LA RESPONSABILIDAD DE ESTABLECIMIENTOS RESIDENCIALES Y SERVICIOS DE ATENCIÓN GERONTOLÓGICA
Introducción:

El presente informe está orientado a identificar los riesgos, establecer la naturaleza de la responsabilidad en base al marco legal vigente y proponer las soluciones tendientes a minimizar los riesgos de sufrir pérdidas económicas a consecuencia de daños (reales o alegados) en base a la Responsabilidad Contractual emergente de la presentación de los servicios de Atención Gerontológica y  Residenciales.

Fundamentos de la Responsabilidad de la Empresa (En general)
Aquí analizaremos por cuales razones se puede imputar directamente a la empresa (Imputabilidad Objetiva), independientemente de que la imputación que se pueda hacer a la misma, por los actos de  sus dependientes.

1. El deber de Seguridad

Sobre éste tema se ha escrito mucho y con gran diversidad de opiniones respecto de la aplicación y extensión del mismo. 

En este punto hacemos referencia a un aspecto determinado del deber de seguridad, en tanto sirve para fundar la responsabilidad de las clínicas por hechos propios, consistentes en servicios defectuosos, omisiones o acciones dañosas en perjuicio de los pacientes, y en las que pudieron haber intervenido médicos u otros auxiliares.

Se exige a las clínicas un deber de seguridad  que consiste en hacer todo lo posible para evitar daños al paciente. Su fundamento es la buena fe contractual; es un deber secundario de conducta, es irrenunciable, se aplica a contratos onerosos o gratuitos y tanto a las clínicas privadas como públicas.

El deber obliga a cuidar que las cosas no hagan daño.

En los casos de infección hospitalaria, se ha discutido en el derecho Comparado si existe o no tal deber. En contra se ha explicado que el mismo no existe cuando es imposible, de acuerdo al estado de la ciencia, obtener un completo control sobre los gérmenes. El tema se vincula con la imputabilidad subjetiva  u objetiva; aunque en nuestro medio la tendencia es a considerar aplicable la imputabilidad objetiva por el riesgo creado prevista en el artículo 1113 del código Civil. 

“Art. 1113 Cod. Civ.:La obligación del que ha causado un daño; se extiende a los daños que causaren los que están bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado…..

En las  clínicas especializadas en internación psiquiatrita se ha encontrado un deber más agudo en razón de su especialización. En algún caso se habló de una obligación de resultado:” …. En el caso especial de los establecimientos médico-psiquiátricos, sobresale el deber e vigilancia del enfermo mental, en el que parte de la doctrina ha visto una obligación de resultado” (Voto de Durañona y Vedia, Cám. Nac. Civ., sala C, “A. O. P. c/Clínica D. Ch. y otros”, L. L. 1980-C-291.)

Este deber de seguridad comprende también la evitación de daños a un paciente que puedan provenir de otros internados, sobre los cuales se debe ejercer un adecuado control y prevención. (Cam. Nac. Civ., sala E, “Pérez, Laura c/ Clínica Geriátrica Amenabar y otros”, J. A. del 11-4-84, p. 27.
Como puede advertirse, en estos casos el daño puede haber sido causado por:

· La acción de personas o cosas bajo el control de  la empresa;

· La omisión de la empresa  en la aportación de los medios necesarios para atender la prestación.

El fundamento en el deber de seguridad es utilizado para imputar directamente a la empresa por esos hechos, ya que se trata del incumplimiento de un débito propio y no de una responsabilidad refleja, por la cual la empresa también puede ser imputada como responsable solidaria por los hechos de sus dependientes, sin que medie culpa de parte de ésta como condición para la imputabilidad.

2. La falta de Servicio
La noción de falta de servicio proviene de la responsabilidad del Estado. Ha sido admitida con frecuencia por la corte suprema al señalar que quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe hacer en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido y es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su ejecución irregular. Asimismo, ha dicho la corte que la pretensión de ser indemnizado por la falta de servicio imputable al estado requiere dar cumplimiento a la carga procesal de individualizar cuál ha sido la actividad que específicamente se reputa como irregular, vale decir, describir la manera objetiva en que ha consistido la irregularidad que da sustento al relamo, sin que baste al efecto con hacer referencia a una secuencia genérica de hechos y actos, sin calificarlos singularmente tanto desde la perspectiva de su idoneidad como factor causal en la producción de los perjuicios, como en punto a su falta de legitimidad.
Este enfoque puede ser aplicado a la empresa.

