosa
y cuidadosa observancia. De ahi que, si un enfermero es agredido y lesionado por un
paciente que padecia demencia senil, patologia que constaba en la historia clinica y en
la hoja de enfermeria -en la que ademas se consigné su falta de respuesta a ordenes
simples-, el incapaz no resulta responsable del evento acaecido tanto por la falta de
diligencia del profesional en la ocupacion que le era propia cuanto por el estado del
paciente a la época del hecho -hecho concretado sin discernimiento (arts. 897, 900 y
1076 del Cddigo Civil)-. (Sumario N°17452 de la Base de Datos de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°14/2007).



Autos: KECHICHIAN Gustavo Roberto ¢/ MAIGNON Gaston s/ DANOS Y
PERJUICIOS. - N° Sent.: microjuris.com - Cita: MJJ14378.- Magistrados:DE LOS
SANTOS, PONCE, DIAZ DE VIVAR. - Sala M. - Fecha: 17/07/2007 - Nro. Exp.: L.
14378. La vinculacion entre médicos y pacientes, en la mayoria de los casos, se
considera como de medios, consistente en brindar una atencion diligente, e idonea al
enfermo sobre la base de las reglas del arte de la medicina y su evolucién, conforme a
los principios cientificos que el titulo presupone, en procura de una curacion, pero sin
asegurarla. No lograrlo no implica necesariamente la responsabilidad del médico, sino
que quién pretenda la reparacion debe probar que ese resultado obedecidé a que el
profesional no se condujo con la mesura, diligencia e idoneidad debidas, o si se prefiere,
que medi6 un comportamiento defectuoso de su parte, es decir que obré con culpa. 2-
Siendo de fundamental importancia la prueba pericial, las objeciones del consultor
médico designado por el accionante no resultan suficientes para desvirtuar la fuerza
probatoria de los dictdmenes de oficio, que gozan de mayor objetividad e imparcialidad,
ademas de contar con fundamentos cientificos concretos y debidamente especificados.
3- Ante la discrepancia entre el criterio del perito oficial y un consultor, ha de
prevalecer en principio el del primero pues las garantias que rodean a su designacion
hacen presumir su imparcialidad y consecuente mayor atendibilidad, porque no puede
olvidarse que en definitiva el consultor es un auxiliar de las partes, un defensor de los
intereses de quien lo propuso, a favor de quién aplica su ciencia y experiencia. 4- Una
omision en una historia clinica no basta para imputar responsabilidad por mala praxis
pues para ello es necesario acreditar que esa omision condujo a un tratamiento
incorrecto por el cual se produjo el dafo, vale decir, hay que probar la relacion de
causalidad entre esa omisidon médica y el dafio, presupuestos basicos de la
responsabilidad civil. (Sumario N°18166 de la Base de Datos de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Civil).

No obstante que en la historia clinica del paciente no consten las lesiones concomitantes
a una fractura de escafoides por la que fue atendido (rotacion palmar de escafoides, una
subluxacion y un desplazamiento del seminular), si el propio paciente admitio que el
médico tratante advirtié la alteracion del semilunar, no omitié valorarla y lo relevante
para considerar si hubo o no una mala practica médica es que el médico haya tenido en
cuenta todos los elementos a su alcance para prescribir un tratamiento. Maxime cuando
el Cuerpo Médico Forense dictamind que el tratamiento suministrado fue correcto y que
asentar o no este tipo de lesion no lo hubiese variado. 2- Pero aun cuando el médico no
advirtiese las complicaciones, la simple omision de ellas en la historia clinica es
insuficiente para imputarle responsabilidad por mala praxis, si no se acredité que de ello
se derivo un tratamiento incorrecto por el que se produjo un dafio. Es decir que el
paciente debe acreditar la relacion de causalidad entre la omision médica y el dafio.
(Sumario N°18165 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara
Civil).

BENITEZ DE GARCIA Miriam y otro ¢/ SANATORIO AGOTE y otros s/ DANOS Y
PERJUICIOS.- Magistrados:CALATAYUD, DUPUIS, RACIMO. - Sala E. - Fecha:
31/03/2008 - Nro. Exp.: L.492172 Si antes de producirse el parto aparecieron signos
sospechosos de sufrimiento fetal -rotura espontanea de membranas, liquido amniético
con caracteristicas meconiales y sanguinolentas- que debieron ser atendidos con rigor
profesional extremando los controles y que contribuyeron al accidente neuroldgico que
produjo en el recién nacido un cuadro de pardlisis cerebral originada en la anoxia o



hipoxia (mala oxigenacion), debe responsabilizarse al médico que lo atendi6 en su
nacimiento y a la obra social. 2- Ello, aunque de la historia clinica obstétrica no surjan
los signos de alarma descriptos -si resultan de la neonatal-, pues la falta de datos en esta
documentacién o la sospecha de que han sido confeccionadas "ex post facto” y en miras
al eventual juicio posterior constituye una violacion al deber de colaboracion procesal y
conduce a un analisis desfavorable de la conducta del demandado, vale decir, representa
una presuncion en contra del profesional. (Sumario N°17920 de la Base de Datos de la
Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°3/2008).

FERRO José Pedro ¢/ GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES s/ DANOS
Y PERJUICIOS.- Magistrados:DIAZ, HERNANDEZ, AMEAL. - Sala K. - Fecha:
29/08/2008 - Nro. Exp.: K090241 La historia clinica tiene por finalidad registrar las
particularidades individuales del caso, ya sean diagnésticos, pronosticos y terapéuticos,
registra caminos ciertos y caminos equivocados. Debe tener comentarios, reflexiones
interpretativas y no solo de descripcion. La historia clinica no es un instrumento
publico, sino privado, por lo que no hay que redarguirla de falsedad. Una manifestacion
del personal respecto a lo ocurrido en la hoja de la enfermeria, no es constancia que
permita tener pro acreditado el hecho tal como se lo expone, méxime cuando dicha
persona no ha sido ofrecida como testigo por la demandada en el juicio. (Sumario
N°18423 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil).

- CApel.CC Mercedes, Sala 111, 29/12/2009. - C, M A c. Clinica Privada y Alcorta SA'y
otro s/dafios y perjuicios:

11 - EN el caso de autos se encuentra configurado lo que se denomina el " plus causal”
gue la actuacién médica agrega, configurado a partir de la omision de las diligencias
exigibles de acuerdo con las circunstancias, y en los cuidados usuales postoperatorios
durante el lapso ulterior a la intervencion tendientes prevenir un cuadro infeccioso o una
posible evolucion anormal de la misma. Maxime teniendo en cuenta que el profesional
conocia la existencia de un proceso patoldgico previo y ello implicaba el consiguiente
deber de mayor atencién en la prevencion y control de los riesgos quirdrgicos

4-9.-La historia clinica nmero 28595 que adolece, tal como lo expresa el perito, de
importantes omisiones, las que anticipo guardan relacion de causalidad con el dafio
sufrido, no refleja otro diagndstico presuntivo distinto que el de " lipoma gigante".
Asimismo, ningun otro pasaje de dicha pieza contiene alguna referencia o algun
comentario de los antecedentes clinicos y quirdrgicos del actor, ni tampoco del criterio
para asegurar que se trataba de un lipoma gigante de muslo, ni de la decision de operar
con el antecedente de extirpacion testicular e irradiacion inguinal. Si se observa una
anotacion fechada el 6 de noviembre de 2000 en la que aparece un estudio testicular que
jamas fue ordenado ni practicado (v- que no existen constancias de tal estudio). No es
ocioso destacar -aunque no pueda aplicarse al sublite por l6gicas razones temporales-
que la recientemente sancionada ley Nro. 26.529 (Octubre 21 de 2009 y promulgada de
hecho en noviembre 19 de 2009) define a la historia clinica como el documento
obligatorio cronoldgico, foliado y completo en el que conste toda actuacion realizada al
paciente, quien es su titular (art 14) por profesionales y auxiliares de la salud (art 12). Se
determina asimismo la obligatoriedad de asentar en ella registros claros y precisos de
los actos realizados por los profesionales y auxiliares intervinientes (art. 15 inciso d); y
los anntecedentes genéticos, fisioldgicos y patoldgicos si los hubiere (inciso €). Ademas
se impone la registracion de todo acto médico realizado o indicado, sea que se trate de
prescripcion y suministro de medicamentos, realizacion de tratamientos, practicas,
estudios principales y complementarios afines con el diagndstico presuntivo y en su



caso de certeza, constancias de intervencion de especialistas, diagnostico, pronostico,
procedimiento, evolucidn y toda otra actividad inherente, en especial ingresos y altas
medicas (inciso f). Los requisitos para que la historia clinica tenga validez como
expediente médico establecido por el Codigo de Etica Médica de la Asociacion Médica
Argentina son: confidencialidad, disponibilidad, que sea Unica, legible, propiedad y
pertenencia (Giménez, Dolores -especialista en Medicina Legal y Forense-, "La historia
clinica: aspectos éticos y legales"”, Buenos Aires, 1998, ps. 34-36., cit. en Derecho a la
salud: la Declaracion Vital de Voluntad. Segunda parte: historia clinica, Bioética y
eutanasia Agustini, Marcela ARDLSS 2009-21-1900).- 4-9.-La planilla de
consentimiento informado (v. fs. 33 de la diligencia preliminar) solo observa registrado
el nombre y apellido del paciente en el encabezamiento, pero no consta la fecha ni la
firma, cuando en "prietas lineas" la doctrina del denominado consentimiento informado
" apocope utilizada para expresar varias cosas a la vez " y contratacara o anverso del
deber de informacion del médico, no solo promueve la autonomia individual, sino que
también protege el "status" del paciente, incita al médico a la autocritica, mejora la
racionalidad de las decisiones y compromete a la sociedad en materia médica. Se
sostiene que consentir no es simplemente aceptar someterse a un tratamiento, hay
ingredientes fundamentales que deben conmensurarse: el entendimiento, la
comprension, la voluntariedad del acto (Highton-Wierzba "La relacién médico paciente.
El consentimiento informado. Pag. 39, 47), y la obligacion del médico de informar
sobre la conveniencia de la operacion o tratamiento, sus riesgos, y la ulterior respuesta
del paciente que otorga su asentimiento ( Sanchez Gomez, "Contrato de servicios
médicos y contrato de servicios hospitalarios” , p. 51 y sigtes.).- Es unanime en la
doctrina y la jurisprudencia la consideracion de que es al médico a quien corresponde la
carga de la prueba de haber obtenido el consentimiento informado previo del paciente, y
ello no solo basandose en la prevision legal " ad hoc" , sino también en su situacion de
primacia (arg. art. 902 del C.Civ.). Obsérvese que la ley citada en parrafos anteriores
concibe el consentimiento informado como aquella la declaracion de voluntad suficiente
efectuada por el paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de
recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada
con respecto a su estado de salud, el procedimiento propuesto, con especificacion de los
objetivos perseguidos; los beneficios esperados del procedimiento; los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles; la especificacion de los procedimientos
alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento
propuesto y las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento
propuesto o de los alternativos especificados (art. 5). Asimismo establece que toda
actuacion profesional en el ambito médico-sanitario, sea publico o privado, requiere,
con carécter general y dentro de los limites que se fijen por via reglamentaria, el previo
consentimiento informado del paciente (art 6), y sera verbal con algunas excepciones,
en los que sera escrito y debidamente suscripto: En el catalogo de las excepciones se
encuentra la intervencién quirurica (inciso b).-

CORIGLIANO Teresa lIsabel ¢/ INSTITUTO PRIVADO DE NUTRICION Y
METABOLISMO S.A. y otros s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:WILDE,
VERON. - Sala J. - Fecha: 18/06/2009 - Nro. Exp.: J488605 La empresa que presta
servicios de medicina estética es responsable por las reacciones alérgicas que sufrié una
paciente debido al tratamiento instituido mediante el uso de pomadas y geles aplicados
para "modelar su silueta” y que no estaban autorizadas administrativamente al momento
de su utilizacion. No se puede estimar que esos productos se ajustaran a los principios
cientificos si se ignoraba su composicién cuando se administraron y la falta de



autorizacion administrativa guarda relacion con el dafio producido si se continud en
forma imprudente con su aplicacién durante varios meses luego de la aparicion de la
sintomatologia alérgica. 2- Es que si bien en las préacticas médicas el riesgo esta insito
en ellas y es razonable que sea el enfermo el que asuma los inevitables, cuando se trata
de riesgos no informados al paciente o de aquellos incrementados innecesariamente por
el médico la solucion es la contraria, situacion que se agrava cuando la historia clinica
es llevada en forma desprolija y sus constancias no permiten seguir la evolucion con
claridad. (Sumario N°19367 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la
Céamara Civil).

OREJON Elvira ¢/ TRANSPORTES METROPOLITANOS GENERAL SAN MARTIN
y otros s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:ABREUT DE BEGHER, MAYO,
KIPER. - Sala H. - Fecha: 23/02/2010 - Nro. Exp.: H539353 - La relacion médico
paciente es una obligacion de medios, y no de resultado. El galeno pone todo su
conocimiento médico cientifico para tratar al paciente y lograr su curacion, o tal vez su
mejoria. De ahi que si la prestacion médica suministrada por medio de una terapia
medicamentosa, en ese momento novedosa, tuvo éxito -aun cuando hipotéticamente
podria haber producido efectos colaterales adversos-, lo cierto es que al cumplirse
cometido, pone de relieve que los galenos pusieron de si su mejor predisposicion y
conocimiento de su ciencia para mejorar y tratar de curar la dolencia. 2- La omision en
anotar en forma prolija la historia clinica no deriva en una responsabilidad médica, por
cuanto si bien genera una presuncion en su contra, cabe descartarla si no esta
corroborada por otras probanzas igualmente idéneas. 3- Aun cuando no estuviera
vigente la ley 26.529, sobre consentimiento informado, si al momento del hecho, el
actor acepto y hasta exigio la terapia dispuesta por el equipo medico del Hospital y
sabia de sus posibles consecuencias adversas, cabe tener por consentido el tratamiento
suministrado. (Sumario N°20002 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia
de la Camara Civil).

G.AM.D.L.N. ¢/ INSTITUTO FRENOPATICO S.A. y otro s/ DANOS Y
PERJUICIOS. - N° Sent.. microjuris.com - Cita: MJJ57001.- Magistrados:RACIMO,
DUPUIS, CALATAYUD. - Sala E. - Fecha: 26/04/2010 - Nro. Exp.: E057001 Cuando
la historia clinica revela que el paciente permanecié sin diagnostico riguroso como
también la falta de prescripcion médica de reposo y ante la omision de informar al
paciente o familiares respecto a las medidas necesarias para el tratamiento de la fractura
de pelvis, la relacion causal existe ante la omision por falta de aplicacion del tratamiento
adecuado que priva al enfermo de la posibilidad de curacion. Asi, es que también cabe
hacer extensiva la responsabilidad al personal del servicio médico que atendid al
paciente, mas alld de la que le cabe al nosocomio por la caida sufrida durante la
internacién por el deber de seguridad que incumbe al establecimiento. (Sumario
N°20243 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil).

V.P.A. ¢/ F. S.M. y otro s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:MAYO, ABREUT
DE BEGHER, KIPER. - Sala H. - Fecha: 15/07/2010 - Nro. Exp.: H540643 La ausencia
de ficha médica o historia clinica que determine el procedimiento seguido en el



tratamiento de conducto que se le realiz6 al actor y el motivo por el que se fractur el
material de endodoncia utilizado (lima)constituye una presuncién en contra del galeno
si no fue desvirtuada por prueba alguna. 2- En consecuencia, al guardar el resultado
dafoso -pérdida de una pieza dental- evidente nexo de causalidad con el acto médico
culposo corresponde responsabilizar al endodoncista y no es obstaculo para ello la
circunstancia de que el tratamiento fue efectuado por una persona distinta a él, en tanto
se trataba de un dependiente o de quien formaba parte de su equipo. (Sumario N°20381
de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°
1/2011).

M. MN. ¢/ SWISS MEDICAL SA. y otro s/ DANOS Y PERJUICIOS.-
Magistrados:HERNANDEZ, AMEAL. - Sala K. - Fecha: 26/08/2010 - Nro. Exp.: K097391 El
incumplimiento del odontélogo al omitir volcar un contenido relevante en la historia clinica
determina que pese sobre él la carga de la prueba del consentimiento informado dado al
paciente, respecto de los riesgos de la intervencién quirargica que le realizé (extracciéon de un
molar). Pues en caso contrario se haria cargar al paciente con una prueba negativa de imposible
produccion. (Sumario N°20424 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la
Cémara Civil - Boletin N° 1/2011). Ante la omisién de elementos probatorios en la historia
clinica (falta en la ficha odontolégica de las maniobras efectuadas en la exodoncia de la pieza
dental, de los trastornos presentados en el pos-operatorio y de las medidas para paliar dolores y
molestias sufridos por el paciente)y la presuncion que de ello deriva en contra de la buena
practica médica, las lesiones padecidas por el paciente en la etapa posterior a la intervencion
quirdrgica de un molar (afectacion del nervio lingual)y las secuelas actuales, debe
responsabilizarse al odontélogo por la mala praxis en que incurrié. (Sumario N°20423 de la
Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la CAmara Civil - Boletin N° 1/2011).

Genaro ¢/ INSTITUTO DE SERVICIOS SOCIALES PARA JUBILADOS Y
PENSIONADOS y otros s/ DANOS Y PERJUICIOS.- Magistrados:AMEAL,
HERNANDEZ. - Sala K. - Fecha: 20/09/2010 - Nro. Exp.. K107513 1- La
responsabilidad profesional solo aparece si puede establecerse la conexién causal
adecuada entre una accion u omision y el dafio, este debe haber sido causado u
ocasionado por aquella. 2- Desde esta perspectiva corresponde rechazar la demanda por
dafos y perjuicios derivados de la atencion médica e intervencion quirdrgica que
concluy6 con una amputacion del miembro inferior derecho, cuando no se probd la
relacion de causalidad entre los dafios psicofisicos padecidos, ni la pérdida de una
chance cierta de curacion, ni el posterior fallecimiento del paciente con la actuacion
profesional de los accionados. 3- Pese al desorden cronoldgico y partes ilegibles de la
historia clinica, estas irregularidades no llegan a constituir una prueba en contra de la
actuacion de los médicos, en tanto en la pericia se establecio que actuaron en forma
adecuada y que las indicaciones terapéuticas fueron acordes a pautas cientificas.
(Sumario N°20174 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara
Civil).

ECHENIQUE Silva Beatriz ¢/ PARDAL Carlos y otros s/ DANOS Y PERJUICIOS.-
Magistrados:AMEAL, HERNANDEZ. - Sala K. - Fecha: 24/09/2010 - Nro. Exp.:
K037715 1- La omision en describir con exactitud las maniobras quirdrgicas en una
craneotomia no autorizan por si solas a concluir que no se efectuaron segun las reglas
del arte, cuando los pasos que se describen estdn acompafiados por procedimientos y
técnicas estandar para diversas circunstancias cualquiera sea la zona cerebral que se
intervenga. 2- Si a la época de efectuarse una neurocirugia existia una Unica opcion
técnica y cientificamente valida para la preservacion de la vida que s6lo agregaba el



riesgo de esa préctica inevitable para salvar al paciente, no puede reprocharse al médico
que solo detalle en la historia clinica los pasos basicos y necesarios para el abordaje
quirdrgico. 3- Aunque no conste en la historia clinica el tipo de clip utilizado para tratar
el aneurisma con hemorragia subaracnoidea, no se modifica la evolucion y el resultado
de este tratamiento de haberse implantado uno de material (no
ferromagnético)compatible con la resonancia magnética pero que se comercializaron
con posterioridad a la cirugia. Ello en tanto si se sospecha una recidiva de la dolencia se
evalla mediante arteriografia y si es otra la patologia hay otros estudios sumamente
precisos fuera de la resonancia, estudio contraindicado cuando hay implante de clips
ferromagneéticos. (Sumario N°20154 de la Base de Datos de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Civil).

- CNCiv., Sala G, 05/10/2010. - A, D.E. c. B., R. A. y otro s/dafios y perjuicios,
EDDigital (61289) [Publicado en 2011] 9 - La constancia documental que emana de la
historia clinica es una prueba sustancial en casos de mala praxis médica, que la
convierte en un instrumento de decisiva relevancia para la solucion del litigio, pues
permite observar la evolucion médica del paciente y coopera para establecer la relacion
de causalidad entre el hecho de la persona o de la cosa y el dafio. Es que las ausencias,
omisiones o peérdida de las constancias existentes en la historia clinica no pueden sino
perjudicar a quienes tienen el deber de confeccionarla y asentar en ella todos los
pormenores necesarios segun la ciencia médica y no al paciente en atencion a la
situacion de inferioridad en que se encuentra.

10 - Las omisiones, ambiguedades, discontinuidades, los claros o enmiendas que
presente la historia clinica de un paciente dan lugar a presunciones "hominis"
desfavorables al galeno, a quien incumbe la prueba tendiente a desvirtuarlas, la que
debe apreciarse con criterio riguroso, toda vez que la omision de la historia clinica o su
imperfecta redaccion privan al paciente de un crucial elemento de juicio para determinar
la culpa imputable al médico. Omitir asientos en la historia clinica origina presunciones
hominis desfavorables al médico demandado por mala praxis, a quien incumbe la
prueba tendiente a desvirtuarlas, prueba que debe ser apreciada con criterio riguroso,
por cuanto la historia clinica es la prueba por antonomasia en los juicios en los que se
persigue descubrir la mala praxis de un profesional de la medicina, ya que de ella podra
surgir o no la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio que se causa al paciente.

