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RESUMEN

En México, la atencion médica entre médicos par-
ticulares y pacientes se realiza mediante acuerdos
tacitos, verbales, subjetivos e imprecisos, con lo que
deja su interpretacion al entendimiento o conve-
niencia de las partes. La relacion médico-paciente
debe ser informada, capaz de brindar sequridad ju-
ridica, entendimiento y aceptacion de las obligacio-
nes, riesgos, deberes y derechos de ambas partes. La
atencion médica debe evolucionar hacia contratos
escritos para acordar las responsabilidades contrac-
tuales, sin dejar de considerar las responsabilidades
extracontractuales. El presente articulos analiza la
conveniencia de la implementacion obligatoria de
contratos escritos de atencion médica.
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ABSTRACT

In Mexico, medical care between private doctors
and patients is carried out through tacit, verbal,
subjective and imprecise agreements, leaving their
interpretation to the understanding or convenience
of the parties. The doctor-patient relationship
must be informed and able to provide legal security,
understanding and acceptance of the obligations,
risks, duties and rights of both parties. Health
care must evolve with written contracts to agree
on contractual responsibilities, while continuing
to consider extra-contractual responsibilities. The
present articles analyze the convenience of the
obligatory implementation of written contracts for
medical attention.

Key words: doctor-patient relationship, written
medical care contracts, contractual and extra-
contractual medical liability, Mexico.
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1. INTRODUCCION

El contrato privado de atencion médica es, generalmente, un acuerdo de vo-
luntades, consensual, por el que un profesional' de la medicina se obliga a
brindar sus servicios médicos o de asistencia facultativa al cliente, y éste se
compromete a remunerarlos.?

El objetivo del presente articulo consiste en exponer los motivos por los
cuales, tanto para los pacientes como para los médicos particulares, es ne-
cesario dejar de relacionarse de manera verbal, tacita e imprecisa desde la
primera consulta, pues se propone el transito hacia una relacion contractual
escrita, lo cual aportaria beneficios a ambas partes.

Los contratos escritos de atencion médica, convenidos a partir de la pri-
mera consulta, ayudan a mejorar la relacion médico-paciente y la toma de
decisiones basadas en el consentimiento informado,® pues protegen la activi-
dad médica, por una parte, y el derecho a la autodeterminacion, a la salud, a
la vida y a una atencién médica digna en favor de los pacientes; pues si bien
los errores médicos existen y estan documentados, estos son del tipo culposo,
por desconocimiento, impericia o mala practica.

Es improbable documentar un caso de iatrogenia* intencional o dolosa.
La actividad profesional de los médicos es dificil de evaluar, pues cada enfer-
medad o patologia varia constantemente, ya que los descubrimientos médi-
C0s son numerosos y constantes, lo que obliga a cualquier persona que ejerza
la medicina a mantenerse actualizado en el ambito general y particular del

' "La idea de profesionalidad aqui no tiene implicaciones juridicas; sin embargo, es ilustrativo saber que la hay,
cuando una persona convierte una determinada actividad en su modus vivendi, es decir, que mediante la realiza-
cién de dicha actividad consigue los medios econdmicos para su supervivencia y la de su familia". Cfr. Alonso Pérez,
M. T., Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitectos, Barcelona, J. M. Bosch, 1997, p. 35.

2 "Es un contrato por virtud del cual un profesional de la medicina, mediante una remuneraciéon que toma el
nombre de honorarios, se obliga a prestar a un paciente, servicios de atencion médica, limitados al ambito de la
preparacion que posea el profesional de que se trate”. Cfr. Casamadrid Mata, 0. R., La atencién médica y el derecho
sanitario, México, JGH, 1999, p. 43.

3 El consentimiento informado, Comision Nacional de Bioética. Disponible en: http://www.conbioetica-mexico.sa-
lud.gob.mx/interior/temasgeneral/consentimiento_informado.html.

*Quijano, Manuel, A propésito de la iatrogenia, Revista de la Facultad de Medicina unAwm, vol. 44, nim. 2, 2001, pp.
47-48. Disponible en: https://www.medigraphic.com/cgi-bin/new/resumen.cgi?IDARTICULO=10115.
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conocimiento. Evaluar la existencia de errores médicos es una tarea dificil de
realizar, por lo que la opiniéon de expertos calificados resulta indispensable.

La relacion médico-paciente actualmente contintia deteriorandose debi-
do a: 1) El auge de los medios electronicos de informacion y las bases de datos
cientificas, sociales e informativas, que han generado un cumulo de publi-
caciones que propician discrepancias entre pacientes, familiares y galenos.
2) Durante décadas, el examen nacional de aspirantes a residencias médicas
en México estuvo rodeado de denuncias de corrupcion® y fraude,® lo cual
constituy6 un limite para los candidatos idoneos, en perjuicio de la sociedad.
3) La actualizacion médica constante es indispensable para la practica de la
lex artis,” sin embargo, no todos los médicos se mantienen actualizados.? 4)
Algunos profesionales de la medicina funcionan de un modo en la atencion
médica institucional y de otra forma en la consulta particular. 5) Desde el
siglo pasado surgio un cambio en la practica de la medicina, tanto en el am-
bito privado como en el institucional, influenciado por el crecimiento de la
poblacion y la disminucion en la practica de valores morales en la sociedad.’

