EDITORIAL II
ASTREA diih
Acerca de laresponsabilidad del obstetra*

Por Ricardo D. Rabinovich-Berkman

1. Introduccioén

Ya en otras oportunidades hemos tratado el tema de las responsabilidades in-
herentes y tangenciales al parto!, un hecho que parece negarse a ser caratulado
como médico. Durante milenios estuvo terminantemente excluido del terreno de la
ciencia de Hipdcrates, y reservado a comadronas expertas, a veces vecinas con
buena mano, otras, verdaderas especialistas de cufio profesional. En ese orden, di-
gamoslo de paso, la filosofia universal nunca les estara a estas ultimas lo suficien-
temente agradecida. La madre del gran SdAcrates era una de ellas y su vastago, al
parecer, nunca dej6é de repetir que su famoso método dialéctico no era otra cosa que
llevar al terreno de las ideas y los conceptos las técnicas de su progenitora. Por eso,
lo denominé “mayéutica”, de maieytiké, lo relativo a la tarea de las parteras.

Ya en la centuria pasada la intervencién en los partos tendia a ser compartida
por las comadronas y los médicos, si bien estos ultimos muy timidamente y sélo de
un modo paulatino®. En principio, el galeno era convocado Gnicamente en caso de
extrema necesidad, cuando la partera lo creia conveniente. Aun bien avanzado el
siglo XX, y en centros urbanos importantes de la Argentina (al igual que en paises
mas desarrollados), se seguia practicando el alumbramiento en el domicilio de la
parturienta, si bien ya con la presencia del médico (a menudo el de cabecera, no un
especialista). S6lo en las Ultimas décadas se instaurd la costumbre de la internacion,
del empleo de la sala de partos, y el nacimiento fue objeto de una verdadera revolu-
cion tecnoldgica, que reemplazoé la olla de agua hirviendo con pafios limpios por la
asepsia del quiréfano y las mangas subidas por el barbijo y la indumentaria quirdrgi-
ca.

Pero se dio una verdadera paradoja. Mientras la sala de partos y sus adyacen-
cias (preparto, neonatologia, etc.) se constituian en verdaderos baluartes de la tec-
nologia mas avanzada, sofisticada y compleja, remarcando el caracter médico de
ese acto, a todo el resto del entorno (sanatorio, habitaciones, etc.) se traté de dotarlo
de un aura de hoteleria. Uno no puede dejar de preguntarse si, en el fondo, no se ha
buscado una especie de “retorno al hogar”, de vuelta al parto en casa, recreando en
la clinica una atmosfera extrahospitalaria. Paralelamente, corrientes acordes con la
cosmovision ecoldgica y naturista desarrollada desde los afios sesenta, han reaccio-
nado contra el frio rigor de los alumbramientos modernos, planteando alternativas
tales como el parto acuatico, el parto sin dolor, etc., respaldadas por algunos gale-
nos.

* Publicado en “Persona”, Revista Electrénica de Derechos Existenciales, Nov. 2001, n° 1.
! Rabinovich-Berkman, Ricardo, Responsabilidad del médico, Bs. As., Astrea, 1999, especial-
mentezp. 271 y siguientes.

Ver, por ejemplo, Maugham, William Somerset, Of human bondage, Harmondsworth, Pen-
guin, 1987 (existe acuerdo en que los episodios de esta magnifica novela en que se describen las
experiencias del protagonista como estudiante de medicina y galeno primerizo tienen caracter auto-
biografico).
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Hoy se tiende a mantener el nivel de tecnologia y asepsia del parto moderno,
pero aceptando, en la medida de lo posible, elementos que morigeren su frialdad.
Por ejemplo, se insiste en la presencia activa del padre, a quien incluso a veces se
le llega a ofrecer, si todo anda bien, que reciba la criatura, o hasta que corte el cor-
dén umbilical. Algunos profesionales trabajan con masica suave, barroca o new age,
para matizar el ambiente. Otros reducen drasticamente la magnitud de las luces en
el momento en que asoma el nifio. La costumbre remota (tal vez romana, pero do-
cumentada desde la Edad Media) de alzar por las piernas al recién nacido y golpear-
lo hasta que emitiese su primer gemido, se ha abandonado por su absoluta inutilidad
Y Su gratuito salvajismo.

Todas estas circunstancias han contribuido a hacer del parto un hecho médico
muy particular, que requiere criterios de andlisis muy especificos y propios. Agre-
guemos que en este terreno, mas aun que en muchos otros del campo galénico, se
hacen evidentes las diferencias econdmicas. En el Gran Buenos Aires coexisten a
escasa distancia clinicas de maternidad con canchas de paddle y restaurantes con
chefs de renombre, y hospitales publicos donde varias parturientas deben compartir
la misma cama, y en muchos se pide a los padres que se abstengan de ingresar a la
sala de partos por razones de higiene y de carencias materiales.

En nuestro pais hay vastas regiones en las cuales todavia las mujeres paren
en sus casas, o hasta en pleno trabajo, en los campos, los quebrachales o los largos
caminos, ayudadas por una vecina, una parienta o solas. A menudo, llegan al hospi-
tal horas después del alumbramiento para pedir que les corten el cordon umbilical,
ya colapsado naturalmente, y que revisen a la criatura. Esa es nuestra realidad, nos
guste o no. La colla jujefia que se agacha y da a luz es tan argentina como la des-
cendiente de irlandeses que elige el sanatorio por la comida que sirven y la comodi-
dad de las habitaciones. El parto, patrimonio normal de la mujer, no es igual para
todas las mujeres. Ni para los obstetras.

Otra paradoja radica en que, mientras el entorno sanatorial tiende a “desmedi-
calizarse” todo lo posible y a tratar de generar el menor “efecto hospital”, y los tribu-
nales, en lo que adelantemos que nos parece un error severo, caratulan al parto de
absolutamente seguro y consideran la obligacién del obstetra como de resultado,
estos especialistas figuran entre los mas afectados por las acciones de mala praxis,
como surge claramente de cualquier estadistica sobre jurisprudencia. Esta seréa la
fuente que tomaremos como esqueleto del presente capitulo, en el que nos acerca-
remos a algunas cuestiones que involucran la responsabilidad del médico obstetra,
gue a menudo acaba siendo la victima de esta trampa.

¢Por qué? ¢ Cual es la razén de que haya tantas demandas por cuestiones
obstétricas? Sin dudas, la respuesta es muy compleja. Es obvio que no se debe a
gue los especialistas en esta area sean peores médicos que los que se dedican a
otras. Tampoco a que sucedan mas fatalidades o accidentes (todo lo contrario, se
trata de un terreno relativamente tranquilo, lo que llevara a la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal a sostener la ya referida calificacion de
obligacion de resultado). ¢ Entonces? Por empezar, cae como verdad de perogrullo
gue los dafios aqui se potencian, porque involucran a bebitos y porgue suelen pro-
yectarse sobre toda la existencia de éstos, cuando sobreviven. Hay una l6gica pues-
ta de expectativa y esperanzas en la criatura que llega, que es el vértice en que con-
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fluyen suefios, proyectos, amores, y también significantes de fuerte presencia en
nuestra cultura (la descendencia biolégica, especialmente) y, ¢por qué negarlo?
también frustraciones y tristezas. Un recién nacido trae una carga colosal de equipa-
jes psicolégicos ajenos (de padres, abuelos, etc.), que contrasta con su desnuda
fragilidad. La destruccidén de esas expectativas y significantes es una desgracia dificil
de superar. El duelo que se genera es muy severo y sensibiliza hasta lo mas profun-
do. Nada se perdona, nada se olvida. El sujeto se levanta, como dirian los romanos,
vindictam spirante. Alguien debe pagar por lo que ha sucedido.

