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En nuestro pais (Argentina) como en casi la mayoria de los paises
cuyo derecho civil viene del Derecho Romano Continental Europeo, la res-
ponsabilidad de los médicos es, en casi la totalidad de los casos, de origen
contractual, de manera que la responsabilidad que pueda caber al galeno
provendra —en la mayoria de los casos—, de su imprudencia, impericia o
negligencia, es decir, que respondera subjetivamente (es decir por su obrar
0 por su omision) a titulo de culpa o dolo, pues la prestacion prometida
sera la de poner a disposicién del paciente todos los medios de los cuales
se sirve el profesional para aliviar la dolencia del paciente o tratar de lograr
su curacion, pero sin poder prometerla (conf. Ley de Ejercicio Profesional
de la Medicina 17.132) (obligacion de hacer que consiste en poner a dis-
posicion los medios apropiados conforme la patologia que presente el pa-
ciente). Solo en aquellos casos en los cuales la obligacion de hacer resulte
en prometer un resultado determinado (v.gr. un analisis de sangre, 0 una ci-
rugia de embellecimiento) se presumira la culpa del médico, invirtiéndose
la carga de la prueba, de manera que sera el médico quien tenga que probar
que de su parte no hubo culpa. Es decir, que no responde por su hacer o no
hacer, sino por no haber cumplido el resultado que prometié y sélo podra
eximirse de responsabilidad probando la culpa del paciente, la ruptura de
la relacion causal o la culpa de un tercero por quien no debe responder, lo
cual constituye una responsabilidad de tipo objetivo?.

Ademas de ello, en la Argentina, se aplica, desde hace ya varios afios,
una creacion pretoriana proveniente de la doctrina y posteriormente la ju-
risprudencia, denominada “teoria de las cargas dinamicas de la prueba”

L Al respecto, ver Cédigo Civil anotado, LamBias- ALTERINI, comentario al art.
1197 p. 147 ap. 5) y Acrering, Atlio A., Contratos... Teoria general, Abeledo Perrot, 1998,
ps. 128y ss.
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conforme la cual, en la responsabilidad profesional en general -y en la
médica en particular— siendo el profesional (frente al profano) quien esta
en mejores condiciones de probar, se le exige también la prueba de su no
culpa, aun cuando responda subjetivamente (es decir, aun cuando el actor
—damnificado por la préctica o prestacion— deba probar todos los extremos
de la accion de dafios (incumplimiento de una norma o de un deber juri-
dico, existencia de dafio resarcible, relacion de causalidad entre el hecho
gue se imputa y el dafio producido, y el factor de imputacion por el cual se
impone al responsable la autoria material (subjetiva) o juridica (objetiva)
del dafio).

Como vemos, la responsabilidad civil de los médicos es una cues-
tion cuya importancia no puede ser desdefiada en el &mbito medical, aun
cuando su estudio corresponda a otra ciencia del conocimiento como es el
derecho. Ocurre que mayoritariamente, los pacientes creen que la medicina
es una especie de ciencia exacta, y que el médico es una suerte de oraculo
gue nunca se equivoca, y a quien nada puede salirle mal. Sin embargo,
quienes sabemos de esta profesion (sea desde el ejercicio diario, sea desde
su estudio a través de las normas juridicas) sabemos cuantas veces el azar
y las concausalidades propias que puede traer el paciente y que resultan
imposibles de prever, hacen que una practica que se ha hecho infinidad
de veces, no resulte como se esperaba y cause dafios al paciente, algunos
de tal magnitud que pueden ocasionar su 6bito. Por eso desde antiguo, la
medicina es considerada “un arte”, regida por las leyes del arte (lex artis).

La anestesiologia no escapa, por cierto, a todas estas consideraciones
genéricas que en prieta sintesis hemos esbozado, siendo un primer aspecto
legal a abordar el relativo a si se trata de una obligacion de medios — poner
a disposicion del paciente los medios para lograr que no sienta dolor duran-
te el acto médico propiamente destinado a la curacion o al estudio a reali-
zar, sin que ello implique un dafio posterior como consecuencia del mismo,
o de resultado: lograr que el paciente no sienta ningun dolor y no tenga
ninguna afeccion posterior como consecuencia del acto anestesioldgico.