11 - La historia clinica es un elemento Gtil para juzgar la conducta de los profesionales
de la medicina, pues su valor probatorio se vincula con la posibilidad de calificar los
actos medicos conforme a estandares -como adecuados, exhaustivos, inadecuados,
insuficientes- y coopera para establecer la relacion de causalidad entre ellos y los
eventuales dafios sufridos por el paciente. La incompleta confeccion de la historia
clinica genera una presuncion judicial de culpa que impone al establecimiento
asistencial demandado la obligacion de aportar prueba en contrario para exculpar su
responsabilidad.

12 - La deficiencia de la historia clinica comporta una presuncion clara en contra del
médico que tiene la obligacion de confeccionarla, dado que dicha falta, de por si,
implica una omisién de la conducta debida de acuerdo a la naturaleza de la obligacion
asumida, que configura culpa en los términos prescriptos por el art. 512 del Cod. Civil.
Es bien conocida la trascendencia que reviste la historia clinica como prueba primordial
en los juicios de mala praxis para demostrar el proceder médico. La historia clinica
consiste en la relacion ordenada y detallada de todos los datos y conocimientos, tanto
anteriores, personales, familiares, como actuales relativos a un enfermo, que sirve de



base para el juicio acabado de la enfermedad actual. De modo que, por definicién, debe
ser completa, permanente, lo que de suyo entrafia una condicion de calidad de los
cuidados galénicos, a la par que demuestra una correcta asistencia facultativa.

13 - Los jueces han de ser los encargados de determinar si el dafio obedece a la
conducta culpable del demandado, pero dicha prueba depende basicamente del actor.
Las cuestiones de naturaleza técnica no son obstaculo para que el pretensor tenga por lo
comun de su lado el "onus probandi" enderezado a demostrar los extremos que le son
favorables (la actividad probatoria se materializard por medio de peritaciones médicas,
historia clinica, declaraciones testimoniales de personal médico y paramédico, informes
a entidades cientificas, etcétera). Mas ocurre que no sélo debe probarse la culpa, sino
también la relacién de causalidad, pues no puede imputarse facticamente a un médico
un dafio cuya causalidad no esta debidamente demostrada.

14 - En materia de responsabilidad médica, resulta fundamental la prueba de la culpa o
negligencia del profesional, que a su vez generard la del establecimiento asistencial.
Aquél, a su vez, podré excusarla demostrando la culpa exclusiva de la victima o de un
tercero o el caso fortuito e inclusive, la mera inexistencia de negligencia de su parte, o
prueba de su no culpa. La culpa comprende tres fases: la negligencia, la imprudencia y
la impericia. La primera supone una conducta omisiva, el no tomar las debidas
precauciones en un evento cualquiera. La segunda consiste en una accién de la que
habia que abstenerse o en una accion que se ha realizado de manera inadecuada,
precipitada o prematura. La tercera consiste en la incapacidad técnica para el ejercicio
de una funcion determinada, profesion o arte.

15 - En nuestro sistema juridico la culpa se aprecia en concreto, pero utilizando un tipo
de comparacion abstracto, que es elastico, fluido, adecuado a cada situacién particular.
Por lo tanto, en el sistema del art. 512 del Cddigo Civil el juez debe atenerse en
principio a la naturaleza de la obligacion o del hecho y a las circunstancias de personas,
tiempo y lugar, considerando las condiciones personales del agente, al unico efecto de
hacer mérito a la mayor o menor previsibilidad del dafio impuesto en el caso. La culpa
de los médicos esta gobernada por estas reglas, en relacion con los arts. 902 y, en su
caso, 909 del Cddigo Civil. El actor debe probar entonces la falta de diligencia y
prudencia del médico, la omision de los cuidados y atencion, la inobservancia de las
reglas de la ciencia y del arte por ignorancia o torpeza y falta de prevision. (SG)

- CNCiv., Sala J, 09/11/2010. - S. P C A c. Instituto Callao y otros s/dafios y perjuicios
ED Digital (61249) [Publicado en 2011], declara desierto el recurso y establece, con
relacion a la responsabilidad del médico un criterio de “amplia tolerancia”. Con
respecto a la relacion de causalidad: “11 - 12 - El vinculo de causalidad exige la
concurrencia de una relacion efectiva y adecuada entre una accion u omision y el dafio
de que se trate. A tales efectos, se hace necesario realizar un juicio de probabilidad,
determinando que el dafio se halla en conexion causal adecuada con el acto ilicito; en
otros términos, que la consecuencia dafiosa es la que debia resultar normalmente de la
accion u omision antijuridica, segun el orden natural y ordinario de las cosas (art. 901
Cad. Civil). Exige una relacion efectiva y adecuada (normal) entre una accion u omision
y el dafio: éste debe haber sido causado y ocasionado por aquella (arts. 1068, 1074,
1109, 1111, 1113y 1114 del CC.), y la determinacion de la existencia de tal nexo causal
constituye una cuestion de hecho que debe ser resuelta por los jueces, ameritandose las
pruebas arrimadas.

12 - 13 - Las conclusiones del dictamen emitido por el experto, deben ser claras, firmes
y consecuencia logica de sus fundamentos.



13 - 14 - En algunas ocasiones, la causa del dafio producido en la actividad profesional
médica puede conocerse con certeza, aun sin pericia. Sin embargo, normalmente los
juicios de mala praxis médica versan sobre aspectos cientificos y técnicos sobre los
cuales el juez no esta en condiciones de opinar pues se trata de aplicar conocimientos
ajenos a su saber. Por eso, hay acuerdo doctrinal y jurisprudencial en que, como regla,
resulta indispensable recurrir a la prueba de peritos, consecuentemente, se ha dicho que,
"cuando el peritaje aparece fundado en principios técnicos y no existe otra prueba que lo
desvirtle, la sana critica aconseja aceptar el dictamen, pues el perito actia como auxiliar
de la justicia y contribuye con su saber, ciencia y conciencia a esclarecer aquellos
puntos que requieren conocimientos especiales.

14 - 15 - La decisién del juez en torno a los hechos no puede fundarse mas que en las
pruebas que han sido adquiridas en el juicio: las pruebas, de hecho, son los Unicos
instrumentos de los que el juez puede servirse para "conocer”, y por tanto para
reconstruir de modo veridico los hechos de la causa.

15 - 16 - El sentenciante debe colocarse ex ante y no ex post facto: lo que debe tomarse
en consideracion no es un paciente dafiado, tratando de reconstruir para atras el iter de
su evolucion en forma inversa al acaecimiento de los hechos, sino que quien pretende
formarse un juicio debe colocarse en el dia y hora en que los profesionales debieron
tomar una decision, ver cudl era entonces el cuadro del enfermo, cuales eran los
elementos con que contaban o podian contar los galenos; asi, y salvo casos groseros, 1o
que se debe juzgar es si la accion que realizaron y la decisién que tomaron, estaba
dentro de los canones adecuados a lo que vieron, pudieron, o debieron percibir en ese
momento.

16 - 9 - La culpa médica se percibe como consecuencia de la comparacion habida entre
la conducta seguida y la conducta debida, devenida de un profesional de similares
habilidades, sin perjuicio de la necesaria flexibilizacion que debe darse a ese parametro.
17 - 17 - La institucién so6lo puede ser responsable cuando haya incurrido en la omision
de prudencia y diligencia exigibles. MCC.-*

Propiedad de la historia clinica.

La naturaleza juridica de la historia clinica ha sido una cuestion sumamente debatida,
pues de su determinacion derivan su eficacia juridica, el acceso a sus datos y el poder de
disposicion de éstos, las garantias de la intimidad y del secreto profesional y los limites
que por razones de interés publico pueden oponerse a su observancia.

En la historia clinica confluyen derechos e intereses juridicamente protegidos, del
médico, del paciente, de la institucion sanitaria e incluso publicos[39].

Las doctrinas sobre la propiedad de la historia clinica son muy variadas:
Propiedad del médico

Propiedad del paciente

Propiedad de la institucion

Teorias integradoras

- Custodia



- Acceso
- Almacenamiento y conservacion

La creacion de este documento es: simultanea con la incorporacion del paciente al
centro médico. Debe posibilitar la identificacion del paciente y el motivo de la consulta,
asi como la anotacion periddica detallada de su evolucién

Promedia entonces la contemporaneidad permanente de su llenado durante todo el
tiempo que el paciente se atienda.

La evolucion sobre el concepto de la funcién del médico, otorgdndole mayor autonomia
al paciente, implica un avance sobre la idea de propiedad de la historia clinica por
tanto se desplaza la idea de quien es el propietario, ya no se considera tanto al médico
como propietario de la historia clinica, sino que esta propiedad podria ser extensible al
paciente en virtud del ejercicio de su derecho a informarse.

En tanto que documento y soporte material de los datos de la evolucion del paciente, el
principio es que la propiedad de la historia clinica es del establecimiento asistencial en
el cual permanecera archivada por el término de guarda.

En Argentina, los art. 111, 112 y 113 del Cddigo de Etica de la Confederacion Médica
de la Republica Argentina, sefialan que los recursos donde que se confecciona el
diagnostico y se vierten los datos sobre el paciente perteneceran al médico, quien tiene
derecho a retenerlos. Esto en caracter de archivo cientifico y como comprobantes de su
proceder (segun el art. 111). No obstante, si el médico actuase como funcionario del
estado o un establecimiento privado, la historia clinica sera propiedad de quien la haya
costeado, y el médico podré obtener copia de todo lo que en ella conste. (Art. 113).

Al parecer en la actualidad ain no se le reconoce a los pacientes el pleno derecho de
propiedad sobre su historia clinica[40] sobre todo, por el conflicto que plantea en clara
tension con otro concepto, a mi juicio muy diferente de la propiedad de los datos
vertidos en ella en relacién al derecho a la salud, que no es otro que la cuestion de su
propiedad intelectual del documento (contrariamente a lo que supondria 0 nos haria
inferir el derecho a informarse del paciente).

El tema de la propiedad intelectual de la historia clinica es en mi opinion totalmente
extra muros a la realidad de la salud del paciente y el poder de disposicion sobre su
informacién personal, ya que no es un mero objeto de estudio por la comunidad
cientifica y, los frutos intelectuales de la relacién médico paciente, tienen origen en éste
ultimo y solo en €l, como centro ontologico de la actividad hipocréatica. En relacion al
paciente y por parte del facultativo o bien el centro asistencial, las pretensiones de
apropiacion de estos ultimos de la documentacion médica del paciente carece de todo
fundamento. Si tal pretension se lleva adelante, entra en franca tension con el derecho a
la salud, y lo llevaria mas lejos en casos extremos, con el propio derechoalaviday ala
mejora de calidad de vida del paciente, por tanto, llevado a este extremo el tema alcanza
paradojicas cuotas de inverosimilitud, porque como se nos ha ensefiado, ante el
conflicto de derechos la respuesta del ordenamiento no puede llevar a un resultado
injusto en la ponderacion de los mismos, y no parece de recibo hacer prevalecer el



derecho a la propiedad intelectual para la retencion de informacion clinica por parte de
los profesionales sanitarios, mientras peligra el derecho a la salud o a la vida de un
paciente.

Las cuestiones sobre derechos de propiedad intelectual del médico en la creacion del
repertorio clinico del paciente, solo resultarian fundadas a mi juicio frente al resto de los
miembros de la propia comunidad cientifica y nunca frente al propio paciente, por el
caracter sensible que conforma el mapa personal clinico, reflejo del sujeto y, por qué no
decirlo de su misma dignidad.

Pero, si bien ninguna norma lo hace especifico se reconoce a los establecimientos
asistenciales el derecho a guardar las historias clinicas que correspondan a atenciones
medicas efectuadas en su sede, lo que los constituyen en custodios de las mismas y no
en propietarios. Custodios de estos documentos en funcion de la proteccién del derecho
de informacion del paciente. En mi opinion los centros asistenciales, y los médicos
mismos son frente al paciente, no asi frente a la comunidad cientifica y profesional,
meros depositarios del documento, del que estan obligados a expedir, tantas copias
como el paciente requiera.

Es asi que la ley 17.132 en su art. 32 establece con relacién al parte anestésico en
particular que los hospitales y establecimientos asistenciales privados se encuentran
obligados a custodiarlo y tendran la carga de aportarlo al expediente, a fin de llegar a la
verdad de los hechos (art. 388 Cddigo Procesal). Ante la falta de tal elemento de prueba
seran responsables de los dafios que experimenten los actores.

A criterio de Ghersi, Blanco de Sanchis, Barros y Fuentes de Mayerhofer,[41], por los
arts 2187[42], 2227[43] y 2183[44] CC, los establecimientos publicos o privados
tendrian a su cargo un depdsito necesario o voluntario segun el caso, mientras que los
privados de acuerdo al art. 2182 [45] CC generarian una responsabilidad objetiva para el
establecimiento asistencial ante la perdida o deterioro del documento [46].

Y en mi opinion, la necesariedad o voluntariedad del contrato de depdsito no deberia
variar la consecuencia apuntada por estos autores (responsabilidad objetiva en los casos
que quepa establecerla), asi como tampoco, la calidad publica o privada de el
establecimiento sanitario en cuestion.

Formas de acceso

intimamente relacionado a este tema se halla el problema de las formas de acceso a la
historia clinica, a la que debemos considerar como un documento publico/semipuablico
cuyo derecho de acceso es en principio limitado. Tratandose de una cosa mueble (art.
2311 CC) que se encuentra en poder de su guardador, tiene la particularidad de que debe
permanecer en poder de éste dada la necesidad de inmediatez entre el dltimo y el objeto
depositado, ya que todas las anotaciones que se efectien en ella deben ser
contemporaneas al tratamiento. Entiendo por lo tanto que habré tres formas en principio
de poner en ejercicio el derecho de informarse a través de la historia clinica a saber:



-A solicitud del paciente el médico la pone a disposicion de este sin mayores
inconvenientes, a cuyos efectos no se le otorgara la historia clinica en si sino una copia
completa firmada por el profesional interviniente si es necesario, ya que durante todo el
periodo del tratamiento del paciente (y hasta transcurridos 15 afios de su finalizacién
por resolucién numero 648/86 BO 28/1086[47]) la historia clinica deberd ser
conservada por el guardador en buen estado sin poder ser entregada, salvo en caso de
secuestro ordenado por autoridad judicial competente, caso en el cual podré archivarse
una copia completa de la historia clinica, esto conjuntamente con el acta u orden de
secuestro.

- Al hacerse imprescindible acceder a el historial del paciente ante la negativa del
médico o establecimiento interviniente (publico o privado) por ejemplo para presentarlo
como prueba en un juicio por dafios, a solicitud de parte puede promediar la orden de
secuestro de la misma del establecimiento, lo que ya tiene aceptacion jurisprudencial.

- Un novedoso medio de acceder a ella que fue utilizado en el caso B. De S. y DA
c/Sanatorio Greyton SA[48] fue el recurso de habeas data. Aqui se tratd el tema en
consonancia con lo dispuesto en el art. 43 C.N. Aungue se estuvo al criterio de no
considerar esta via como medio principal para acceder a la informacién vertida en una
historia clinica salvo cuando no hubiera otro medio idoneo para la realizacion de este
acto. Por imperio del principio iura novit curia, sin embargo el juez otorgd en el caso la
concedio la posibilidad.

El derecho de proteccién de datos tiene consagracion constitucional en el art. 43 CN y
se encuentra en este caso vinculado a la proteccién y al derecho al acceso a los datos
intimos (directamente relacionado con el derecho a la intimidad). Implica el control por
parte del sujeto afectado, sobre las informaciones que se refieren a su persona o as u
familia[49].

En nuestro pais existe un antecedente que data del 6/7/95 (B de S. D A. c/sanatorio
Greyton S.A. Dictado pro la CNCiv. Sala F causa numero 94478) en la cual quedo
establecido que si bien en el caso la actora no cumplié con todos los requisitos de la
accién ya que no quedo acreditado que no existia otro medio mas idéneo para solicitar
una historia clinica al sanatorio demandado, por imperio del principio iura novit curia
los jueces estan autorizados a adecuar las normas al caso (hormas que no hayan sido
invocadas por el actor), y analégicamente con los casos en que promedia el secuestro de
una historia clinica como medida cautelar preventiva, se concedi6 a la actora la
posibilidad de a través de la accion de habeas data acceder a interiorizarse sobre su
contenido que habia sido negado por la clinica demandada.

En los hechos del caso la actora habia sido internada en el sanatorio con el fin de ser
operada de una fractura de cadera lateral derecha, efectuada la operacion, al dia
siguiente (por causas desconocidas para ella) dio comienzo a un agravamiento de su
estado de salud (dificultad respiratoria, aguda baja de presion, fiebre, pérdida del
conocimiento), todo lo cual fue desoido por el personal del sanatorio. Fue entonces
atendida por un médico particular, el cual también se present6 en el sanatorio y decidio
su internacién en terapia intensiva. Su hija solicit6 a las autoridades el traslado a otro
establecimiento (Hospital Britanico) ante la conducta negligente que se evidenciaba,
dado que sin la intervencion del nuevo galeno nunca hubieran tomado conciencia de su
verdadero estado ni tomado la precaucion de solicitar la internacion en terapia intensiva.



Previo al traslado la institucion exigio a la hija de la actora la firma de una declaracion
asumiendo los riesgos del traslado y manifestacion de hallarse de acuerdo con que la
paciente estuvo en todo momento en perfecto conocimiento de su estado de salud,
prestando conformidad ademas con la historia clinica, de la cual no se les permitié sacar
fotocopias para que pudiera leerla el médico que quedd finalmente encargado del
tratamiento.

En el Hospital Britanico, luego del traslado e internacion en terapia intensiva, le fue
diagnosticada una embolia pulmonar masiva severa, complicada con infeccion
generalizada en el sistema sanguineo en las vias urinarias. EI nuevo medico tratante
reiterd la solicitud de historia clinica al sanatorio para esclarecer las causas de ese
cuadro y nuevamente su pedido fue desoido.

El ordenamiento juridico no prevé otro medio para que un particular pueda por si
mismo (salvo por intermedio de un juzgado que ordene el secuestro de la historia
clinica), tomar conocimiento de los datos incluidos en una historia clinica frente a la
negativa de aquel que la conserva en su poder, por lo tanto la actora promovié un
amparo (hdbeas data) para que se expidiese copia de dicho documento y sus
documentos complementarios, ademas de solicitar se reservara copia autentica de los
mismos en autos para la restitucion posterior de los mismos a la demandada.

Sefialo la camara que el origen del habeas data, esta dado en virtud del desarrollo del
Ilamado poder informatico, quienes se dedican a esta actividad (productor, gestor y
distribuidor de datos), tienen proteccion constitucional de la misma cuya raiz se halla en
las normas que tutelan la libertad de comerciar, trabajar, derecho de propiedad e
inviolabilidad de los papeles privados. Pero la situacion varia en relacion a aquellos que
se hallen registrados en archivos o bancos de datos, lo cual impone que estos para
promover esta accion deberan alegar que los registros en cuestion incluyen informacion
inexacta o que podria provocarles discriminacién (lo cual no comporta la finalidad de la
accion interpuesta por la actora en este caso, ya que se ampara en la accion de habeas
data con el objeto de obtener una fotocopia de la historia clinica e que se encuentra en
poder del sanatorio demandado, lo cual motivo en primera instancia la denegacion del
recurso).

Sin embargo para subsanar el conflicto y por aplicacién de la regla iura novit curia, el
tribunal adecuo el caso a la normativa del codigo procesal (art. 323), ordenando el
secuestro de la historia clinica.

Pérdida o destruccion.

Ante la pérdida o destruccion de la historia clinica se generaran responsabilidades que
en el caso de un organismo publico hospitalario cabran también a la administracion
publica, sin perjuicio de las acciones civiles que puedan caberle a los sujetos
involucrados y en el orden de los establecimientos privados, promediara la accién de
responsabilidad.

En casos en los que se produjo el supuesto de pérdida o destruccion los tribunales se
han expedido de diferentes maneras asi en:



30/8/91 Ponce de Lédn c/Estado Nacional: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal [50] "Podria afirmarse, que el hospital sélo deberia responder por
la pérdida de la prueba (una especie de chance) y no por la pérdida de la vida. Dicha
solucion debe ser desechada porque, en supuestos semejantes, bastariales a los
sanatorios con ocultar la historia clinica, o parte de ella para asi disminuir el grado de
responsabilidad. En todos los casos, a la postre, los establecimientos asistenciales
responderian por la chance de la prueba frustrada y no por la mala praxis que seria una
prueba diabdlica sin la historia clinica, con lo cual se generaria una solucion
axioldgicamente inaceptable. Esta sala se ha pronunciado a favor de la victima cuando
median, por parte del establecimiento, falos de organizacién o administrativos con
aptitud para ocasionar un dafio, y desde otro angulo que con diversidad de matices la
responsabilidad de los hospitales, clinicas y obras sociales cuenta con aceptacion
generalizada."