Todo eso es muy comprensible. El dolor de los padres y abuelos ante la frus-
tracion de la vida naciente es absolutamente normal y en extremo respetable. Pero,
sin embargo, se nota a menudo una menor tendencia a aceptar el error humano, o
las falencias normales, en las situaciones obstétricas que en otras que también invo-
lucran dafios gravisimos (por ejemplo, el tratamiento de enfermedades pediatricas
severas). De hecho, esa actitud lleg6é a cuajar en la mentalidad jurisprudencial, con
el fallo ya referido de la Camara Civil capitalina. Nos preguntamos si aquella parado-
ja del sanatorio-hotel no tendra algo que ver en esto. Si me interno en un hospital
gue parece un hospital, con un entorno tipicamente hospitalario, me hago a la idea
de que seré sometido a hechos médicos y que ello involucra un riesgo. Si el peligro
se actualiza y surge un dafio, me duele, lo sufro, pero no me asombra. En cambio, si
ingreso a un hotel de cinco estrellas, con restaurante de lujo e instalaciones deporti-
vas, donde pocas cosas me recuerdan la medicina, y mas parece que realizaré un
sencillo y feliz tramite, seré muy mimado y luego me iré a casa a descansar, enton-
ces nada me permite prever la posibilidad de un perjuicio, nada me habla de riesgos.
Y entonces, si éstos tristemente se verifican, y un dafio llega, me golpeara la sorpre-
sa, me sentiré engafado, traicionado. ¢Ddnde se vio algo asi, un médico que falle
en un parto? Demanda en puerta.

Pero todos somos un poco responsables de esta trampa tragica. La Camara
Civil, en ese fallo de la obligacién de resultados, soslaya el hecho de que la propia
cantidad de fallos publicados (y muchos nunca se publican) sobre este tema, mues-
tra que la problematica existe. Es decir, que desgraciadamente si hay partos que
terminan en desastres, y no pocos, por cierto. ¢, Cémo se puede ignorar eso? ¢ Quién
no sabe, siquiera por experiencia propia, que algunas veces los recién nacidos, aun
en las clinicas mas sofisticadas, fallecen durante o inmediatamente después del par-
to, o0 resultan con graves secuelas por situaciones obstétricas? Los propios sanato-
rios, luego demandados en el paquete pasivo, pugnan por enmascarar la “medicali-
dad” del parto. Con la mejor voluntad, por supuesto. Le chemin de I'enfer est pavé
de bons intentions.

Pero, como dice el escudo real inglés, “maldito sea el que piense mal”: no es-
tamos en modo alguno sosteniendo que sea mala la “deshospitalizaciéon” de las ins-
talaciones sanatoriales. Todo lo contrario. Al famoso médico estadounidense “Patch”
Adams se le atribuye la idea de “hagamos un hospital que no parezca un hospital”, y
parece una idea magnifica. jOjala alguna vez se pudiera eliminar ese olor a povido-
na y asepsia (la asepsia deberia ser inodora, pero paraddjicamente huele, y mucho)!
A los galenos les cabe la tarea de dejar claro en sus pacientes obstétricas, esposos,
etc., que el parto es un hecho médico, con riesgos y problemas, y no un sorteo de
navidad o unas vacaciones en hotel de lujo. Si van a quebrar el idilio y arruinar las
sonrisas de los padres, mala suerte. Por supuesto, no se trata tampoco de que les
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pinten un cuadro dramatico, porque eso seria mentirles para el otro lado, pero men-
tirles al fin.

2. Ladoctrina “Torres de Carballo”

Hemos mencionado en los parrafos anteriores, reiteradamente, el fallo de la
Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, dado
en 1987 en el caso “Torres de Carballo, Azucena del Valle c/Instituto Antartida SA”
(JA, 1987-1V-364), a partir del voto de uno de los mas ilustres civilistas argentinos de
la segunda mitad del siglo XX, Santos Cifuentes. He aqui el tramo que nos parece
clave:

“La correspondiente atencion de un parto no puede colocarse en el cuadro de
las intervenciones de dudoso resultado, pues seria crear riesgos donde no los suele
haber, y pretender en esta area la ejercitacion de la medicina como si fuera de lo-
gros imprevisibles cuando —todo lo contrario— la realidad notoria muestra su
previsibilidad habitual y corriente. Por lo tanto, sostener que al profesional de estos
tiempos solo se le pueden exigir buena fe, buena voluntad y correcto ejercicio ético
de su atencion, resulta prolongar un concepto perimido para apoyar practicamente la
irresponsabilidad, que no atiende al desarrollo y evolucion de la ciencia médica, de
sus medios técnicos y de sus investigaciones contemporaneas. Flaco servicio se
haria a la dignidad profesional y cientifica de ahora, si se la quiere rebajar al manejo
de lo que buenamente se pueda lograr, del azar o de los tratamientos primitivos,
como el caso de la partera o matrona de campana”.

Cifuentes ya habia dicho, cinco afios antes, en “Vega c/Sanatorio Alberti”
(CNCiv, Sala C, 24/8/82, ED, 102-203) que el considerar su obligacion como de me-
dios “desdibuja la responsabilidad del cirujano al descargarlo practicamente de la
justificacion juridica de su actuar, desde que no tendria que hacer el prondstico y
actuar segun el mal menor que su acto quirargico lleva insito, bastandole prometer
una diligencia intachable. Se le da de ese modo via libre para operar y aconsejar
operar sin razonar un previsible resultado de su acto”.

Con razon, los Urrutia buscan “refutar las razones” de “Torres de Carballo” ex-
plicando las complicaciones que el quehacer obstétrico ofrece, ya sean “las distintas
variables que pueden presentar los partos”, o “la existencia real (y no infrecuente,
por cierto) de los riesgos obstétricos, y con ello la particular heterogeneidad y com-
plejidad que los caracteriza™. A partir de esas consideraciones facticas genéricas
concluyen, correctamente, citando a Vazquez Ferreyra®, que “todo parto esta sujeto
al riesgo o alea propio de toda actividad médica”.

Y refirman su rechazo al fallo con un argumento positivista-legalista. Como el
art. 20, incs. 1y 2, de la ley 17.132, prohibe “anunciar o prometer la curacion fijando
plazos” y “anunciar o prometer la conservacion de la salud”, si se obligase a los mé-
dicos a brindar un resultado, ello implicaria “la violacion de una prohibicion legalmen-
te impuesta a los médicos”, y transformaria la obligacion en una “de virtual cumpli-

® Urrutia, Amilcar R. - Urrutia, Déborah M. - Urrutia, César A. - Urrutia, Gustavo A., Responsabi-
lidad médico-legal de los obstetras, Bs. As., La Rocca, 1995, p. 78 y siguientes.

4 Vazquez Ferreyra, Roberto A., Responsabilidad civil en la cirugia plastica y obstetricia, LL,
1995-B-1238.
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miento imposible”, pues “seria en rigor de causa ilicita”. Entonces, “los obstetras
asumen obligaciones de medios, lo cual comporta que, aunque no puedan garantizar
un resultado, comprometen para su cumplimiento toda su ciencia, prudencia y dili-
gencia a fin de alcanzar la compartida finalidad que se proponen ambas partes, tal
como sucede en cualquier relacion medical”.

Como ya lo hemos dicho en otras oportunidades, creemos que ni el fallo ni esta
critica fueron al meollo del asunto, que no es la peligrosidad potencial del parto, sino
la caracteristica de las obligaciones involucradas. El fallo es historicista y evolucio-
nista. Su esquema es el siguiente: las distintas ramas de la medicina, en la medida
en que, “merced al desarrollo y evolucién de la ciencia médica, de sus medios técni-
cos y de sus investigaciones contemporaneas” van logrando “previsibilidad habitual y
corriente”, van saliendo del “cuadro de las intervenciones de dudoso resultado”. Es
decir, existe un “area [donde] la ejercitacion de la medicina... [es] de logros imprevi-
sibles”. Dentro de ella, “al profesional de estos tiempos sélo se le pueden exigir bue-
na fe, buena voluntad y correcto ejercicio ético de su atencion”, equiparados al “ma-
nejo de lo que buenamente se pueda lograr, del azar o de los tratamientos
primitivos, como el caso de la partera o0 matrona de campana”.

