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I. Introduccion

El psic6logo posee conocimientos que le permiten asistir a otros a través de inter-
venciones verbales que pretenden ejercer una influencia benéfica. Este poder vuelve
imperioso determinar cudles son las obligaciones que asume al momento de estable-
cerse una terapia. La “relacién terapéutica’; es un fenémeno complejo fundado en un
proceso de intercambio verbal que tiene un carécter privado e intimo y que presenta
una serie de dificultades al momento evaluar su responsabilidad profesional.
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Se procura articular elementos la psicologia y del derecho, a fin de lograr un punto
de encuentro entre ambas. Se hard particular hincapié en el concepto de mala praxis,
ya que las caracteristicas de los métodos psicoterapéuticos, fundados en el poder de
la palabra, exigen la flexibilizacion de ciertos conceptos propios de la responsabilidad
civil.

Aun cuando las ciencias de la salud mental se orientan a definir el papel de sus
profesionales principalmente en funcién de planteos éticos, no debe olvidarse que, en
tanto profesion u oficio con pretensiones de ciencia, la psicologia se encuentra regida
por una lex artis especifica, aunque variable de acuerdo a las escuelas o teorias a las
que cada profesional adscriba. Quien vulnere sus procedimientos o finalidades, podra
ser sindicado como civilmente responsable frente a quien haya sufrido un dafio como
consecuencia de ese deficiente desempeno profesional.

Particularmente desde la reforma constitucional, la preocupacion por la salud
mental ha encontrado acogida en el derecho nacional, por lo que hoy en dia todos
tienen un derecho constitucional a la integridad psicofisica, ala proteccién de la salud
y a la dignidad reconocidos en las declaraciones, convenciones y tratados interna-
cionales de derechos humanos que fueran incorporados con jerarquia constitucional
en el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional. Estos derechos se fundan en el sélo
reconocimiento del individuo como ser humano, lo que se asienta en la “vaga pero
poderosa idea de la dignidad humana” (LORENZETTI: 1995).

II. Sintesis del fallo

En el caso, se demanda a una psicéloga por mala praxis profesional, al no haber
obrado con la diligencia y pericia necesaria para detectar el abuso sexual intrafami-
liar del cual era victima su paciente, menor de edad al momento de la psicoterapia.
Al resolver, el Juez consideré que la profesional no habia vulnerado las reglas pro-
fesionales, en base a lo expresado por el CMF y por los peritos en psicologia de la
UBA. Analiz6 la complejidad de la deteccién temprana o precoz de un caso de abu-
so, y destacd que a la psicéloga no se le imput6 error de diagndstico, sino tan sélo
dilacion y que ello no configura una mala practica profesional por lo que rechazé la
demanda.

La Sala H de la Cdmara Nacional decide revocar lo resuelto por cuanto la di-
ligencia y la prudencia estuvieron ausentes en un primer momento para lograr
un juicio de diagndstico, ya sea por haber fallado en las entrevistas psicoldgicas
o por omitir exploraciones psicofisicas o por falta de idoneidad suficiente para
atender el caso. Entendié la Alzada que el accionar profesional fue negligente
y con un alto grado de impericia, pues, a pesar de que la madre de una menor
habia recurrido a ella porque la conducta de la nifia se apartaba de los canones
“normales’; su dilacién en el diagndstico y tratamiento acarreé mayor dano, al no
poner al alcance de la menor todos los medios necesarios para ayudarla en esa
dificil etapa de su vida.
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ITI. La practica psicoterapéutica

Es necesario delimitar el campo de actuacion de los psicélogos a fin de deslindar cua-
les son las obligaciones que le competen en el marco de su profesion y, fundamentalmen-
te, cual es el compromiso que asume al momento de iniciarse un tratamiento psicologico.

El ejercicio de la psicologia tanto a nivel nacional como provincial requiere titulo
habilitante de licenciado en psicologia otorgado por universidad publica o privada
habilitada por el Estado y matricula profesional otorgada por la autoridad adminis-
trativa correspondiente, actividad usualmente delegada en los colegios profesionales.
Bajo estas condiciones, la doctrina lo cataloga como “actividad profesional’, reglada
en este caso por laley 23.277/85 del ejercicio profesional de la psicologia, concordante
con la ley provincial 7106/84 que establecié las disposiciones para el ejercicio de la
Psicologia. En ese mismo afio, a partir de la resolucién 2447/85 del Ministerio de Cul-
tura y Educacion de la Nacién quedan establecidas las incumbencias y competencias
profesionales del titulo de Licenciado en Psicologia.

En este marco, se entiende a la psicologia clinica, como aquella que implica la
aplicacion de psicoterapias sobre el individuo: “la exploracién psicoldgica de la es-
tructura, dindmica y desarrollo de la personalidad, la orientacion psicoldgica para lo
promocién y prevencion del equilibrio de la personalidad; (...); el diagndstico y tra-
tamiento de los conflictos y tensiones de la personalidad mediante psicoterapia o te-
rapia psicoldgica y otras actividades que, con el mismo objetivo, requieran el uso de
instrumentos y técnicas estrictamente psicoldgicos” (art. 3, inc. a dela Ley N° 7.106 de
la Provincia de Cérdoba).