Como resultado de lo anterior, emergieron el distanciamiento, la insatis-
faccion y el reclamo por parte de pacientes y sus familiares hacia médicos e
instituciones. En este contexto, la relacion médico-paciente se ha disociado
permanentemente hasta culminar en situaciones de frecuentes conflictos ju-
diciales y administrativos por la pérdida de confianza e incluso por la crimi-
nalizacion de la conducta médica. Los efectos de lo anterior han inducido
una practica médica cautelosa, con recelo y desconfianza ante el paciente: la
llamada “medicina defensiva”.'

El aumento actual de demandas legales ha producido el desarrollo de
estrategias entre los médicos —tanto terapéuticas como de selectividad de los

° Diaz Maldonado, Israel, ENARM, suna prueba que carece de credibilidad?, Revista Saludario [en linea], 21 de
febrero de 2017. Disponible en: http://saludiario.com/enarm-un-historial-de-fraude/.

& Monroy, Paulina, Anomalias en examen de residencias médicas, Revista Contralinea [en linea], México, 2008. Dis-
ponible en: http://www.contralinea.com.mx/archivo/2008/enero2/htm/anomalias-examen-residencias-medicas.htm.
7 Lex artis es un término definitorio del correcto desempefio de la actividad médica. Referencias concretas de
lex artis, mas o menos amplias, se encuentran en casi todas las obras sobre responsabilidad médica. La expresion
lex artis en el dmbito médico no tiene —y probablemente no tendrd nunca— un sentido Unico. La medicina suele
calificarse de ciencia "inexacta” Martinez Calcerrada, Luis, Especial estudio de la denominada /ex artis ad hoc, La
responsabilidad civil médico-sanitaria, especial juego de la lex artis ad hoc, AC 24, 1986, Madrid, 2012. Disponible
en: https://www.radoctores.es/doc/1v2n 1-martinez%?20calcerrada-lexartis.pdf.

& La profesion médica en México atraviesa tiempos dificiles, pues se enfrenta a retos trascendentales para su futuro
como profesion y para el del sistema sanitario en conjunto.

 Arimany, J., La medicina defensiva, un peligroso boomerang, Orthopedic, vol. 29, num. 4, 2009, pp. 296-297.

10 Paredes, O. Rivero, Medicina defensiva, en 0. Rivero y M. Tanimoto (eds.), £/ ejercicio actual de la medicina, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2013, pp. 79-89.
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pacientes, adquisicion de seguros de responsabilidad profesional, etc.—, que
modifican y encarecen las practicas comunes, lo que podria provocar gastos
innecesarios al sistema de atencion y al enfermo, sin mejorar los resultados
clinicos.

2. METODOLOGIA

Se analiza la manera actual de vinculacién verbal y tacita entre médicos
particulares y pacientes, para evaluar si debe seguir siendo de ese modo o
evolucionar hacia un modelo de contrato escrito en el cual se plasmen el
consentimiento informado y todos los pormenores, riesgos y aspectos inhe-
rentes a la atencion médica, preferentemente elaborando un formulario para
cada situacion —consulta de primera vez, subsecuentes, prescripcion de me-
dicamentos, de analisis y estudios diversos, intervenciones médicas, etc.—.
La metodologia se desarrolla a través del analisis de literatura cientifica con
enfoque inductivo, de lo particular a lo general, utilizando la informacion
médica y juridica disponible y actualizada, incorporando la busqueda, de-
teccion, clasificacion y analisis de dicha literatura con una delimitacion
espacial-temporal sincrénica, teniendo como dmbito geografico los Estados
Unidos Mexicanos, considerando las mas recientes determinaciones jurispru-
denciales, en este caso lo resuelto en un caso concreto relativo al estado de
Tabasco. Se estudian y analizan las cualidades de las variables asociadas, y
su interrelacion —variable dependiente: la relacion médico-paciente; varia-
bles independientes: el contrato escrito de atencién médica y los derechos al
consentimiento informado y a la salud— es un abordaje no experimental; es
analitico porque se realiza la busqueda, la localizacion, la clasificacion y el
andlisis logico-juridico de la informacion actualizada, con apoyo de la técni-
ca documental, consistente en la recopilacion sistematizada de informacion
legal, doctrinaria, ius filosofica y epistemologica actualizadas, vinculadas al
tema, asi como su lectura, clasificacion, ponderacion y analisis, para generar
conclusiones.

3. MARCO TEORICO

Sirven de argumentos tedricos y juridicos para sustentar los planteamientos
aqui vertidos el derecho fundamental a la salud y el consentimiento infor-
mado, asi como la manera en que la atencion médica particular se desarrolla
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en su aspecto legal, sin evolucionar a los contratos de atencion médica es-
critos." Los derechos humanos institucionalizados y los principios juridicos
reconocidos en la Constitucion desempefian un papel primordial y activo en
todos los actos de autoridad —tal como sucede en México desde la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, del 2011—.

El derecho a la salud o a su protecciéon es uno de los derechos sociales de
mayor relevancia. Se trata de un derecho complejo contenido en una serie
de posiciones juridicas fundamentales para los particulares y el Estado. El
parrafo cuarto del articulo 4 constitucional garantiza para todas las personas
el derecho a la proteccion de la salud:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y esta-
blecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion xvi
del articulo 73 de esta Constitucion.

El consentimiento informado'? es el derecho de los pacientes a conocer a de-
talle los pormenores, riesgos, conveniencias y alcances de todo procedimiento
médico que se pretenda desplegar en sus personas; este consentimiento va mas
alla de solo recabar una firma preoperatoria o de ingreso del paciente a una
clinica u hospital. Todo ello no debe seguirse manejando de manera verbal ni
apresurada, debe ser motivo de una evolucion contemporanea en la atencion
médica, bajo el apoyo de ciencia juridica, en apoyo de la ciencia médica.