Pero en determinado momento, “la realidad notoria muestra” el cambio. A partir
de entonces, las obligaciones médicas de la rama respectiva se transforman en obli-
gaciones de resultado. Sostener lo contrario “seria crear riesgos donde no los suele
haber”, y “prolongar un concepto perimido para apoyar practicamente la irresponsa-
bilidad”, rebajando “la dignidad profesional y cientifica de ahora”. Las obligaciones
médicas, pues, habrian partido de ser todas de medios, para irse volviendo paulati-
namente de resultado, a medida que las respectivas especialidades obtuvieran cer-
teza y ausencia de riesgos imprevisibles. Ello, justamente, seria lo acontecido con la
obstetricia. La clave de este desarrollo, tefiido por un simpético optimismo decimo-
nonico, y del positivismo cientifico darwiniano, es la creencia en la perfectibilidad de
la medicina y su posibilidad de tornarse en una disciplina segura.

Por su parte, los Urrutia se atrincheran en la posicion contraria, que es sin du-
das la que lleva todas las posibilidades empiricas de vencer, y que coincide con lo
que en muchas oportunidades hemos sostenido: la incertidumbre esencial de toda la
medicina. Como el tema del caso son los partos, recopilan datos acerca de lo impre-
visible de éstos, de su peligrosidad, de sus complicaciones inesperadas, etcétera.
Pero, bien lo aclaran, ello es “tal como sucede en cualquier relacion medical”. Y tie-
nen razon.

Pero el debate es estéril. La Sala C queria condenar al demandado que no
cumplié con la prestacién de un parto satisfactorio. Ese incumplimiento sélo puede
deberse a su propia conducta, a la de un tercero por quien no deba responder, a la
del paciente, 0 a un caso fortuito. Y sélo responde en el primer caso, sean sus obli-
gaciones de medio o de resultado. En la practica, lo importante sera la asuncién de
los riesgos, porgque éstos existiran siempre. El médico que promete resultados, 0 no
informa los riesgos, los asume. Si es diligente, requiere el consentimiento informado,
explica los peligros, promete actuar adecuadamente y deriva los riesgos al paciente.

La Sala C actu6é como un sabio tribunal en busca de una solucién justa. El fin
prim6 sobre los medios. Pero la cura excedié la enfermedad, porgue no habia tal
enfermedad. Su complicada tesis dindmica no era necesaria. También su base es
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indiscutible: ni los médicos ni los magistrados pueden ignorar “la realidad notoria” del
“desarrollo y evolucion de la ciencia médica, de sus medios técnicos y de sus inves-
tigaciones contemporaneas”, ni pretender “que al profesional de estos tiempos solo
se le pueden exigir’ las mismas conductas concretas que al de antafio. Hacerlo im-
portaria “apoyar practicamente la irresponsabilidad”. Pero, entonces, de lo que se
trata es del deber de actualizacion cientifica, que nadie duda en incluir entre los
componentes de la buena praxis.

Venini tercia en el debate con una postura que compartimos, al decir: “En lo
qgue hace a la obligacion médica en si, considerar si la obligacion es de medios o de
resultado, es una cuestion que no puede determinarse en abstracto, sino que de-
pendera de las circunstancias particulares de cada caso™. Este criterio tampoco sa-
tisface a los Urrutia, que le responden, tomando otra vez a Vazquez Ferreyra®, que
en esta materia no son validas “las calificaciones realizadas a posteriori”, y propug-
nan que “debe partirse de una caracterizacion genérica”. Nosotros no lo creemos
necesario porque, en definitiva, siempre debe analizarse el caso concreto y la con-
ducta del médico, antes, durante y después del hecho cuestionado.

Nuestro planteo, en general, no es ¢cémo calificar? sino ¢para qué calificar?
No discutimos los criterios de calificacion (que es lo que hacen los Urrutia), sino la
necesidad de la calificacion en si. Esa “caracterizacion genérica” que piden los refe-
ridos juristas, nos parece soélo de utilidad propedéutica. La verdad es que sin perjui-
cio, no hay juicio: si no hay muerte o dafio al recién nacido o a la madre, no habra
demanda. Y producido el dafio, si el damnificado busca una indemnizacion debera
probarlo, y para hacerlo, necesariamente, habra de acreditar el hecho dafioso. Ante
ello, el demandado, inevitablemente, se vera forzado a demostrar que actué segun
las pautas actuales de la ciencia.

3. El fallo “B.”

En 1991, la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional pronuncié un fallo que nos parece interesante de destacar, a pesar de tra-
tarse de un caso penal, porque hace a varios aspectos que trascienden a las demas
esferas del quehacer médico-juridico. Se trata de una sefiora que ya habia tenido un
parto anterior por cesarea. En el nuevo embarazo interviene otro obstetra. A las
14.50 del dia fatidico, tras revisarla en su consultorio, “ordené su internaciéon en el
Sanatorio A para hacer una cesarea, aclarandole que la partera B iria en seguida,
apareciendo ésta a las 18.00, sin atender practicamente a la paciente, hasta que
cerca de las 21.00 la llevo a la sala de partos, donde el querellado [...] le practicé
una cesarea, naciendo una criatura deprimida-grave que presentaba anoxia y ane-
mia aguda y que fallecié cinco dias después pese a la terapia intensiva aplicada”
(ED, 143-506).

La defensa planteé que lo ocurrido habia sido “un accidente subito e imposible
de prever”, concretamente “la ocurrencia de una transfusion fetomaterna”. Como és-

® Venini, Juan C., Responsabilidad por dafios contractual y extracontractual, Rosario, Juris,
1992, t. I, p. 203 y siguientes.

6 Vazquez Ferreyra, Roberto A., Dafos y perjuicios en el ejercicio de la medicina, Bs. As.,
Hammurabi, 1992, p. 193 y 194.
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ta habria acaecido en el momento del parto, “mal pudo el obstetra preverlo”. Pero el
tribunal desestimé este argumento fatalista y recurri6 a la idea de la prevencion: adu-
jo que el sufrimiento fetal “podria haber sido detectado con una evaluacion respon-
sable del trabajo de parto”. El criterio, obsérvese, es de chance, es decir, de hipote-
sis. No sabemos a ciencia cierta si esa evaluacion hubiera servido para detectar el
sufrimiento fetal y obrar en consecuencia. Pero lo indiscutible es que, al no habérse-
la practicado, se privé a la criatura de la posibilidad de ser extraida antes. En defini-
tiva, lo condenable seria la desatencion de la madre en el preparto. El argumento
nos parece muy solido.

El tribunal agrega otro argumento que hace a la situacién derivada del conoci-
miento de las circunstancias previas de la paciente, y la aceptacion (contractual) por
parte del médico de tratarla. Cuando el obstetra “aceptd atenderla y hacerse cargo
del parto conociendo los antecedentes clinicos y la cesarea efectuada anteriormen-
te, [...] asumid una obligacién de garante, con responsabilidades profesionales vy le-
gales”, dice el fallo.

Tanto el médico como la partera fueron condenados. La inclusién de esta Uulti-
ma no nos parece muy afortunada, porque se contradice con los propios fundamen-
tos del decisorio, que consider6 como una de las evidencias de la mala praxis del
facultativo “confiar la atencidon a una paramédica por mas que sea su ayudante de
largos afios de experiencia y habilitada [...] cuando el cuadro que se presentaba no
era el de un parto comudn sin ningun riesgo adicional”. El criterio condenatorio es in-
discutible: el galeno no ha de delegar el cuidado médico en una ayudante obstétrica,
apenas el cuadro exceda de lo que ésta estad profesionalmente habilitada para
manejar. Pero la conclusion soélo puede ser la absolucion de la partera, que fue
impelida por el obstetra a exceder sus limites.