El vinculo que se establece entre el psicoterapeuta y el consultante se encuentra
marcado por una fuerte asimetria, por cuanto quien acude a estos profesionales suele
encontrarse fragil, vulnerable y dependiente del servicio que este le pueda brindar
(KRAUT: 2003: 110).

Hablar de psicoterapia no presupone una orientacion o enfoque cientifico defi-
nido, sino que denomina un amplio campo cientifico profesional especializado. Sin
4nimo de ingresar en las argumentaciones académicas y doctrinarias respecto del
valor predominante de cada una de ellas se pretende formular una conceptualiza-
cion general que trascienda la pluralidad de enfoques. Es altamente valioso el aporte
realizado por Feixas y Miro, quienes se aproximan al concepto de un modo genérico,
sin adentrarse en ningtin modelo psicoterapéutico concreto. Estos autores reconocen
que los variados modelos tedricos, concuerdan en identificar la psicoterapia como
un “tratamiento ejercido por un profesional autorizado que utiliza medios psicolégicos
para ayudar a resolver problemas humanos en el contexto de una relacion profesional”
(FEIXAS - MIRO: 1993). Desde alli, definen a la practica psicoterapéutica a partir de
sus cuatro elementos constitutivos, a saber: el consultante, el psicoterapeuta, la rela-
cion terapéutica y el proceso psicoterapéutico (1).

(1) El consultante o paciente, persona que acude a la psicoterapia por experimentar algin tipo de
dificultad, malestar o trastorno que provoca btisqueda de ayuda profesional. El Psicoterapeuta es un
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Como nota sobresaliente de este tipo de tratamientos se destacan los didlogos re-
feridos a situaciones vitales que son promovidos por la privacidad de la consultay por
la confianza depositada en el profesional. Ahora bien, es esa misma particularidad del
cardcter privado e intimo y de un proceso de intercambio verbal la que puede presen-
tar dificultades al momento de intentar determinar la existencia de una mala praxis,
sobre todo para acreditar la relacién causal necesaria para imputar el dafo.

IV. Contrato psicoterapéutico

Parafraseando a Kraut, podemos decir que el contrato de asistencia psicotera-
péutica tiene por objeto central una prestacion calificada y reglada por la ciencia
actual, que intenta prevenir los trastornos y mejorar y recuperar la salud mental
(KRAUT:2002:449).

Lo que habitualmente sucede en la relacion psicoterapéutica es un vinculo en-
tre los sujetos de la relacion contractual y el ulterior cumplimiento satisfactorio de
las prestaciones reciprocas. El problema surge cuando no se cumple con los servicios
que fueron solicitados o se cumple de manera irregular, de modo tal que se genera un
dano. En consecuencia, el estdndar para apreciar si han sido razonablemente cumpli-
das las obligaciones es el de la debida diligencia que le corresponde a un profesional
medio de esa clase, considerado en abstracto.

Por tratarse de un vinculo en el cual el psicélogo-deudor no se compromete a la
obtencion de un resultado esperado y querido por el paciente-acreedor, sino a poner
de su parte los medios idéneos para alcanzarlo, podemos decir que nos encontramos
frente a una obligacién de medios (PIZARRO-VALLESPINOS: 1999: I: 580).

A través de estos medios el profesional debe proteger los derechos de los pacientes
que son la contracara de sus deberes profesionales y por lo tanto son la base de ejer-
cicio profesional diligente, responsable. Al decir de Vazquez Ferreyra “su violacidon o
la falta a los mismos importa la configuracidon de una antijuridicidad formal que a la
vez permite presumir o tener por cierta la culpa profesional” (VAZQUEZ FERREYRA:
2002:162).

experto que ofrece un servicio a la persona que lo necesita en el marco de una relacién profesional.
Tiene conocimientos especificos sobre los procesos de aprendizaje, la dindmica de la personalidad,
los procedimientos y técnicas de la evaluacién psicolégica, la psicopatologia, los principios de la in-
teraccion social, los procesos cognitivos y emocionales, el desarrollo durante el ciclo vital, etc. Por su
parte, el Proceso Terapéutico es definido por como el “conjunto de procesos psicosociales que tienen
lugar desde el inicio al fin de la psicoterapia” Cabe aclarar que los objetivos, los recursos clinicos, las
técnicas y estrategias que sostenga este proceso, dependera del enfoque tedrico al que adscriba el
profesional. Por ultimo, la Relacion terapéutica es aquella que puede diferenciarse de otras relaciones
de lavida del paciente que le pueden resultar de ayuda, y por lo tanto, debe caracterizarse por ser una
relacion profesional, asimétrica, onerosa y con una estructuracién especifica con reglas fijadas por el
profesional para hacer viable la psicoterapia. Contribuye a delimitar los roles especificos, incluyéndose
aquilo referido a honorarios, lugar, duracién y frecuencia de las sesiones entre otros. (FEIXAS - MIRO).
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Cabe recordar una vez mas que estos derechos tienen como basamento la protec-
cion de la salud, derecho fundamental que constituye una extension del derecho a la
viday alaintegridad psicofisica de todo ser humano. A los fines que aqui interesan, se
puede destacar: el derecho a una asistencia adecuada, a un diagndstico y tratamiento
pertinente y a que se le eviten conductas auto o heterolesivas previsibles.