La sociedad ha evolucionado y se encuentra inmersa en un creciente y
vasto desarrollo tecnologico, médico, legal, procedimental e internacional o
global, lo que vuelve necesario revisar el contrato verbal de atencion médica,
procurando su evolucion al modelo escrito, para estar acorde a las circuns-
tancias reales de nuestra sociedad actual. Los pacientes necesitan la atencion
médica, y los médicos se deben a la atencion de sus pacientes; esto consti-
tuye un binomio social indisoluble que se ha venido deteriorando desde el
siglo pasado. De ahi la relevancia de establecer contratos escritos de atencion

'"El derecho a la salud como derecho fundamental, México, Instituto de Investigaciones juridicas de la unam, 2013.
Disponible en: https:/[archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3274/3.pdf.

12 Alonso-Que, H. T.; Aja-Canales, J.; Castillo-Uribe, L. y Rodriguez-Delgado, N. A., El consentimiento informado en
la actualidad, su evolucion y el punto de vista del experto juridico, Anales de Radiologia México, 2015, nium. 14, pp.
172-177. Disponible en: https://www.medigraphic.com/pdfs/anaradmex/arm-2015/arm152f.pdf.
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médica, como mecanismo para disminuir la rispidez en que se desarrolla la
relaciéon médico-paciente en nuestro pais en este siglo xxi.

Luigi Ferrajoli sostiene que: “El Estado de derecho moderno nace, con la
forma de Estado legislativo de Derecho, en el momento en que esta instancia
alcanza realizacion historica, precisamente con la afirmacion del principio
de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del Derecho valido y
antes aun existente, con independencia de su valoracién como justo”.'?

Riccardo Guastini refiere al Estado Constitucional de Derecho:

Mas bien, acogiendo una sugerencia de Louis Favoreu, por ‘constitucio-
nalizacion del ordenamiento juridico’ propongo entender un proceso de
trasformacion de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento
en cuestion resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucio-
nales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por
una Constitucion extremadamente invasora, entrometida, capaz de con-
dicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales.'

De Lorenzo expresa que el contrato médico o de asistencia médica es
aquel que tiene por objeto una prestacion facultativa, en orden a la promo-
cion, prevencion, restauracion y rehabilitacion de la salud.' El articulo 32 de
La Ley General de Salud mexicana establece que: “Se entiende por atencion
médica el conjunto de servicios que se proporcionan al individuo, con el fin
de proteger, promover y restaurar su salud”.'®

Existe una sentencia de la Corte de Casacion francesa, del 20 de mayo
de 1936, que es un precedente clasico por la trascendencia que ha tenido en
torno a la discusion doctrinal sobre la existencia de un contrato de servicios
meédicos. En esta sentencia, se dictamino:

Que entre el médico y su cliente se forma un verdadero contrato que
implica para el facultativo la obligacion, si no de curar al enfermo, si

13 Ferrajoli, Luigi, Pasado vy futuro del estado de derecho, en Carbonell, Miguel (com.), Neoconstitucionalismo(s),
Madrid, Trotta, 2009, p. 18.

'* Guastini, Ricardo, La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano, Estudios de teoria consti-
tucional, México, Fontamara, 2007, pp. 23-39.

> De Lorenzo, A, El contrato de prestacion de servicios médicos, citado por Ferndndez Costales, /dem, p. 65.

16 Fuente: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_081217.pdf.
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la de prestarle asistencia tal que parezca enunciar no una atenciéon or-
dinaria, sino concienzuda y atenta, salvo circunstancias excepcionales,
conforme a las reglas del arte, por ello, la violacién voluntaria de esta
obligacion contractual es sancionada por una responsabilidad de la mis-
ma naturaleza, es decir, contractual.!’

Resulta entonces un marco referencial obligado, pues también existe la teoria
que rechaza la indole contractual de la prestacion de servicios médicos.'® En
las ultimas décadas, la relacion médico-paciente se ha deteriorado. En el siglo
xx se transito en México de un esquema asistencial, con el que se ofrecian los
servicios de salud, a una concepcion constitucional’® que obliga al Estado a
garantizar el derecho a la proteccion de la salud a todos los miembros de la
sociedad.”

Entre las declaraciones nacionales e internacionales que consideran la
salud como un derecho fundamental estan: los articulos 4, 73, fraccion xvi,
y 122, apartado ¢, de la Constitucion federal; La Ley General de Salud, regla-
mentaria del derecho a la protecciéon de la salud;* la Declaracion sobre los
Derechos del Nifio, de 1959;?* el Codigo Internacional de Etica Médica, de
1949, seguido por México; La Declaraciéon de los Derechos de los Impedidos,
de 1975; la Declaracion de Tokio sobre Normas Médicas contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, o Castigos Impuestos sobre
Personas Detenidas o Encarceladas, de 1975; la Declaracion contra la Discri-
minacion de Personas Enfermas de Sida, de 1988; las firmadas por la Organi-
zacion Internacional del Trabajo respecto a seguridad social, y trabajo, salud
y trabajo. Todas parten del derecho a la vida, sin el cual no es posible disfrutar
los otros derechos.??

17 Arrét de la Cour de Casation francesa de 20 de mayo de 1936, Recueil periodique de jurisprudence de Dalloz, t.1,
1936, p. 88.