4. Otros casos vinculados con partos

Los casos derivados de partos pueden clasificarse en tres grandes conjuntos,
segun surjan de dafios a la salud de la criatura, de la madre o de ambos. Al primer
grupo corresponde “J. ¢/M.” (CNCivComFed, Sala Il, 2/7/91, ED, 145-339). En el ca-
so, el uso de férceps generé a la madre “una o dos fistulas vésicovaginales, origina-
das en los desgarros”. La demandada tuvo éxito en acreditar que la decision de em-
plear ese instrumento se presenté como fruto de una alternativa de hierro entre la
posibilidad de causarle lesiones menores a la madre, o dafios intracraneanos irre-
versibles a la criatura. Un dictamen académico aval6 esta postura. Lo interesante es
gue aqui el perjuicio ocasionado era perfectamente esperable, y el galeno lo supo al
adoptar la técnica. Era un tipico supuesto de “estado de necesidad”. El tribunal,
creemos que sabiamente, consideré que no procedia condena alguna y rechazoé la
demanda, pero impuso las costas por su orden.

También fue la madre la directamente afectada en “Fernandez c/Municipalidad
de Morén (CCivCom Moroén, Sala |, 23/12/82, ED, 108-389), pero la cuestion pasé
por la atencion del posparto. Existian signos que permitian presumir la subsistencia
de restos placentarios en el Utero, pero igualmente se le dio el alta y no se la convo-
c6 para efectuar un seguimiento ulterior por consultorio externo. Quedo acreditado, a
juicio del tribunal, que dichas circunstancias incidieron directamente en el desenlace,
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gue fue el deceso de la puérpera, por lo cual fueron condenados a responder los
médicos y los nosocomios intervinientes.

Mas afortunada resulté la actora de “R. de S. ¢/R.” (CNCiv, Sala E, 29/4/86,
ED, 119-613). Ella también quedd con restos placentarios en el Utero, pero éstos
generaron una hemorragia, por lo que fue necesario efectuar un raspaje terapéutico
y sobrevivié. El médico adujo que no podia reprochéarsele el no haber efectuado el
tacto intrauterino que la demandante planteaba debia haberse hecho, porque tal
practica no era normal y se la desaconsejaba por las molestias que irroga. El tribunal
coincidié con ello, pero sin embargo entendié que cuando “los restos son abundan-
tes y pasaron inadvertidos al médico tratante debe concluirse que ello acaecié en
razon de no haber examinado con detenimiento la placenta de la actora o no saber
reconocer la integridad placentaria”.

Obsérvese que se trata de dos imputaciones muy distintas. Una incumbe a un
“no hacer”, pero no el defendido por el galeno (el tacto intrauterino) sino otro (el
examen detenido de la placenta). Pero la otra es mas interesante, desde el punto de
vista doctrinal, porque importa un “no saber” (reconocer que la placenta no estaba
integra). Siempre queda la pregunta: ¢es licito condenar por no saber? Teo6ricamen-
te, el saber necesario para ejercer una profesion es acreditado por la universidad o
institucion pertinente que otorgo el titulo que habilita al sujeto. Si en esa casa de es-
tudios no se le ensefié correctamente a reconocer la integridad placentaria y no obs-
tante se le entrego el diploma, ¢quién es el verdadero responsable, el graduado o la
institucion? Maxime en un caso como éste donde no se trata de una actualizacion de
conocimientos, porque el hecho médico de marras se practica desde hace milenios.

Creemos que la respuesta a este intringulis es doble. Por un lado, que no pue-
de culparse a un médico por “no saber” las cosas basicas de su profesion, y si en
cambio, en todo caso, naceria la responsabilidad de la universidad habilitante. Por el
otro, que el tribunal en “R. de S.” se expresé mal, y lo que realmente quiso decir es
gue el médico es culpable de “no haber examinado con detenimiento la placenta de
la actora, con lo que hubiera reconocido la falta de integridad placentaria, pues los
restos son abundantes y le pasaron inadvertidos”.

El fallo “F. ¢c/INOS” (CNFedCivCom, Sala |, 31/8/95, ED, 169-254) pertenece al
segundo grupo, es decir que la madre resulté ilesa, pero se lesiond la criatura. El
fallo dej6 en claro que el parto es actualmente un hecho que debe estar presidido
por médicos. En razon de la ausencia de éstos, la paciente “sélo fue asistida por la
partera codemandada”. Todo permitia prever un desarrollo normal, pero, “asomada
la cabeza del bebé, se produce el atascamiento por la distocia de hombros, sin po-
der desprender el resto del cuerpo”. Se presentd, pues, la alternativa: tracciéon ma-
nual o cleidotomia (fractura de la clavicula). “Es obvio que la eleccién de una de es-
tas alternativas es propia de la decision de un médico”, dijo el tribunal. La obstétrica
opt6 por la traccion manual, pues esa maniobra “era la Unica que —en la mejor de las
hipétesis— se hallaba capacitada y habilitada para realizar”.

El procedimiento generd lesiones al nifio, pero la partera fue liberada de res-
ponsabilidad. Esta solucién, que nos parece correcta, se contradice con la ya co-
mentada en “B.”, discrepancia que se hace aun mas notable si consideramos que
éste era un caso penal, y el que aqui comentamos fue civil. Es decir que la respon-
sabilidad debi6 haberse evaluado con més rigor en este asunto que en el otro y no a
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la inversa, aunque, como lo hemos destacado en otras oportunidades, nuestra juris-
prudencia exhibe a menudo esa paradoja de que se juzguen las conductas de modo
mAas generoso en sede civil.

Finalmente, veamos un caso del tercer conjunto, el mas tragico de todos “O. de
A. c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” (CNCiv, Sala B, 11/9/85, ED, 116-
283) planted “un evento dado por la muerte asfictica de un nifio en los instantes de
Su nacimiento, con consiguientes lesiones a la madre y una sobreviniente esteriliza-
cion practicada sin consentimiento”. La actora ya habia tenido una cesarea anterior y
presentaba un cuadro de hipertension, todo lo cual importaba alto riesgo. No obstan-
te, fue sometida a trabajos de parto, exigencia que “en tales condiciones es suscep-
tible de provocar el estallido del Utero”, cosa que efectivamente acontecio.

Aqui se sumaron varias cuestiones. La negligencia del galeno al dejar de lado
la historia clinica de la paciente (o no interiorizarse de ella) involucra un supuesto de
culpa, causante del hecho dafioso directo (el estallido, generador a su vez de la as-
fixia). Pero la esterilizacidén sin consentimiento ya entra en otro nivel, el del dolo, por-
gue se trata de un hecho ilicito realizado en forma deliberada y sélo justificable por
un estado de necesidad, el cual, a su vez, se vuelve irrelevante si, como en la espe-
cie, habia sido a su vez resultado de la mala practica del demandado.

5. Cesarea

Vamos a dedicar un acapite separado a la operacién cesarea, realizada nor-
malmente por obstetras y, por supuesto, absolutamente excluida a las parteras. Esta
técnica se viene practicando desde tiempos muy antiguos, pero con la inevitable se-
cuela de la muerte materna. También se concretaba ya en la antigiiedad sobre ca-
daveres: una vez constatado el deceso de la mujer encinta, se trataba de extraerle el
feto para salvarlo. La evolucién de la cesarea ha sido notable, porque paso luego, ya
en el siglo XX, a ser una alternativa para casos de riesgo, cuando ya no quedaba
mas remedio, y finalmente, en los ultimos afios, a transformarse en una de las for-
mas mas corrientes de alumbramiento. Tanto que acabd despertando sospechas,
pues podria convenir al equipo obstétrico y al sanatorio, no sélo por ser mas costosa
gue el parto normal, sino ademas por su previsibilidad, que permite establecer de
antemano fechas y horas, con gran beneficio para la agenda del médico y sus cola-
boradores.