Parte de la doctrina entiende que, como no se trata de una especiali-
dad destinada a curar enfermedades, sino de un medio para lograr que otras
especialidades puedan hacerlo, se trataria de una obligacion de resultado,
el que consistiria en dormir al paciente para que se puedan ejecutar las
demas précticas médicas (v.gr. cirugias).

Sin embargo, la cuestién no es tan simple. La anestesiologia, es
una rama de la medicina especializada en la atencion médica de los pa-
cientes sometidos a procedimientos medico quirdrgicos, obstétricos o de
otra indole, en estado de inconsciencia, insensibilidad al dolor, al estrés
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emocional o a una combinacion de los anteriores. Su accion concreta es
mediante la administracion, por distintas vias, de sustancias farmacologi-
cas, las cuales son, en su mayoria tdxicas y aun mortales si se excede la
dosis que se debe utilizar segun cada paciente y sus antecedentes. También
se dedica al cuidado y proteccion de las funciones de sistemas vitales como
el nervioso central, el nervioso auténomo, el cardiovascular, el respirato-
rio, el hepatorrenal y el hematopoyético, con el propdsito de mantener la
homeostasis del organismo durante el acto anestésico, extendiéndose sus
funciones al cuidado de pacientes sometidos a procedimientos diagndsti-
cos o terapéuticos, al tratamiento del dolor agudo y crénico y al manejo de
enfermos graves a solicitud del médico a cargo de la Unidad de Cuidados
Intensivos. Es en razén a esta multiplicidad de incumbencias que excede el
mero “dormir al paciente” que esta especialidad es considerada, por la ma-
yoria de la doctrina como de “ alto riesgo”, ademas de concluirse que los
actos anestesioldgicos no son obligaciones de resultado, sino de medios,
es decir, que — dada la cantidad de variables y concausalidades que pueden
incidir en el acto anestésico, resulta imposible exigirle al profesional que
prometa un resultado.

En forma general, y especialmente en Latinoamérica, esta especiali-
dad médica ha sido de las que mas ha generado casos judiciales, exigién-
dose responsabilidad civil del anestesiélogo por mal actuar. Sin embargo,
los adelantos cientificos relacionados con la formacion constante de los
especialistas normatizados si se quiere por las Federaciones cientificas a
nivel nacional, regional y mundial, las nuevas drogas y los adelantos tec-
noldgicos en la aparatologia aplicada a esta especialidad, han reducido no-
tablemente la mortalidad y la morbimortalidad de la misma.

Sin embargo, ain hay mucho por andar, y el camino que en todo el
derecho de dafios se ha emprendido es el de la prevencién de los dafios,
mas que el de la reparacion, ya que muchos dafios no pueden ser reparados,
entre ellos, palmariamente, la pérdida de la vida humana.

En primer lugar, debe distinguirse los eventos adversos que pueden
darse en el gjercicio de la anestesiologia, de los casos de claro error médi-
co. Ello asi, ya que la responsabilidad del médico especialista en aneste-
siologia es cada vez mayor en un proceso que va desde el estudio y valo-
racion del paciente previo a la aplicacion de la anestesia, para seleccionar
el procedimiento de menor riesgo y mas apropiado a cada situacion; la
aplicacién correcta y oportuna del mismo, vigilando permanentemente las
condiciones transoperatorias del paciente hasta la recuperacion postanes-
tésica, que implica la eliminacion del estado provocado y la estabilidad
completa de sus funciones.
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En los dltimos afios una buena parte de los leading case mas estu-
diados corresponden a procesos interpuestos por mala praxis médica, sus-
tentada en gran medida por el error médico. Precisamente la definicién y
alcance del error médico ocupa un lugar significativo en los estudios de
responsabilidad civil. La determinacion de las reglas de conducta del médi-
co conforme con la lex artis y los limites de tal actuacion resultan de inevi-
table precision, si se quiere perfilar el umbral que traspasa el médico y que
le lleva a responder por el ilicito dafioso de caracter civil en que incurre.

En este orden, recibe primordial importancia la visita pre anestési-
ca, en tanto permite, a través de una adecuada anamnesis, determinar los
examenes clinicos y test pre anestésicos indispensables, a punto tal que
su omision puede ocasionar responsabilidad del especialista, sobre todo
cuando no se ha detectado, por haberlo omitido el profesional, una anterior
hipersensibilidad a las drogas anestésicas. O antecedentes familiares o per-
sonales de intolerancia o alergia a anestésicos locales, asma, disfunciones
respiratorias, malformaciones, o, por caso, hipertermia maligna.