Por eso se ha utilizado el término ”culpa del hospital, de clínicas, y de la obra social”, en expresión que Kemelmajer de Carlucci ha calificado de “Licencia  del Lenguaje”, según la cual puede predicarse culpa de la persona jurídica, como se suele hablar de “falta o falla en el servicio”, con referencia a la responsabilidad del Estado, o también de “defecto en la organización empresarial” cuando no pueden identificarse conductas culposas determinadas (ni del comitente, ni del empleado).
Cuando se establece que la empresa tiene un deber de coordinar una serie de medios en función de obtener objetivos prestacionales, se le está exigiendo una determinada organización del servicio.

Cuando omite cumplir con este deber hay una falta de servicio, una organización irregular. Si esta organización irregular, comisiva u omisiva, causa un perjuicio, habrá una imputación objetiva de responsabilidad.
Responsabilidad de las Clínicas Especializadas
El fenómeno de la especialización médica se ha trasladado a la empresa.

Existen algunas dedicadas al diagnóstico, que agrupan a bioquímicos, o tecnología especial como tomógrafos, resonancia magnética nuclear, o bien a determinadas áreas del cuerpo humano.

Otras se vinculan más a la terapia en diversas cuestiones estética, stress, psiquiatría, corazón, dietética, geriátricos.
En el aspecto jurídico, y en la relación con el cliente, se aplican a estas clínicas o institutos especializados las reglas generales de la responsabilidad de las empresas que hemos expuesto anteriormente.

Además, en virtud de que se produce una traslación de la especialidad médica a la clínica, también asumen los deberes propios de la especialidad, por lo que todo lo concerniente a la responsabilidad médica en cabeza del profesional se hace extensivo a la empresa médica especializada.
Obligación de custodia en las Clínicas geriátricas

En un caso jurisprudencial, el doctor De Mundo dijo que los establecimientos de geriatría tienen similitud con el hospedaje, que no tienen la guarda e los pacientes, que no pueden establecer incapacidades ni limitar la libertad de los mismos. Sin embargo, admite que tienen la obligación de avisar a aquel con quien contratan, la ausencia del  paciente. (Cám. Nac. Civ., sala A “Aulesa José c/ Instituto Geriátrico Constitución”, Doctrina Judicial 1987-11-19).

En otro caso, un internado fue atacado por otro, que se consideraba peligroso. El tribunal dijo que el médico de guardia fue negligente al no suministrarle un sedante, más aún teniendo en cuenta que ya se había producido un hecho similar. (Cám. Nac. Civ., sala E, “Pérez, Laura c/ clínica Geriátrica Amenábar y otros”, J.A. del 11-4-84, p 27.)

Otras consideraciones
Es de notarse, que lo anteriormente expuesto apunta exclusivamente a la responsabilidad objetiva emergente de la actividad de la empresa médica especializada. 

Existen además, consideraciones más extensas en relación con la responsabilidad solidaria de los establecimientos residenciales y de servicios de atención gerontológica, en relación con los siguientes aspectos del marco regulatorio vigente:

· La Responsabilidad por los actos de sus dependientes sin culpa.
· La Responsabilidad de la empresa por el hecho de dependiente anónimo.

· La Responsabilidad de la empresa a la luz de los derechos del consumidor Ley 24.240

· La Obligación de seguridad del prestador de servicios en la ley 24.240

· Actualizaciones tanto en el ciudad de Buenos Aires como en la provincia de Buenos Aires del marco regulatorio que rige a los establecimientos residenciales y de servicios de atención gerontológica imponiendo mayores obligaciones de asistencia de los internos a través de profesionales de diversas áreas de la salud.
Aspectos todos que, con gustos serán expuestos en detalle si así fuese requerido.

Conclusión

La responsabilidad objetiva de las empresas médicas especializadas como son los geriátricos y los establecimiento residenciales, existe y está tratada extensamente en la jurisprudencia, como se ve en el análisis aquí realizado. 

En consecuencia, no obstante no existir la obligatoriedad de contar con un seguro que ampare la responsabilidad de la empresa, es menester de una administración responsable de este tipo de instituciones, el procurar algún medio de control, administración y  transferencia del riesgo de sufrir perdidas económicas; sustentadas éstas en la responsabilidad que la legislación asigna a la empresa por los daños reales o alegados, ya que, así no exista daño en los hechos, la mera iniciación de una demanda genera el costo de ejercitar una debida defensa lo cual en sí es una pérdida económica para la institución y relacionada con el hecho y para la/s entidad/es derivadoras del paciente quienes pueden ser co-demandadas con sustento en la solidaridad frente al paciente por los daños que se alega fueron causados por una institución elegida por la primera para derivar a sus pacientes.
Hoy en día, la única herramienta de transferencia de riesgo existente son los seguros, los cuales deben ser combinados con un asesoramiento especializado y diligente para el establecimiento de una política efectiva de control del riesgo emergente de la actividad.
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