Este argumento fue usado por la jurisprudencia en favor de una obstetra en
“Roitbarg c/Instituto de Servicios Sociales Bancarios” (CNCiv, Sala D, 16/2/84, LL,
1984-C-586): “tal vez hubiera sido mas comodo para la médica programar ab initio la
operacion cesarea”, dijo el tribunal, valorando la opcion de la profesional por el parto
normal, a pesar de que en él, por el empleo (necesario) de férceps, se produjeron
dafios a la criatura. La demanda fue rechazada. Sin embargo, la doctrina de este
fallo no es muy compartida. Rara vez se observa una actitud favorable de los jueces
al parto “natural”, es decir, una tendencia a apoyar la eleccion de éste por parte del
médico. Mas bien, como se vera, acaece lo contrario.

La ceséarea es una operacion quirargica y le caben en consecuencia todas las
observaciones inherentes a la responsabilidad del cirujano. Como la forma prioritaria
del parto es la natural, que involucra menos riesgo y complicaciones, y acarrea me-
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nos efectos negativos sobre la capacidad reproductora de la mujer, el obstetra debe
estar, como principio, a éste, y solo recurrir a la cesarea en caso de necesidad.
Practicar una cesarea innecesaria es cometer mala praxis y genera responsabilidad,
incluso sin que del hecho se derive otro perjuicio, porque el solo sometimiento de la
paciente a una cirugia sin motivo ya es fuente de un inevitable menoscabo. En efec-
to, la cesarea involucra lesiones, cicatrices y una disminucion de la chance reproduc-
tiva, al poner un limite al nUmero de partos que la mujer podra tener.

El supuesto de la cesarea anterior, que funciona como condicién preexistente
gue influye decisivamente a la hora de juzgar la responsabilidad del obstetra que
recomendo la realizacion de un parto natural ulterior, aparece en dos de los casos ya
citados, “B.” y “O. de A.”. En este ultimo, la anotacién respectiva aparecia en rojo en
la ficha clinica de la paciente. En tal sentido, el mensaje de los tribunales argentinos
a estos profesionales, en general, pareceria ser: si no quiere tener problemas lega-
les, aplique el adagio “una vez cesarea, siempre cesarea”.

Esta moraleja no es del todo feliz, porque muchas veces el facultativo prefiere
la via normal en beneficio de la puérpera, y en contra de su propia comodidad (y
hasta de su pro econémico). Sin dudas, todo ese cumulo de presunciones y criterios
especulativos no serian necesarios si se emplease mas (y los jueces exigiesen mas)
el consentimiento informado, donde el didlogo sustancial médico-paciente queda
documentado y se hace indiscutible.

Un problema particular se presenta cuando es la propia parturienta la que soli-
cita, consentimiento informado y clarisima exposicién de riesgos mediante, ser so-
metida a una cesarea. Esta peticién puede verificarse perfectamente en una mujer
madura que ya ha tenido otros hijos. Por un lado, no desea pasar nuevamente por
los dolores del parto. Por el otro, no planea en principio volver a quedar encinta.
Ademas, la cesarea, por su posibilidad de programacion, resulta ideal para muchas
mujeres profesionales, ejecutivas, etc., que de ese modo pueden ordenar mejor sus
agendas.

¢ Debe el médico aceptar ese requerimiento? Este parece atendible, fundamen-
talmente porque solo afecta a la madre (que obra, en consecuencia, dentro del mar-
co de su bioderecho existencial sobre el propio cuerpo). Es decir, en este caso, se
trata de optar entre vias (no es correcto hablar de “terapias”) alternativas. Para la
criatura, la intervencién no entrafia ningun peligro, y puede hasta ser mas segura y
menos trauméatica que el parto normal. Finalmente, no se trata de una operacién de
alta complejidad y su porcentaje estadistico de infortunios es muy bajo.

Entonces, pensamos que el médico puede acceder al requerimiento, cuidando-
se bien de documentarlo. Si acepta, la responsabilidad inherente al mero riesgo qui-
rargico (no, por supuesto, a la eventual mala praxis del profesional) la asume la pa-
ciente, aun cuando la operacion fuera tedricamente innecesaria. Claro que ésta,
como muchas otras cuestiones inherentes al embarazo y al parto, puede afectar op-
ciones de conciencia del galeno, que lo muevan a rechazar la practica de una cirugia
no recomendada. De ser ése el caso, entraria a jugar, al igual que en todos los su-
puestos similares (tan comunes en la ciencia hipocrética), el esquema siguiente: el
médico puede negarse a realizar el acto (no importando ello peligro inminente para
la vida del enfermo), siempre y cuando no se hubiese comprometido antes a llevarlo
adelante, expresa o implicitamente, en cuyo caso respondera por su negativa.
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Veamos el tema de la objecion de conciencia del médico en una figura:

Expreso
Cﬂrnpm_rman Responde
previo
Negaliva Implicito
del medico
Sin Sin riesgo
COMPromiso inmediato para No responde

previo el pacienle

A veces, la opcion no es sencilla para el galeno. El principio es la preferencia
por el parto natural, pero la situacion se complica si aparecen circunstancias en el
estado de la paciente (sufrimiento fetal, meconio, bradicardia de la criatura, etc.) que
pueden aconsejar la realizacién de la cesarea. Estos cuadros, cuando se dan de im-
proviso en las etapas inmediatamente previas al parto, plantean un dilema al obste-
tra. ¢ Esperar hasta que estén dadas las condiciones para el nacimiento por via nor-
mal, o cesarea de inmediato? La jurisprudencia indicaria, para una mayor
tranquilidad del profesional, que en caso de duda, si el feto se encontrase ya en
condiciones de sobrevivir fuera del Utero, practicase la cesarea. No se registran con-
denas por haber optado en ese sentido y si, en cambio, por haber aguardado. Un
buen ejemplo es el ya referido fallo “B.”, donde el tribunal se pregunta retéricamente:
“si se hubiera acelerado o practicado de inmediato la cesarea, ¢no habrian mejorado
las posibilidades de su recuperacion sin necesidad de exponerla al proceso infeccio-
so que produjo su deceso [el del nacido]?”.

Sin embargo, hay excepciones. En “Lescano de Gallo c/Sanatorio Grafico
Francisco Calipo” (CNCiv, Sala D, 30/9/81, ED, 97-188, y JA, 1982-1-690), la actora
ingreso al nosocomio a las 23.30 horas, con sintomas que hacian “previsible un par-
to de alto riesgo” (“la desproporcion pélvico-fetal, unida a la presentacion cefalica
movil, mas la presencia de meconio, son indicaciones relativas de cesarea”), pu-
diéndose prever en consecuencia que ‘“iba, con toda probabilidad, a dar a luz por
medio de la intervencion quirdrgica”. Se la mantuvo “atendida y sometida a cuida-
dos”, hasta que a las 5.30 horas del dia siguiente, “va al bafio y se produce el des-
prendimiento de la placenta y la muerte del concebido”.

El principio general sentado por la Cadmara Civil en ese caso fue que “a la ceséa-
rea debe llegarse cuando resulta que no es factible el parto normal”. Es decir: la ce-
sarea es una excepcion. En consecuencia, aun con un cuadro de la gravedad del
descripto, los jueces entendieron procedente la espera, tendiente a intentar la via
natural. S6lo en caso de presentarse “indicadores absolutos de cesarea” seria injus-
tificada la demora. En la especie, ademas, segun la historia clinica, no se habia veri-
ficado aumento en la frecuencia de los latidos cardiacos. Los controles periddicos se
habian efectuado correctamente y el desprendimiento de la placenta, a criterio del
tribunal, no era predecible. El fallo rechaz6 la demanda.

Rabinovich-Berkman, Acerca de la responsabilidad del obstetra 11



EDITORIAL
ASTREA ll II

Pero “Lescano de Gallo” es un fallo de 1981, y desde entonces ha corrido mu-
cha agua bajo el puente en materia de tecnologia médica. El fallo reporta una esta-
distica segun la cual “la mortandad fetal en la cesarea es doble o triple que en parto
vaginal”. ¢ Seguira siendo valido (si es que alguna vez lo fue, porque ni siquiera sa-
bemos su fuente) ese dato? Es muy posible que no. Ademas, ésta es una sentencia
oscura, que fundamentalmente absuelve en virtud del in dubio pro debitore, por faltar
una acabada demostracion de la etiologia del deceso. La mejor prueba de esa incer-
tidumbre la da el propio tribunal, al distribuir las costas en el orden causado, “pues
los actores bien pudieron considerarse con derecho a actuar como lo hicieron”.