Observamos como la perdida de la posibilidad de acceder a la historia clinica como
prueba, la cual en el caso ha quedado frustrada, se extiende como elemento apto para
crear una presuncion en contra del establecimiento interviniente, casi hasta el punto de
erigirse en la prueba misma de la falta de diligencia que deriva en la mala praxis. Por
otro lado al tratarse de un establecimiento publico aparentemente habiendo quedado
probada la falta administrativa que ha ocasionado dafos, ha hecho posible promediar la
accion de responsabilidad.

22/8/95 (inédito[51]) Cayarga c/Clinica Privada Dres. Marcelo Tachella Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires: "siendo el establecimiento responsable o sélo de su
confeccion de acuerdo a las normas, sino de su custodia y conservacion asi como de la
denuncia de su pérdida; al no hacerse cargo de tales extremos mostr6 nuevamente su
actuar negligente (art. 163 inc. 5 CPCC).

Vemos como hay otras cargas adicionales al deber de custodia y conservacion como son
la denuncia de su perdida ante la autoridad competente, carga cuyo incumplimiento
también es susceptible de generar presunciones en contra que se extienden al actuar del
medico para calificarlo como negligente.

Ahora bien, la pérdida de la historia clinica exime de responsabilidad a la clinica
cuando aquella pérdida se produce por causas inimputables a la misma (como caso
fortuito o fuerza mayor). Pero esto no implica que el paciente deba soportar
eventualmente el riesgo de dicha pérdida, ya que no se halla obligado a obtener o tener
en su poder una copia de la misma. No estoy de acuerdo con el criterio de que en estos
casos el derecho del paciente a acceder a la historia clinica, ante la inimputabilidad de
hecho de la clinica implica una carga para el paciente (la de tener consigo una copia su
propio historial) cuyo incumplimiento produciria una traslacion de riesgos, sino que la
clinica debera responder también en virtud del deber de seguridad que hace extensivo a
los actos relativos a la confeccion guarda y custodia de la historia clinica, por lo tanto
creo que el riesgo no debe ser compartido por la clinica y el paciente si promedia un
caso fortuito que genera la pérdida del a historia clinica, ya que en tal caso el paciente se
veria perjudicado en mayor medida a causa de la pérdida de los datos alli volcados.).

Historia clinica y prueba del consentimiento informado en Espafia. Analisis
jurisprudencial.-



- En el afio 1993, llego hasta el TSJ Navarra (Sala de lo Civil y Penal), sentencia nim.
9/1993 de 17 mayo. RJ 1993\4064, nos encontramos con un supuesto de hecho sobre
historia clinica psiquiatrica, muy interesante por el parecido con otro caso ya relatado en
el apartado sobre jurisprudencia nacional: para el Tribunal, interpretando en conjuncién
la responsabilidad contractual y extracontractual, se realizdé una eleccion de la accion
por el perjudicado que permitié establecer la responsabilidad de Centro Hospitalario
ante la fuga y suicidio de enfermo ingresado en planta psiquiatrica de Centro asistencial
pues pudo constatarse que la historia clinica se hallaban constancias de anteriores
intentos suicidas y del riesgo de fuga donde fracasaron los mecanismos de control y
vigilancia de salidas existentes en la planta.

- La responsabilidad de los médicos y profesionales sanitarios se estimd en la sentencia
de la AP Guiplzcoa (Seccion 1%), nam. 304/1999 de 24 septiembre. AC 1999\2081,
debido a la realizacion de una mastectomia subcutanea, cuando este tipo de
intervencion presenta de acuerdo a los protocolos sanitarios un carécter restrictivo en su
utilizacion. Se arribé a la existencia de negligencia por falta de justificacion de la
extirpacion de las dos mamas, y una informacién deficiente a la paciente una vez
practicada, en ausencia de consulta respecto a la misma. El profesional realizd
Unicamente de una mamografia como prueba de diagnéstico cuando en realidad habia
necesidad de practica de analisis mas profundos antes de su realizacion. Entre las
consecuencias y dafios causados se contempld la produccion de un trastorno neuroético,
entre otras consecuencias, en la paciente, por lo tanto hubo una falta de adecuacion del
proceder de la doctora a la «lex artis»; ademas de la vulneracion del derecho de
informacidn, por existir necesidad de consentimiento y conocimiento por el paciente. La
necesidad de consentimiento escrito exigido a partir del D. de 17-3-1998, del Gobierno
Vasco lo es Unicamente como documento que integra la historia clinica, lo que indica la
autonomia que presentan una figura y otra.

- La AP Barcelona (Seccion 10%), sentencia de 11 octubre 2006. JUR 2007\123626,
admitio la existencia de lesiones por imprudencia profesional de los médicos. Se
infringiod al paciente una infeccion de las raices de varias piezas dentarias y pérdida de
incisivo central superior entre otros por falta de diligencia y a causa de la ausencia de
historia clinica, sobretratamiento, incorrecta realizacion de endodoncias y deficiencia en
la técnica empleada. De esta sentencia podemos extraer algunas consideraciones de la
Audiencia importantes para la determinacion de la relacion de causalidad, aun en
ausencia de confeccion de historial clinico o inexistencia de este: “En el presente
supuesto de autos resulta acreditado el resultado producido por consecuencia de la
imprudencia del acusado, y que consiste en: ausencia de historia clinic, realizacion de
un evidente sobretratamiento, realizacion incorrecta de endodoncias, deficiencia en la
técnica empleada, colocacion incorrecta de las protesis.

Pasemos ya por tanto, al tercer elemento integrador de la imprudencia, que no es otro
que el de la relacion de causalidad.

El tercero de los requisitos que integran el tipo penal de la imprudencia lo es el de: 3°)-
La relacion de causalidad: Entre los dos anteriores elementos (1°-infraccion del deber
objetivo del cuidado debido, y 2°-el resultado producido) debera de darse la relacion de
causalidad o nexo causal. Habiendo la Jurisprudencia elaborado un profuso cuerpo
doctrinal respecto al mismo. STS de fechas de 5-11-1981; 15-X-1987 ( RJ 1987, 7379) ;



4-X-1990 ( RJ 1990, 7662) ; 12-111-1990 ( RJ 1990, 2987) ; 18-X11-1990 ( RJ 1990,
9560) ; 14-11-1991 ( RJ 1991, 1056) ; 21-1V-1992 ( RJ 1992, 3174) , etc.

En relacion a la Imputacion objetiva, es menester ahora sefialar que sélo es imputable
objetivamente un resultado injusto causado por la conducta humana, cuando esta
conducta ha originado un peligro de la produccion del resultado juridicamente
desaprobado y este peligro se ha realizado de hecho en el suceso causante del resultado
concreto. Esta idea, aplicada a la actividad sanitaria 0 medica, implicaria la exclusion de
la tipicidad por no ser objetivamente imputable, al no hallarse comprendida dentro del
fin perseguido por la norma la accion médica realizada lege artis.

El fin de la norma en el homicidio es evitar acciones peligrosas para la vida, al igual que
en las lesiones consiste en evitar acciones peligrosas para la integridad corporal o la
salud, mientras que la accién médica legal artis disminuye objetivamente el peligro, y
no intensifica, por lo menos en todo caso, el riesgo. De tal suerte que no se consideraria
objetivamente imputable un resultado realizado por el autor para evitar otro resultado
amenazante mas grave, o cuando se da la ausencia de un riesgo juridicamente relevante,
0 cuando el resultado estd fuera del &mbito de proteccion de la norma, o del fin
perseguido por la misma.

Es de resaltar que nuestro mas alto Tribunal, ha acogido la teoria de la imputacion
objetiva del resultado, en numerosisimas Sentencias ( 20-mayo-81 [ RJ 1981, 2260] , 5-
abril-83 [ RJ 1983, 2242] , 29-junio-83 [ RJ 1983, 7055] , 11-febrero-87, 27- mayo-88,
12-junio-89, 26-mayo-90 [ RJ 1990, 6519] , 17-enero-91, 8-abril-92, 19-junio-92, 7-
junio-93, 22-septiembre- 93 [ RJ 1993, 6853] , 21-diciembre-93 [ RJ 1992, 9589] , 17-
enero-94 [ RJ 1994, 24] , etc.).

Pero en relacion a la actividad médico-sanitaria, es de destacar la Sentencia de 1-
febrero-87 , donde expresamente se sefiala que "En el tema nexo causal, la
jurisprudencia mas reciente, siguiendo las huellas del progreso cientifico, distingue el
juicio de imputacion objetiva que reconoce la existencia de una accion tipicamente
antijuridica y el juicio de imputacion subjetiva que encuentra 0 no la existencia de
culpabilidad; de modo que dentro de la primera de tales imputaciones no basta la
relacion causal entre accion y resultado tal y como la concebia la doctrina tradicional,
sino que es menester que a la nocion de causa, tal como es entendida por las ciencias
naturales y que encuentra su traduccion en la doctrina de la conditio sine qua non o de
equivalencia de las condiciones, se afiada la relevancia juridico penal de tal nexo
causal”.

Es decir, que se pasa de la causalidad material a una causalidad juridica, transicion
igualmente aplicable a los delitos dolosos y a los culposos, de suerte que en estos
ultimos si el comportamiento negligente (elemento psicolégico de la culpa) no infringe
el deber de cuidado (elemento normativo atinente al injusto tipico), el autor estaria
exento de responsabilidad.

La relacion de causalidad entre la conducta imprudente y el resultado dafioso ha de ser
directa, completa e inmediata (Ver sentencias de 6 de octubre de 1960 [ RJ 1960, 3029]
, 15 de octubre de 1969 [ RJ 1960, 5070] y de 23 de enero de 1976 [ RJ 1976, 175] ,
entre otras). El otorgamiento de un titulo profesional crea, indudablemente, una
presuncion de competencia, que encuentra su fase negativa en la impericia, entendiendo
por tal la incapacidad técnica para el ejercicio de la profesion de que se trate, y esa
impericia tanto puede encontrar su fundamento causal en la ignorancia como en la
gravemente defectuosa ejecucion del acto requerido profesionalmente.

Veamos, por tanto, la conducta del acusado: en primer término no aporta historia clinica
alguna del paciente. En segundo lugar, realiza (asi lo ha determinado la pericial
practicada) las endodoncias en un tiempo sobresalientemente inferior al minimo exigido



para el éxito de las mismas. Ademas practica en una séla sesion hasta un total de ocho
endodoncias. Rellena indebidamente el canal derivado de la extraccion de la pulpa
dentaria. Coloca incorrectamente las protesis dentarias (fundas). Y las adapta
incorrectamente dejando espacios interdentales.

También ha resultado acreditado que consecuencia de todo ello se produjo la infeccion
de las raices de al menos seis de las piezas tratadas, y la pérdida del incisivo central
superior siendo preciso y necesario la practica de nuevas re-endodoncias y la colocacion
de nuevas protesis en las piezas afectadas.

Sentado lo anterior debe concluirse por lo tanto con la confirmacion de la sentencia
combatida”

- En el caso llevado ante el TSJ Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1%), sentencia nim. 229/2003 de 26 febrero. JUR 2003\266872: El Tribunal
considerd improcedente la solicitud de indemnizacion por funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, concretamente del personal sanitario. De acuerdo con
el supuesto de hecho se produjo el fallecimiento del paciente como consecuencia de las
complicaciones derivadas de tromboembolismo pulmonar, pero se logré la acreditacion
mediante historia clinica de que se suministraron los medios necesarios de diagndstico y
tratamiento adecuados segun el estado actual de conocimientos de la ciencia. A
contrario de otros casos la historia clinica adquiri6 mayor valor probatorio frente a la
insuficiencia de la prueba pericial presentada en contrario, lo que derivé en la ausencia
de nexo causal y la improcedencia de la indemnizacion.

- La AP Palencia (Seccion 1%), sentencia nim. 42/2005 de 15 noviembre. ARP 2006\71,
estimd la existencia de lesiones por imprudencia profesional. EI médico cirujano que
realiza intervencidon quirargica al paciente en una rodilla distinta a aquella que
previamente habia sido diagnosticada debiendo haber comprobado en cuél debia
intervenir al tener a su disposicion la historia clinica de la paciente, si bien la Audiencia
no admitio la existencia de imprudencia grave.

- AP Valencia (Seccion 8?%), sentencia nim. 447/2007 de 23 julio. AC 2007\1858. Se
estiman las pretensiones del apelante, declarando improcedente la responsabilidad ante
la intervencidn quirargica practicada, dado que no fue posible acreditar el nexo causal
entre la actuacion del facultativo demandado y el desenlace acontecido: fallecimiento de
la paciente por fallo multiorganico. “El tercer motivo se refiere a la ausencia de historia
clinica en el proceso y la inaplicacion en la sentencia impugnada de lo dispuesto en el
articulo 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) . Aduce la parte recurrente que la juzgadora debia haber ponderado lo
significativo que resulta que el demandado no haya aportado la historia clinica de la
paciente, sin embargo, al llegar a este punto, resulta obligado puntualizar que
Unicamente son admisibles los argumentos expuestos en demanda y contestacion y a
ellos habra de ajustarse la presente resolucion, excluyendo, por tanto, aquéllos otros que
por su caracter original participan de la consideracion de cuestiones nuevas, sobre las
que la jurisprudencia viene reiteradamente declarando ( SS. del TS de 28-3-00 [ RJ
2000, 2501] , 19-4-00 [ RJ 2000, 2978] , 10-6-00 [ RJ 2000, 4406] , 4-12-00, 12-2-01 [
RJ 2001, 2234] , 30-3-01 [ RJ 2001, 6640] , 31-5-01, 22-10-02, 29-11-02, 26-2-03, 31-
5-03, 25-6-03, 26-7-03 [ RJ 2003, 5863] , 12-12-03 [ RJ 2004, 413] , 31-12-03 [ RJ
2004, 1787] y 19-2-04, entre otras muchas) su inidoneidad para ser tratadas en la alzada,
al infringir los principios de contradiccion y defensa e implicar una modificacion de los
términos en que quedo configurado el debate litigioso. Esta precision se hace al hilo de



este motivo, por cuanto para nada hizo alusion la actora en su escrito de demanda, sobre
la incidencia que esa aportacion de la historia clinica pudiese tener en relacion a la
suerte de la pretension entablada, maxime que el presente juicio ordinario vino
precedido de una actuacién penal a través de las Diligencias Previas nimero 2237/00
del Juzgado de Instruccion nimero 13 de Valencia, donde la parte demandante y
apelante ejercié la acusacion particular, siendo que la ausencia que se denuncia lo es
con apoyo en lo alli actuado. Pero no es s6lo eso es que, de haber considerado que dicha
historia revestia la trascendencia que en el recurso se sostiene, bien pudo la parte actora
al proponer su prueba, solicitar que se requiriese al demandado Dr. Guillermo para su
aportacion, con fundamento en el articulo 328 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL
2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , lo que no hizo (f. 329 y 330) y aunque no fuese asi,
la valoracion que ahora se hace en cuanto a su caracter fundamental, lo es en términos
puramente globales 0 genéricos, esto es, sin especificar o concretar qué aspectos o
secuencias de dicho historial clinico pudiesen contribuir a arrojar luz en la controversia
planteada. Finalmente, tampoco se alcanza a comprender que omisién es la que advierte
la parte recurrente si pensamos que como documento nimero uno de la contestacion (f.
289 al 291) se acompafio la hoja clinica confeccionada por el Dr. Guillermo en su
consulta y que la demandante aporto la relativa al preoperatorio (documentos tres bis c)
y siete a los f. 68 y 131), a la operacion del dia 5 (documento nimero ocho a los f. 132
al 133), a las de los dias 10 y 19 consistentes en reseccion intestinal y laparotomia
(documentos numeros diez y once a los f. 135 al 138) y finalmente las de las
actuaciones que se llevaron a cabo hasta su fallecimiento (documentos nimeros doce al
diecisiete a los f. 139 al 166), por lo que este motivo ha de decaer.”

- EI TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6%), sentencia de 23 octubre
2007. RJ 2007\9373, inadmite el recurso de casacion y confirma la sentencia del
tribunal a quo, donde se determind la inexistencia de nexo causal, y por ende la
inexistencia de responsabilidad médica. Considerd el Alto Tribunal que la decision
adoptada por el tribunal de instancia fue suficientemente motivada. Con respecto a la
valoracion de la prueba existente y practicada en los autos, no se adujo la ausencia de
otras precisas al objeto de la resolucion del litigio, entre las que se incluye la historia
clinica del paciente a pesar de conocerse la misma por efecto de otras pruebas
existentes, con lo cual los efectos de la casacion tornaron procedente la denegacién
procedente de la responsabilidad patrimonial.

- ElI TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 99), en su sentencia
nam. 1459/2007 de 28 noviembre. JUR 2008\118901, se recogieron los siguientes
antecedentes: “Esta falta de percepcion de la gravedad del estado de la paciente, con la
consiguiente ausencia de historia clinica "ad hoc", ausencia de antecedentes, ausencia
de proceso discursivo de la patologia, ausencia del cumplimiento protocolario minimo
en el area de las exploraciones, ausencia de datos complementarios- analisis y
radiografia- solo denotan que la doctora adopto una actitud de banalizacion frente al
cuadro que tenia enfrente”. Y continua: "La lectura, pues de los datos perfectamente
coherentes, que nos aporta la nuera-testigo, nos sugiere "per se” primero, que el estado
de la paciente era muy grave, segundo, que su patologia abdominal tenia que ser
encuadrada, de entrada y bajo sospecha, como una patologia de abdomen agudo.
Tercero, que los signos de fuerte e intenso dolor abdominal, sudor profuso y constante,
hipersensibilidad de pared abdominal, vientre abombado, vomitos persistentes y fiebre,



a falta de datos complementarios, tal como posible hipotension, hiperventilacion.. etc,
evidencian un cuadro de shock, ya hipovolemico ya séptico. De haberse seguido
minimamente los protocolos es evidente que se habria podido llegar a un diagnostico
aproximado o definitivo (tacto rectal, temperatura, analisis-leucocitosis con neutrofilia y
radiografia). En todo caso, el estado de la paciente sugeria una extrema gravedad como
pronostico por lo que el acto inmediato e irreversible no podia ser otro que el envié al
cirujano con el pertinente informe de posible intervencién urgente™. En contra de lo que
mantienen los peritos propuestos a instancia de la parte codemandada, expone
que:"Desconocemos en que se fundamentan estos Dres. para afirmar categéricamente
que tanto la radiografia como el analisis de sangre, no son necesarios cuando la propia
Dra. es consciente de la no filiacién del dolor y, por el contrario, estando a su alcance
las pruebas complementarias (radiologia y andlisis) que, sin duda habrian contribuido a
esclarecer la filiacion".”

“De lo expuesto esta Sala concluye que efectivamente la situacion clinica de la Sra.
Penélope cuando acudi6 al Servicio de Urgencias hacia necesaria la practica de pruebas
diagnosticas que hubieran permitido determinar la causa del dolor abdominal que se
padecia y con ello adoptar medidas terapéuticas adecuadas como podia ser una
intervencion quirdrgica urgente que quizas hubiera evitado el fatal desenlace.

Pues no debe olvidarse que la praxis médica y la lex artis exigen la adopcion de cuantas
pruebas médicas sean recomendables para una mejor atencion medica en el tratamiento
de los enfermos que solicitan asistencia sanitaria y que, ademas, la atencion sanitaria es
de medios y no de resultados. Y en el caso de autos la Administracion sanitaria segun
refiere el perito judicial en su informe no se han efectuado las pruebas médicas que la
praxis exige. La Administracion no proporciono a la madre de los recurrentes el
tratamiento medico y sanitario adecuado.

En consecuencia, al concurrir los requisitos necesarios para que pueda hablarse de
responsabilidad patrimonial ello lleva a esta Sala a estimar el presente recurso
contencioso administrativo.”

- En la sentencia del TS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), sentencia nim. 1215/2007 de 28
noviembre, podemos constatar otros criterios que ponen en conexion la necesidad de
constancia en la historia clinica de los riesgos para el paciente de una intervencion
quirdrgica, equiparando esta exigencia al consentimiento informado, que no obstante
puede ser verbal, como una exigencia de la medicina, ya sea curativa o satisfactiva
como un derecho de informacién del paciente, aunque se determind que en el caso
existian constancias en la historia clinica de la informacién detallada que se brindo al
paciente.

- La sentencia del TSJ Islas Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
19), sentencia nim. 734/2007 de 18 septiembre. RJCA 2008\131, estimd la accién de
responsabilidad patrimonial por funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos y la indemnizacion concedida por promediar el requisito de relacion de
causalidad. Se determiné la existencia de nexo causal dado que la accién terapéutica
aplicada fue erronea por no consultarse la historia clinica que no estaba a disposicién
del médico tratante, lo cual derivé en el fallecimiento de paciente al que se suministro
medicacion y tratamiento con antibioticos, resultando ser alérgico a la penicilina: la
doctora actuante no interrogé al paciente ni a su esposa sobre si aquel era alérgico:
suministrandole ademas pastillas «sueltas» del antibidtico que la contenia, sin envase o
folleto que detallara su contenido. Ello igualmente impedia que el paciente pudiera
averiguar por si solo la composicion de la medicacion advirtiendo su peligrosidad: la



doctora prestd asistencia que se apartaba asi de la adecuada a la «lex artis ad hoc», es
decir, a la extremada precaucion que correspondia a un enfermo crénico del que no
tenia a la vista su historia clinica, concretada en la ineludible determinacién previa de
que el paciente no fuera alérgico a componente relevante cualquiera del antibidtico que
se consideraba, en principio, apropiado. La indemnizacion fue procedente.