'8 Garcia Hernandez, Tomds y Pérez-Accino Picatoste, Carlos, La relacion médico-enfermo ante el derecho, y que se
hace publica, Actualidad y Derecho, t.1, 1993, D-123.

19 Cantoral Dominguez, Karla, Derecho de proteccién de datos personales de la salud, México, Liber luris Novum,
2012, p. 103.

2 Frenk, Julio y Gomez Dantés, Octavio, Para entender el sistema de salud en México, México, Nostra, 2008, p. 19.
2 [bidem, p. 108.

2 [bidem, p. 103.

= |bidem, p. 104.
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4. NUCLEO CONCEPTUAL

La Organizacion Mundial de la Salud (oms) afirma que la salud es un completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades.* El derecho a la salud esta reconocido en el articulo 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948.

El término medicina defensiva fue introducido por primera vez por Tan-
crendi en 1978, definiéndola como “el empleo de procedimientos diagnos-
tico-terapéuticos con el proposito explicito de evitar demandas por mala
practica”.?® Definida como “la aplicacion de tratamientos, realizacion de
pruebas diagnésticas y procedimientos terapéuticos, mas que con el objeto
de diagnosticar y tratar adecuadamente al paciente, con el proposito prin-
cipal de defender al médico de la critica, ademas de contar con evidencias
documentales ante una demanda y evitar controversias”.?®

A este respecto, Studdert et al. describen dos modalidades de medicina
defensiva: la medicina defensiva positiva, que consiste en adoptar un exceso
de medidas de seguridad mediante cuidados suplementarios, estudios innece-
sarios, referencias innecesaria o excesos en el numero de interconsultas, tra-
tamientos innecesarios, hospitalizacion, cuando se podria atender de manera
ambulatoria o en casa; y la medicina defensiva, en la que los médicos pre-
sentan reduccion en la atencion, produciendo retardo en la toma de decisio-
nes en las actividades diarias, postergando la atencién del enfermo para los
turnos subsecuentes, especialmente los casos de enfermos complicados o con
familiares irritables, ademas de evitar procedimientos riesgosos en pacientes
que podrian beneficiarse de ellos.*’

5. HiroTESIS

La prestacion de servicios médicos profesionales particulares con los pacien-
tes en México sigue siendo, como desde hace dos siglos, verbal, tacita y no

2 |bidem, pp. 103-105.

% Tancredi, L. R. y Barondess, J. A., The problem of defensive medicine, Science, 200 (4344), 2008, pp. 879-882.

% Ortega Gonzales, Manuel; Méndez-Rodriguez, Juan Manuel y Lopez Lopez, Fidel Herminio, Medicina defensiva,
su impacto en las instituciones de salud, Revista Conamed, num. 14, 2009, pp. 4-10; Prieto Miranda, Sergio Emilio;
Valdepefia-Ramirez, Maria del Pilar; Mora-Sota, Mario y Jiménez Bernardino, Carlos Alberto, Medicina defensiva en
un Hospital General Regional, Medicina Interna de México, vol. 29, nim. 1, 2013, pp. 32-38.

2 Studdert, D. M.; Mello, M. M.; Sage, W. M.; DesRoches, C. M.; Peugh, J.; Zapert, K. y Brennan, T. A, Defensive
Medicine among high-risk specialist physicians in a volatile malpractice environment, Jama, vol. 293, nim. 21, pp.
2609-2617.
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escrita, lo que implica imprecisiones por la falta de un documento escrito que
contenga el consentimiento informado, los deberes de los pacientes y de los
médicos, los riesgos del actuar médico y de la aceptacion de dichos riesgos
por parte de los pacientes, asi como el suficiente entendimiento y aceptaciéon
informada de los términos por parte de los pacientes.

6. DESARROLLO

El Codigo Civil mexicano regula la relacion médico-paciente a través de un
contrato de prestacion de servicios profesionales. Este modelo de contrato es
un antecedente importante, pero sélo es usado para casos de atencion quirur-
gica o en los acuerdos entre aseguradoras y centros de atencion meédica, es
decir, no se emplea en la practica cotidiana desde la primera consulta, como
aqui se propone.

La relacion profesional de los médicos resulta compleja, pues de ella
pueden derivar diversas responsabilidades contractuales y extracontractua-
les, situaciones inesperadas, accidentes, incidentes o malas practicas. Estos
acuerdos de voluntades suelen darse en la primera cita o consulta, pero los
pacientes no tienen claro el alcance de esa consulta y los médicos no conocen
la expectativa verdadera de cada paciente, la cual puede tener variaciones,
subjetividades e imprecisiones.

En dicho contexto, el de la primera consulta, puede suceder que ni el
medico tiene el diagnostico definitivo ni el paciente sabe si su situacion tiene
cura o solo alivio, pues el diagndstico es algo que resultara, en todo caso, de
diversas actuaciones del médico, como ayudas laboratoriales y de estudios
diversos. Entonces, el paciente busca una solucién a sus sintomas y el mé-
dico espera poner sus habilidades, experiencia y conocimientos en favor del
paciente; pero en la primera y subsecuentes consultas, tanto paciente como
médico se enfrentaran a diversos retos diagnoésticos y tratamientos, es decir,
el médico tiene una obligacion de medios pero no de resultados, y el paciente
espera resultados, ya que la viabilidad de los medios las ponderaria el propio
paciente, en todo caso.