Parrafo aparte merece “M. c/Obra Social Personal Industria del Plastico”
(CNCiv, Sala K, 23/10/92, LL, 1994-B-298), donde la cesarea no pudo practicarse
oportunamente por no contarse con un anestesista. El obstetra fue considerado in-
curso en mala praxis médica, porque, dijo el tribunal, era su deber “exigir la presen-
cia” de aquel especialista.

6. Aborto

Atento el breve espacio disponible y lo especifico de la tematica de este capitu-
lo, dejaré de lado las cuestiones axioldgicas inherentes al aborto, a las que ya me he
referido muchas veces, para limitarme a su problematica desde el angulo de la res-
ponsabilidad civil. Ante todo, debe recordarse algo con relacion al aborto impune del
art. 86 del Cod. Penal, que en todo caso (nosotros lo consideramos inconstitucional,
pero el tema excede este trabajo) despenaliza las conductas que encuadran dentro
del tipo criminoso del aborto. Pero es discutible si esa impunidad penal importa ne-
cesariamente una exencion de responsabilidad civil por parte del médico intervinien-
te.

El aborto tipico no impune, por su parte, sin dudas genera para el profesional
de la salud interviniente la condigna responsabilidad civil. Sin embargo, este punto
amerita una serie de consideraciones. Por empezar, esta el caso del aborto consen-
tido por la propia madre. En este supuesto, es obvio que ella no podra reclamar in-
demnizacién alguna, pues ello importaria aceptar un alegato de propia torpeza
inadmisible. Pero no cabe la misma respuesta respecto de los demas interesados,
tales como el padre o los abuelos del concebido. Ello siempre y cuando no se acre-
ditase que expresa o tacitamente prestaron su conformidad o incitaron al aborto.

El consentimiento brindado para la realizacion de un aborto por una mujer in-
capaz es invalido, y los galenos intervinientes no quedan exentos de responsabilidad
hacia ella misma, pudiendo ser demandados al efecto por los representantes legales
de la interesada. Este principio obrara con rigidez en el caso de menores y de inter-
dictos, pero también lo hara (de un modo mas leve y sujeto a las pruebas concretas
gue se viertan) tratandose de dementes no declarados, pero cuya insania aparecie-
se evidente, y de sujetos afectados por drogas, alcohol, o cualquier otra incapacidad
accidental.

El aborto practicado en los términos del art. 86, inc. 2, del Céd. Penal requiere
de un previo consentimiento informado de la mujer interesada, si es capaz, y de sus
representantes legales, si no lo es. Reiterada jurisprudencia ha rechazado las accio-
nes tendientes a obtener una suerte de autorizacion u orden judicial previa. Los ma-
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gistrados, con excelente criterio, han dejado claro que lo que el ordenamiento prevé
es una exencién de castigo, no un permiso. De modo que la decision sélo puede to-
marla la interesada, y el andlisis del acto sera siempre a posteriori. Un caso particu-
lar lo constituyd el famoso fallo en que el tribunal, en respuesta a uno de esos pedi-
dos, declar6 la inconstitucionalidad del inciso de marras, prohibiendo la realizacion
del aborto. Se coincida o0 no con ese decisorio, cuyos detractores nunca dejan de
recordar que su autor aflos mas tarde fue preso por corrupto, sus fundamentos fue-
ron prolijos y su esencia muy valiente.

En cuanto al aborto terapéutico del art. 86, inc. 1, del Céd. Penal, también se
requiere el consentimiento informado previo. Es un tipico supuesto de estado de ne-
cesidad, que recuerda el ejemplo romano clasico de la “tabla con lugar para uno so-
lo” que flota después del naufragio. Se debe decidir entre la vida del hijo o de la ma-
dre. De lo contrario, es muy posible que ambos mueran. Entonces, el derecho abre
una potencia, permitiendo a la madre optar por sacrificar a su hijo nonato. Claro que
es una posibilidad, no un imperativo. Nada impediria a la mujer adoptar la otra alter-
nativa, la suicida, que es, por ejemplo, la tradicionalmente recomendada por la Igle-
sia Catélica. Recuérdese el memorable segmento de la novela “El Cardenal” de Mor-
ton Robinson en que el protagonista, sacerdote catdlico, ordena que se lleve el
embarazo avante, a costa de la vida de su propia hermana’.

Lo que mas cabe destacar es que la potencia no le es dada al médico, sino a la
madre. A nadie més, porque es una alternativa existencial que involucra la propia
muerte. El médico que optase por el aborto sin el previo consentimiento informado
de la madre o su representante (este Ultimo nunca podria expedirse en el sentido
suicida), responderia civilmente ante aquélla, aunque le hubiese salvado la vida, y el
dafio moral podria ser enorme (especialmente en el caso de una madre capaz), al
haberle birlado una decision de enorme trascendencia, que soélo a ella le cabia. Por
ejemplo, si acreditase que se trata de una mujer catélica devota que deseaba optar
por la supervivencia de su vastago.

En sentido inverso, el médico no esta obligado a concretar el aborto, ni aun en
caso de peligro inminente para la vida de la mujer, porque puede oponer una obje-
cion de conciencia. Es un supuesto muy subjetivo, donde la ciencia no tiene nada
gue ver. Su deber se limitard a proporcionar a la paciente todos los cuidados ten-
dientes a su mantenimiento en las mejores condiciones posibles, hasta que se haga
cargo otro galeno, arbitrando al propio tiempo los medios en orden a tal derivacion,
con la extrema diligencia que requerirdn las circunstancias. Apenas se vislumbre la
presencia de la encrucijada vital, el facultativo debera poner sobre aviso a la pacien-

" “Una profunda angustia impregnd la voluntad de Stephen. Para apoyarse en algo, su mente
se entregd a mil rebeldes fantasias... Un torbellino de tentaciones precipitdése sobre él, arrastrado por
el viento de la desesperacion. ¢ Era justo que dejara morir a Mona cuando bastaba una sola palabra,
una mera inclinacion de cabeza, para salvarla? ¢No tenia el amor humano, compuesto de una mara-
fia de tiernas raices nerviosas y de recuerdos, el derecho de abogar por una especial merced? Seria
presuntuoso pedir: Levanta tu prohibicion, Sefior, por esta vez? —¢Y bien— repitié el doctor Parks.
Aquella dura pregunta hizo volver a Stephen a la realidad. Su educacion sacerdotal y su profunda fe
catolica inclinaronle a someterse, confiado, a la voluntad de Dios, todo sabiduria y bondad. Su cabeza
hizo un ademan negativo. Acataba el quinto mandamiento, corroborado por el derecho canénico de la
Iglesia. —Carezco de autoridad para permitir un crimen— declaré. El doctor Parks tuvo el tino de no
expresar lo que pensaba: Ustedes, los catélicos, me desconciertan” (Morton Robinson, Henry, El car-
denal, Bs. As., Vértice, 1952, p. 145).
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te o sus representantes legales sobre su negativa. Si no lo hiciere, ésta irrogara lue-
go su responsabilidad, con una importante incidencia en el rubro del dafio moral.

Este tipo de negativas fundadas en objeciones de conciencia del facultativo de-
beran reunir los requisitos minimos de un consentimiento informado, y ser incorpo-
radas a la historia clinica de la paciente, para poder ser acreditadas y opuestas al
enfermo con posterioridad. Jamas habran de bastar elementos tacitos, como, por
ejemplo, que se trataba de un sanatorio catdlico, porque lo obvio suele no ser cierto.
Ademas, los recaudos a adoptarse son muy sencillos, por lo que cualquier facultativo
puede cumplirlos. Los valores y los bienes en juego son demasiado importantes, y
toda la seguridad juridica que pueda generarse es poca.