Igualmente pesa sobre los profesionales un deber de seguridad ante aquellos ca-
sos en que se encuentren en peligro la vida del paciente, la de terceros o su salud
e integridad fisica. En estos supuestos, el profesional deberé realizar un diagnéstico
diferencial y tomar las medidas que se estimen oportunas, en el caso hubiese sido in-
formar prontamente a la madre a fin de adoptar las medidas necesarias para finalizar
con la situacién de abuso a la que era sometida la menor.

A partir de un diagndstico acertado, el psicdlogo debe disponer la terapéutica id6-
nea, segun las teorias propias de la escuela a la que adscriba, tendiente a la obtencién
de un resultado. Para ello, goza de libertad terapéutica, encontrando como limite el
derecho del paciente a un tratamiento de calidad.

La tinica herramienta con la cual el profesional cuenta es la palabra, tanto la suya
para intervenir en el tratamiento como la del paciente a fin de detectar sus dolencias,
necesidades y angustias, para concretar el diagndstico y ajustar el proceso psicote-
rapéutico. Tal como agudamente lo sefalaba Freud: “Entre ellos no ocurre otra cosa
sino que conversan“ (FREUD:1974:173).

En el caso, la pregunta que se responde es, justamente, si se cumplié o no con
el contrato psicoterapéutico. En septiembre de 1999 la profesional efectia un in-
forme psico-diagndstico de la menor (de 5 afios a ese momento), en el que esta-
blece que el motivo central de la consulta de la madre se originé en la conducta de
la nifia que se apartaba de los cdnones “normales”: Lloraba al dormir, tenia pesa-
dillas recurrentes, se comia las ufias de manos y pies, mordisqueaba los dedos de
las muiiecas, era muy callada y solitaria en el colegio, mientas que en la casa era
mandona y desenvuelta.

Dijo en ese informe que se centro en la comprension de la etapa evolutiva y de los
problemas de crianza posteriores a la separacion de los padres, mudanza y madre que
trabajaba todo el dia. En todo el detallado informe sobre el diagndstico familiar, téc-
nicas utilizadas, entrevistas diagndsticas, como indicacién terapéutica no hay atisbo
de sospecha alguna de un abuso sexual; no lo propone como causa generadora de la
situacion de disturbio emocional.

No obstante, al presentar en febrero de 2000 un nuevo informe psicodiagndstico
ante el requerimiento del Tribunal de Familia, expresa que ya en agosto de 1999 habia
advertido en la nifia actitudes y emociones observables en nifios que han sido objeto
de algtn tipo de abuso sexual. Se evidencian claramente las contradicciones entre
ambos diagndsticos.
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V. Historia clinica

La historia clinica es un “instrumento indispensable de trabajo para los profesio-
nales sanitarios, al contener, con criterio de unidad, toda aquella informacidn relativa
al procedimiento clinico del paciente desde su ingreso a un centro sanitario hasta su
curacion o alta médica pertinente” (TRIGO REPRESAS-LOPEZ MESA: 2004).

El psicélogo asentard aqui todo lo pertinente al tratamiento, referido al paciente,
desde los datos personales hasta lo especifico del proceso terapéutico. En ella consta-
r4 de modo claro y ordenado, la estrategia mas adecuada segun el paciente, momen-
to y lugar, las decisiones tomadas y a tomar que condicionen el proceso terapéutico,
los pasos desarrollados desde el momento inicial de la relacion, el juicio diagndstico,
los instrumentos técnicos utilizados para arribar al mismo, los antecedentes que el
paciente aportard por medio de las entrevistas, el motivo de su demanda, las deriva-
ciones o interconsultas realizadas si las hubiera, asi como los resultados obtenidos,
el tratamiento aconsejado, la evolucién del paciente, el prondstico y demés hechos
y circunstancias relevantes que se susciten con el trascender de las intervenciones.
Se advierte en el caso que la historia clinica efectuada no cumple con los parametros
exigidos en tanto que esta realizada en hojas sueltas, no se encuentra cronolégica-
mente ordenada al constatarse fechas intercaladas, asi como también hay dibujos no
explicados. No se han descripto en ella las circunstancias en las que se llega a ninguno
de los criterios contradictorios adoptados, nilos pasos seguidos ni la informacién que
se obtuvo. Explican las peritos que: “es fundamental tener en claro y protocolizado el
manejo psicologico legal del caso y abordar en forma interdisciplinaria a la victima y
a su familia. El profesional que se encuentre frente a un posible caso de abuso, deberd
registrar en forma detallada los datos de filiacion del nifio, del familiar o persona que
lo ha llevado a la consulta y los datos del supuesto agresor...la forma por el cual el nifio
llegé a la consulta y el motivo que la genero. Asimismo el psicélogo deberd asentar en la
HC cudl ha sido el motivo por el cual se sospecha del abuso sexual (vgr. relato del nifio
de la situacion de abuso, sospecha de un tercero; sintomatologia no especifica y/o indi-
cadores psicoldgicos que se evidencien en tal sentido)’, 1o que no ha ocurrido en el caso.