Esto permite ademaés el cumplimiento de la informacion sanitaria que
la nueva ley de derechos del paciente obliga a insertar en la HC, la que ha
sido definida como aquella que, de manera clara, suficiente y adecuada a la
capacidad de comprension del paciente, informe sobre su estado de salud,
los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible
evolucion, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos. La descrip-
cion de la informacién en los términos referidos abreva claramente en los
calificativos que emplean la Constitucion Nacional, al referirse al derecho
del consumidor a la informacién (“los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho... a una informacién adecuada y veraz”), y la
propia ley de defensa del consumidor al regular dicho derecho en su art. 4
(“el proveedor estd obligado a suministrar al consumidor en forma cierta,
clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales
de los bienes y servicios que provee... La informacion debe ser siempre
gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que
permita su comprension”). Los tres calificativos empleados en la nueva
Ley para referirse a la informacion (“clara, suficiente y adecuada’) lucen
razonables a luz de los bienes juridicos tutelados por la misma.

Otra cuestion a tener en cuenta es la que corresponde al riesgo propio
de la préactica, situacion que en la anestesiologia es critica, ya que hasta
las prestaciones mas sencillas llevan implicitas un riesgo propio que no
depende de la praxis médica.

Cobra asi importancia el llamado “Consentimiento Informado”,
pues es la forma juridica por la cual el médico puede trasladar el riesgo
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propio de la préactica al paciente. La ley define al consentimiento informa-
do como la declaracién de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o
por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir por parte
del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con
respecto a: a) su estado de salud; b) el procedimiento propuesto, con es-
pecificacién de los objetivos perseguidos; ¢) los beneficios esperados del
procedimiento; d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e)
la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, benefi-
cios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) las conse-
cuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de
los alternativos especificados.

Asimismo, la ley declara la obligatoriedad del consentimiento previo
informado del paciente para toda actuacion profesional en el &mbito mé-
dico-sanitario, sea publico o privado, y consagra, como principio general,
la forma verbal del mismo, salvo los siguientes casos, en los que se dispo-
ne la forma escrita y suscrita: a) internacién, b) intervencion quirurgica,
c) procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos, d) procedimien-
tos que implican riesgos segun lo determine la reglamentacion de la ley,
e) revocacién del consentimiento. La manifestacién verbal del consenti-
miento como principio general y salvo las excepciones que marca la ley,
presenta beneficios indudables para facilitar la tarea de los profesionales
pero plantea problemas de dificil solucién cuando surja la necesidad de
probar que el mismo ha sido debidamente otorgado.

Para finalizar esta aproximacion juridica, referiré a continuacion un
caso fallado por la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del de-
partamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, en el cual hubo
juicio penal y luego accion civil por dafios y perjuicios.

El paciente relat6 que a los 13 afios sufri6 una lesion en el fémur dere-
cho que derivé en una operacion a los 19 afios de edad y que a los 49 afios
de edad, debido a molestias en la pierna derecha, recurrié a la C.A., segln
lo informado por su obra social, y que alli le asignaron para su atencion
al traumatologo, Dr. M. Destacando que hasta ese momento no tenia im-
posibilidad de movilizarse porque su pierna izquierda estaba en perfectas
condiciones.

Que con fecha 19/9/2001, fue intervenida quirurgicamente y se le im-
plant6 una protesis en la cadera derecha, que el jefe del equipo médico fue
el Dr. M. y la anestesia estuvo a cargo del Dr. B. y que luego de la interven-
cién, despertd de la anestesia con fuertes dolores en ambas piernas y le co-
munico al Dr. M. que no tenia sensibilidad en la pierna izquierda. Dijo que
el profesional mencionado le manifestd que era normal por el tipo efecto
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de la anestesia y que “ya se le iba a pasar”, que era una cuestion de tiempo
y que volveria a caminar normalmente, lo que jaméas ocurrio, ya que a la
fecha de iniciacion de la demanda tenia lesiones radiculares graves con un
cuadro monopléjico prolongado del miembro inferior izquierdo, que pre-
sentaba secuelas de dicha complicacién radicular lumbar (parapesia) que
afectaba a los miembros inferiores. Atribuy0 estas dolencias a la cirugia y
a la anestesia.