- En un caso sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion el TSJ Murcia
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1%), sentencia nam. 208/2009 de 13
marzo. JUR 2009\332749, desestimé la demanda por funcionamiento anormal de los
servicios publicos y denegd la indemnizacion por dafio moral por extravio de la historia
clinica por inexistencia de dafio evaluable econdmicamente, siendo éste, y no el mero
extravio del historial un requisito de la accidén de reclamacion de indemnizacién por
responsabilidad patrimonial de la administracién publica.

- En el auto de la Audiencia Provincial A Corufia (Seccion 4%), num. 52/2011 de 28
abril. AC 2011\1317 se estimd la oposicion alegada por la parte requerida ante la
peticidn de exhibicion y copia de las historias clinicas de la madre solicitante y un hijo
menor para preparar posibles acciones de responsabilidad por negligencia: falta de
previa peticion al hospital para hacer efectivo el derecho de acceso a la historia clinica.

- AP Madrid (Seccion 199), sentencia nim. 99/2011 de 17 febrero. AC 2011\845

En la sentencia se determina la existencia de responsabilidad médica, pese a tratarse de
dafio estético por aumento de mamas que alcanzan un tamafio excesivo derivando en
una imagen grotesca: corresponde al facultativo dar una correcta orientacion sobre las
consecuencias de no ser la opcién del paciente la mas idénea. Por lo que de las pruebas
practicadas se observa que existio una ausencia de contraindicacion acerca del volumen.
“A efectos de prueba, hay que tener en cuenta por la importancia que puede tener en
caso de negar haber recibido la informacién y ser la misma oral, la historia clinica,
como documento apto para dejar constancia de la informacion. El art. 4.1 Ley 41/02 ya
dice que de la informacion se debera dejar constancia en la historia clinica.

Si se produce un dafio en el paciente y el consentimiento se hizo en forma oral la
ausencia de historia clinica puede constituir una negligencia del facultativo, y asi el TS -
S 29.9. 2005 ( RJ 2005, 8891) - dice que tiene valor ad probationem. Desde luego, si
existe la historia clinica y se presenta al proceso, si bien no constituira une verdad
irrefutable, pero si un importante indicio que debera ser valorado por el Tribunal junto a
los demas elementos probatorios.

No obstante, ha de recordarse que en la LGSanidad de 1986, disponia en el art. 10 como
derecho del enfermo ™ A que se le dé en términos comprensibles, a €l y a sus familiares
o allegados, informacién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagndstico, pronostico y alternativas de tratamiento.

La T.S.29.9. 2005. admite que el consentimiento sea verbal si existe prueba de su
existencia. Aplicaba el Alto Tribunal el art. 10 LDCU ( RCL 1984, 1906) con cita
amplia Jurisprudencia anterior. Se trababa de un supuesto bajo la vigencia de la ley de
1986 , y se argumentaba el recurso en la ausencia de una forma escrita de
consentimiento por parte del médico demandado que, a juicio de la recurrente, revela "el
incumplimiento de un deber que es parte integrante del facere facultativo, determinante
de su responsabilidad por cuanto evidencia que la actora desconocia ex ante el riesgo de
que en este tipo de operaciones, pudiera verse afectado el nervio ciatico, y al
desconocerlo no lo asumio, quedando el mismo a cargo del médico demandado”.



Respecto al contenido, ya el art. 4.1 establece que "Los pacientes tienen derecho a
conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la
informacion disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada.
La informacidon, que como regla general se proporcionard verbalmente dejando
constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza
de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

Es decir no es el médico quien delimita lo que debe informar, sino el enfermo, o mejor
el paciente.

Al contenido basico se refiere el art. 10, con la denominacion de " informacion basica™
El derecho a la informacidn sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia
acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se entendera por necesidad terapéutica
la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente,
cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su
salud de manera grave. Llegado este caso, el médico dejara constancia razonada de las
circunstancias en la historia clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas
al paciente por razones familiares o de hecho.

También como limitaciones al derecho de informacion se recogen los casos de riesgo
para la salud pablica ( 9.2 a/) y otro de de caracter individual " riesgo para la integridad
psiquica o fisica del paciente” (art. 9.2 .b)

En los casos de urgencia se podra proceder a cualquier intervencion a favor de la salud
de la persona ( art.9.2).

Previo al consentimiento, ha de ser la informacion que el paciente ha de recibir, y que se
concreta en el art. 10.:" 1 . El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su
consentimiento escrito, la informacion basica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con
seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente.

c) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado
de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el
resultado de una intervencion mas necesario resulta el previo consentimiento por escrito
del paciente.

Ciertamente a la hora de valorar el contenido y extension de la informacion a recibir,
habra de ponerse en relacién con el tipo de actuacion medica a realizar. Parece
elemental destacar que no sera la misma en una mera consulta médica o intervencion de
escasa importancia que frente a una intervencion con grave riesgo; habra de
determinarse en cada caso.

Desde luego la doctrina y la Jurisprudencia son categoricas en cuanto a negar eficacia a
los documentos- tipo para obtener el consentimiento debidamente informado; y asi se
pone de relieve como tales los que se firman en el mismo momento del ingreso en el
centro hospitalario o en momentos inmediatos a una intervencion, cuando el paciente
carece de la tranquilidad precisa para decidir sobre si seguir 0 no adelante. ( TS 15.11.
2006 ( RJ 2006, 8059) ).

En todo caso, ha de ser suficiente; la STS 29.6. 2007 ( RJ 2007, 3871) , establecia que
no existio falta de informacion, sino informacion incompleta que no falseaba la realidad.
Se trataba de una ligadura de trompas, respecto de la que fue informada la paciente que
era el método més seguro, lo que no le impedia deducir que podia quedarse nuevamente



embarazada, pues se trataba solamente de la técnica mas segura que Ccualquier otra. En
la misma sentencia, se distingue entre la medicina curativa, necesaria o asistencial de la
voluntaria o satisfactiva, y refiere como la ligadura de trompas ademéas de un método de
planificacion familiar puede evitar graves riesgos, como en el caso que se trataba tras
tres embarazos, dos de ellos culminados por cesarea.

Cabe asimismo citar la STS de 19.6. 2007 ( RJ 2007, 5572) , Sala 1% que declara la
responsabilidad del ginecdlogo que no informd de la conveniencia de practicar una
amiocentesis, y nacio un nifio con sindrome Down, y en el caso existia un alto nivel de
riesgo por la edad de la gestante, calificando aquella falta como un hecho negligente, de
modo que se impidié a los padres decidir sobre el derecho a abortar .Dice el TS que es
solo exigible cuando existan circunstancias especiales de riesgo, como aqui ocurria, y
resalta el derecho a abortar.

Si a la luz de lo dicho se examina el documento que se incorpora a la demanda como
base de la informacion, no puede sino calificarse de incompleto. Parece tesis del
recurrente que se atuvo a las indicaciones de la paciente, debiendo destacarse que es al
facultativo a quien corresponde, dentro de las indicaciones del paciente, dar una correcta
orientacion sobre las consecuencias de su opcidn de no ser la mas idénea. No consta se
le contraindicara acerca del volumen de las mamas que iba a implantar, pues la
referencia que consta en la historia clinica es posterior al consentimiento y no se
acredita que fuera informada acerca de las consecuencias negativas de optar por la
eleccion que ella preferia. En un campo tan delicado, no se trata de seguir las
indicaciones del "cliente” que en estos casos es mas que ello, paciente, que no puede
asumir determinados riesgos sin la clara y terminante indicacién de los efectos
contrarios que podrian suponerle. El ejemplo que pone la parte acerca de una persona
conocida en los medios no deja de ser inoportuno a todas luces.

El resultado de la prueba, evidencia la existencia de asimetria, entre las mamas y con el
cuerpo de la paciente en razon a su edad y complexion, de modo que resulta grotesca la
imagen como la sola muestra de las fotografias pone de relieve y lo corrobora la prueba
pericial.”

- Desestima el recurso de apelacion la sentencia del TSJ Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 4%), sentencia nim. 692/2011 de 6 junio. JUR
2011\266939 “la demanda da como ciertos unos supuestos datos objetivos -que no
objetivables pues no tenemos la historia clinica- que constituyen verdaderos hechos y
afirmaciones, presupuesto de una determinada praxis asistencial que la demanda valora
como negligentes. Para tener tales alegaciones como punto de partida -incluso en
hipdtesis- son necesarios conocimientos cientificos de los que los Tribunales carecen. Y
para auxiliarlos en su funcion de administrar Justicia las leyes procesales prevén la
practica de una prueba pericial. Se trata pues de unos elementos imprescindibles y cuya
aportacion -por su componente factico- corresponde a la parte. Pues bien, incluso en
este caso hubiera sido necesaria una prueba pericial que corroborara siquiera en
hipdtesis sus afirmaciones. Y caso de no ser asi, hubiera sido preciso un informe
pericial que justificara que la ausencia de Historia Clinica impedia la practica de la
prueba por no se suficientes los elementos de qué disponemaos.

A tales efectos, resulta, desde luego insuficiente la aportacion a los autos de los
Protocolos. Ciertamente éstos pueden tener fuerza vinculante en tanto que pautan una
determinada actividad. Ahora bien, tal actividad asistencial ha de estar siempre
relacionada con la situacion que presentaba la paciente en el momento de aplicarlos.

Lo determinante es que no solo no tenemos ninguna prueba de los hechos en los que se
basa la demanda, sino todo lo contrario, es decir, que si hay pruebas que evidencian que



la paciente no presentaba los sintomas que aconsejan la aplicacién de los Protocolos. Y
es gue los Protocolos no determinan cémo se ha de proceder en abstracto sino como se
ha de actuar en funcion de la situacion del paciente. Tampoco podemos dejar de advertir
que la responsabilidad patrimonial por actuacion sanitaria precisa de una clara
infraccion de la lex artis ad hoc.

Ninguna prueba hay de que se detectara algin sintoma que aconsejara la realizacién de
un TAC craneal. Y en el examen y valoracion que hace la parte apelante de los citados
protocolos no parte de una realidad sino de una hipotesis que en modo alguno viene
sustentada en dato objetivo alguno. Por el contrario, los dictdmenes del CRAM, de la
Comision Juridica Asesora y el informe pericial aportado por la Administracion
demandada resultan més ajustados a las circunstancias del caso, y por esta misma razon
han de prevalecer. Por lo demas, el Tribunal no aprecia contradiccion alguna en las
manifestaciones de la prueba pericial aportada por la demandada. En relacion con las
conclusiones no quedan desvirtuadas por prueba alguna, pues lo determinante aqui no es
cuél ha sido el final de la paciente (que, desde luego, fallecié) sino si falleci6 a
consecuencia de la practica asistencial (pregunta que ha de obtener una respuesta
negativa) pues tal es el sentido que ha de darse a las manifestaciones del perito.

Por otra parte, ninguna incidencia tiene aqui que el Protocolo del Hospital Clinico de
Barcelona se incorpore como acuerdo o disposicion o como resolucion interna del
centro hospitalario.”

- En la Sentencia de AP Murcia (Seccion 4%, num. 315/2011 de 16 junio. JUR
2011\279209, podemos ver reflejado el valor probatorio de la historia clinica para el
juzgador, en concordancia con lo que hemos dejado expresado a lo largo de este trabajo,
dado que para la determinacion de una incapacidad permanente parcial y no absoluta
conforme a baremo se estimo que la resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) tiene efectos exclusivos dentro del ambito laboral”.

En relacion al dictamen de peritos, el juzgador otorgdé mayor valor probatorio,
credibilidad y prevalencia a uno de los dos informes médicos periciales obrantes en
autos, dado que en sus conclusiones y afirmaciones, fueron vertidas con mayor
fundamentacion y razén de ciencia al valorar y tener en cuenta el contenido de la
historia clinica de la paciente.

- TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), sentencia de 6 julio
2011. JUR 2011\263706: Se interpone recurso de casacion ante la jurisdiccion
contencioso administrativa por infraccion de las normas que rigen los actos y garantias
procesales. Se trata de un caso de asistencia sanitaria donde las pruebas solicitadas no
practicadas no eran trascendentes a los efectos del proceso, ya que con los datos que
existian en la historia clinica y sobre todo con la prueba pericial practicada en el
proceso, quedo patente que el servicio funciond adecuadamente, por mas que finalmente
se produjera la infeccién por meningitis que no pudo evitarse. Con respecto a la
responsabilidad patrimonial de la administracion por mal funcionamiento de los
servicios médico-sanitarios el TS concluyd que existe por parte del facultativo el deber
de poner en el tratamiento del paciente los medios precisos al alcance de los
conocimientos de la comunidad cientifica en ese momento, usados de acuerdo con la lex
artis aplicable en cada caso, y ello con independencia del resultado que se obtenga.

- La AP Huelva, nim. 3, en su sentencia num. 464/2010 de 12 noviembre. ARP
2011\268, por un caso de lesiones por imprudencia profesional, los cirujanos fueron
denunciados por que operan a la paciente de la rodilla, cuando se le ingres6 para
operarle de la cadera y se examinO si los facultativos fallaron en su falta de



comprobacion de la historia clinica: el resultado resulta paraddjico dado que la
intervencion equivocadamente practicada resulto ser un tratamiento médico curativo, no
produciéndose por tanto resultado dafioso.

Contexto de emision del documento: caracterizacion y clasificacion.

En cuanto al contexto en el que fue labrada puede tratarse de un documento publico o
privado.[52] EI contexto de emision depende del medio en que se desenvuelva el
médico o institucion que la emite o extiende.

Documento publico: Se considera un instrumento publico si es emitida en un centro
hospitalario del estado, tanto a nivel federal, provincial como municipal, pasa por lo
tanto a integrar el sector publico, produciendo consecuencias con caracter de acto
administrativo jurisdiccional, que tendra caracteres propios como por ejemplo:

Las personas de las que emanan estos documentos asumen la calidad de funcionarios o
agentes publicos.

Los ambitos en los que son expedidas son publicos y a ellos les son aplicables las leyes
administrativas.

En este contexto todo registro de estos documentos constituyen instrumentos publicos,
por ende la historia clinica es una especie de estos instrumentos que posee caracter de
acto unilateral, del organismo publico, y una registracion concatenada de los distintos
actos administrativos referentes al paciente que acude a la institucion publica[53].

De acuerdo a lo dicho hasta aqui en relacion a los efectos probatorios de los registros
realizadas en una historia clinica (ya sea que se trate de documentos emanados de
organismos publicos o personas juridicas o fisicas privadas), si dichos asientos no llegan
a presentar alteraciones, importan una presuncion favorable al médico en el sentido de
inclinarse a favor de las determinaciones de caracter cientifico que se ha dejado
plasmadas en dicho registro, dandoles caracter de verosimiles.

En el supuesto de que el juez o tribunal administrativo admita como validas las
consideraciones vertidas en la historia clinica, (no ya en el caso en que considere que
existen omisiones que la descalifican como elemento probatorio a favor del médico y la
institucion publica interviniente), el hecho de que comporte el caracter de instrumento
publico hace que produzca prueba per se por lo tanto la parte demandante deber para
descalificarlo redarguirlo de falsedad.

Esto sin perjuicio de que, si aquel funcionario encargado de la confeccion de la historia
clinica es competente o estuviera confeccionada con enmiendas o tachaduras, se
presupondria la falsedad de lo alli inscripto, todo lo cual haria caer la solidez del
instrumento como tal por completo[54].

Por el contrario si la historia clinica fuese confeccionada en establecimiento asistencial
privado, 0 en un consultorio particular se considerara que se las calificard como
instrumentos cuyo caracter sera eminentemente privado. Esto tiene sus connotaciones
propias a saber:



Si se trata de una persona juridica, o establecimiento asistencial privado, debemos tener
en cuenta que estas funcionan con las mismas modalidades que las empresas. Por lo
tanto:

En tanto que empresas deben estar registradas en el organismo correspondiente.

Existe por lo tanto la carga para estos establecimientos de llevar los registros de los
pacientes atendidos.

Las autoridades administrativas o jurisdiccionales tendran la facultad de ejercer sobre
estos establecimientos el control correspondiente (el cual se considera que es de forma 'y
de contenido) en relacién por ejemplo al registro del historial del paciente.

En el caso de un médico particular, la situacion en relacion a estos instrumentos es la
misma cayendo en la esfera de los instrumentos privados, que pueden ser auditados o
inspeccionados por la autoridad correspondiente.

Aqui también si las historias clinicas son confeccionadas de manera correcta o diligente,
constituyen una herramienta a favor del médico conformando una presuncion a favor de
quienes estan sindicados en ella como intervinientes en el seguimiento del estado de
salud del paciente. Por el contrario si fuesen adulteradas afloraria la presuncion
contraria, de ocultamiento de la verdad que indicaria la culpabilidad los en ella
mencionados. En estos casos el establecimiento o el médico es el depositario de dichos
instrumentos y no el duefio[55].

Sistematizacion de casos jurisprudenciales

A continuacién se realizara una sistematizacion de casos jurisprudenciales en los cuales
ha promediado el computo de la historia clinica como elemento probatorio. Adelanto
que se evidencia de dicha sistematizacion (y practicamente sin excepciones) que todo
acto de omision o falla en las anotaciones de la historia clinica, es contemplado como
presuncion en contra del facultativo.

27/12/84 Sanchez Pascual Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala E: Una
mujer se suicida en el Hospital Alvarez. Sus hijos y su marido demandan a la comuna y
se la condena si bien quedo probado que decidio suicidarse ella misma. . En el caso
promedio responsabilidad y quedd determinada e identificada la relacion de causalidad
entre el hecho y el dafio infringido a terceros afectados (0 sea, los hijos de la suicida).
Existi6 segun este fallo responsabilidad extracontractual por culpa en la esfera
contractual, dado que al verse afectados los familiares (terceros a ajenos a la relacion
médico paciente), hubo una prolongacion del deber de seguridad hacia el ambito
extracontractual. Existia en el caso para el hospital el deber de tomar medidas
especialisimas de seguridad que no fueron tomadas alegando que esta omision se debio
a razones de urgencia. Sin embargo debid derivarse a la enferma inmediatamente a otro
establecimiento donde pudieran brindarsele la contencion adecuada y no mantener la
actitud posterior de excusarse de esto[56].

La demandada alego que se estaba a ante un supuesto de caso fortuito.



En relacion a la historia clinica que operdé como elemento probatorio en este caso,
figuraba en dicha documentacion la patologia de la enferma y ademas el diagnostico de
psicopatologia, que no indicaba ninguna recomendacion sobre la terapéutica a aplicar.

La paciente ingresé al hospital el 22 de diciembre de 1981 a través del servicio de
guardia. Dejando constancia de diagndstico como sigue: "probable intoxicacion con
Tegretol". El dia 23 de diciembre se dejé constancia por medio de anotaciones del
cuadro de la paciente: "Cuadro depresivo y descerebracion™. Fallece el dia 25/12/81 y
en la institucion se describe el motivo de la internacion, la enfermedad actual, el examen
fisico: se expresd que se realizd lavado gastrico y que el familiar que acompanaba a la
paciente trajo consigo la medicacion de base de la misma. De las constancias de la
historia clinica surge también el diagnéstico de psicopatologia: "paciente IUcida ubicada
en tiempo y espacio, reticente al interrogatorio, ansiosa y angustiada. Se la encuentra
levemente deprimida. No se destacan alteraciones groseras de la sensopercepcion.

Estas constancias adquirieron en juicio relieve como prueba eficaz por el origen y la
inmediatez con los hechos. Por lo tanto las conclusiones de los médicos forenses
pudieron considerarse suficientes como elementos de conviccién para tener por
acreditada la vision de los hechos expuestos en la demanda en el sentido de que los
médicos del hospital conocieron o debieron conocer los trastornos depresivos de la
victima. Segun el dictamen del médico forense "un razonamiento médico coherente
tiene que indicar que la ingesta masiva de psicofarmacos en la paciente de referencia
corresponde a una tentativa de suicidio. Esto de acuerdo a 1) _ lo que surge de la historia
clinica, 2)_ los antecedentes que refirié la familia de la internada 3)_ la medicacion de
base que tenia indicada 4) el informa de psicopatologia y las constancias de epicrisis.
Ademas la existencia de psicofarmacos e intoxicacion con Tegretol obstan a que se
acepte ese desconocimiento. Y en su defecto si esto no fue advertido pone de manifiesto
un alto grado de impericia, falta de idoneidad o negligencia 0 no coordinacion,
colaboracidn y direccion.