Destaca el tribunal -en base a abundante doctrinay jurisprudencia- que la historia
clinica es el documento que servird como prueba referida a la satisfaccién del deber
de informacién del paciente y su ausencia genera una presuncion de responsabilidad
del profesional, aiin cuando se reconoce en autos que la obligacidn de los psicélogos
de llevar un registro es mas laxa que la que se les exige a los médicos.

Se trata de una obligacién del profesional que debe ser cumplida personalmente y
cuya adulteracién puede llegar a constituir un ilicito penal (art. 292 y ss. Céd. Penal).
Como correlato de ello, el paciente tiene derecho a que se deje constancia en el mis-
mo de todo lo que se realiza y a conocer la informacién inserta en su historia clinica.

En definitiva, si bien una historia clinica llevada en forma deficiente o incompleta
no demuestra por si sola la negligencia profesional, teniendo en consideracién otros
elementos se puede llegar a tal conviccion. Las imprecisiones y omisiones de la his-
toria clinica no deben redundar en perjuicio del paciente, conforme la situacién de
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inferioridad en que éste se encuentra y la obligacion que tiene el profesional de cola-
borar. La historia clinica debe ser interpretada acorde con el detalle, la integridad y la
continuidad secuencial de sus registros.

VI. Algunas consideraciones respecto de la praxis psicoldgica

Desde el punto de vista juridico, la praxis es entendida como: “ejercicio de un arte
o facultad. Método, procedimiento, modo de actuar. Costumbre, uso, estilo. Actividad
que, dirigida por un maestro, conocedor o profesional, debe realizar durante determi-
nado tiempo los que ejercerdn ciertas carreras o desempeniaran algunos cargos. Des-
treza, habilidad. Aplicacion, ejecucion de principios, doctrina o programa.” (0SO-
RI0O:1993:773).

La buena praxis psicoldgica refiere basicamente al compromiso con la verdad, la
responsabilidad y la ética que determina el “deber hacer” de estos profesionales, en
una prdctica basada en la formacion y en la capacitacién; supone asumir los compro-
misos pertinentes al desempeno del rol profesional y al mismo tiempo ser conscientes
de los propios limites en la tarea que desempena (BUCINO:2002). Asi, buena praxis es
sinénimo de diligencia profesional, prudencia y solvencia en el quehacer cotidiano,
condicionado a una imposicion de rigurosidad mayor dada por el grado de especiali-
dad de los conocimientos o estudios y la actualizacidn y capacitacion técnica que se
presumen en un profesional.

Plantear la figura legal de la mala praxis supone “interrogar, indagar acerca de las
caracteristicas que tuvo o tiene una actuacion profesional determinada. El concepto
de mala praxis denota la omision de prestar los servicios a los que esté obligado el psi-
c6logo en su relacién con un paciente, dando como resultado un perjuicio para este”
(SCHWAREZ - GARCIA LOPEZ:2008).

Se ha constatado en el caso una mala praxis por parte de la profesional que ha
producido un dafio en su salud por la dilacién en la deteccién de un abuso que parala
nifna era imposible poner en palabras. Aun cuando es acertada la distincion efectua-
da por el tribunal entre el dafio ocasionado per se por el abuso de aquel derivado de
la iatrogénia profesional, es evidente que si la psicdloga hubiese sido diligente en su
desempeno profesional, la situaciéon de mayor dafio no se hubiese configurado.

VII. El deber de reparar

El hecho de que la responsabilidad civil exista en la préctica, lejos de conside-
rarse como una carga o traba al ejercicio profesional debe ser admitido como una
circunstancia auspiciosa, razonable, en la medida que no sea utilizada para ciertos
abusos. En este sentido Lopez Mesa, agudamente ha criticado los excesos en los que
se incurre en el marco del derecho de dafios porque “la idea de hacer de la reparacion
del perjuicio una ideologia, al ser extrema, hace perder a quien la adopta objetividad
y mesura, asumiéndola hasta extremos inconcebibles, como ha pasado con la indem-
nizacion del dano...llegando a la supresion o desnaturalizacion de uno o varios de los
presupuestos de la responsabilidad...”(TRIGO REPRESAS-LOPEZ MESA:2004:920). El
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derecho de danos, cuando se refiere a responsabilidad profesional, debe consistir en
una respuesta adecuada que el Estado brinda a los ciudadanos luego de haber habi-
litado a ciertas personas para que ejerzan regularmente su profesion, sin incurrir en
excesos que solo generardn una terapéutica defensiva por parte de los profesionales,
con las consecuencias negativas que ello acarreara.