Es discutible si se requiere o no en los supuestos del art. 86, inc. 2, del Cad.
Penal la venia previa del ministerio pupilar. Esta intervencion se ha planteado en dos
supuestos: cuando la mujer encinta es incapaz (por ella), o en todos los casos (por
el nasciturus). Desde un punto de vista axiol6gico, no dejaria de ser curioso que se
exigiese la opinion de ese funcionario para la venta de un 1% indiviso de un autito,
pero no a la hora de resolver un aborto. El sesgo patrimonialista de nuestro Cédigo
Civil, tipico de su época y no mejorado en la reforma de Ongania, debe ser adecua-
do a la sensibilidad de los tiempos que corren. El asesor tendra aqui muchas veces
dos pupilos que defender. Pero siempre estara el concebido, que en Argentina es
persona, e incapaz, y mal podria decidirse su muerte sin escuchar a su representan-
te promiscuo.

Muy particular es la situacién de la clinica en cuyas instalaciones el aborto se
concretd. Respondera en los mismos términos que el médico, en virtud del principio
del art. 1113 del Cod. Civil, salvo que acreditase que el galeno generd un ardid y
oculté al nosocomio la verdadera indole de la intervencion, de tal modo que ni si-
guiera ejerciendo la vigilancia que le correspondia dentro de un estandar promedio
de diligencia el establecimiento pudo haberla previsto o evitado. Esta prueba, de
acuerdo con los principios generales en la materia, le corresponde a la clinica, cuya
responsabilidad se presume.

Todos los profesionales de la salud intervinientes en un aborto, y no sélo el
médico, seran responsables de los perjuicios que de él se desprendan. Muy espe-
cialmente las obstetras y los enfermeros. Estos ultimos, atento a su situacion acce-
soria, quedaran exentos si demuestran haber desconocido la indole del acto médico
en que intervinieron. No obstante, tanto el personal involucrado como la clinica de-
beran denunciar el hecho a las autoridades policiales o judiciales pertinentes, ape-
nas hayan tomado conocimiento de él. La omision de esa denuncia generara una
fuerte presuncién de mala fe, que practicamente destruira cualquier defensa ulterior
basada en el desconocimiento (amén de las responsabilidades de indole penal).

El supuesto mas normal y corriente no es el del aborto doloso, provocado con
deliberacion por el galeno, sino el que surge como consecuencia no deseada de una
intervencion de otro tipo, caracteristicamente vinculada con la atencion obstétrica y
con el parto. Este serd un caso mas de dafio producido en la actividad médica, y se
regira por las pautas generales del tema. Es decir, debera evaluarse la incidencia
estadistica del riesgo de aborto, la adopcion por parte del facultativo de las precau-
ciones indicadas para evitarlo, su eleccién de terapias y medios adecuados a las
circunstancias y al estado de su ciencia, y la previa obtencion del consentimiento
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informado. Acreditadas todas estas variables, el médico no respondera. Como siem-
pre, a él le cabra la carga de la prueba.

Albanese glosa el caso “S. C. de S. y otro c/H. I. y otro” (CSJN, 1986, Fallos,
308:344)%. La actora “cursaba un tiempo de embarazo de cuarenta y dos semanas y
cinco dias. En dos consultas sucesivas practicadas en la mafiana y noche [...], los
dos profesionales de la salud intervinientes remitieron a la actora a su lugar de resi-
dencia”, distante del nosocomio. Al dia siguiente, el nasciturus murié por asfixia in-
trauterina no traumatica. El hospital demandado adujo que “por tratarse de un saba-
do no se efectuaban los estudios [...] para establecer y controlar la vitalidad fetal”. La
Corte rechaz6 este curioso (aunque conmovedoramente sincero) argumento y, en
base a la pericia médica, entendié que, tratdndose de una gestacion tan avanzada,
debieron haberse adoptado “todos los medios de diagndstico y tratamiento” necesa-
rios.

Interesantes cuestiones se plantean en materia del quantum indemnizatorio. No
cabe la menor duda en lo atinente a la incidencia alta y autébnoma del dafio moral,
gue serd la variable omnipresente en este punto. Empero, mas discutible resulta el
perjuicio material. Entendemos que deberan resarcirse todos los gastos realizados
en atencién a la criatura abortada, asi como también los que involucrase su gesta-
cion, y el acto mismo en que se concretase el aborto. Igualmente, los que irroguen
las terapias (fisicas y psicoldgicas) de recuperacion de los actores (en especial la
madre) y el lucro cesante derivado del incumplimiento de actividades productivas en
razon de las circunstancias de marras. Pero, en cambio, lanzarse a alambicados e
impredecibles calculos sobre las futuras incidencias patrimoniales del hijo no nacido
sobre sus padres o abuelos, parece un exceso que daria lugar a aventuras judicia-
les.

7. Neonatologia

Si bien no hace estrictamente a la responsabilidad obstétrica, por su estrecha
relacion con ésta merece un acapite aparte esta relativamente nueva disciplina mé-
dica, que involucra a facultativos y auxiliares con una preparacién especifica. Se ha
desarrollado en los ultimos tiempos, ocupada en el cuidado del recién nacido, espe-
cialmente cuando presenta problemas que imponen el empleo de terapias o de
instrumentos ausentes en circunstancias “normales”.

La atencion de los bebés en sus primeros dias involucra un grado de respon-
sabilidad elevado para los intervinientes, pues pueden verificarse lesiones con se-
cuelas graves, que afecten aspectos importantes de la vida del sujeto (v.gr., su inte-
ligencia, sus sentidos, su movilidad), o incluso le causen la muerte. La actitud de los
progenitores, por otra parte, influida en el momento de la desgracia por el l6gico y
comprensible peso del enorme dolor que conlleva la pérdida o lesion de un hijo, y la
frustracion de la acariciada paternidad, suele ser proclive a la venganza y no muy
abierta a escuchar razones. De alli que, si bien no se trata de uno de los rubros mas
fecundos en demandas, éstas distan de estar ausentes.

® Albanese, Susana, Casos médicos, Bs. As., La Rocca, 1994, p. 1994, p. 209 a 212.
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Un fantasma que reiteradamente aparece en casos que involucran a bebés
prematuros es la fibroplasia retrolental, con su secuela de ceguera definitiva, deriva-
da del empleo de oxigeno en dosis altas y por tiempo prolongado. En “Figueredo
c/Clinica Los Andes” (CNCiv, Sala G, 27/12/85, ED, 117-490), el tribunal destacé la
necesidad de realizar “controles frecuentes de la existencia de gases en sangre, de-
biendo determinarse cada seis horas los dosajes de oxigeno”. El mensaje de la ju-
risprudencia es que, apenas sea posible, terapias del tipo de la que nos ocupa de-
ben ser descontinuadas. Y que el médico hara bien en informar con detalle a los
padres del nifio acerca de los riesgos del sistema empleado, en orden a solicitar su
consentimiento informado.

8. Cuestiones probatorias

En general, en materia obstétrica, como en todas las del derecho bioldgico
aplicado, la prueba por excelencia es la pericial médica. Sin embargo, en el caso “J.
c/M.” (CNFedCivCom, Sala Il, 2/7/91, ED, 145-341) se colocaron por encima de esa
probanza a los informes recibidos en los términos del art. 476 del Céd. Proc. Civil y
Com. de la Nacién. Uno provenia de la Primera Céatedra de Obstetricia de la Facul-
tad de Medicina de la Universidad de Buenos Aires, y el otro de la Academia de Me-
dicina (“las dos entidades cientificas mas prestigiosas a quienes pudo requerirse
opinion”, dijo el tribunal). Estos reportes fueron comparados con el dictamen de una
perita ginecologa “con relacion a la cual no constan en autos antecedentes o titulos
gue vayan mas alla del minimamente exigido para expedirse como experta”, Sostuvo
con rudeza el fallo.