En el desarrollo del juicio, el perito traumatélogo brind6 una explica-
cién plausible que nada tenia que ver con la anestesia, referida a una con-
causa anterior a la cirugia que podria haber provocado la dolencia, en tanto
el perito Anestesidlogo descartd que el dafio pudiera ser consecuencia de
la anestesia peridural, pues esta era una préctica sencilla que practicamente
no tiene riesgos.

No obstante ello, el tribunal, puesto a decidir, y aun cuando ambos
médicos habian sido sobreseidos en la causa penal, considerd que: “ en pri-
mer lugar, mas alla de lo dicho por el perito, el médico anestesidlogo debid
probar fehacientemente acerca de que todo se debi6 a una complicacion
ajena a su obrar profesional —cosa que no hizo—, con lo cual la culpa debia
recaer sobre su obrar”.

Sefial6 ademas, que esa conclusion se veia fortalecida por dos ra-
zones: “En primer lugar, segun el perito Dr. R. (perito anestesidlogo), la
técnica de la anestesia peridural (atn por catéter continuo) normalmente no
presenta complicaciones y es una técnica segura. Segun el curso ordinario
de las cosas (art. 901 C.C.) no se producen lesiones como las padecidas
por la actora. El codemandado B. (Anestesiologo) no ha producido prue-
ba que indique lo contrario. Es decir, no ha acreditado que la técnica de
la anestesia peridural continua sea sumamente riesgosa, lo que estaba a
su cargo, ya sea por entender que se trataba de un hecho fundante de su
defensa (art. 375 C.P.C.) o por aplicacion de la teoria de la carga dindmi-
ca de la prueba arriba sefialada. De ahi que la inferencia ldgica —que se
deriva fundamentalmente de la prueba pericial- es que, si la complicacién
se ha producido es porque ha habido una mala praxis en la aplicacién de
la misma.

La segunda razén —intimamente ligada a la anterior— es que si efec-
tivamente la técnica de la anestesia peridural era riesgosa, el Dr. B. debio
informar adecuadamente sobre ello a la actora antes del acto quirurgico,
v obtener, en ese caso, de su parte el consentimiento para que se llevara
a cabo. Es decir, debio mediar consentimiento informado por parte de la
paciente, y, segun surge de autos, no existio.
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En efecto, en primer lugar no adujo el Dr. B. al contestar la demanda
gue hubiera tenido una entrevista con la actora previa a la operacion en la
cual le explicara el método anestésico que se utilizaria y los riesgos que
implicaba. Antes bien, surge de la historia clinica obrante a fs. 491/538
que la entrevista se realiz6 el mismo dia del acto quirdrgico, dejandose
constancia de los datos clinicos de la actora en la “ficha de evaluacion pre
anestésica” (fs. 493). De ninguna parte de este instrumento surge que se
hubiera informado a la paciente acerca de los riesgos del método anestési-
co que le aplicaria y su consentimiento a que se llevara a cabo.

De tal circunstancia se deducen dos alternativas posibles: a) el méto-
do no era nada riesgoso, con lo cual se fortalece la hipotesis de que existio
mala praxis en su aplicacion, o b) era riesgoso, caso en el cual debid in-
formarse previamente a la paciente para que decidiera acerca de si estaba
dispuesta a correr el riesgo que la técnica implicaba, tal como adujo el
Dr. B. en la audiencia llevada a cabo ante ese tribunal. Las dos conducen a
la atribucion de responsabilidad del médico anestesista.

La obligacion de informar previamente al paciente sobre los ries-
gos de la operacion y de que el mismo consienta que la misma se lleve
a cabo esta actualmente plasmada en la ley 26.529 (arts. 5 y 6, texto ley
26.742). No obstante, doctrina y jurisprudencia con anterioridad sostenian
que se desprendia de la ley 17.132 de ejercicio de la medicina (art. 19)
y del principio de buena fe que debia regir la relacion médico-paciente
(ver: Higuton, Elena y WierzBa, Sandra, La relacion médico-paciente: el
consentimiento informado, 22 ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003; Hoorr,
Pedro Federico, Bioética y derechos humanos, Depalma, Buenos Aires,
1999, p. 101: cap. “El consentimiento informado. Perspectivas juridicas
y bioéticas”; Kraur, Alfredo Jorge, “Deber de informacion y derecho a la
informacion”, JA 1992-11- 832, entre otros).