Ahora bien, si en derecho civil hablamos de responsabilidad civil circunscribimos
esta nocion al deber que tienen los hombres de dar cuenta de sus actos cuando ellos
se traducen en un dano material o sea susceptible de valor econémico.

Son cuatro los presupuestos o elementos de la responsabilidad civil: hecho anti-
juridico, dano, relaciéon de causalidad entre aquél y este tltimo, y un factor atributi-
vo de responsabilidad; en principio la acreditacién de la concurrencia de esos cuatro
presupuestos habra de corresponder a quien pretenda el resarcimiento de dafios y
perjuicios. Analizaremos brevemente cada uno de ellos en relacién al caso.

a) Antijuridicidad: Una accién es antijuridica cuando resulta contraria al orde-
namiento juridico integralmente considerado (PIZARRO-VALLESPINOS:1999:480).
Este concepto es netamente objetivo, es decir, que no indaga sobre la voluntariedad
y/o la culpabilidad del agente. En este caso, la antijuridicidad del obrar profesional
se encuentra enmarcada por la infraccion al deber general de no danar (alterum non
laedere) establecido por el articulo 1109 del Cédigo Civil porque los psicélogos, como
cualquier otro profesional, deben responder si injustamente causan un dafo por
apartarse de los principios y procedimientos establecidos en su lex artis. El incum-
plimiento de las obligaciones importa una violacién al derecho de crédito y constituye
en si, una conducta antijuridica, aun cuando no exista en nuestra legislacién de fondo
normas que establezcan o regulen la responsabilidad civil especifica de psic6logos. Ni
la ley nacional N° 23277, ni la ley cordobesa N° 7106 refieren a ella.

La accién omisiva de la psicéloga causa el menoscabo al obstaculizar la toma de
medidas idoneas esperables de un profesional experto que debe tender a evitar el pe-
ligro. La omisidn antijuridica frustra la accién cierta esperada que surge de los debe-
res juridicos impuestos (KRAUT:2002:462). Esta abstencion voluntaria no es, la mera
inactividad sino que, como concepto normativo, se debe relacionar siempre con una
norma juridica que demande una actividad. Lailicitud de la abstencién se funda en un
precepto legal que consagra un comportamiento especifico y por ende, juridicamente
exigible: el delito de omisidn de auxilio o de abandono de personas a las que hay que
brindar ayuda sin riesgo personal, o el de dar aviso de inmediato a la autoridad.

La pasividad del profesional es antijuridica y le serd imputable si se la compara
con la de un psicdlogo prudente que, ubicado en las mismas circunstancias de tiempo
y lugar, entiende que la accidn lesiva se pudo prever, evitindose con ello el dafio y en
tanto la accion omisiva esté ligada causalmente con el resultado final, en el caso, la
continuacion del dano.

b) Factor de atribucion: Constituye el elemento valorativo o axiolégico, en virtud
del cual el ordenamiento juridico dispone la imputacién de las consecuencias dafio-
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sas del incumplimiento a una persona determinada. Este factor de atribucién puede
ser tanto de indole subjetiva (dolo o culpa) como objetiva (riesgo creado, equidad,
deber de seguridad, garantia, etc).

En principio, cuando hablamos de responsabilidad contractual, el incumplimiento
serd imputable al deudor a titulo culpabilistico, en tanto que se trata habitualmente de
obligaciones de medios. En estos casos, el solo incumplimiento no hace presuponer la
responsabilidad, sino que habré que demostrar la culpa del deudor.

La debida diligencia tiene un papel definitorio, ya que las expectativas del consul-
tante que requiere los servicios del psicélogo no estdn determinadas rigurosamente
por la consecucidn del resultado perseguido, sino el empleo diligente de los medios
técnicos y cientificos tiene que poseer para conseguirlo. Aqui, la diligencia integra la
obligacion debida por el deudor.

Los factores de atribucién que son habitualmente aplicables a la responsabilidad
profesional de los psicélogos son: la culpa y el dolo y, entre los factores objetivos se
encuentra el deber de seguridad. Sélo analizare aqui, el factor de atribucién subjetivo
“culpa’; en virtud de ser el que se ha utilizado en el fallo analizado.