Esta sentencia contiene un punto muy discutible. Si bien reconoce que las opi-
niones de las instituciones consultadas “en la fundamentacion de sus respuestas [...]
no fueron nada explicitas”, desestima esa falencia sosteniendo que “ellas resultan
avaladas, no obstante, por la autoridad cientifica de quienes las emiten. Nadie tan
apropiado como los mejores, con el aval de su capacidad y su experiencia en la me-
dicina de primer nivel”. Esta linea de analisis importa un peligroso relevamiento de la
obligacién de fundar, en una disciplina harto insegura (y el propio decisorio asi lo
acepta, a renglén seguido, diferenciando a la medicina de “las ciencias exactas”).

El mismo tribunal se expidi6é en 1995 acerca de la cuestidon del valor probatorio
de la historia clinica obstétrica en “F. c/Instituto Médico de Obstetricia” (LL, 1996-D-
716), adoptando un criterio mesurado. El principio asentado fue: “Es necesario re-
cordar que la importancia de la historia clinica como elemento de prueba [...] ha sido
destacada por la Sala en diversas oportunidades [...] y ella también se ha pronuncia-
do en el sentido de que los defectos u omisiones en la confeccién de aquel docu-
mento y la falta de toda prueba por parte del demandado autorizan a extraer presun-
ciones en su contra (arg. art. 388, Cdod. Proc.)”. Sin embargo, “la mera circunstancia
del llenado defectuoso de la historia clinica no constituye en forma auténoma un su-
puesto de responsabilidad”.

En el ya citado “R. de S. c/R.” se observa un interesante esquema probatorio
por comparacion (una suerte de dialogo) entre inscripciones de diferentes profesio-
nales en una misma historia clinica. El obstetra demandado anota tras el parto: “pla-
centa aparentemente integra”. Seis dias mas tarde, la puérpera, victima de una
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hemorragia vaginal, es internada y sometida a un raspado uterino por otro galeno.
Este ultimo hace constar, a su vez, la extraccion de “abundantes restos placenta-
rios”. El tribunal conjugé ambas inscripciones para concluir que el adverbio “aparen-
temente” de la primera no se referia, como pretendiera su autor, “al valor relativo que
tienen las cosas en el ambito de la ciencia médica”, sino que habia sido vertido con
su semantica literal.

Este caso presenta otra perla en materia de pruebas, pues para zanjar el deba-
te sobre si configura o no negligencia médica la inadvertencia de que parte de la
placenta no ha sido expulsada tras el alumbramiento, y dado que existia un cierto
grado de discordancia entre testimonios y pericias, el tribunal recurrié al Tratado de
obstetricia de Schawarcz, Salas y Davurges (Bs. As., Ateneo, 1977), que resulta
terminante en tal sentido: “la expulsion incompleta de la placenta luego del alum-
bramiento debe ser advertida por el médico partero”. Este constituye uno de los no
muy frecuentes ejemplos del uso directo de bibliografia médica especifica por parte
de los jueces, modalidad que se presta a severos reparos porgque es obvio que, sal-
VO que poseyesen especial formacion al efecto, el titulo habilitante para la magistra-
tura no acredita la realizacion de estudios que preparen para interpretar correcta-
mente textos técnicos de la ciencia hipocratica.

En el ya mencionado caso “Figueredo”, por su parte, el tribunal recurrié a las
normas de neonatologia establecidas por la Secretaria de Estado de Salud Publica
desde el afio 1978, de donde, ademas de extraer criterios de conducta a seguir, de-
dujo valores numéricos (concentracién de gases en sangre, etcétera). Este tipo de
protocolos, cuando existen en el area de que se trata, poseen gran importancia pre-
ventiva, como guias de sujecién del comportamiento del galeno, y también probato-
ria, sobrevenido el problema.

9. Algunas otras peculiaridades de la responsabilidad obstétrica

Tras esta muy breve resefa jurisprudencial, vamos a entrar en unas pocas fa-
cetas mas de la relacion paciente-obstetra, que son peculiares y merecen especial
atencion. Por empezar, el obstetra traba un vinculo contractual con la mujer (y even-
tualmente con el padre de la criatura también), que lo obliga a brindar la atencién del
embarazo hasta su terminacion y a realizar el parto. No nos cabe la menor duda en
cuanto a que configura mala practica la repentina ausencia del galeno en el alum-
bramiento, maxime si éste se concreta en una fecha previsible y no existen razones
serias que la justifiqguen. No son tales, por ejemplo, el haberse tratado de un fin de
semana largo, por lo que el obstetra salié de vacaciones con su familia (hemos inter-
venido en un caso en que un distinguido especialista, simple y sencillamente, adujo
la molestia de llegarse un domingo a la noche desde un club de campo a menos de
cincuenta kildbmetros del sanatorio).

Si el obstetra tiene motivos para prever que no podra atender parte de la ges-
tacién, o que debera ausentarse en el parto, debe requerir el consentimiento infor-
mado inicial a este respecto de sus pacientes. Nunca sorprenderlos. La prestacion
gue de él se espera es Unica, y no se termina sino hasta que la mujer es dada de
alta tras el alumbramiento y el posparto. Si la quiebra en cualquier momento sin ra-
z6n atendible, genera en si mismo un incumplimiento y responde del perjuicio consi-
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guiente (y ya es de por si un dafio moral el verse sometida la paciente a semejantes
mudanzas imprevistas). No es razoén atendible, a nuestro entender, la decision del
obstetra de cambiar de especialidad (por ejemplo, pasar a revistar en la cartilla de la
organizacion médica como ginec6logo), o de abandonar el ejercicio de la medicina, o
de irse a otro sitio a vivir. En todas esas situaciones debe requerir el consentimiento
previo de sus pacientes y, de no obtenerlo, proseguir con la atencion pactada, o in-
demnizar los perjuicios. En otras palabras, el obstetra debe calcular su vida a nueve
meses de plazo desde la Ultima paciente que tomo.

El obstetra en el derecho argentino tiene una situacién particular, con relacion a
sus colegas de muchos otros paises, especialmente de los Estados Unidos de Amé-
rica y de Europa. El tiene dos pacientes, porque contratan sus servicios la madre por
derecho propio, y ésta y en su caso el padre en representacion tacita de su hijo no-
nato, pero que de acuerdo con nuestro ordenamiento ya es persona. Eso implica
gue no solo debe velar por el bienestar de la encinta, sino también por la vida y la
salud del nifio en gestacion. Ello le irroga el deber de estar siempre al tanto de las
terapias que realice la madre (por ejemplo, por instruccion de otros galenos), y de
sus conductas dafiinas para la criatura (fumar, exponerse a radiacion, etc.), a efec-
tos de requerirle a ella y a los otros profesionales, en su caso, que adopten los re-
caudos pertinentes en orden a resguardar al nasciturus.

¢, Qué sucede si una mujer confia a su obstetra, en el marco del secreto profe-
sional, que va a abortar? Entendemos que, en el contexto normativo argentino, toda
vez que el nonato es persona y que el aborto es un delito, el galeno se halla no sélo
relevado del secreto, sino ademas obligado a denunciar ante el ministerio pupilar o
el juez de familia este hecho. Sin embargo, no creemos que sea muy compartida
esta postura, pues hemos intervenido profesionalmente en un caso en el que, con
nuestro asesoramiento, un padre denuncié ante un distinguido juez de familia de la
Capital Federal, con pruebas, que su esposa preparaba el aborto, y solicité el apoyo
judicial para la vida de su hijo nonato, obteniendo, lejos de la proteccion pedida, una
severa reprimenda del magistrado, que en duros términos rechazé la pretension.
Pocos dias después, la mujer viaj6 a un pais limitrofe del que era oriunda, y alli
abortd, tal como lo habia anunciado.

Ubi res ipsa loquitur, verba supersunt.
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