En definitiva, como ya he dicho, si la técnica anestésica aplicada no
era riesgosa, debe inferirse que la “complicacion” se debid a la mala praxis
médica, y si efectivamente lo era, el médico anestesidlogo debi6 informar
previamente a la actora sobre el particular y obtener su consentimiento
informado, siendo de resaltar, ademas, que no se tratd de una operacién de
urgencia. Por ambas vias se concluye que debe responder. Como conclu-
sion, digamos que, al no probar el anestesidlogo su no culpa en la produc-
cion del dafio que se le atribuia, conjuntamente con la omision de efectuar
la visita pre anestésica y dejar constancia de las condiciones de la paciente
en la HC, y de obtener el consentimiento informado en el cual se deta-
llara acabadamente y en forma comprensible para la paciente el procedi-
miento quirdrgico elegido, sus ventajas en relacion a otros procedimientos
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anestésicos y las complicaciones posibles detallado el porcentual de acae-
cimiento, al no poder probar fehacientemente la causa dela dolencia, la
misma le fue adjudicada al médico anestesiélogo quien resulté condenado
al pago de la suma de $ 262.000 (pesos doscientos sesenta y dos mil).

Ningun método anestésico es “nada riesgoso”, con lo cual el aneste-
sidlogo debe, en su caso, anoticiar al paciente del porcentaje de riesgo que
cada uno conlleva, en lenguaje que el paciente comprenda, para asi des-
plazar el riesgo propio de la practica al paciente, quien si decide hacerse la
cirugia o practica que requiera de anestesia, debera asumirlo.

Ahora bien, el llamado “Consentimiento informado”, como deber
secundario que le es impuesto al profesional médico a los fines que el
paciente o su representante puedan prestar validamente su consentimiento,
resulta ser, necesariamente, a la par que un deber del médico, un “derecho”
del paciente.

Antiguamente, y desde el punto de vista de la concepcion tradicional
de la ciencia médica, basada en la llamada “Autoridad de Esculapio” segln
la cual, sélo el médico estaba en condiciones —debido a su preparacion
cientifica—, de decidir qué tratamiento era mejor para el paciente, el médico
cumplia con su obligacién decidiendo cuél era el tratamiento que conside-
raba debia aplicarse, y llevandolo a cabo conforme las reglas de la ciencia
o arte de curar. La explicacion al paciente o sus familiares no era un deber
que correspondia al médico, y por lo tanto, no era parte integrante de la lex
artis. El acierto o desacierto de la “ prescripcion” era analizado solo ex post
facto, si eventualmente el paciente resultaba dafiado por la misma y solo
ante la sospecha de una “mala praxis” o violacién a la lex artis.

Sin embargo, y sobre todo luego de la segunda Guerra Mundial, los
imperativos éticos y bioéticos elaborados por la propia ciencia médica,
determinaron la ineludible necesidad de incluir —como correlato al derecho
de informacion del paciente—, la obligacion del médico de informar, y esa
obligacion le es requerida al médico, no solo por un imperativo legal de la
ley civil, sino también como requisito propio de la lex artis, considerando-
se actualmente que constituye un acto clinico mas2.

2 GALAN Corrtes, Julio César, El consentimiento informado del usuario de los ser-
vicios Sanitarios, Colex, Madrid, 1997, sefiala que el deber de informacion del médico co-
mienza a ser tratado a fines del siglo xix por parte de la doctrina alemana, que mereci6 luego
un notorio desarrollo en la jurisprudencia del dicho pais, del cual paso a a Francia y Estados
Unidos de Norteamérica. La primer sentencia que se conoce acerca de esta cuestion tuvo
lugar en los Tribunales de las Islas Britanicas, en el caso “Slater v. Baker & Stapleton”, en
1767. En 1906, el Tribual supremo de Illinois (EE.UU.) limit6 los casos de “consentimiento
implicito” a aquellos en que hubiera una cuestion de urgencia vital, y a aquellos el paciente
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Correlativamente, y como consecuencia del desplazamiento de la de-
cision de tipo “paternalista” adoptada solo por el médico, a la decisién
auténoma del paciente o su representante, sobre la base de una previa y
completa informacion, es justo que la asuncion del riesgo se desplace del
médico al paciente.