La culpa, definida en el art. 512 del Cdédigo Civil tiene un indiscutible contenido
moral, pues la conducta humana se juzga segun el querer del individuo y en funcién
de pautas valorativas de tipo ético. Desde la Bioética se alerta sobre la necesidad del
establecer el grado de integridad que se debe suponer o exigir para el ejercicio de la
profesion y el importante problema moral que se ve planteado, teniendo en cuenta la
naturaleza de las decisiones del profesional de la salud, el poder privilegiado que le
otorga la comunidad y la transformacién de una profesion de servicio humanitario en
un negocio privado que implica lucro personal.

Cuando a un sujeto se le imputa una falta de prevision o cuidado, se alude a un ni-
vel de diligencia preestablecido, que sera el que, en ultima instancia, determine don-
de termina el caso fortuito o la fuerza mayor y comienza la previsibilidad. (LLAMAS
POMBO:1998:215).

El codificador no ha previsto especificamente la culpa profesional, por lo que los
profesionales deben regirse por los principios generales y no por reglas auténomas o
especificas. Por el contrario, debe partirse de la aplicacién a los profesionales psicé-
logos, del principio del art. 902 del Cédigo Civil que establece un deber de responder
agravado. Son, pues, las circunstancias mismas del deber las que graduan la diligencia
exigible. Es un dato no menor el caricter personal del vinculo que se establece con el
consultante, por lo cual, debe ponderarse especialmente el articulo 909 de nuestro
ordenamiento de fondo, referido a aquellos casos en que fueron tenidas en miras las
caracteristicas especificas del profesional contratado, atin a través de una obra social.
Lo que pretende la articulacion de estas normas, es establecer un deber de responder
agravado por la confianza que el paciente ha depositado en el terapeuta para que ali-
vie su dolor psiquico.
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El psicoterapeuta basard su proceso de trabajo en la percepcion que tenga del con-
sultante. Esta percepcién se va conformando a través de la observacion que hace de la
persona que acude a su consulta, incluyéndose aqui el aspecto fisico, el sexo, la raza
las creencias religiosas o su ausencia, su lenguaje corporal, su nivel socio-econdémico
y cultural, sus miedos, sus gustos, etc. A partir de alli, desde la escuela tedrica en la que
se posicione y la experiencia profesional con la que cuente, realizara el diagnostico en
base al cual se desarrollard el tratamiento.

El yerro del profesional puede configurarse tanto al momento del diagnéstico
como en el posterior tratamiento. En este punto se acenttian las dificultades por cuan-
to en las dolencias psiquicas los diagndsticos no son estables y permanentes, sino que
van reeditdndose con el avance del proceso terapéutico. Sin embargo, este error o ig-
norancia, por mas que sea excusable, habitualmente no es susceptible de constituirse
en una causal de inculpabilidad del profesional (2). En este sentido, el art. 929 Codigo
Civil prevé la razon para errar, que necesariamente debe ser vinculada con un caso
fortuito, con lo que no puede ser previsto ni empleando la debida atencién o cuidado.
La prueba de esta justificacion para el yerro debe ser aportada por el deudor de la
obligacién.

Igualmente, no puede olvidarse que la responsabilidad se construye, en nuestro
derecho, sobre la base de la previsibilidad: real o presumida, la que el autor tuvo o
la que pudo tener en el caso. En efecto, no es lo mismo el ejercicio profesional hoy
que cincuenta anos atrds, ni en una localidad con escaso acceso a la actualizacion
profesional que en la Capital Federal. Por ello, la obligaciéon de reparar no alcanza a
las consecuencias casuales ni a las remotas del obrar, sino que solo se respondera por
aquellas consecuencias inmediatas y mediatas del accionar profesional.

Conforme lo dicho, se observa que la culpa puede presentarse ya sea como negli-
gencia, imprudencia o impericia, modalidades que revisaremos a continuacion:

i) Negligencia: La negligencia consiste en no prever lo que era previsible o, ha-
biéndolo hecho, en no adoptar la diligencia necesaria para evitar el dafo. Es hacer
menos de lo que debia hacerse para evitar el dano. Particularmente con relacién a la
negligencia profesional, puede definirse mas precisamente como una omisién de la
diligencia debidamente exigible a un profesional en el desempeno de su rol (Conf. art.
902 Céd. Civ.).

Por ultimo, corresponde decir que la cuestidn de la diligencia, o su opuesto la ne-
gligencia, adquiere especial relevancia en las obligaciones de medios, por cuanto en
ellas es necesario saber si con la actuacion del acreedor se ha satisfecho el interés
del acreedor, tarea extremadamente ardua en una psicoterapia por la natural angustia
que produce el tratamiento.