También se tuvo en consideracion un informe de otro médico del hospital Nacional
Braulio Moyano, que al observar las constancias de la historia clinica sefialo que ain
admitiendo que todavia no se contaba con elementos para poder dar un diagnostico
definitivo, los medicos debieron proteger la salud y la vida de la paciente con los
medios adecuados. Finalmente se estuvo también al dictamen del Médico forense en el
cual se advirtio que un paciente con las caracteristicas de la analizada, debio ser aislado
en habitacién individual, de seguridad, con rejas en ventanas paredes acolchadas y sin
elementos cortantes y a mantenerse con las puertas cerradas. Asimismo debio
mantenérselo bajo un fuerte control de enfermeria y medico. O ser contenida
mecanicamente léase utilizando chaleco o mufiequeras) o bien farmacoldgicamente. Y
lo ideal ante estos casos es la internacion en establecimientos psiquiatricos.

Segln el dictamen del asesor de menores interviniente en el caso existi6 1) una
atencion deficiente que en general suele darse en los hospitales. 2) una falta de
cuidados a la paciente 3)_ una falta de diligencia del personal médico al dejar las
ventanas abiertas que no tenian proteccion ni reglas.



El testimonio de una enfermera cuyos dichos eran contradictorios también funciond
como desfavorable a los demandados por evidenciar un interés personal dado por la
necesidad de mantener su fuente de trabajo. Por lo tanto se considerd tanto en primera
como en segunda instancia (por el voto del doctor Calatayud que no se adoptaron las
medidas de seguridad adecuadas al caso).

El jefe de esa area del hospital declar6 que en la historia clinica se indicaba que la
paciente atravesaba por una intoxicacion medicamentosa ante la cual debia ser tratada
pero que el personal medico no habia indicado como. Ante esto y por su jerarquia el Dr.
Cohen trato de eximirse de responsabilidades aduciendo que por su funcién no estaba en
contacto directo con los pacientes internados. Todo lo cual no fue admitido en modo
alguno como excusa eximente por el tribunal [57].

11/9/85 Olauskas de Argamasilla, Ana ¢/MCBA. Camara Nacional Civil Sala B[58].
Hechos: muerte axfitica de un nifio en los instantes de su nacimiento, con lesiones a la
madre y esterilizacion efectuada sin su consentimiento. Establecimientos asistenciales:
el médico actud segun las reglas de su ciencia y en tal sentido no es un dependiente de
la clinica. No obstante la dependencia existe en los aspectos administrativos. Y a este
respecto el aval de la clinica representa un margen de tranquilidad dado por la mayor
cobertura que la amplitud de su deber hace presumir frente a la responsabilidad
circunscripta a una persona determinada.

Segun la sentencia se trataba de una paciente de alto riesgo y en su historia clinica
obraban constancias de una cesarea exterior y un cuadro de hipertension. En el 85% de
estos casos las mujeres son sometidas a una nueva cesarea por que lo contrario implica
una mayor exigencia de trabajos de parto que deriva (como derivé en este caso) en la
provocacion del estallido del utero. La esterilizacion se practico sin consentimiento del
paciente y no era indispensable ya que existen métodos mas modernos que hacen
innecesario llegar a la esterilizacion de la paciente, a la que en el caso de haberle
realizado cesarea se le hubieran evitado los dafios causados. Segun la camara existid
culpa de acuerdo al art. 512 CC ya que debieron promediar cuidados razonables e
indispensables que no se acreditaron.

24/5/90 Calcaterra Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala D: Un nifio murid
luego de realizarsele transfusiones de sangre en el establecimiento asistencial luego de
haber sufrido quemaduras de aceite. En su tratamiento participaron varios médicos. Pero
ninguno de ellos control6 las transfusiones ni asentd mayores datos en su historia
clinica. Pudo establecerse que la historia clinica se hallaba plagada de deficiencias y
omisiones. En el cas6 intervinieron mas o menos directamente profesionales del
hospital Pedro Elizalde. Por lo tanto se considerd que existia conexion fisica suficiente
con el enfermo para tener por probado el nexo causal en su faceta mas primitiva y por
ende, la adecuacion del factor de atribucion. Se condend a los médicos intervinientes
por responsabilidad colectiva sustentada en el riesgo, ya que no pudieron hallar la forma
de eximirse probando su no participacion en el grupo ni que no fueron verdaderos
causantes del hecho.

En relacion al jefe del area de dicho hospital, que alegd que durante la operacién no se
encontraba presente en dicho establecimiento para revisar al paciente se considerd que
el proceder de la autoridad alcanzaria también el periodo nocturno y aun el dia si esta
ejecutando otras tareas. Se determino que el jefe del area médica comprometida debio



revisar al paciente y no lo hizo: si hubiera sido asi se deberia ademéas haberlo hecho
constar en la historia clinica, la cual estuvo ademas plagada de deficiencias y omisiones
(surge del voto del Dr. Bueres)

Caso de historia clinica incompleta[59] El actor fue intervenido quirdrgicamente de una
hernia inguinal (hernioplasia), a las veinticuatro horas de la intervencién comenzo a
sufrir dolores e inflamacion del testiculo derecho y 48 horas después se retird del
establecimiento con dolor e inflamacion. Sesenta dias después el dolor persistio y el
testiculo fue reduciéndose y la realizacién de estudios posteriores determin6 que el
enfermo experimento la atrofia de ese érgano.

Se determin6 que en principio incumbe al paciente la prueba de la culpa médica, sin
bastar la mera infraccion estructural para que quede acreditada la culpa, a menos que la
ley establezca lo contrario, caso en el cual se desplazara la carga de la prueba hacia al
demandado a efectos de que este pruebe su no culpa o caso fortuito.

Teniendo en cuenta el peritaje y el resto del plexo probatorio se determind entonces la
culpabilidad del médico ya que : 1) el paciente padecio artrofia testicular derecha. 2)
dicha artrofia se generé como consecuencia de la intervencion quirargica (lo que dejo
acreditada la existencia de causalidad fisica) entre el hecho y el dafio) 3) la artrofia
testicular no entraba en el riesgo quirdrgico, de donde si ello se produce existe una falla
del cirujano. 4) la técnica quirargica no fue desarrollada con eficacia. 5) los examenes
de laboratorio fueron incompletos 6) la medicacion suministrada no fue apropiada 7) la
historia clinica estaba incompleta.

25/10/90 Favilla, Humberto/Pinfieyro, José y otro: Una nifia es operada de un tumor en
el maxilar en un hospital pablico. Para este tipo de patologias segin la opinién
generalizada en el ambiente academico cientifico, existen dos tipos de intervencion
quirdrgica a realizar.

A_una cirugia de tipo conservadora, o0 abordaje intraoral.

B_ si el tumor se extendia demasiado: la extirpacion del hueso donde se encontraba el
mismao.

Se realizo la operacion a la nifia bajo el procedimiento quirdrgico B, y fue llevada a
cabo por un profesional que no era el designado para esta tarea, que se avino a realizar
la intervencidn ante las demoras del primero en presentarse a prestar el servicio.
Ademas se habia pautado que se realizaria la operacion sefialada en el apartado A, o sea
una cirugia tradicional que no hubiera importado para este caso serias mutilaciones o
resultados dafiosos.

Cabe aclarar que la segunda alternativa debia llevarse a cabo si hubiera existido extrema
urgencia o hubiera peligrado la vida de la menor, cosa que aungue para el ambito
medico académico es discutible en teoria, se determind que en el caso no quedd
demostrada tal urgencia.

Se condend al profesional y en relacion al tema estudiado se determino que de la
historia clinica no resulta que se hicieran estudios para llegar a diagndsticos certeros en
relacion a la necesidad de la medida adoptada, lo cual habla de la negligencia que ha



promediado por parte del meédico. Tampoco resulta de la historia clinica que hubiera
habido un crecimiento rapido de la dislapsia o compresion de los 6rganos.

Nota de historia clinica sin fecha no fue confirmada por estudios que justifiquen
efectuar sin demora una maxilectomia.

La primer alternativa terapéutica no hubiera impedido que se efectle el segundo tipo de
intervencion quirdrgica de ser necesario posteriormente, la cual exponia a la paciente a
riesgos colaterales mayores sin evidenciarse la urgente necesidad de realizarla. Esta
operacion implicé para la paciente una mutilacion y no habia estado de necesidad.

30/4/91 Martinez Carlos D. Suprema Corte de Bs. As.: En camara se condeno al médico
en base a lo que surgia de la historia clinica. A pesar de no reunir esta las caracteristicas
formales de una pericia (segun el art. 255 Codigo Procesal. Penal. De lo que se
desprende que el juzgador le adjudico a la historia clinica efectos periciales.

Segun los argumentos de la defensa no pudo invocarse dicho instrumento como prueba,
en el sentido de que adquiriera la historia clinica la misma fuerza de la que con la que
cuenta un dictamen pericial. Segun estos argumentos debia casarse la sentencia ya que
no probandose la autoria mediante presunciones no es aplicable en el caso el art. 259 del
Cadigo Procesal Penal permitiendo inadecuadamente que las lesiones se acreditasen por
via presuncional ( a través de la historia clinica).

En este caso (que fue sobre dafios y perjuicios y no sobre responsabilidad médica, sin
embargo se trata tangencialmente el tema de las historias clinicas y su valor probatorio
para adjudicar responsabilidad).: la actora habia sido golpeada por un automévil, cayd y
quedo tendida en el piso durante un lapso y del hecho se extrajo la presuncién de que el
golpe le produjo un dafio en el cuerpo. Posteriormente el director del Hospital
Municipal Lednidas Lucero: informé que dos médicos de dicha institucion atendieron
poco después de producido el hecho a una mujer que presentaba las lesiones de las
caracteristicas de la denunciante, de lo cual infirié que esta habria sufrido un dafio en su
cuerpo.

Segun el fallo (surge del voto del Dr. Ghione) las historias clinicas no son informes
periciales, no por su forma ni por su contenido (este pude en todo caso acreditarse
testimonialmente). A cerca del valor probatorio de la historia clinica asimilada a una
prueba pericial se rechazo esta consideracion [60].

12/5/92: Sica c/Entel Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala D surge de la
historia clinica que de haber existido diagnostico precoz de la enfermedad no se hubiera
producido neurosis posterior.[61]

23/02/93 B.E.B. c/Estado Nacional (Fuerza Aérea Argentina): segun este caso la
historia clinica es un elemento relevante cuando se trata de determinar la existencia de
responsabilidad del médico, méxime si es tenida como "muy importante” por el perito
médico destacando que su ausencia dificulta la labor pericial, por lo tanto, el hecho de
omitir la demandada el acompafiar dicho instrumento a pesar de requerirsele esto
reiteradas veces, la responsabilizan por los padecimientos sufridos por la accionante, al
centrar sus agravios en la alzada en cuestiones insuficientes para rebatir el fundamento
del fallo apelado que la condena[62].



24/3/94 Camara en lo Civil y Comercial de San Nicolas. Romang Ciuza c/ Graziosi la
historia clinica no es el simple relato, la decision de una enfermedad aislada, comprende
ademas el comentario, las consideraciones del medico al terminar de analizar al enfermo
y valorar los datos recogidos segin su criterio, debe ser clara, precisa, completa y
metddicamente realizada. Comprobadas las irregularidades -omisiones e inveracidades-
no puede ser utilizada para dar por cierta lar estante informacion que contiene.[63]

29/9/94: G. De J., A. y otro ¢/ R.A- Camara Nacional de Apelaciones sala J[64]. y otro:
la historia clinica debe imperiosamente contener una descripcion exacta de todos los
estudios y analisis que se vayan practicando y, en el supuesto de que se arribara a una
por accién quirdrgica, una descripcion plena de todos los sintomas que aconsejaran
practicarla”

En el mismo caso y respecto de las presunciones en contra que genere la confeccion
deficiente de la historia clinica: "las omisiones en las anotaciones asentadas en una
historia clinica deben ser valoradas en juicio como antecedentes contrarios a la posicion
del médico actuante en el acto quirdrgico, ello considerando que la exacta y veraz
aportacion de los datos demostraria acabadamente la existencia de cuadro que obligara a
la realizacion e la intervencion. Los profesionales de la medicina poseen el derecho de
ampararse en una historia clinica veraz y completa. Asimismo deben soportar las
consecuencias adversas que pueden extraerse en caso de resultar la misma deficiente,
por cuanto las omisiones detectadas pueden aparecer como un eventual intento de
proteger su propia posicion ante las falencias o defectos del diagnostico o del acto
quirudrgico practicado. Acabadamente.

24/11/95 Cantero Zaracho ¢/OSPIT, Camara Nacional Federal Civil y Comercial de la
Capital Federal[65] La falta de ciertos datos en la historia clinica no demuestra que el
médico incurri6é en mala practica.

14/2/95 FHR y otros c/Instituto médico de obstetricia S.R.L. y otros, Camara Nacional
Federal Civil y Comercial de la Capital Federal -"Si bien el llenado defectuoso de una
Historia Clinica no constituyen forma auténoma un supuesto de responsabilidad, los
defectos u omisiones en su confeccion - ante la falta e toda prueba por parte del médico
autorizan a extraer presunciones en su contra"[66]

28/12/95 Dimuro ¢/MCBA , Camara Nacional Federal Civil y Comercial de la Capital
Federal La ausencia y omisiones de la historia clinica no pueden sino perjudicar a
quienes tienen el deber de confeccionarla y de asentar en ella todos los pormenores
necesarios segun la ciencia medica.[67]

30/4/96 ER c/Obra Social[68]: Se determinG que existia responsabilidad del sanatorio
dados los defectos en la historia clinica. Dichos defectos obraban contra el instituto
asistencial en el cual dicha historia fue confeccionada. Adoptar un criterio contrario
hubiera colocado a la victima en estado de indefensién, y dejado librada su suerte a
discrecionalidad del demandado.

9/5/96[69]: "En virtud de la aplicacion del articulo 1198 CC se condeno al profesional
dado que se consider6 a la historia clinica como un elemento util para juzgar la
conducta del médico En la medida en que su confeccion esta encomendada a los



mismos autores de los actos luego juzgados. Y sus contenidos retrospectivos poseen con
ellos mayor inmediatez que otros medios de prueba retrospectivos. La historia clinica
debe interpretarse de conformidad con el detalle, la integridad y la continuidad
secuencial de sus asientos. Las omisiones, ambigiiedades, discontinuidades, claros,
enmiendas o defectos originan presunciones hominis desfavorables al médico a quien
incumbe la prueba tendiente a desvirtuaras, la cual debe ser apreciada con criterio
riguroso.

18/6/96 Coppola Irma F. c/Hospital Italiano, Cdmara Nacional Federal Civil sala D[70]:
Alli se establecio que es una diligencia suficiente la participacion de un oficial publico
en el secuestro de una historia clinica en la sede del demandado y en su presencia,
ademas de ser suficiente garantia de que dicho medio probatorio no serad alterado ni
modificado ya que se trata de una medida cautelar probatoria (esto para el tema de
habeas data copiarlo.)

6/11/96 Navarro, José M. c/Obra Social del Personal de la Industria Textil Ospit y otro:
Camara Nacional Comercial Sala E[71] si no se imputa la aplicacion de una técnica
quirdrgica inapropiada ni una atencion postoperatoria deficiente, los defectos en la
confeccion de la historia clinica y la falta de auditoria médica por parte de la obra social
carecen de relacion causal con el dafio (caso de impericia en el cierre del abdomen en
tanto derivé una cicatriz antiestética por lo que no compromete la responsabilidad de la
obra social referida). Resulta reprochable que una historia clinica no sea llevada con
todos los requisitos de fondo y forma que requiere su importante finalidad, y es legitimo
en ciertos casos formar una presuncion en contra del facultativo, o el establecimiento
asistencial que no respeta estos requisitos. No obstante no cualquier deficiencia basta
para acreditar responsabilidad por mala praxis. Par hacer funcionar la responsabilidad
contractual o extracontractual es imprescindible la concurrencia de todos los
presupuestos, y una historia clinica defectuosa no los contiene por el solo hecho de
serlo). En el caso no puede demandarse a la autoridad de contralor.

11/11/97 S. De C., M.A. c/Obra social del Poder Judicial de la Nacion y otros: [72]En el
proceso por mala praxis medica, el secuestro sorpresivo de la historia clinica
documentacién complementaria y eventuales anexos, constituye una medida preliminar
de decisiva importancia para afirmar la necesaria primacia de la verdad juridica
objetiva. Ello asi, pues con dicho secuestro se asegura un elemento probatorio de primer
orden, debilitando toda posibilidad de modificacion o mutilacion de la misma.

30/6/98 S, A.J. y otro c/Estado Nacional y otro Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal Sala 1:[73] Las deficiencias de la historia clinica -su omisién
desaparicion o perdida de elementos- cuya custodia incumbe al nosocomio demandado,
no puede redundar en detrimento del paciente debido ala situacion de inferioridad n que
éste se encuentra al efecto de colaborar en la actividad esclarecedora de los hechos que
le incumbe al centro hospitalario. El profesional médico responde por las omisiones de
la historia clinica, puesto que en caso contrario resultaria de su conveniencia no asentar
en ella determinados actos.

10/5/99 R. A. c/Porcella Hugo y otros Corte Suprema de Justicia de la Nacion[74]: La
confeccion incompleta de una historia clinica constituye presuncion en contra de la
pretension eximente del profesional. De otro modo, el damnificado por un proceder
médico careceria de la documentacién necesaria para concurrir al proceso  en



igualdad de posibilidades probatorias. En el caso, la mayoria del tribunal considera
inadmisible el recurso extraordinario por aplicacion del art. 280 del Codigo Procesal.
(del voto en disidencia de los doctores Fayt y Vazquez).

La historia clinica es un valioso elemento en los juicios en que se debate la
responsabilidad del médico o del nosocomio, y sus imprecisiones u omisiones no deben
redundar en perjuicio del paciente, dada la situacion de inferioridad en que éste se
encuentra y la obligacion de colaborar en la dificil actividad esclarecedora que a
aquellos incumbe. El valor probatorio de la historia clinica en los juicios en los que se
debate la responsabilidad médica se vincula con la posibilidad de calificar los actos
médicos realizados de acuerdo con estandares, a la vez que coopera para establecer la
relacion de causalidad que debe existir entre ellos y los eventuales dafios sufridos por el
paciente (del voto anteriormente citado).

La historia clinica es, desde el punto de vista médico, un documento en el que se deja
constancia de los acontecimientos principales del acto médico y de la enfermedad del
paciente. Desde el punto de vista juridico, en cambio, es a documentacion del deber de
informacidn que pesa sobre el galeno (del voto anteriormente citado).

El incumplimiento del deber de informar y de colaborar en el proceso, incurrido por el
cirujano y el anestesista que confeccionaron una historia clinica que contiene severas
irregularidades, permite trasladar la carga de la prueba hacia ellos, correspondiéndoles
acreditar de manera fehaciente que no media culpa apta para generar responsabilidad de
su parte (del voto anteriormente citado).

15/08/00 Bertoia, Juan A. c/Obra Social del Poder Judicial de la Nacion Céamara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Nacion[75]: Corresponde
suspender el plazo para contestar demanda si la accionada se vio privada de acceder a
documentacién aportada por la actora en la cual sustentara sus afirmaciones -en el caso,
historia clinica adjunta a un expediente reservado- y cumplimentar con ello el deber
impuesto por el art. 356 del Cod. Procesal.

26/09/2000 CNCiv. Sala G: F.M. c/Colon [76]: La incompleta confeccion de historia
clinica genera una presuncion judicial de culpa que impone al establecimiento
asistencial demandado la obligacion de aportar pruebas en contrario par exculpara su
responsabilidad.

Puede hacer promediar la responsabilidad de la clinica asistencial en virtud del deber de
seguridad.

En la sentencia de primera instancia se condeno6 a la Clinica Colon S. A. Asistencial a
indemnizacién por dafios y perjuicios.

La actora presentaba un cuadro reiterado de endometriosis y concurrio a la clinica el
11/9/95 a la cual fue derivada por su medico de cabecera para realizarse una
laparoscopia diagndstica.

Previo a dicho acto se le aplico anestesia general de tipo inhalatorio con ventilacion
traqueal y asistencia mecanica. La operacion duré aproximadamente veinte minutos
pero la paciente permanecio en el quiréfano por una hora.



Fue derivada a la sala general con un cuadro confucional y estado de excitacion.
Seguidamente fue trasladada a terapia intensiva para un mejor seguimiento.

Se le efectud una resonancia magnética que reveld una encefalopatia hipéxica como
diagnostico. Ante la falta de evolucion se aconsejé traslado a otro centro asistencial de
mayor complejidad.

Esto derivd en serias secuelas que reveld la pericia anestesiolgica: no obstante no
hallar elementos que den cuenta de lo acontecido en el lapso inmediato posterior a la
intervencion, (por ausencia del parte quirdrgico) se concluyd que la encefalografia
guardaba relacion con la falta de oxigeno que pudo afectar al paciente.

La demandada alego que se juzgd en base a una causa exogena a la intervencion o acto
anestésico (y que la causa de la falta de oxigeno se debi6 al ayuno prolongado de la
paciente no prescrito por los méedicos actuantes en la intervencion y el estado irascible
que presentaba los dias anteriores a la misma).

En camara se rechazo estableciendo que para la determinacion de la responsabilidad del
médico la carga de la prueba incumbe a la actora. No obstante se determinaria la causa
de la afeccion y si existid culpa o si le cabe responsabilidad al agente en su
intervencion.