De lo anterior se desprende que, dado que las expectativas de una rela-
cion médico-paciente son distintas para galenos y enfermos, por qué seguir-
las “conviniendo” en modo verbal o tacitamente cuando el tema resulta no
s6lo complejo para las partes, sino de trascendencia social y juridica, ademas
de la natural relevancia desde el punto de vista del derecho a la salud. Tan
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solo revisemos el procedimiento de recepcion y entrega de un auto que va a
revision o mantenimiento a una agencia de autos: resulta mas evolucionado
y contemporaneo que la manera en que médicos particulares y pacientes se
vinculan desde la primera y subsecuentes consultas, porque pactan muchas
cuestiones de manera verbal, sin dejar por escrito lo acordado, los riesgos, el
consentimiento informado y otros puntos de importancia.

Todo acuerdo de voluntades requiere, como elemento de validez, un con-
senso (voluntad manifiesta) de las partes. Lo que aqui se subraya es que los
contratos verbales o tacitos deben evolucionar a un modo escrito, por segu-
ridad de paciente y médicos. No es lo mismo comprar galletas en una tienda
de conveniencia que dejar en la subjetividad e imprecision el entendimiento
de los riesgos, alcances, y demas pormenores que implica, por ejemplo, tomar
medicamentos, realizarse estudios clinicos y de gabinete o un procedimiento
médico, tal como hoy sucede de manera generalizada, lo que a la postre ori-
ginara un constante deterioro de la relacion médico-paciente. Esto a veces
se ha llegado a equiparar con una especie de criminalizacién de la practica
médica, lo que no es bueno para pacientes, médicos ni sociedad en general.

Cuando un médico particular atiende a un paciente, adquiere una respon-
sabilidad contractual, sea que se haya establecido en forma escrita o verbal,
pero también intrinsecamente queda sujeto a la responsabilidad extracon-
tractual; por ejemplo, en un contrato de atencién médica no es valido pactar
causarle una lesién a un paciente que requiere una cirugia.

Los pacientes que por su propia decision acuden a un consultorio médico
privado buscando recibir una “consulta” u opinion de un médico; al aperso-
narse, solicitan la atencion o consulta médica inicial, ya sea por motivo de
una revision médica rutinaria, o derivada de sintomas, signos o malestares.
Su presencia se debe a que desean obtener la opinion del facultativo o la
aceptacion para someterse a analisis y estudios por parte de terceros, para
buscar identificar los problemas de salud (enfermedades), e incluso puede op-
tar —sin coercion alguna— por consumir o permitir que le administren ciertos
farmacos, elaborados y comercializados por terceros, en busca de un alivio
temporal o duradero de sus malestares, segun el caso.

De lo anterior se desprende que no es el médico el que sale a buscar
pacientes para tratarlos. El galeno, por su propia naturaleza, busca ofrecer
lo que a su leal saber y entender estima que requiere cada paciente. Ellos

252



EL CONTRATO PRIVADO DE ATENCION MEDICA EN MEXICO

entienden que la salud no es so6lo la ausencia de enfermedades, sino el com-
pleto bienestar fisico, social y mental.*®

Los médicos no pueden evitar que los pacientes o familiares de sus pacien-
tes acudan a las instancias administrativas o judiciales para ventilar actos mé-
dicos que estiman que han afectado la esfera juridica propia o de algun familiar,
en cuyo caso podrian generar responsabilidades contractuales o extracontrac-
tuales y, consecuentemente, susceptibles de reparacion de dafios, ya sea que
dichos actos los haya realizado el médico tratante, otros médicos asociados o
personal paramédico, de enfermeria o adscrito a una clinica u hospital.

Por ello, médicos y pacientes deben convenir en forma escrita los alcan-
ces de los servicios a prestar y recibir, con independencia del deber médico
de informar a sus pacientes (consentimiento informado), de manera objetiva,
lo que una consulta, un tratamiento o una intervencion quirurgica implican,
los riesgos inherentes a la atencién o intervencion, asi como la existencia
de variables que pueden incidir en los resultados a obtener —comorbilidad
asociada, edad, estado nutricional, factor genético, inmunologico, etc.—, de-
limitando en lo posible las responsabilidades y riesgos asumidos, pues la me-
dicina no es una ciencia exacta.

Eventualmente, todos los seres humanos mueren. La ética y el respeto a
todos los derechos humanos, han dejado de ser optativos, y de ello deriva la
necesidad de incorporar contratos escritos de atencion médica, abandonando
el generalizado esquema consensual.

Tratandose de los dafios patrimoniales que atafien a la materia civil, exis-
ten dos tipos de responsabilidad: la contractual y la extracontractual;* en
la primera, la posibilidad del dafio se presenta por virtud de un acuerdo de
voluntades, mientras que en la extracontractual, una vez producido el dafio,
nace la obligacion de pagar una indemnizacion.

No toda responsabilidad extracontractual se rige por los mismos prin-
cipios. Los articulos 2023, 2024 y 2070 del Codigo Civil para el Estado de
Tabasco contemplan diversos tipos de responsabilidades; los dos primeros, de
indole subjetiva, causados por la conducta activa u omisa del causante; y el

% Alcantara Moreno, Gustavo, La definicion de salud de la Organizacion Mundial de la Salud y la interdisciplinarie-
dad, Sapiens. Revista Universitaria de Investigacion, vol. 9, nim. 1, pp. 93-107. Disponible en: http://www.redalyc.
org/pdf/410/41011135004.pdf.