(2) Woods v. Brumlop (N. Mex. 311, 377, p2d.520 - 1962, citado por Kraut, Alfredo J. ;Existe el dano
injusto en psicoterapia?, loc. cit., pag. 823.
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ii) Imprudencia: En este caso, la culpa se configura por un actuar precipitado o
irreflexivo, que es llevado a cabo sin prever sus consecuencias. Coincido con Mayo y
Prevot cuando afirman que en realidad negligencia e impericia “son dos conceptos
que indican el mismo estado espiritual, a tal punto que la diferencia se ha buscado en
que la imprudencia concierne a estados de dnimo activos y la negligencia a los pasi-
vos”(MAYO-PREVOT:2007:433).

iii) Impericia: Consiste en la incapacidad técnica para el ejercicio de una funcién
determinada, profesion o arte. Vélez Sarsfield lo define en el Art. 2294. En consecuen-
cia, la impericia se trata en realidad, de una aplicacion de las categorias anteriores al
desempeno de una profesion u oficio.

Acttia con impericia el que se desempena en la labor profesional psicolédgica sin
poseer los conocimientos suficientes para llevar a cabo la actividad correctamente
en beneficio del paciente, o el que teniéndolos, carece del suficiente entrenamiento
o habilidad para aplicarlos bien, y que, como consecuencia de ello, genera un dafio.
Tal puede haber sido el caso que nos ocupa, en tanto que la profesional fue incapaz de
detectar las senales de alarma que la nina le enviaba a fin de comunicar la situacion
que estaba viviendo.

Siendo la psicologia una ciencia que trata sobre el hombre y como tal, inexacta
por su caracter de ciencia social, las decisiones sobre el curso de un tratamiento su-
ponen mds de una vez, riesgos calculados, y conllevan desacuerdos entre los expertos
en cuanto a si fueron realmente previstos seguin procedimientos aceptados. Valorar
estos procedimientos aceptados es igualmente dificil, ante factores que el psicélogo
tratante puede considerar significativos en un caso individual (KRAUT:2003:125).

¢) Relacion de causalidad: La necesaria conexion factica que debe existir entre la
accién humana y el resultado dafioso producido es lo que se denomina relacién de
causalidad (PIZARRO:199:111:94). Es éste uno de los elementos de més dificil determi-
nacion en materia de responsabilidad profesional, y especialmente en el caso de los
psicologos dado el caracter intimo del proceso psicoterapéutico, el vinculo transfe-
rencial entablado yla dificultad de constatar el estado de salud mental del consultante
con anterioridad al tratamiento, circunstancia inasible en la gran mayoria de los ca-
sos. La situacién es altamente compleja cuando se trata de terapias verbales pues las
constancias son minimas -atin en casos de profesionales diligentes- y nunca estdn a
disposicion de la victima aun cuando debe tenerse presente que la iatrogenia provoca
un perjuicio susceptible de reparacion.

No obstante ello, este elemento es imprescindible al momento de establecer la
responsabilidad, por cuanto solo a partir de su determinacidn es posible investigar
si ha existido antijuridicidad en el obrar y cudl es el factor de atribucion en virtud del
cual sera imputado el dafio al profesional.

d) Dario: Es este el elemento determinante de la responsabilidad civil, en tanto que
sin dafo, desaparece el deber de reparar. Como explica Mayo, si el resultado ha sido
eficaz, es decir, si el consultante se siente conforme con el resultado de su terapia, su
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interés estd cumplido, por més que el profesional no haya actuado en el caso con toda
la diligencia que era exigible. Ahora bien, si el paciente no se encuentra conforme con
la evolucién de su terapia o con la “satisfacciéon” que la misma le produce, empezara
a jugar alli el patrén de diligencia y corresponderd evaluar si ha sufrido danoS como
consecuencia. Paradéjicamente, por las implicancias que un proceso psicoterapéuti-
co conlleva, la diligencia del profesional y el cumplimiento exacto de sus obligaciones
acarrea insatisfacciones al consultante.

Determinada la causalidad entre el obrar de la profesional y las consecuencias
operadas sobre la salud psiquica de la nifia, se desestimaron los rubros requeridos en
concepto de dafo psiquico y patrimonial por cuanto de la lectura de las constancias
probatorias existentes no se advierte que tengan relaciéon de causalidad adecuada en
el obrar negligente de la profesional, sino que ellas tienen relacién directa causal con
el obrar doloso de su padre. Distinto es lo que ocurre con el rubro dafio moral, en
tanto que se considerd que la dilacion en el diagndstico era un hecho que frustro las
legitimas esperanzas de la nifia y de la madre respecto de la situacion en que aquella
se encontraba. La conducta omisiva del profesional autoriza a considerar que ésta ha
sido la causa del deterioro de la salud mental del consultante.

En este contexto no puede obviarse que en realidad todo paciente busca resulta-
dos y ello es legitimo, pero, de ninguna manera la frustracion de las expectativas del
paciente o de sus familiares deriva necesariamente del incumplimiento de obligacio-
nes del profesional actuante. Esta percepcién puede dar origen a sistemas de imputa-
cion peligrosos. Puede concluirse entonces, que el profesional no respondera por el
hecho de que el paciente vaya al consultorio y no mejore, sino en la medida en que su
conducta haya sido la causa eficiente de su no mejoria.