Asi como parece justo que el paciente que desconoce ex ante los ries-
gos posibles a que se va a enfrentar, no los asuma, pues no tuvo oportu-
nidad de decidir, también es justo que, debidamente advertido de ellos, y
dejada a su decisién el asumirlos o no, sea él quien corra con los mismos.

El desplazamiento del riesgo en términos de “justicia” no es capricho-
S0, ya que resulta ser uno de los principios del modelo tedrico en bioética
mas difundido, cual es el de BEaucHamp y CHILDRESS, CUYOS Principios son:
la autonomia (parte central de la concepcion que sostiene el consentimien-
to informado), la “beneficencia y la no maleficencia” y la “Justicia”s. El
concepto de autonomia relacionado con la capacidad de decision, importa
siempre la asuncion de responsabilidad. EI hombre es responsable de las
decisiones que adopta.

expresamente dejaba en manos del médico la decision (“Pratt v. Davis™). En 1914, el voto
del Juez Carposo, del Tribunal de New York, establece que “todo ser humano en edad adul-
ta y juicio sano tiene derecho a determinar lo que se debe hacer en su propio cuerpo, por
lo que un cirujano que lleva a cabo una intervencion sin el consentimiento de su paciente,
comete una agresion por la que se pueden reclamar legalmente dafios” (“Schloendorff v.
Society of New York Hospital”) Por su parte, uno de los primeros textos que impusieron
la obligacion de obtener el consentimiento del paciente para los actos de investigacion
médica, fue promulgado en Alemania en 1931, bajo el titulo “Directivas concernientes alas
terapéuticas nuevas y a la experimentacion cientifica del hombre”. En 1947, el Cédigo de
Investigacion utilizado para los crimenes del Régimen Nazi referidos a investigacion, esta-
blecié que “el consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. En
este orden, cabe sefialar también que culturas de nitido corte paternalista como la japonesa
se han volcado también hacia criterios de autonomia, como parece indicarlo la famosa
sentencia de la CS de Japon, del 19 de junio de 1981, que determin6 que el deber de expli-
cacion que corresponde al médico en su relacion con el paciente, es parte integrante de su
cometido profesional.

3 IsrLas SauciLLo, Margarita, Muroz Cuevas, Heberto, “El consentimiento informa-
do. Aspectos hioéticos” en Revista Médica del Hospital General de México, afio 2000 n.
63 (4) ps. 267 a 273. Los autores distinguen entre las decisiones que tienen implicancia en
la salud y bienestar de cualquier ser humano, las siguientes: 1. Ser atendido por un deter-
minado médico; 2. Decidir opciones terapéuticas, incluida la no aceptacion expresa de un
tratamiento; 3. La participacion en medidas de prevencion; 4. Como opcion mas restringi-
da, pues colisiona con el bien comun, respetar o no la restriccion de no fumar; 5. Decidir en
conductas reproductivas y estilos de vida y 6. Decidir participar en investigaciones biomé-
dicas, etcétera.
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Si en términos universales podemos definir a la justicia citando a
Urriano — “la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno
lo suyo” la aplicacion de este principio al tema que venimos desarrollando,
implica que “lo suyo de cada uno” sea aquello que cada uno ha elegido
luego de que se le proporcione toda la informacion necesaria para adoptar
una decision.

Ciertamente, la informacion que debe suministrarse abarcara —cuanto
menos —dos contextos importantes: el diagnostico y el terapéutico, y el
investigativo —en su caso—, y debera brindarse en términos que puedan ser
comprendidos por el paciente o quien lo represente. La incompetencia del
paciente —o0 de su representante— cualquiera fuere la causa (ignorancia, in-
capacidad de comprension, etc.) habilitan al médico para que sea él quien
decida la opcién que considere mas adecuada, sin que ello implique que
deba asumir el riesgo propio de la misma, pues el principio de autonomia,
para funcionar, requiere necesariamente que el paciente se encuentre en
condiciones de decidir, siendo dudoso que pudiera hacerlo alguien consi-
derado incompetente.