2 Contradiccion de tesis 93/2011. Entre las sustentadas por el primer tribunal colegiado en materia civil del primer
circuito y el tribunal colegiado en materias civil y de trabajo del décimo circuito. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta 23739. Primera Sala. Libro xi, agosto
de 2012, tomo 1, pp. 1-213.
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ultimo, inherente a la naturaleza del acto que lo produce, con independencia
de la licitud del actuar de su titular.

El articulo 2070 de dicho Cédigo prevé la responsabilidad por riesgo crea-
do, la cual se constituye como fuente de obligaciones de naturaleza extra-
contractual, por la que se vincula a una reparacion del dafio causado por el
uso de instrumentos, herramientas o cualquier cosa en si misma peligrosa,
independientemente de la ilicitud en la conducta asumida por el causante del
dafio, salvo prueba de haberse producido por negligencia inexcusable de la
victima.

Los elementos de la acciéon para reclamar la reparacion de un dafio por
responsabilidad objetiva son:*® 1) el uso de un mecanismo peligroso por si
mismo, 2) que se cause un dafio, 3) que exista una relacion causa-efecto entre
el hecho y el dafio y 4) que no exista culpa inexcusable de la victima.

El elemento toral de la responsabilidad objetiva es el uso de cosas pe-
ligrosas, nocion que es imprecisa, relativa y cuya naturaleza cambia con el
tiempo. El Diccionario de la Real Academia sostiene que “peligroso es aquello
que implica un riesgo o puede ocasionar un dafio,” y que “dafio” es el detri-
mento, perjuicio o menoscabo, dolor o molestia; por tanto, puede colegirse
que la expresion “peligroso por si mismo”, contenida en el articulo 2070 del
Codigo Civil para el Estado de Tabasco, describe cualidades riesgosas o carac-
teristicas que pueden ocasionar un perjuicio, dolor o molestia, radicadas en la
naturaleza propia del objeto que se describe.

De acuerdo con la teoria de la responsabilidad civil, el que causa un dafio
a otro esta obligado a repararlo.’! Este dafio puede ser originado por el in-
cumplimiento de un contrato o por la violacion del deber genérico de toda
persona de no dafiar a otra. Asi, mientras en la responsabilidad contractual
las partes estdn vinculadas con anterioridad al hecho productor de la res-
ponsabilidad, en la extracontractual el vinculo nace por la realizacion de los
hechos dafiosos. Por lo tanto, la responsabilidad contractual emana de un
acuerdo de voluntades que ha sido transgredido por alguna de las partes, en
tanto que la responsabilidad extracontractual deriva del incumplimiento del
deber genérico de no afectar a terceros.*

* Ibidem, p. 10.

31 Codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1910; Codigo Civil para el Estado de Tabasco, articulo 2023.

% Se clasifica tradicionalmente, atendiendo a su origen (por la especie de norma violada), en extracontractual y
contractual. Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, México, Oxford, 2008, pp. 179-180.
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Por otra parte, para que exista responsabilidad contractual basta con que
se incumpla con la obligacién pactada,®® mientras que la extracontractual
puede tratarse de responsabilidad objetiva o subjetiva. La responsabilidad
de indole subjetiva se funda en un elemento de caracter psicolégico, ya sea
porque existe la intencion de dafiar o porque se incurre en descuido o ne-
gligencia; en cambio, en la responsabilidad objetiva se encuentra ausente el
elemento subjetivo, es decir, la culpa o negligencia.

Tiene razon el ministro presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (scn), Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, cuando afirma que “no es un
tema en el que exista uniformidad de criterios doctrinales y/o jurisdicciona-
les, el relativo a el tipo de responsabilidad que generan los dafios ocasionados
en el ejercicio de la labor médica”.>* Se discute, asimismo, el tipo de jurisdic-
cion pertinente para reclamar la reparacion del dafio ocasionado por el actuar
negligente.?®

Desde la perspectiva de la scin, la responsabilidad médico-sanitaria pue-
de tener un origen contractual expreso o tacito*® que consiste en la prestacion
de servicios del médico; o bien, puede derivar de la prestacion del Estado de
un derecho social, como los servicios de salud publicos. En el primer supues-
to, las actividades comprendidas en la responsabilidad médica contractual
son aquellas que se suscribieron en especifico entre el médico y el paciente,*”
es decir, aquellos deberes que por virtud de dicho contrato de prestacion de
servicios debian cumplir tanto el médico como el paciente.

En contraposicion, en la prestacion de los servicios de seguridad social
no existe un contrato entre particulares, sino que se origina una responsa-
bilidad de indole administrativo, al ser el Estado responsable de los dafios
causados por el “actuar irregular” de sus agentes (médicos e instituciones del
sector publico).*®

La scN ha reconocido que pueden coexistir responsabilidades de natura-
leza contractual y extracontractual:

3 Contradiccion de tesis 93/2011.

3 Idem.

*En Espafa, ha evolucionado la caracterizacion de la responsabilidad médico sanitaria de ser de indole objetiva a
requerirse el elemento subjetivo de culpa o negligencia.

% Es posible sefalar que en una relacion médico-paciente puede existir una relacion contractual de prestacion de
servicios, incluso si dicho acuerdo de voluntades no se pactd expresamente.

3 Puede considerarse la obligacion médica de resultado cuando se pacta un fin determinado, por ejemplo, una
cirugia estética.

3% RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO OBJETIVA Y DIRECTA. SU SIGNIFICADO EN TERMINOS DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 113 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
tomo xxvi, junio 2008, tesis P. [J., 42/2008, p. 722.
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En efecto, la responsabilidad de los profesionales médico-sanitarios va
mas alla de los deberes contenidos o derivados de la relacion contractual,
ya que estan obligados a actuar de acuerdo a los estandares de su profe-
sion (...) Tales requerimientos pueden provenir tanto de disposiciones re-
glamentarias (Normas Oficiales Mexicanas), como de la lex artis ad hoc
o, simplemente de la lex artis de su profesion. Asi, para determinar el
tipo de responsabilidad derivada de los dafios generados por los profe-
sionales médico-sanitarios debera analizarse el cumplimiento o incum-
plimiento de las prescripciones de la ciencia médica en el momento del
desempetio de sus actividades® (...) no puede ser materia de un contrato
la afectacion indebida a la integridad fisica, o a la vida, al tratarse de
valores indisponibles”.*

La responsabilidad médica rebasa el ambito de la responsabilidad contractual,
porque existen deberes que van mas alla de los que podrian estar contenidos
en el contrato de prestacion de servicios, como el deber del médico de actuar
con la diligencia que exige la lex artis,*' y porque no puede aceptarse a través
de un contrato la lesion a la integridad fisica o a la vida. Independiente-
mente del origen que pueda tener la relacion entre el médico y el paciente,
tal responsabilidad no puede regirse unicamente por las reglas propias del
incumplimiento contractual. La scJN ha reconocido que pueden coexistir res-
ponsabilidades de naturaleza contractual y extracontractual.?

La Ley General Salud sefiala que es un derecho del paciente el otorgar o
no su consentimiento validamente informado en la realizacion de tratamien-
tos o procedimientos médicos.”® Para que se pueda intervenir al paciente, es
necesario que se le den a conocer las caracteristicas del procedimiento médi-
co, asi como los riesgos que implica tal intervencion.

* Luna Yerga, Alvaro, La prueba de la responsabilidad civil médico-sanitaria, Madrid, Thomson, 2004, p. 47.

“O RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA Y OBJETIVA, COEXISTENCIA DE LAS. La responsabilidad subjetiva y la objetiva, de que tratan
respectivamente los articulos 1910 y 1913 del Codigo Civil del Distrito Federal, no se excluyen y pueden coexistir,
tesis aislada, Séptima Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, volumenes 169-174, cuarta parte,
pagina 166.

*1'Vazquez Lopez, Enrique, La lex artis ad hoc como criterio valorativo para calibrar la diligencia exigible en todo
acto o tratamiento médico. A propdsito de un caso basado en la eleccion de la técnica empleada en el parto (parto
vaginal vs. cesarea), Cuaderno Médico Forense, vol. 16, nim. 3, pp. 179-182. Disponible en: http://scielo.isciii.es/
pdflemf/v16n3/prueba.pdf.

2 RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA Y OBJETIVA, COEXISTENCIA DE LAS, 0. Cit.

# ey General de Salud, capitulo v, Usuarios de los servicios de salud y participacion de la comunidad, articulo 50,
articulos: 51 Bis 1, 51 Bis 2, Articulo 77 Bis 37, fracciones: v, viI, Vil y IX.
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En situaciones de urgencia pueden existir excepciones a la exigencia de
recabar el consentimiento informado, por ejemplo, cuando el paciente se en-
cuentre en estado de incapacidad transitoria o permanente. La autorizaciéon
para proceder sera otorgada por el familiar que lo acompafie o su represen-
tante legal; en caso de no ser posible lo anterior, el médico podra intervenir al
paciente dejando constancia en el expediente clinico.*

A través del consentimiento informado el paciente asume los riesgos y
consecuencias inherentes o asociadas a la intervenciéon autorizada, pero no
excluye la responsabilidad médica cuando exista una actuaciéon negligente
de los médicos o instituciones de salud involucradas.*

Existen otro tipo de dafios que no son derivados del riesgo inherente a
los procedimientos médicos, sino que son generados por el actuar negligente
de los profesionales médicos. Estos dafios no pueden ser aceptados por el
paciente cuando decide someterse a un evento quirurgico, ya que se encuen-
tran fuera del ambito contractual, al tratarse de bienes juridicos indisponibles,
como la salud, la integridad fisica o la vida misma.

La doctrina clasifica la responsabilidad extracontractual en subjetiva
cuando los dafios y perjuicios han sido causados por una conducta culpable;
y en objetiva, si los dafios provienen de una conducta consistente en aprove-
char un objeto peligroso.*®

Las responsabilidades subjetiva y objetiva se encuentran reguladas en
los articulos 1910 y 1913 del Codigo Civil para el Distrito Federal, respecti-
vamente, y en los articulos 2024 y 2070 del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco.

De las argumentaciones, teorias, conceptos y tesis emitidas por nuestros
maximos 6rganos jurisdiccionales, antes expuestas y fundadas, es de apre-
ciarse que los contratos de atencion médica escritos, convenidos para regular
la relacion médico-paciente, son instrumentos de gran valia y utilidad para
disminuir ese cada vez mayor distanciamiento entre pacientes y sus médicos

“Ley General de Salud, articulo 51 Bis 2, Los usuarios tienen derecho a decidir libremente sobre la aplicacion de los
procedimientos diagnosticos y terapéuticos ofrecidos.