Para determinar si existio causa se realizd una ponderacion de lo que suele suceder, o lo
que ocurre comunmente de acuerdo al curso ordinario de la vida. Y en segundo lugar si
era previsible para el sujeto. Y la circunstancia del ayuno no quiebra el nexo causal
(ademas de no ser alegada en la demanda, tampoco hubiera sido suficiente si esta
consideracién hubiera sido tenida en cuenta a posteriori en el proceso).

En el caso no se advierte en la historia clinica la ficha de anamnesis de rigor, por lo
tanto no se hace constar en las actuaciones el ayuno mencionado.

El médico interviniente se enterd por el padre de la circunstancia del ayuno e igual
realizd la intervencion. Luego declar6 que la falta de alimentos puede provocar la
hipoglucemia, que puede a su vez incidir en la evolucion del paciente.

De la historia clinica no surge el interrogatorio a la paciente sobre esa circunstancia, por
la que deberian haber postergado el acto quirurgico.

En cuanto a la culpa, si la paciente ingreso a la clinica con una patologia ginecoldgica
sin problemas de tipo neuroldgico detectados, no es razonable que luego presentara un
cuadro severo de ese origen, con secuelas de caracter definitivo. Ya que la paciente
ingresd neurologicamente sana.

"Es bien conocida la trascendencia que revista la historia clinica como prueba
primordial de los juicios de mala praxis para demostrar el proceder médico. Aquella
consiste en la relacion ordenada y detallada de todos los datos y conocimientos,
anteriores, personales, familiares y actuales relativos al enfermo que sirve de base para
el juicio acabado de la enfermedad. Debe ser completo, permanente, lo que de suyo
entrafia una condicion de calidad de los cuidados galénicos a la par que demuestra una



correcta asistencia facultativa. Si los datos que ella contiene estan plagados de
deficiencias, errores u omisiones, este hecho ese imputable al médico, y suficiente para
generar una presuncion en su contra."

De la historia clinica analizada y la pericia anestesiologica se desprende que no se
consignaron estudios prequirdrgicos, examenes de muestreo y complementarios
exigidos por la Federacion Argentina de Asociaciones de Anestesiologia.

El protocolo anestésico agregado luego como prueba, a pesar de su minuciosidad
tampoco consignaba los estudios prequirdrgicos. Surgen omisiones de anotaciones de
despertares tardios, en que la paciente luego de cuatro horas de la operacion despierta
presentando excitacion psicomotriz que indicaba depresion de la conciencia y puede eso
asociarse a las complicaciones post quirdrgicas, que no fueron debidamente detectados
y controlados.

Los informes paramédicos no satisfacen las cargas impuestas al facultativo.

De autos también surge que la espera para adjudicar una habitacién no implica una
excusa para eximir de control al facultativo, al cual se le atribuye una falta al no haber
verificado factores trascendentes para el correcto seguimiento de la evolucion de la
paciente que de haber sido realizados hubieran demostrado la necesidad de administrar
oxigeno, de forma suplementaria, practica que no consta como efectuada en la historia
clinica.

Aun cuando no se pueda demostrar la culpa las constancias de la historia clinica marcan
que ha existido negligencia por haberse omitido cuidados periodicos exigibles segun la
naturaleza de la cirugia realizada.

Quedando acreditada la negligencia médica y el nexo de causalidad entre ésta y el
resultado la responsabilidad de la clinica surge evidente.

Los rubros reparados se circunscribieron a dafio estético, moral, incapacidad,
psicoldgicos, gastos, pérdida de la chance.

04/09/2001: P., S.R. y otros c/Clinica Bazterrica S.A. y otros Corte Suprema de Justicia
de la Nacion[77]: Configura sentencia arbitraria que torna procedente el recurso
extraordinario la que rechaz6 una demanda de dafios y perjuicios por mala praxis
médica al no tener por probada la falsedad ideologica de la historia clinica pese a su
confeccion en un solo acto escritural, pues dicho documento debe redactarse con las
indicaciones horarias pertinentes, de modo que sus asientos permitan seguir la
evolucion del paciente y sirvan como documento habil para probar los extremos
invocados por las partes (del dictamen del procurador fiscal que la Corte hace suyo).

Afecta la garantia de la defensa en juicio la imposicién al actor de la carga exclusiva de
acreditar el caracter incompleto e irregular de la historia clinica -en el caso, sostuvo su
falsedad ideoldgica por estar confeccionada en un solo acto escritural, sin las
interrupciones que sefialan las indicaciones horarias-, pues la naturaleza de las
cuestiones traidas en el proceso por mala praxis médica requieren una diferente
interpretacion acerca de quién tiene la carga de la prueba.



La constancia documental que emana de la historia clinica es una prueba sustancial en
casos de mala praxis médica, que la convierte en un instrumento de decisiva relevancia
para la solucion del litigio, pues permite observar la evolucion médica del paciente y
coopera para establecer la relaciéon de causalidad entre el hecho de la persona o de la
cosa y el dafio.

Cabe apartarse del principio por el cual las cuestiones de hecho, prueba y derecho
comdn son ajenas al ambito del recurso extraordinario federal, si la sentencia
impugnada no tuvo por acreditados los extremos que habia invocado e] actor -
confeccion irregular de la historia clinica-, pese a las inequivocas presunciones
emanadas de las constancias probatorias -en el caso, redaccién en un solo acto
escritural, sin indicaciones horarias que permitieran seguir la evolucion del paciente-

Como elemento de prueba

La historia clinica y los distintos medios probatorios. Antes que nada debemos referir
que este documento no es en si mismo un medio probatorio sino que es una fuente y un
objeto de prueba que integrado con otros confluyen y coadyuvan a su plena
produccion.[78]

Como hemos visto en el punto anterior, la jurisprudencia en relacion a este punto ha
sabido otorgar a la historia clinica en ciertos casos un trascendente valor probatorio y en
otros un valor menos relevante.[79]

Aclarado esto, y comparando la naturaleza de la historia clinica en su carécter
documental con los medios probatorios, partiendo de la base de que por si sola no es
susceptible de producir una prueba contundente sino es complementada con otras
probanzas, entiendo que no obstante no ser un medio de prueba en si mismo, por
tratarse de un documento complejo, participa de los caracteres de la prueba documental,
y simultaneamente de los de la prueba informativa[80], producto esto de la necesidad de
su archivo en establecimientos sanitarios, ademas de contribuir a poner claridad en los
analisis periciales de los cuales es complementaria. No obstante lo antedicho cabe
aclarar que carecera del valor de una confesion o un testimonio y no tendra en per sé el
valor de un peritaje[81]. También debo aclarar para evitar confusiones que en lo relativo
a los modos de acceso a una historia clinica real referirnos al pedido de secuestro de esta
nos estamos circunscribiendo a otro problema que es el de los tipos de medidas que esta
en poder del juez tomar para impedir la desaparicion u ocultamiento de la prueba al
momento de su produccién, lo cual ha sido perfectamente categorizado por la doctrina
dentro del ambito de las medidas anticipadas o diligencias preliminares procesales.
Hablamos aqui de un modo de proteccion del elemento que integrara la prueba y no de
la naturaleza del elemento estudiado[82].

A la incdgnita de si la historia clinica puede tenerse en cuenta como prueba de la
relacion medico paciente, la respuesta que surge de todo lo estudiado es que si bien la
historia clinica no participa de los caracteres del contrato o relacion juridica asistencial,
y en ella muchas veces no figura el expreso consentimiento del paciente relativo a
todos los actos médicos efectuados durante dicha relacion, el labrado de este
documento, al ser coetaneo con la primer consulta realizada por el paciente al acudir al



servicio del médico, hacer que dicha primer consulta refleje al menos la fecha del inicio
de dicha relacion y las condiciones actuales (o sea al momento de acudir al tratamiento)
en que el paciente se encontraba, por lo tanto estimo que no puede equipararse la
historia clinica a la categoria de los actos juridicos negociales pero esto no impide que
nos sirva como referencia para conocer el punto de inicio o génesis de la relacion
médico paciente (aunque mas no sea como dato cronoldgico).

Como prueba del consentimiento informado con su respectiva extension: Con respecto a
esta cuestion, debo decir que tampoco puede considerarse a la historia clinica como una
prueba del pleno consentimiento (o sea del consentimiento amplio para todos los actos
referidos a la actividad terapéutica a lo largo de la relacion médico paciente, ya que
como dijimos la historia clinica no es un contrato sino un documento unilateral) [83].
Aquellas firmas que el paciente suscribe en la historia clinica no representan el
consentimiento que perfecciona el contrato el cual es tacito e informal (salvo que las
partes realicen otro procedimiento a los fines de plasmar sus derechos y obligaciones en
un documento escrito). Estas firmas se requieren a los fines de autorizar actos médicos
puntuales como por ejemplo otorgar la conformidad para concretar una operacién. Por
esto debemos diferencial el consentimiento de la conformidad (el cual es méas especifico
y tiende a habilitar un acto médico determinado). Ahora bien, podemos hallar una
historia clinica plagada a lo largo de sus secuencias de actos den los cuales el paciente
haya prestado su conformidad a requerimiento del facultativo., en este caso podremos
inferir que ha promediado también la voluntad de otorgar el consentimiento y esto nos
permitird conocer que los limites de la extension de ese consentimiento se
circunscribieron exclusivamente a esos actos para los cuales se presto conformidad, y
actos accesorios a los mismos, pero no a otros de distinta naturaleza y con otras
finalidades, los cuales de ser efectuados sin haber concurrido la voluntad del paciente
mediante una nueva conformidad puntual y especifica, se considerara que el médico ha
realizado actividades para las cuales no estaba habilitado, y estard en el probar que
dicha realizacién, redundaba en beneficio del paciente y que hubiere sido peligroso para
su salud revelarselo, promediando ademas la prueba de que sus familiares o
representantes legales habian sido notificados de esto y lo consintieron.

Como prueba de la relacion causal: como hemos visto en el andlisis de casos
jurisprudenciales, afirmativamente la historia clinica funciona como elemento de prueba
de la relacion causal y su desarrollo, toda vez que sus inscripciones permiten la
reconstruccion de dicha relacion causal en forma retrospectiva, tanto al juez como al
perito o sus auxiliares[84]. Puedo decir, que esta afirmacién se corrobora siempre que
en dicha historia clinica sean registrados los actos componentes de la cadena causal en
tanto que actos positivos.

La discusion se plantea en torno a si las omisiones (parciales) en una historia clinica o la
falta de este documento (acto omisivo total aduciendo por ejemplo su pérdida o
destruccion) configuran una prueba de la relacion causal, y la respuesta es
mayoritariamente negativa, a pesar de ser la historia clinica una fuente de prueba ante
estas falencias u omisiones estamos frente a indicios que tendradn un valor probatorio
presuncional. Notemos que en el fallo aqui citado a pesar de otorgar a la historia clinica
una alta entidad en materia probatoria queda aclarado que las falencias u omisiones que
se desprenden de ella tendréan tan solo este caracter (indicial).



Me permito discurrir acerca de esto y disentir en un punto donde encuentro una
excepcion al caso de las omisiones con caracter unicamente presuncional. Se me ocurre
el supuesto en que la omisién en si misma (ademas de considerarse como acto
disvalioso para el orden juridico desde el punto de vista de la falta de diligencia
imputada al médico), integra la cadena causal produciendo como resultado un hecho
dafoso que debe ser resarcido. Encontramos un ejemplo en casos en que la misma
omisién (la gramatical) forme parte de la accion (en sentido pasivo 0 negativo) que
determina la casualidad, accion que contribuye a dirigir la cadena causal al resultado
disvalioso, por ejemplo que la no constancia de un dato en la historia clinica prive a otro
facultativo en caso de una interconsulta de la posibilidad de conocer temas de interés
para el tratamiento de la dolencia ante el llevada.

Naturalmente que por una cuestion de simplificacion para la unidad de criterios ante
estos problemas se ha optado por el primer criterio acerca de las omisiones teniéndolas
en cuenta como presunciones contrarias al actuar negligente del médico prefiriendo no
trasladar esta idea al &mbito de la causa como presupuesto distinto del factor de
atribucion subjetivo. Entiendo que esto se debe a la dificultad de establecer cuando una
omision puede hacer parte de la accion en sentido negativo y quedar comprendida
dentro de la cadena causal. Esto es comprensible maxime si nos tratamos de figurar cual
es el primer interrogante que se nos plantearia ante este problema, muchos dirian ;como
es posible que algo que no esta presente forme parte de la causa? Y que de haber estado
presente desde un punto de vista gramatical, ¢hubiera evitado el resultado dafioso?.

Me refiero a este punto con este grado de insistencia dado que creo que no es lo mismo
a los efectos eventuales de la estimacion del quantum de una indemnizacion, basarnos
en la idea de presunciones de culpa, u omisiones como hechos de la realidad de cuya
manifestacion se desprende de manera inequivoca que el que ha sido sindicado culpable
0 a quien le haya sido atribuido el hecho es quien se afirma que es verdaderamente.

En mi opinidn, la pregunta de si al juez esta idea de que se ha basado para establecer la
verdad en una mera presuncion no lo condiciona previamente al momento de fijar la
indemnizacién ante la conciencia de que se ha apoyado en elementos indiciales, en la
imposibilidad de establecer categdéricamente la verdad de los hechos para fijar montos
mas reducidos, como bien se ha explicado ya en uno de los fallos traidos a esta
investigacion.[85].

Queda claro que no me refiero a la mera ausencia gramatical sino a un caso manifiesto
de identidad entre dicha ausencia y la omision material de un dato relevante relativo a la
concreta patologia padecida por el paciente, y que, como es natural, obliga al médico a
su registro.

Supongo que la mera ausencia gramatical no puede tener entidad entonces para formar
parte de la relacion causal en principio, pero que si simultaneamente asimilamos dicha
ausencia gramatical a una omisién de entidad que intervenga de forma disvaliosa en el
iter causal, y a un tiempo, dicha ausencia de registros se traduce en parte de la causa
dafiosa, ¢por qué no considerar entonces dicha omision en la historia clinica como
prueba de la causa del dafio?. Creo que en este caso estariamos también satisfaciendo
criterios de justicia més que objetivando las presunciones acerca de la existencia de
causa.



Puede advertirse entonces que podriamos situarnos en dos posiciones distintas segun
sostengamos o no lo anterior, considerar la omision gramatical y el hecho de la omisién
como dos actos distintos o bien, como un acto Gnico con dos caracteristicas una de
indole gramatical y otra de indole factico con sus respectivas incidencias. Y aun asi tal
vez a los efectos practicos esta distincion no tendria ningun sentido.

Como prueba de la culpabilidad del médico por omisién de sus deberes: aqui no
tenemos dudas de que tanto los errores de las constancias de la historia clinica como las
misiones en la misma sindicaran al médico como responsable, las primeras como prueba
positiva de la accion, las segundas como presunciones en contra del médico,
considerando que la ausencia de anotaciones hacen tener al facultativo por no diligente
en relacién a los recaudos minimos que debe tomar durante la atencion médica, (que
ademas refleja que la calidad de atencion ha sido incorrecta).Como hemos visto en el
desarrollo y sistematizacién de jurisprudencia, toda omision en las anotaciones clinicas
conducen al mismo resultado y consecuencias juridicas negativas para el galeno, ya que
las presunciones en su contra, tienen el fundamento de llevar al juez al convencimiento
de que en una etapa posterior a la de finalizacion del contrato con el paciente (0 sea en
la etapa judicial el médico no ha tenido una actitud colaborativa para contribuir con la
justicia al descubrimiento de la verdad de los hechos).

Conclusiones.

Hemos llegado a la conclusion, de que la historia clinica refleja la evolucion del
paciente a lo largo del tiempo y ademas refleja circunstancias sobre el comportamiento
de ambas partes a lo largo de las etapas de esa relacion por eso es un importante
elemento probatorio.

Para la jurisprudencia del ambito nacional, es indispensable que esta prueba vaya
acompanada de otros elementos (probanzas tales como la testimonial, pericial u otras),
aunque hemos podido verificar, que, en casos en que ofrece suficiente nivel de detalle,
ademés de funcionar como eximente de la responsabilidad médica, adquiere un valor
probatorio casi tan importante como el propio dictamen de peritos. Logica es, la
influencia sobre estos elementos de la labor hermenéutica del operador juridico, y en
especial, la sana critica).

En mi opinion, que adelanté en la primer aparicion de este texto que ahora se amplia,
resulta inclusive Gtil al interior del test de responsabilidad, cuando refleje manifiestas
omisiones que desde el punto de vista medico puedan indicar una falta de diligencia en
su adecuado registro, su ausencia plena, o pérdida por causas plenamente imputables al
médico o establecimiento encargados de su custodia, indicaran también la concurrencia
de responsabilidades si promedian todos los requisitos, y claro, si la disponibilidad del
documento o los datos contenidos en él, eran imprescindibles para el seguimiento del
paciente.

Como es natural, si la omision tiene entidad para generar la produccién de un dafio
juridico, es decir juridicamente indemnizable, aun siendo la contracara de la accion, y
aun cuando resulte mas dificultoso el examen de la relacion causal a la luz de una
omision, por ausencia de intervencién, no podemos dejar de lado, los intentos, de unir,



al juicio de causalidad, las representaciones posibles (ex ante y ex post) sobre las
repercusiones del actuar omisivo en el curso causal, y por ende, en el resultado dafioso.

De los elementos de la responsabilidad, es claro que, combinado con otros medios de
prueba, sirve al esclarecimiento de la existencia de culpa, una vez que hubimos
realizado un juicio de prognosis, y que de dicho juicio encontremos que la omisién en el
acto de registrar las contingencias de la enfermedad, o que su registro defectuoso
Ilevasen al juez, a la conviccion de que la circunstancia de no contar con historia clinica
o0 bien con una historia clinica incompleta o deficiente influy6 en el resultado del acto
médico con repercusiones de caracter disvalioso.

La hipotesis que tomé para trabajar podria subdividirse a su vez en varias subhipotesis,
lo cual tal vez explica por qué me he extendido en algunas consideraciones sobre lo que
estimé era necesario para llegar a una comprension mas acabada de este tema y poder
agotarlo en toda su extensién. Sin embargo quedan muchos interrogantes por contestar a
medida que vamos avanzando en el desarrollo del trabajo de investigacion.

Aclarando como he dicho en el punto anterior que no significa que la historia clinica sea
un medio de prueba categoérico y que debe estar complementado con otros elementos,
como la pericia, testigos etc. A lo cual agrego y reitero que participa de los caracteres de
la prueba documental e informativa.

Se confirma aunque creo que parcialmente la pregunta acerca de si funciona como
prueba de la relacion médico paciente, aunque mas no sea entonces a modo de huella o
indicio, plasmado en dicho documento de la fecha en que la relacion dio comienzo, por
el hecho de que el documento se labra de manera contemporanea al inicio de la relacion.
La unilateralidad que caracteriza a los aspectos esenciales del instrumento clinico,
privativo del facultativo exclusivamente, nos impiden realizar mayores elucubraciones
sobre la prueba de la relacion médico paciente en el tiempo, prueba que dependera de
otros elementos aportados con la demanda, entre otros y de especial importancia resulta
el informe pericial.

También se confirma parcialmente la hipétesis en el sentido de que la historia clinica
funciona indirectamente como prueba del consentimiento informado ya que son
documentos absolutamente diferentes y auténomos, si bien en la historia clinica
podemos encontrar un hilo conductor hacia el consentimiento informado y la
interpretacion del mismo. Podria inferirse que para cada acto medico, haya prestado o
no conformidad el paciente, en principio ha promediado su consentimiento para dicha
realizacion. También debera estarse en relacion a esto a los pormenores que plantee
cada caso concreto. Ahora bien, por oposicion, la historia clinica puede servirnos como
prueba de la responsabilidad médica si se registrase en ella una patologia no prevista
entre los riesgos que se detallan en el consentimiento informado cuando se otorga por
escrito, practica actualmente extendida en los servicios asistenciales publicos en Esparia,
y en los centros médico privados. Y me refiero a que si en el consentimiento informado,
no se hace una relacion de determinados riesgos y aparecen en la historia clinica
registrados como consecuencia inmediata del tratamiento prescrito por el facultativo,
contamos entonces con un elemento importante, que contribuye a inclinar la balanza a
favor de la prueba de la responsabilidad por negligencia, que podremos reforzar con
otros medios probatorios.



Ahora bien, podemos verificar que la historia clinica permite la reconstruccion de la
cadena causal siempre que se registren en ella todos los actos médicos de forma
positiva, (no omisiva), y se torna de dificil solucion la cuestion acerca de si las
omisiones en la historia clinica pueden comportar pruebas que indiquen que esto ha
incidido en la relacion causal.

Podemos clasificar la jurisprudencia en dos etapas, la primera en donde s6lo podemos
tener en cuenta a las omisiones, como presunciones de culpa en contra del facultativo, y
no presunciones de causa, por no permitirlas la interpretacion jurisprudencial del
conjunto del sistema de responsabilidad por culpa.

En la segunda etapa de andlisis jurisprudencia, desde 2005 en adelante, compruebo que
se ha incorporado a algunos casos judiciales la interpretacion que ofreci al respecto en el
VIl Congreso Internacional de Derecho de Dafos, organizado en 2001 por la
Asociacién Argentina de Abogados, ya que una presuncién, eventualmente puede
probarse, comprobarse y devenir en prueba categorica, aunque se trate de actos de
omisién de los cuales sabemos que la produccién de prueba de los mismos es mucho
mas engorrosa.