No se me escapa que este resultaria un resquicio para evadir o evitar
el derecho del paciente a tomar sus propias decisiones, pero aun asi cuando
esta en juego la vida de una persona, el ordenamiento juridico debe ser
muy cuidadoso en cuanto a asegurarse que quien toma la decision, esta
capacitado para hacerlo y su decision se asienta en cuestiones racionales.
Quien se encuentra privado de competencia —aunque esta sea temporal—,
ya sea por deficit de razonamiento, o por ignorancia, no puede ejercer sus
derechos libremente, y por tanto, no puede ejercer la autonomia, ni para si
mismo, ni para otro.

Una de las cuestiones que amerita, sin duda, un analisis es la relativa
a porqué utilizamos un factor de atribucién objetivo cuando claramente,
se trata de una “omision” —ya que el médico “omite” una conducta debida,
cual es la informacién debida al paciente y su autorizacién previa—. En
este sentido, optamos por un factor objetivo de atribucion, porque falta la
relacién de causalidad adecuada entre la conducta del agente —el médico-y
el dafo causado.

Efectivamente, el tdpico de discusion se centraliza en la asuncion
del riesgo propio de cada préctica o acto medico, es decir, aquel que es-
tadisticamente ocurrird en un cierto porcentual de las préacticas, pero que
resulta totalmente ajeno al hecho profesional. El riesgo se traslada enton-
ces al profesional por haber incumplido un deber juridico, pero el dafio,
si se produce, no le resulta imputable materialmente pues no se debe a un
hecho suyo.
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Por el contrario, si el dafio se debiera a un hecho suyo, aun cuando
hubiera cumplido con el deber juridico de informar, seguiria respondiendo
por el hecho propio, siempre gque se probare que el dafio es consecuencia
de una accién u omision culposa o dolosa*.

En todo caso, conviene sefialar —y en esto coincidimos con el Dr.
VAzqQuez FERREYRAS— que la no obtencion del consentimiento informado,
si bien vulnera el derecho de autonomia del paciente —lo que implica una
lesion a sus derechos personalisimos—, pudiendo originar un deber de re-
paracion a cargo del profesional médico, en modo alguno puede significar
una integra reparacion, tal como sucederia en caso de un dafio causado por
culpa del profesional, No debe perderse de vista que la asuncion del riesgo
propio de la practica —cuando el dafio no pude atribuirse al hecho del pro-
fesional—, no puede equipararse a la responsabilidad por el hecho propio,
al momento de calcular el monto del resarcimiento.

Esto nos lleva a otro acapite importante en la materia que nos convo-
ca, cual es el relativo a los limites del deber de informacion, tema que nos
conduce directamente a la cuestion relativa a cuéles son las consecuencias
y riesgos que razonablemente se pueden prever, ya que solo éstos deberan
informarse.

Razonablemente, pues, el deber de informacién alcanzara a los llama-
dos “riesgos tipicos™, que son aquellos que, de acuerdo con la cienciay la
experiencia médica son “previsibles” en el acto médico concreto que debe
efectuarsele al paciente.

De esta forma, podemos concluir que el médico esta obligado a deta-
llar al paciente —o a su representante o familiar—, toda la informacion rela-
tiva a aquellas consecuencias que se estimen seguras y relevantes (que son
lo que normalmente solemos llamar “efectos colaterales”, que sabemos
que necesariamente se van a producir luego de determinada practica o tra-
tamiento, los cuales pueden ser transitorios o0 permanentes), y aquellas que
se estimen posibles y previsibles, conforme los porcentuales de verifica-
cién y cuantificacion estadistica, que se apreciaran —obviamente— teniendo
en cuenta las caracteristicas especiales del paciente (edad, estado general,
dolencias preexistentes, etc.).