* Srsy Navarra 22/2001, de 27 de octubre; ssts de 23 abril de 1992, r1 1992/3323; 26 de septiembre de 2000, Ry
2000/8126; sts) Navarra, de 6 marzo de 1996, R) 1996/1941. En este ultimo sentido, la jurisprudencia de la Tercera
Sala del Tribunal Supremo insiste en que la “existencia de consentimiento informado no obliga al paciente a asu-
mir cualesquiera riesgos derivados de una prestacion asistencial inadecuada” (ssts, 32, 10 de octubre de 2000, Ry
2000/7804; 7 de junio de 2001, ry 2000/4198.

6 Puede sefialarse, por ejemplo, que uno de los efectos adversos del uso de la quimioterapia empleada para tratar
el cancer de mama es que se afecta la fertilidad. Ginecologia y Obstetricia de México, vol. 78, num. 2.
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particulares, al agregar a la relacion confianza, certeza, informacion y segu-
ridad juridica tanto a pacientes como a médicos.

Estos contratos escritos deben celebrarse a partir de la primera consulta,
continuando con tratamientos, cirugias, estudios, etc. Potencialmente, pue-
den coadyuvar a conservar evidencias del consentimiento informado que
debe otorgar cada paciente no inicamente cuando debe ser sujeto de un acto
quirargico, sino en cada aspecto de la relacion médico-paciente, en el am-
bito particular; también como constancia de las buenas practicas médicas e
incluso de las responsabilidades que atafien sélo a los pacientes, en el marco
de una atencion médica.

El contrato de atencién médica escrito debe conjuntar los derechos cons-
titucionales y humanos, asi como estandares éticos y morales, ademas de un
glosario (informativo) de conceptos y alcances, que sirva como informacion
basica objetiva para las partes suscribientes.

La medicina*” no es una ciencia exacta;* el desarrollo de una enfermedad
no es 6bice para que otras aparezcan subita y concomitantemente. El médico
realiza una evaluacion integral de cada paciente, sin embargo, los recursos
economicos de los enfermos no son ilimitados. Por ello, el galeno normal-
mente no actua solicitando todo tipo de analisis y estudios —en nuestro pais
existen mas de 50 millones de personas viviendo en pobreza,* lo cual por si
mismo es un factor de vulnerabilidad—, ya que ello ocasionaria un dafio pa-
trimonial injustificado y devastador a sus pacientes, amén de no estar com-
prendido dentro de la lex artis ad hoc.*®

7. CONCLUSIONES

Es necesario hacer obligatoria la vinculacion contractual escrita entre los
médicos particulares y sus pacientes, a través de un contrato de prestacion de
servicios profesionales, elaborado y ajustado a cada momento de la relaciéon

* La medicina es el "conjunto de conocimientos obtenidos mediante la observacion y el razonamiento, sistematica-
mente estructurados y de los que se deducen principios y leyes generales”, Revista Mexicana de Pediatria, vol. 78,
nam. 3, pp. 99-101. Disponible en: http://www.medigraphic.com/pdfs/pediat/sp-2011/sp113a.pdf.

% Gonzalez, José, La medicina no es una ciencia exacta, Diario s, 6 de diciembre de 2019. Disponible en: https://
as.com/opinion/2019/12/06/portada/1575589549_161105.html.

# Comision Nacional de Derechos Humanos. Disponible en: http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=23.

“la lex artis ad hoc es un concepto juridico indeterminado que debe establecerse en cada caso en el que el mé-
dico, a través de un proceso de deliberacion, aplique las medidas con prudencia a la situacion clinica concreta y
en la medida de las condiciones reinantes. Tribunales Colegiados de Circuito, Décima Epoca, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, libro xxv, octubre de 2013, pdg. 1819. Disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/
Documentos/Tesis/2004/2004722.pdf.
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médico-paciente —primera consulta, consultas subsecuentes, prescripcion de
analisis o procedimientos, prescripcion de medicamentos, etc.—, que incluya
el consentimiento informado especifico para cada caso y paciente, y que ex-
plique de manera entendible los peligros potenciales, riesgos, conveniencia
y alternativas de tratamientos e intervenciones médicas, salvo en casos de
suma urgencia o incapacidad de los enfermos, en cuyo caso un familiar cer-
cano puede decidir en casos de excepcion. Para lo anterior, los operadores
juridicos se pueden constituir en apoyos idéoneos para ayudar a los médicos a
establecer aquellos modelos de contratos de prestacion de servicios profesio-
nales a cada evento de su interactuar con los pacientes, es decir, no es posible
generalizar todos los casos y situaciones, sino ponderar cada actuar médico
y, en conjunto con el prestador de los servicios profesionales, elaborar un
formulario que se ajuste al contexto y vaya acorde a las normas nacionales e
internacionales que nos rigen.

El médico no esta obligado a ofrecer curacion, inicamente tiene la obli-
gacion de medios, y s6lo podra ser obligado a responder de sus actos cuando
se demuestre que incurrié en culpa por haber abandonado o descuidado al
enfermo o por no haber utilizado diligentemente en su atencién sus cono-
cimientos cientificos o por no haberle aplicado el tratamiento adecuado a
su dolencia a pesar de que sabia que era el indicado —todos eventualmente
moriremos, aunque en distintos tiempos y lugares, y por causas diferentes—.

No hay justificaciéon para que la relacién médico-paciente, en el ambito
de la atencion médica privada, siga siendo verbal y no documentada. Este
paradigma resulta ineficaz e inoperante para el siglo xx1. La relacion médico-
paciente debe ser objetiva, documentada en un contrato escrito de atenciéon
médica especifico, al alcance de la relacion que las partes pretenden acordar,
de manera informada.
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