En todo caso se confirma el punto de mi hipotesis que refiere a que la historia clinica es
elemento probatorio del actuar culpable del médico, tanto en casos en los cuales las
anotaciones pongan de manifiesto errores como en caso de omisiones que seran tenidas
por presunciones en contra del facultativo, criterio que estimo atil al momento de juzgar
acerca de la magnitud con que puede influir el incumplimiento de la obligacion del
profesional médico, de documentar las vicisitudes relativas a la enfermedad y que hacen
parte, como hemos dicho de la biografia personal y el mapa vital, con lo cual los nuevos
criterios de doctrina jurisprudencial que el operador juridico tendra a disposicion,
resultan mas modernos y adecuados a los tiempos que vivimos, y su incorporacion
razonable a cada caso concreto puede ser recibida con beneplécito.

Con respecto a la historia clinica, y sus formalidades si bien no es un tema discutido
estimé necesario exponer consideraciones varias ya que entiendo que no es prudente
dejar este aspecto medico - documental, sin regulacion en el &mbito nacional, dado que
las formalidades en el caso quedaran al arbitrio del medico, y el examen de su conducta
eventual a la libre apreciacion o discrecionalidad del juzgador de acuerdo a la sana
critica, tanto con respecto a hechos positivos en relacién a ella como a hechos omisivos
que formaran la prueba de presunciones.
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Bibliografia adicional al pié de las paginas respectivas.

[1] Me permito hacer una disquisicion de tipo filosofica en lo que respecta al tema del
tiempo, y me tomo esta licencia dado que este tema, en la medida en que esta
relacionado intimamente con la vida y su valor (valor trascendental), y por supuesto
con la salud y por ende la dignidad humana, tomara una coloracién diversa en la medida
en que la concepcion filosofica, principalmente ontoldgica, de cada sujeto va
determinando las motivaciones de sus actos a lo largo de su existencia, cuyas
consecuencias afectaran a su projimo. Entre los sujetos como profesionales también por
supuesto se encuentran los médicos (con su concepcion propia acerca de lo que el
tiempo significa). Aclaro entonces que cuando hablo de la calificacion del tiempo por
el ser humano segun los casos, no significa que no considere al tiempo como una
unidad, que trasciende al individuo cuya vida temporal es materialmente finita. Y
advierto la relevancia que adquiere la prueba de la responsabilidad para la delimitacion
de la intervencion del galeno en el acto médico. Serd4 necesario representarnos
exclusivamente una secuencia del tiempo circunscripta Unicamente a esa relacion y
poder visualizar sus efectos: pensemos por ejemplo en supuestos en los cuales
intervenga méas de un profesional de la salud: En estos casos también es de suma
utilidad la historia clinica, alli queda plasmada la secuencia pasado, presente, futuro de
manera particular, y junto con las demas probanzas refleja los cuidados que el médico
ha prestado, y si se quiere, se desprenderd de la misma como se ha predispuesto el
profesional, y la categoria que le ha adjudicado él mismo, a su propia responsabilidad,
en relacion a la finitud de la que he hablado, cuya prolongacion también esta en sus
manos.

[2]Para la medicina primitiva, entre los asirios, babilonios y egipcios, y aun en el caso
de las comunidades indigenas de América Latina, se evidencian una serie de
caracteristicas comunes: Las enfermedades son castigos enviados por una deidad, casi
siempre por la violacion de un tabl o de alguna ley religiosa, o bien son causadas por
brujos o hechiceros, pero en todo caso se trata de fendmenos sobrenaturales; tanto el
diagndstico como el tratamiento de las enfermedades requieren medios y ritos
igualmente magicos o religiosos; los personajes encargados del manejo de los pacientes



son sacerdotes, brujos o chamanes, que con frecuencia funcionan como las tres cosas, a
veces simultaneamente.

En ausencia de medidas terapéuticas que realmente las modifiquen, muchas
enfermedades revelan una historia clinica caracteristica, cada una con un principio mas
o menos definido, diversas manifestaciones clinicas sugestivas o hasta diagnosticas,
evolucidn variable pero frecuentemente predecible, y un final propio, que varia desde
curaciéon habitual hasta muerte inevitable. Al conjunto de fenémenos propios y a la
evolucién esponténea de cada enfermedad se les conoce como su historia natural. Su
relacion con la eficiencia de la medicina primitiva es que, por su historia natural,
muchas enfermedades tienden a curarse espontdneamente, con frecuencia a pesar de lo
que se intente para acelerar su evolucion favorable requiere con frecuencia que el
paciente esté informado de los objetivos de las medidas terapéuticas a las que se somete,
pero también puede observarse en sujetos inocentes de lo que les ocurre. Con frecuencia
el enfermo azteca no tenia conciencia de haber violado alguna ley o mandamiento
religioso, o no sabia bien cuél era la deidad que habia ofendido con su comportamiento,
y entonces la consulta con el médico o ticitl incluia no solo el diagndstico y el
tratamiento de la enfermedad, sino también la identificacion del dios enojado. Esto era
muy importante, porque los ritos sacrificios y exorcismos eran diferentes para los
distintos dioses. (Enciclopedia Salvat de Historia de la Medicina)

[3] Llanvias, Jorge Joaquin Tratado de derecho civil - Editorial De Palma - Buenos
Aires, Capitulo sobre responsabilidades profesionales.

[4] Sobre teorias paternalistas y autonomistas ver: Bueres, Alberto J., Responsabilidad
civil de los medicos 22 Edicion, Editorial Hammurabi. Capitulo sobre la relacion de
causalidad.

[5]Y al decir antiguamente me refiero igualmente a la etapa del advenimiento de la
medicina cientifica y no a la etapa primitiva, donde a pesar del caracter magico religioso
de la relacion medico paciente existia algin grado de comunicacion o estrechez del
vinculo entre el mago, hechicero o sacerdote y la comunidad.

[6] Esta es una consecuencia logica de la entidad que tienen socialmente las ciencias
naturales, positivas, que entienden el conocimiento de la realidad como un objeto de
estudio, un objeto a aprehender, lo cual trae aparejada una despersonalizacion en la
relacion, lo cual implica que deba reformularse esto desde la formacion académica del
médico, formacion que debe permitirle tener en cuenta que no se halla frente a un objeto
de estudio que puede cosificarse: su roll social es ain mas trascendente que el de
contribuir a hacer efectivos y aplicables los avances de la ciencia, sino a mejorar
constantemente la calidad de vida de los sujetos que a él acuden.

[7] Llanvias, Jorge Joaquin Tratado de derecho civil - Editorial De Palma - Buenos
Aires, Capitulo sobre responsabilidades profesionales.

[8] Enrique de la Vega, La historia clinica: Abc del acto medico. No consultado, citado
por, Vazquez Ferreyra, Roberto - Derecho médico y mala praxis - Editorial Juris,
Rosario, Santa Fe



[9]No obstante, aunque el objetivo primordial de dicho documento es el asistencial, no
pueden ni deben obviarse otros aspectos extra asistenciales de la historia clinica:

a.- Docencia e investigacion: a partir de las historias clinicas pueden realizarse estudios
e investigaciones sobre determinadas patologias, publicaciones cientificas, llegandose
incluso a tener en cuenta el derecho sobre la propiedad intelectual de aquel facultativo
que la haya redactado.

b.- Evaluacion de la calidad asistencial: la historia clinica es considerada por las normas
deontoldgicas y por las normas legales como un derecho del paciente derivado del
derecho a una asistencia médica de calidad. Puesto que de trata de un fiel reflejo de la
relacion médico-paciente asi como un registro de la actuacion médico-sanitaria prestada
al paciente, su estudio y valoracion permite establecer el nivel de calidad asistencial
prestada.

c.- Administrativa: la historia clinica es elemento fundamental para el control y gestidn
de los servicios médicos de las instituciones sanitarias.

d.- Médico-legal: Elemento de prueba en los casos de responsabilidad médica
profesional: tiene un extraordinario valor juridico en los casos de responsabilidad
médica profesional, al convertirse por orden judicial en la prueba material principal de
todos los procesos de responsabilidad profesional médica, constituyendo un documento
médicolegal fundamental. En tales circunstancias la historia clinica, es el elemento que
permite la evaluacion de la calidad asistencial tanto para la valoracion de la conducta
del médico como para verificar si cumplié con el deber de informar, de realizar la
historia clinica de forma adecuada y eficaz para su finalidad asistencial, puesto que el
incumplimiento de tales deberes también constituyen causa de responsabilidad
profesional.

- Testimonio documental de ratificacion y/o veracidad de las declaraciones sobre actos
clinicos. No obstante su valor testimonial la incluimos en la categoria de pruebas
documentales, ya que la referencia al testimonio no puede mas que referirse al valor de
tal precedente. La prueba testimonial en nuestro Cddigo Procesal esta circunscripta
como su nombre lo indica a la prueba de testigos.

- Instrumento de dictamen pericial: elemento clave en la elaboracion de informes
médicolegales sobre responsabilidad médica profesional. El objeto de estudio de todo
informe pericial sobre responsabilidad médica profesional es la historia clinica, a través
de la cual se valoran los siguientes aspectos: enumeracién de todos los documentos que
la integran, reconstruccién de la historia clinica, andlisis individualizado de los actos
médicos realizados en el paciente, personas que intervinieron durante el proceso
asistencial, etc.

[10] Asi sucede en el estado de California, Estados Unidos, donde para solicitar frente a
ciertos organismos una copia de la historia clinica, se debe abonar un arancel
previamente.

[11] Vazquez Ferreyra, Roberto Juris



[12] Decir en conjunto, implica decir el médico proponiendo los tratamientos y
alternativas posibles y buscando siempre la aquiescencia del paciente.

[13] Pizarro, Daniel Ramon. Responsabilidad civil por riesgo o vicio de la cosa.
Capitulo sobre historia de la responsabilidad.

[14] Sobre esto me permito otra observacion, aqui se pone de manifiesto que la doctrina
reconoce gue entre ambos tipos de responsabilidad si radica una diferencia de esencias
(en términos aristotélicos la diferencia estaria dada en la causa (causa eficiente) de
ambas obligaciones, sucede que la causa eficiente, ya sea contractual o extracontractual,
actua atraida por un fin, (causa fin). Estimo entonces que la doctrina a través de esta
idea de unificacion ontoldgica atiende a un principio de justicia (en el cual reside dicha
finalidad) con la intencion de dirigir las consecuencias de ambas causas originarias
concentrandose en la eventual reparacion del dafio (méas alld de cualquier tipo de
obligacion (cuya fuente sea contractual o bien extracontractual)). Esto porque si
mantuviésemos la diferencia subsistente, podriamos llegar a consecuencias disvaliosas
que podrian derivar en la no reparacién de un dafio ante la imposibilidad de probar la
culpa, incurriendo en un injusto. Por lo que la doctrina ha elegido superar la
disquisicion, a traves de esta unificacion ontologica (si hablamos de ontologia del
fenomeno hablamos en definitiva de que tiene un ser propio y que responde a una
esencia), en pos de satisfacer ese principio de reparacion de todo dafio que acaezca. Se
centra asi el fendbmeno en el elemento dafio y opera la idea de reparacion por sobre todas
las cosas (tanto bajo los presupuestos de la responsabilidad contractual como
extracontractual que son idénticos a tales efectos).

Digo esto porque si hablasemos de que promedia una construccion juridica deliberada
estariamos negando que hay diferencias de esencia afirmando que la diferencia es
meramente de regimenes, cuando la diferencia dada por la realidad existe y fue
percibida por la ciencia juridica que asi la ha clasificado.

La diferencia esta en las caracteristicas de la causa fuente, dada por la realidad de los
hechos, los cuales el hombre de derecho vino a clasificar para asignarle efectos que le
son propios (siempre atendiendo a un sentido razonable de justicia).

Si entiendo, que es posible que esta diferencia de regimenes se suprima en el campo de
la responsabilidad médica, o se abstraiga a través de la utilizacién por ejemplo de
presunciones, para satisfacer principios de seguridad o equidad ante la desigualdad
existente entre las partes intervinientes de la relacion.

Si hablamos de una mera construccion juridica y su consiguiente utilidad préactica
(suscribiéndonos a una posicién nominalista o positivista), corremos el riesgo de hacer a
un lado, ese sentido de justicia que debe ser el horizonte del jurista, en funcion de ese
pragmatismo. En este caso estimo que hablar de reconocer las esencias (como
realidades integradas a las cosas y suprimir las diferencias de esencia para atender a un
sentido de justicia desde una vision aristotélica) es bastante apropiado (teniendo en
cuenta que nuestro tema de estudio tiene tanto que ver con la realidad , la naturaleza 'y la
vida). Me permito extenderme entonces ya que creo firmemente que la posicién
filoséfica que adopta un jurista refleja de manera palmaria el tipo de orden juridico al
que aspira y en sus argumentaciones todo jurista debera entonces mostrar el mayor
grado posible de coherencia sin suscribirse anticipadamente a una posicion u otra, sin



antes haber indagado en sus propias convicciones y aspiraciones acerca de lo que es
justo y lo que no lo es.

[15] Definicion que da el Diccionario de ciencias médicas Salvat. No consultado, citado
por Vazquez Ferreyra, Roberto - Derecho médico y mala praxis - Editorial Juris,
Rosario, Santa Fe

[16] Carta de derechos y deberes de los pacientes, del Plan de humanizacion de
hospitales del Insalud (Espafia) No consultado, citado por Vazquez Ferreyra, Roberto -
Derecho médico y mala praxis - Editorial Juris, Rosario, Santa Fe

[17] Sentencia numero 8 del 18 de marzo de 1991 juzgado Civil nimero 23 de
Montevideo, citado por Dora Zafir y Beatriz Benturini en Responsabilidad médica en el
Mercosur, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1997 p 245 No consultado,
citado por Vazquez Ferreyra, Roberto - Derecho médico y mala praxis - Editorial Juris,
Rosario, Santa Fe

[18] Ghersi, Carlos. Responsabilidad por prestacion médica asistencial. No consultado,
citado por Vazquez Ferreyra, Roberto - Derecho médico y mala praxis - Editorial Juris,
Rosario, Santa Fe

[19] Adorno, Luis O. Responsabilidad civil medica. Deber de los facultativos. Valor de
las presunciones judiciales. Responsabilidad de las clinicas y establecimientos médicos.
JA- 1990- II- 76. No consultado, citado por Vazquez Ferreyra, Roberto - Derecho
médico y mala praxis - Editorial Juris, Rosario, Santa Fe

[20] Albanese, Susana - Zuppi, Alberto: Los derechos de los pacientes en el complejo
sistema asistencial. LL 89 - 754 No consultado, citado por VVazquez Ferreyra, Roberto -
Derecho medico y mala praxis - Editorial Juris, Rosario, Santa Fe

[21] Yungano Lépez Bolado, no especifica cita, citado por Ghersi Carlos, en
Responsabilidad médica, Editorial Astrea.

[22]No especifica cita, citado por Ghersi Carlos, en Responsabilidad médica, Editorial
Astrea.

[22] No especifica cita, citado por Ghersi Carlos, en Responsabilidad médica, Editorial
Astrea

[24] - Criado del Rio M? T; Seoane Prado J. Aspectos medicolegales de la historia
clinica, Madrid, 1999. -- Aull6 Chaves M; Pelayo Pardos S. Responsabilidad legal
profesional: la historia clinica. Madrid, 1997.

[25] Debemos discriminar a los efectos de considerar los aspectos formales de la
historia clinica entre el continente (soporte en el cual se labra) de la misma y el
contenido.



[26] En este ambito tenemos unan norma directriz especifica que habla sobre los
documentos para casos de personas disminuidas psiquicamente, la ley 22914 de 1983
art. 7, para personas afectadas por enfermedades mentales, alcohdlicos crénicos y
toxicdbmanos, pero que nunca se ha respetado a pie juntillas.

[27] La Recomendacion 5a, de 1997, del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
que desarrollé la Convencion Europea sobre el Tratamiento Automatizado de Datos
Personales, indica que el médico puede limitar el derecho de acceso del paciente a su
propia historia clinica si el conocimiento de la informacion es probable que cause un
dafio a la salud del afectado o si la informacion sobre el afectado revela también
informacion sobre terceros.

[28] Algunas premisas para ser tenidas en cuenta en relacion a la posibilidad de
informatizacion es que se debe mantener intacto el soporte papel sin ser desechado, todo
lo cual indica que el soporte informético en principio es un complemento del soporte
papel. A los fines de la agilizacion de las tareas administrativas se debe buscar la
informatizacion de la historia clinica tratando de abarcar todos sus aspectos. Ademas: el
sistema empleado debe aportar algun valor afiadido a todos los actores que lo
implementen, lo contrario generaria resistencia del personal a aplicarlo. No debe
suponer grandes cambios conceptuales en los modos habituales de trabajo. Debe
simplificar las tareas administrativas. Los datos se consignaran una sola vez y seran
introducidos por quien los genere, utilizando un software que permita su identificacion
posterior.

Sugerencias de quienes ya han implementado este sistema se refieren especialmente a
gue debe dotarse a la historia clinica informatica de una estructura minima tomandose
como modelo a las historias clinicas manuales.

[29] Esto se haya intimamente ligado al tema del caso de las interconsultas.

[30] Vazquez Ferreyra, op. cit.

[31] En VVazquez Ferreyra, Op. Cit.

[32] Carlos Ghersi, op. cit.

[33] Carlos Ghersi, op. cit

[34] JA- 25/9/91

[35] LL 1991 D 469

[36] Juris 87-168

[37] E.D. 152 214

[38] Juris -101



[39] Quienes apoyan que la historia clinica es del paciente se basan en: a) El paciente es
la fuente de informacidn, aportando su propia informacion y su persona; b) Tiene el
derecho al acceso y a la copia de la historia; ¢) Puede reclamarla si desea cambiar de
médico o en los casos de demanda por responsabilidad.

Los que opinan que el propietario de la historia es el médico lo hacen en base a lo
siguiente: a) El deber de custodiar y conservar las historias clinicas es del médico; b) El
esfuerzo realizado al elaborarla (interrogatorio adecuado, juicio diagnéstico, pronostico
y tratamiento) es propiedad intelectual del médico y por ello la historia debe de ser de
este (con los limites que le imponen los derechos del paciente); ¢) En ella se anotan
impresiones personales que, muchas veces, no guardan relacion directa con el paciente
(sospechas, dudas, alusiones a otros casos, etc.); d) El acceso directo a la historia puede
producir interpretaciones erroneas por parte del paciente, bien por carecer de
conocimientos médicos o bien por considerar determinadas expresiones como ofensivas
(alcohdlico, histérica, etc.); e) EI médico realiza, en gran medida, buena parte de sus
trabajos de investigacion sobre las historias clinicas.

Por ultimo, cuando la relacion médico-paciente se realiza en una institucion en la que el
médico esta contratado, el centro sanitario considera que la historia clinica le pertenece:
a) Porque es quien proporciona el espacio fisico para el archivo; b) Porque la historia es
producto del trabajo profesional de sus empleados; c) Porque la historia es la prueba
material que puede utilizar el centro ante una demanda del paciente.

[40] De acuerdo a los sefialado por Vazquez Ferreyra, generalmente en derecho
comparado no se reconoce a los pacientes el derecho de propiedad sobre su historia
clinica, la cual corresponde al medico o establecimiento asistencial. Aunque sin
perjuicio de esto, se reconoce los pacientes el derecho a acceder a su contenido,
estimando que el acceso a dicho documento es libre.

[41] Ghersi, Carlos . op. cit.

[42] "El deposito serd voluntario o necesario. Sera voluntario cuando la eleccion del
depositario dependa meramente de la voluntad del depositante; y necesario, cuando se
haga por ocasién de algun desastre, como incendio, ruina, saqueo, naufragio, u otros
semejantes o de los efectos introducidos en las casas destinadas a recibir viajeros.”

Es probable que los hospitales publicos se considere la historia clinica como depoésito
necesario si atendemos a que se recurre a veces a estos lugares a falta de otro
establecimiento asistencial en ubicado en una zona o por falta de recursos que permitan
acceder a otro tipo de tratamientos, sin embargo un establecimiento privado también
puede efectuar el deposito necesario de un historial cuando el paciente a accedido a la
clinica llevado por sus familiares ante una situacion de urgencia extrema. Todo depende
de cdmo se ha constituido la obligacion original. Aunque si entendemos que la historia
clinica es un elemento al que cualquier profesional de la salud se ve obligado a
confeccionar, y a su vez es su guardador, en todos los casos se trataria de un depdsito
necesario.



[43] "Serad deposito necesario el que fuese ocasionado por incendio, ruina, saqueo,
naufragio, incursion de enemigos, 0 por otros acontecimientos de fuerza mayor, que
sometan a las personas a una imperiosa necesidad, y el de los efectos introducidos en las
posadas por los viajeros."