Un claro ejemplo en Anestesiologia seria el deber de informar al pa-
ciente o sus familiares el riesgo de aspiracion y sus consecuencias, si el

4 Ver ArteriNi, AMEAL, LopEz CaBana, Derecho de obligaciones, Abeledo-Perrot,
1998, ps. 224 y ss. Y autores citados en misma pagina Num. [484]

5 VAzqQuez FErRrEYRA, Roberto, “El consentimiento informado en la practica médica”.

6 GaLAN CorrtEs, Julio César, ob. cit.
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paciente no se encuentra con la cantidad de horas de ayuno preestablecidas
como seguras, como también los que enfrentaria el paciente si no se le
informa al médico debidamente la existencia de antecedentes alérgicos.
Es que el manejo anestésico tiene sus riesgos que son diferentes a los de
otras especialidades, ya que es una especialidad que, mas que terapuitica,
es “facilitativa”, como ya dijimos.

Las complicaciones relacionadas con el manejo anestésico son de ori-
gen multifactoriales, ya que no solamente interviene en la practica el profe-
sional anestesidlogo, sino que se utilizan maquinas y diversos preparados
farmacoldégicos, todos ellos peligrosos en si mismos.

Por ejemplo, es bien conocido, que el propofol, dadas las caracteris-
ticas de la emulsidon, puede ser facilmente contaminado, a pesar de que se
sigan todas las reglas basicas de la asepsia en la manipulacion del farmaco,
ya gue se ha encontrado flora bacteriana proveniente de la garganta del
anestesiologo en algunos casos. Este hecho a ocasionado que el propofol
que se vende en USA, esté formulado con un estabilizante, con el obje-
to de disminuir la contaminacion probable. El uso de viales de 50 y 100
ml, ahora rutinariamente utilizados, también pueden disminuir el riesgo de
contaminacién, ya que disminuye el nivel de manipulacion de la droga. Sin
embargo, en algunos paises, todavia se continda produciendo el propofol
sin estabilizante y el uso rutinario de viales de 50 y 100 ml, aun no ha
sido aceptado en su totalidad. Recientemente, la administracion de propo-
fol, utilizado en la Unidad de Cuidados Intensivos, ha sido asociado con
la presencia de casos severos de pancreatitis, sin que la causa especifica
se conozca. La FDA, ha obligado al fabricante a incluir una leyenda en el
producto en donde se especifique este hecho.

Asimismo, la técnica de anestesia raquidea o subaracnoidea con bupi-
vacaina, ha producido severos dafios en las extremidades inferiores y aun
la pérdida de funcionamiento de esfinteres, conocidos como “sindrome de
cauda equina” o “sindrome de cola de caballo” en pacientes sujetos a esta
técnica, sin que se haya podido identificar o relacionar causalmente los
dafios producidos con la técnica utilizada por el anestesiélogo. En algu-
nos casos, el dafio se atribuyd al anestésico utilizado. Si bien el sindrome
radicular transitorio, con una incidencia variable del 10-37%, no es con-
siderado por algunos autores como una complicacion neurolégica de la
anestesia subaracnoidea (ya que podria obedecer a otros factores somaticos
musculosqueléticos o de otra naturaleza), el Sindrome de Cola de Caballo
si se considera en la actualidad una complicacién neurol6gica concreta,
cuya etiopatogenia no esta claramente definida.



ASPECTOS LEGALES DE LA ANESTESIOLOGIA 205

Existen multiples hipotesis formuladas como factor etioldgico del
sindrome de cola de caballo, aunque la méas aceptada es la existencia de
una distribucién no uniforme del anestésico local en el espacio subarac-
noideo, que determinaria la presencia de una concentracion neurotdxica
del mismo sobre las raices nerviosas. Como responsables de esta anémala
distribucién se implican los pequefios calibres de agujas o catéteres (ma-
yor resistencia y, por tanto, menor velocidad con elevadas concentraciones
puntuales), asi como su grado de introduccién.

En relacién con la posible neurotoxicidad per se del anestésico lo-
cal, los estudios experimentales realizados demuestran que la lidocaina es
potencialmente mas lesiva que la bupivacaina, Sin embargo, la toxicidad
vendria dada por la concentracion empleada y no por la potencial lesividad
neural intrinseca del farmaco, incluyendo a la bupivacaina’.

7 (Rev. Esp. Anestesiol. Reanim. 2001; 48: 337-339) Navarro, J. L., Soria, A.,
Herrera, P. y MonTERO, R., Sindrome de cola de caballo tras anestesia subaracnoidea con
bupivacaina, Servicio de Anestesiologia, Reanimacion y Terapéutica del Dolor, Hospital
Universitario La Fe, Valencia.
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