El punto radica en la dificultad para evaluar la influencia negativa sobre el pacien-
te que puede determinar un dano profundo, cuando las palabras o técnicas utilizadas
por el profesional no son las apropiadas y muchas veces, cuando la personalidad del
afectado no se encuentra totalmente desarrollada, corriendo mayores riesgos de de-
formaciones mentales en el crecimiento personal a partir de una mala terapia.

Schwarez y Garcia Lépez postulan que lo que estd bien o estd mal profesionalmen-
te dependerd del momento particular en que el acto se realiza; por lo que, establecer
si hubo o no mala praxis girard siempre sobre la base de esclarecer si el profesional
actud correctamente de acuerdo con las circunstancias de modo, tiempo y lugar, apre-
ciado con estrictez, debido a que por su formacién cientifica tiene mayor deber de
actuar con prudencia y actuar conforme a lo que la ciencia psicoldgica considera lo
mas adecuado en el momento de su accién profesional. Resulta aqui decisiva la prue-
ba pericial.

VIIIL. Prueba de la responsabilidad

Tradicionalmente se dice que quien alega un hecho debe probarlo. Atento a que
habitualmente resulta imposible reconstruir lo que ha ocurrido en la intimidad del
consultorio, debe indagarse sobre los medios probatorios que tendrdn que aportar
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las partes para lograr que el juzgador acceda a la verdad, o en rigor, a lo que sea mads
aproximado a ésta. El medio més preciso para llegar a esta verdad, serd la pericia judi-
cial, por la cual el perito determinard cual era la conducta correcta a seguir y llevard a
cabo la comparacion con el proceder adoptado por el profesional demandado.

Cobra especial importancia como elemento probatorio de estas condiciones a fin
de determinar la diligencia de la actuacion profesional, la historia clinica del paciente
o las notas que estos profesionales suelen tomar, los tests que se le hayan practicado,
la grabacion de las sesiones, si ello fuere convenido, las pericias que ordene practicar
el juez, las declaraciones testimoniales de quienes trataron al paciente antes, durante
y después del diagnoéstico y tratamiento.

Al decir de Kraut, cuando sea demandado, “serd el profesional quien deberd probar
haber actuado de acuerdo al conocimiento especializado de la actividad profesional
que practica; deberd por su posicion acreditar la teoria que sostiene su praxis, la per-
tinencia de las técnicas aplicadas y las razones fdcticas y cientificas que frustraron la
mejoria del paciente. Su silencio, pasividad o elusion generan una presuncion de res-
ponsabilidad en su contra” (KRAUT:1998).

En estos casos, con la aplicacién de la teoria de las cargas dinamicas de la prueba
lo que se pretende es proteger al paciente que confia su salud a un profesional y queda
“sometido” a la sabiduria y técnica de este, en la posicién menos favorecida de la re-
lacién profesional en la cual buscé inicialmente una solucién. Es importante senalar
que, tratdndose de obligaciones de medios, le incumbe al deudor acreditar la prueba
de su liberacién, consistente en la acreditacién de la debida diligencia requerida en el
caso. Serd tarea del juez, de acuerdo a las probanzas acompanadas, determinar el gra-
do de reconocimiento de la escuela a la que el profesional adscribe y su pertinencia
terapéutica para el caso concreto.

X. Conclusion

La prestacién de los servicios profesionales del psic6logo, sea en el ambito publico
o privado, es para la satisfaccion del derecho de todo consultante a mantener o lograr
su bienestar psiquicoy fisico. Como profesional, el psic6logo no esta exento de errores
y desviaciones en su desempefio, siendo estas conductas dignas de reproche por parte
de quien se ha visto perjudicado.

Determinar la responsabilidad profesional del psicélogo es una tarea particular-
mente ardua, en tanto la injerencia que estos profesionales puedan tener sobre la psi-
quis de su consultante es de muy dificil determinacién. No obstante, esta complejidad
no debe amedrentar a quien haya sufrido una mala practica, a fin de que toda la socie-
dad se beneficie con una mejor calidad de profesionales.

Estos ultimos, por su parte, deben mantenerse siempre actualizados en cuanto a
las técnicas aplicables en la escuela que haya elegido y, por sobre todo, estar atentos
a aquellas cuestiones personales que puedan influir en su desempeno. Estimo que a
través de los colegios profesionales y las asociaciones psicoanaliticas se debe estimu-
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lar el correcto ejercicio profesional y facilitar a los profesionales los elementos nece-
sarios para la correcta practica.

En este sentido, considero que es imprescindible un amplio debate interdiscipli-
nario. Aqui, los profesionales del derecho podemos efectuar un gran aporte en virtud
de nuestros conocimientos especificos sobre responsabilidad profesional. Ello por su-
puesto, sin &nimo de generar temor en los profesionales con el consecuente ejercicio
de una psicologia defensiva, sino con el convencimiento de que solo el conocimiento
de nuestras responsabilidades nos permite desempenar nuestras tareas con total pro-
fesionalismo.
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