De acuerdo a la nota a este articulo: el deposito se reputa necesario en el caso de
aquellos viajeros que se hospeden en posadas dado que los mismos se encuentran en
alguna forma forzados a confiar sus efectos a la fe del posadero, seria en algin modo
asimilable la situacién en el caso de los hospitales y organismos asistenciales publicos
sobre todo cuando se llega a recurrir a sus atencion cuan do el paciente carece de otros
recursos econémicos como para valerse de ellos para acudir a establecimientos privados
o0 en el caso de accidentes en los cuales los pacientes son internados de urgencia o en
situaciones de extrema necesidad. Si bien en el caso del depositario su responsabilidad
se origina en razén de que los viajeros no estan en estado de elegir, ya que puede no
haber sino una posada en los lugares a que lleguen tal como dice el articulo en su nota,
0 bien no conocer las zonas o ser llevados a hoteles por un administrador que los
conduce. La responsabilidad médica en este caso es mas gravosa que la del posadero
por supuesto ya que ademas de crearse en el momento de la llegada de paciente la
historia clinica que genera un depésito en el hospital o entidad publica, esta en juego la
obligacion de medios que ha nacido en ese instante con todos los deberes y derechos
que lleva insita. En el caso del deposito necesario (contrato originado entre un viajante y
un posadero) estarian en juego a lo sumo los deberes de custodia sobre los efectos del
primero por el segundo, y eventualmente acarrearia responsabilidades sobre la vida del
viajero en casos muy particulares. ElI deber de seguridad que lleva intrinseco el
cumplimiento de las obligaciones del médico se extiende a los deberes de diligencia en
la confeccidn de la historia clinica ya que toda omision en las anotaciones de la misma
puede ser determinante para la vida del paciente, a diferencia de los efectos depositados
en virtud de la figura juridica de estos articulos del Codigo Civil.

[44] "Una remuneracion espontaneamente ofrecida por el depositante al depositario o la
concesién a éste del uso de la cosa al celebrar el contrato o después de celebrado no
quita al deposito el caracter de gratuito”. Pensemos en el elemento involucrado aqui que
es la historia clinica y no ya en las demas derivaciones que puede generar la relacion
medico paciente en un hospital publico que pueden tener algun viso de onerosided vgr.
pago de aranceles o bonos de consulta a un precio minimo etc. En el supuesto planteado
en el que se asimile la historia clinica dentro de un contrato de deposito necesario
obviamente no generara esto para el paciente una obligacion de dar ya lo explica bien el
tercer parrafo de la nota del art.2182, que no hace a la esencia del deposito que deba
tenerse por gratuito. Sin embargo podriamos decir que con respecto a la historia clinica
hay aqui un principio de que la confeccion se realiza a cargo de la clinica o del médico
que aporta los materiales necesarios para su creacion y propicia el lugar fisico adecuado
para su custodia y conservacion, mientras que para el paciente no genera ningun
desembolso (salvo en caso de necesitar una copia). Pero ya hemos visto que hay una
tendencia a cobrar un precio por los duplicados que se extiendan al paciente y sus
correspondientes certificaciones.

[45] 2182 "El contrato de depdsito se verifica, cuando una de las partes se obliga a
guardar gratuitamente una cosa mueble o inmueble que la otra le confia, y a restituir la
misma e idéntica cosa."



Sin embargo a partir de la lectura del primer parrafo de la nota del articulo advertimos
que Vélez hace una diferenciacion entre el contrato de deposito propiamente dicho
(cuya finalidad principal consiste en la entrega de una cosa a una persona para Su
guarda, y el contrato en el cual el depdsito se realiza con una finalidad accesoria, caso
en el cual nos hallariamos frente a un contrato de mandato). La naturaleza de la historia
clinica en relacién a algun tipo contractual de los nominados en el Cédigo Civil se hace
entonces discutible al tratar de establecer a cual de las dos categorias de contrato
perteneceria, toda vez que si bien no hay una declaracion expresa de que el médico a
partir del nacimiento de la relacién juridica medico paciente debe confeccionar la
historia clinica, hay un conocimiento por las partes de que el historial del paciente sera
realizado. Esto no obsta como expresa la nota del Cédigo Civil siguiendo a Aubry Rau,
que si el paciente decidiera disponer de la historia clinica en algin momento para
diversas finalidades (informarse acerca del diagnostico y posibilidades terapéutica,
alternativas quirurgicas obtener una copia certificada, etc.) no pueda solicitarla al
médico que la detenta.

Atendiendo al segundo parrafo de la nota del mismo articulo podemos calificar a la
historia clinica como a una cosa mueble susceptible de ser objeto de depdsito, cosa que
cabe inferir de la lectura de la nota, que expresa que dicho articulo seguira el criterio
establecido en la 22 ley de Partida segun la cual es objeto principal del acto es la guarda
de una cosa, sin ser necesariamente de la esencia de un depoésito que la cosa depositada
sea mueble.

Pero estimo que se hace complicado, tan complicado como tratar de identificar la
naturaleza del contrato entre medico y paciente, tratar de vincular la naturaleza de la
historia clinica con alguno de los contratos tipicos y nominados del Codigo Civil.

[46] Ghersi, Carlos. Op. Cit.

[47] Al situarse a la responsabilidad médica como una responsabilidad de tipo
contractual, en principio se estuvo al plazo de conservacion de las historias clinicas
acorde con el plazo de prescripcion de las obligaciones de esta naturaleza, cual es de
diez afios, y que es tomado como un plazo minimo de guarda de las historias clinicas.
En el afio 1986 el Ministerio de Salud de la Nacion, establecié ante un requerimiento
judicial, la resolucion 648/86, que fijé un plazo de conservacién de quince afios en
establecimientos asistenciales privados que fueran autorizados por autoridad sanitaria
nacional, permitiendo el archivo de las mismas por otros soportes magnéticos o
magnetofdnicos, siempre que quedase garantizada la inalterabilidad de sus datos. La
resolucion fue dictada con motivo de un oficio judicial librado en un incidente
correspondiente a la subasta de la Clinica Marini S.A., que habia sido declarada en
quiebra y se dicté para evitar la pérdida de estas historias clinicas que alli se
encontraban.

Sobre el plazo de conservacion de las historias clinicas apunta VVazquez Ferreyra, que Si
bien esta norma no tiene alcance provincial o local en caso de no existir regulacion
especifica, bien podria acudirse a esta norma aplicAndola analégicamente, o bien
considerar el plazo minimo de conservacién de la historia clinica que siempre deberéa ser
conservada por diez afios, ya que estamos aplicandole el plazo de prescripcion para las
acciones de responsabilidad contractual. (Vazquez Ferreyra, Roberto "La importancia



de la historia clinica en los Juicios por mala praxis medica”, capitulo Il del libro Op.
Cit. paginas 58, 59, Editorial Juris, Rosario).

[48] LL 1996 C 473

[49] Esto surge de las conclusiones de la Comision nimero 1 de las IX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil celebradas en 1983 en Mar del Plata y la Comision
namero 1 del Primer confgreso Internacional de derecho de Dafios celebrado en Buenos
Aires en 1986 en homenaje al profesor dochtor Jorge Mosset Iturraspe.

[50] Ghersi, Carlos. Op. Cit. (Capitulo 1V)
[51] Ghersi, Carlos. Op. Cit. (Capitulo 1V)

[52] Segun como se instrumente la historia clinica va a ser mas o menos util para la
defensa del médico, debe hacer constar todo para que no se le impute luego una omision
de hacer constar los detalles de la evolucion del paciente en la historia clinica. Siempre
servira para la defensa del paciente, hasta cuando el médico no inscribe detalles
importantes en ella, lo que se tiene presente como una presuncién en contra del galeno.
Segun que el facultativo este en una clinica o establecimiento asistencial o no, puede
que el documento emitido asuma un caréacter mas formulario que si se desempefiara en
un consultorio privado o en forma independiente, pudiendo inscribir anotaciones
manuscritas y con mayor informalidad (lo que puede agravarle la responsabilidad ya
que tiene mas liberalidad para anotar lo que sea y dejar de anotar lo que sea.), esta es
una apreciacién que dejo hecha pero que deberiamos verificar en otro trabajo.

[53] De esto puede inferirse que las instituciones hospitalarias, al caer dentro del
régimen de derecho administrativo, se cifien también a los principios juridicos basicos
que rigen esta materia, entre ellos el principio de que el control de los actos
administrativos se realiza jerarquicamente, por lo tanto la supervision de la historia
clinica debe ejercerse atendiendo a este principio, lo que incluye a los actos del medico
interviniente en la malla de contencion que comporta el ordenamiento juridico de
acuerdo a las normas del derecho publico, dando una mayor seguridad juridica al
paciente y permitiendo trasladar ante cualquier eventualidad la responsabilidad del
médico a las autoridades del establecimiento sanitario, a la comuna, al estado
provincial, o nacional.

[54] En este caso debemos tener en cuenta que las circunstancias relativas al paciente
hacen gravitar estas obligaciones de la confeccion de la historia clinica (sin enmiendas
ni tachaduras, por un funcionario competente) sobre la propia administracion puablica,
sobre la cual recae el deber de inventariar todo aquello que se halle bajo la esfera de sus
competencias. En tanto que dichos documentos se hallen en su poder, se debera:
numerar las fojas de la s historias clinicas y salvar las tachas o enmiendas, denunciando
la falta de elementos, controlando los movimientos y traslados de la historia clinica,
salidas internas o externas (que pueden producirse en casos de interconsultas o por
pedido expreso del paciente para poder ejercer su derecho a informarse), y también de
realizar denuncias correspondientes ante la no restitucién (total o parcial) en tiempo y
forma de la historia clinica.



[55] No obstante esto lo veremos mas detalladamente en el apartado sobre el quid de la
propiedad de la historia clinica.

[56] En este caso estamos frente a un tipo especial de historias clinicas que habria que
estudiar con mas detenimiento, que es la historia clinica psiquiatrica.

[57] L.L.-86- A - 445

[58] L.L.-86-A-415

[59] LL90-E-414

[60] Ver punto sobre historia clinica como prueba pericial y documental.
[61] Punto sobre el contenido de la historia clinica, fallo op. cit.
[62] ED 155-44

[63] LLBA 1995-350

[64] LL 1995 - D - 550

[65] LL 96-b-735 cusa nimero 38.612-S
[66] Ghersi Carlos op. cit.

[67] Idem.

[68] LL 1997 E 1005 causa 39770 S
[69] 39.771 S LL 1997 E 1006

[70] LL 1997-F-37

[71] LL 1997 B 802

[72] LL 1998 B 106

[73] DJ 1998 3 537

[74] JA 1999 1V 581

[75] LL 2001 A 319

[76] LL 2001 A 118

[77] Revista LL 3/02/2001 pég. 5.

[78] A favor de esta posicion se encuentran entre otros Marcelo Rodriguez Jordan
(Op.Cit.), quien expresa que la historia clinica es una fuente y objeto de prueba, no un



medio probatorio en si mismo (los medios de prueba y sus modalidades se encuentran
taxativamente catalogados en los Cddigos Civil y Procesal y Procesal Penal,
respectivamente. Es en definitiva un elemento de investigacion al que apuntaran dichos
medios. Ademas de ser un documento complejo que refleja informacion sobre
determinado paciente. Asi la corroboracion probatoria de dicha informacién se
concretara a través, por ejemplo de un peritaje médico. Para este autor, se esta ante una
fuente (un principio que dara origen a un analisis) de la que se nutrirdn aquellas
diligencias probatorias.

Apoyando esta posicidn se encuentran algunos casos resueltos por nuestros tribunales
Penales, asi en la Camara del Crimen de la Capital Federal 25/06/44 se cito en el caso
Ferndndez, una historia clinica como documento con un contenido, una firma, un autor
determinado y un destino probatorio, (aunque como bien destaca Rodriguez Jordan en
este caso no se alude a la naturaleza juridica de la historia clinica sino a sus caracteres.

En una posicién opuesta a la enunciada por Rodriguez Jordan se hallan Ghersi y
Vazquez Ferreyra, que interpretan que la historia clinica es una prueba en si misma.

El primero sustenta sus argumentos definiendo como prueba a la actividad procesal
realizada con el auxilio de los medios establecidos por la ley, tendiente a crear la
conviccion judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las
partes como fundamento de sus pretensiones o defensas, siguiendo a Lino Palacio en su
Manual de Derecho Procesal Civil, pagina 390, o bien como al conjunto de diligencias
que apuntan a dilucidar el hecho constitutivo del objeto del proceso (siguiendo en este
caso a D'Albora, Franciso en lo que respecta a el campo Procesal Penal.

[79] Ver también CSJN "Ballante, Maria Nilda s/pension!. Del 11 de febrero de 1988,
B. 443 XXI), CNCrim., Sala VII, causa N° 18122, del 26 de octubre de 1992), CNCiv.,
Sala F, del 18 de Marzo de 1965 ED 11-666), CNCiv. Sala E, 25 de Noviembre de 1980
ED 92-637), CSJN, 29 de marzo 1984 ED 140- 428), CNCiv y Com. Fed. Sala Il 23 de
Febrero de 1993, ED 155-43), CCC, Sala Ill, del 20 de marzo de 1989, ED 134-504).

[80] Sobre esto consultar articulo de Enzo Fernando Costa "La historia clinica, su
naturaleza y trascendencia en los juicios de mala praxis. ED 168 pagnia 963.

[81] Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, 30/04/91 "Las llamadas historias
clinicas no son informes periciales ni por su forma ni por su contenido™.

[82] Sobre este tema se ha explayado Juan Pedro Colerio en un comentario a el fallo de
la CNCiv. Sala B 21/12/1995 Rooney, Juana A c/Instituto Obra Médico Asistencial
ylo. (en La Ley 1996 E 287) en el cual justamente la actora solicitaba el secuestro de la
historia clinica para impedir su perdida o eventual desaparicion ante la posibilidad de
demandar a la Cinica y al médico.

De la lectura del fallo que denegd esta posibilidad (encuadrando la naturaleza de la
medida dentro de las diligencias preliminares ordenatorias (las necesarias para acreditar
la personeria o la legitimacion de la contraria, la existencia o la determinacién de un
objeto, el caracter de ocupante o poseedor de una cosa con el fin de constituir el futuro



proceso en forma regular (de acuerdo al art. 330 CPCCN)), se desprende que tal vez
hubo errores formales que llevaron al juzgador a malencuadrar dicha solicitud, ya que
para el autor, el pedido de secuestro de una historia clinica deberia ser calificado como
una medida preliminar conservatoria: aquella necesaria para preservar una situacién de
hecho cuya desvirtuacion tornaria abstracto el posterior tramite: las mismas deben
clasificarse en dos tipos;:1) las que por razones de urgencia por ejemplo la declaracién
de un testigo de avanzada edad gravemente enfermo), se solicitan para adquirir para el
proceso un medio de prueba, que si no se produce en ese momento, no podria realizarse
en la etapa procesal oportuna, 2) aquellas cuya produccion es necesaria, por cuanto el
transcurso del tiempo o el conocimiento de la contraria, podria llegar a alterarlas,
desnaturalizando su fin para cuando se produzcan en el tiempo procesal pertinente (por
ejemplo el reconocimiento judicial y la prueba pericial), este tipo de medidas son
reguladas por el CPCCN bajo el nombre de prueba anticipada.

Aclara el autor que puramente, prueba anticipada es toda aquella que se produce antes
del tiempo procesal determinado por la ley. Pero que en el caso planteado se trata de
producir prueba antes de la interposicion de la demanda, por lo tanto cuando todavia no
se conocen los hechos ni cudles de ellos seran controvertidos por las partes. En este
sentido expresa el autor que por no haber llegado a la etapa probatoria del proceso y
tramitar estas medidas en in audita parte, deberia hablarse de una cautelar de la prueba,
mas que de una prueba o una medida cautelar propiamente dicha (ya que no tiende a
asegurar el cumplimiento de la sentencia, sino que apunta a mantener en el mismo
estado la cosa para cuando se produzca la prueba en la etapa correspondiente. Por eso es
que su valor probatorio es indiciario, cuando en cambio podra practicarse una posterior
reproduccion en la etapa probatoria, con el debido contralor de la otra parte, adquiriendo
caracter de verdadera prueba.

Del fallo en cambio surge que par al tribunal no es necesaria esta medida porque no
surge de la pretension enderezada por la accionante que ni el facultativo ni el hospital
vayan a ser demandados. Centra el objeto de la peticién en determinar las personas
contra las cuales el actor entablara la accion. De ahi que se explaye el fallo tan solo
sobre los caracteres de las diligencias preliminares preparatorias, omitiendo toda
consideracion acerca de las conservatorias.

Entiendo que esta consideracion es equivocada toda vez que los agravios de la actora
expresan segun el fallo que no tuvo otro medio de acceder a su historia clinica,
evidenciandose que al serle negada ha sido violado su derecho a la informacion y su
cumplimiento en forma normal, lo que la ha llevado a acudir a los estrados para obtener
una respuesta por parte de la clinica. Creo que en casos como este donde ademas de
derechos subjetivos como la salud la dignidad y la vida, reconocidos
constitucionalmente, los jueces no solo pueden sino que deben acudir al principio iura
novit curia, para salvar los errores de forma de los planteos que no obstante dichos
errores y atendiendo a su sustrajo es de toda justicia satisfacer.

Como bien estima Colerio, el actor afectado por la mala praxis debe demandar al equipo
médico que intervino y en su caso al establecimiento en que se desempefio el primero, y
también a la obra social que le brindd asistencia si existiera. Y la importancia de la
historia clinica y el pedido de su secuestro como diligencia preliminar, tiene caracter
eminentemente conservatorio (lejos del estimado por los jueces) pues apunta a evitar
que iniciada la demanda y corrido el traslado, la demandada construya la historia clinica



en caso de que hubiere omitido confeccionarla en su oportunidad, o la complete o altere,
para colocarse en una situacion procesal mas favorable (en esto valora el autor la
importancia de permitir la existencia del factor sorpresa.

Se aclara también que la enumeracion que hace el codigo de las diligencias preliminares
no es taxativa, todo lo cual torna procedente el secuestro de la historia clinica, con la
carga para quien la solicita, de explicar, claramente las razones y fundamentos por los
que se la solicito, como también el derecho de la contraparte, cuando toma
conocimiento de la misma de impugnar su procedencia, o el método o forma en que fue
realizada, pues asi lo exige la constitucion de un debido contradictorio.

[83] Como diferencias con el contrato que refleja la plena y amplia voluntad negocial
(amplia pero con la extension que | voluntad de las partes le confiere de acuerdo al art.
1197 CC): No contiene la firma de ambas partes, No es redactada en tantos originales
como partes hay con un interés distinto, pese a corresponder a una obligacion bilateral.,
no se expide un doble ejemplar y la ausencia del mismo no queda suplida par el
deposito de la historia clinica en archivos hospitalarios.

Como dijimos la historia clinica es un documento entendido este como escritura,
instrumento, u otro escrito autorizado, segun los casos, con que se prueba, confirma o
corrobora una cosa, o sirve para hacer constar una obligacion, o a todo escrito en que se
hace constar una disposicion o convenio, o cualquier otro hecho, para perpetuar su
memoria y poderlo acreditar cuando convenga (definicion de Casso y Romero -
Cedervera, Diccionario de derecho privado, Editorial Labor, Barcelona, 1961 t. I.
Pagina, 1617 no consultado (citado por Enzo Costa Op. Cit.

[84] "La imputacion fisica entre el hecho y el resultado dafioso puede probarse por todo
tipo de medios de conviccion, la historia clinica es un documento que hace
exclusivamente a la relacion médico (o entidad sanitaria) y paciente y las
irregularidades que existieron en ella o la falta de documento podria hacer a la eventual
responsabilidad de sus facultativos y establecimientos de salud frente a los pacientes,
aunque ni siquiera esas deficiencias y omisiones serian decisivas o categéricas per se a
tales fines. Pero en modo alguno la falta de historia clinica puede aducirse como
elemento fundamental para probar la relacion causal referida al perjuicio que el actor
experimento a causa del hecho ilicito cometido por un tercero (el demandado) (CNCiv.
Sala D, en fallo del 12 de Noviembre de 1991 ED 147 575)

[85] 30/8/91 Ponce de Ledn c/Estado Nacional: Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal [85] "Podria afirmarse, que el hospital s6lo deberia responder
por la pérdida de la prueba (una especie de chance) y no por la pérdida de la vida. Dicha
solucion debe ser desechada porque, en supuestos semejantes, bastariales a los
sanatorios con ocultar la historia clinica, o parte de ella para asi disminuir el grado de
responsabilidad. En todos los casos, a la postre, los establecimientos asistenciales
responderian por la chance de la prueba frustrada y no por la mala praxis que seria una
prueba diabdlica sin la historia clinica, con lo cual se generaria una solucién
axiologicamente inaceptable. Esta sala se ha pronunciado a favor de la victima cuando
median, por parte del establecimiento, falencias de organizacion o administrativas con
aptitud para ocasionar un dafio, y desde otro angulo que con diversidad de matices la
responsabilidad de los hospitales clinicas y obras sociales cuenta con aceptacion
generalizada.”



Observamos como la perdida de la posibilidad de acceder a la historia clinica como
prueba, la cual en el caso ha quedado frustrada, se extiende como elemento presuncional
en contra del establecimiento interviniente, casi hasta el punto de erigirse en la prueba
misma de la falta de diligencia que deriva en la mala praxis. Por otro lado al tratarse de
un establecimiento publico aparentemente habiendo quedado probada la falta
administrativa que ha ocasionado dafios, ha hecho posible promediar la accion de
responsabilidad.



