EL CONTRATO DE ATENCION MEDICA. NATURALEZA
JURIDICA

Pedro Alfonso BBARIEGA VILLANUEVA *

ResuMEN El Cadigo Civil mexicano regu- ABSTRACT The Mexican Civil Code regu-
la la relacién médico-cliente como unlates the physician-patient relationship as
contrato de prestacion de servicios profea professional services rendering con-
sionales. El autor no satisfecho con tdract. The author is dissatisfied with this
disposicion se cuestiona sobre la natural@rovision and he questions the legal nature
za juridica de dicha relacién, porque leof the relationship, because he believes it
parece fundamental para determinar la réundamental to determine the regulation of
gulacién de ese contrato. Al examinar ldahis contract. After he examines the hete-
heterogeneidad de opiniones, encuentrageneity of opinions he finds that none of
que ninguna es lo suficientemente convinthese is convincing enough to be applied
cente, de tal modo que se imponga comas unique and incontrovertible, due to the
Unica e incontestable, debido a la forma dmanner in which the profession is practi-
ejercer la profesion y a la gran diversidadged and due to the great diversity of
de especialidades médicas. Frente a la protedical specialties. Given the problem of
blematica de determinar la naturaleza jurideterming the legal nature of a certain
dica de cierta relacion en la que seelationship involving a medical profes-
involucra un facultativo, se sugiere analisional, he suggests that a detailed analy-
zar detenidamente dos componentes insis be made of two important components:
portantes: lérmaen que el médico ejercethe form in which the physician practi-
la profesion y laactividad que realice en ces the profession and the activity carried
cada paso concreto. Por su parte, el ensaut in each specific step. For his part, the
yista estd erpro de la creacion de un authorisin pro of the creation of a —stan-
contrato de servicios médicos —tipico ydardized and autonomous— medical ser-
auténomo— especificamente regulado evices contract, specifically regulated in the
el Cédigo Civil o en la Ley de Salud, alCivil Code or in the Health Law, conside-
considerar que existen las circunstanciasyng that the necessary circumstances and
los medios necesarios que sustentan la aneans exist to sustain the physician’s
tividad profesional del médico. professional activity.
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I. INTRODUCCION

No cabe la menor duda que ejercitar la medicina resulta una activide
asaz compleja, como lo puede ser la préactica de cualquier otra profesi
liberal, quiza porque las prestaciones de la profesion o la forma en q
se ejecuta pueden ser copiosamente variables.

También resulta incuestionable que el médico, en el ejercicio de s
profesion, puede, como cualquier otro profesional, generar con los usu
rios de sus servicios relaciones juridicas obligatorias, las que norme
mente se originan de wactuerdo de voluntades o contrato de atencion
médicg® aunque existen excepciones, como por ejemplo cuando el el
fermo carece transitoriamente de su voluntad (verbigracia, caso del a
cidentado inconsciente), ya por encontrarse incapacitado (por ejempl
el esquizofrénico) o por tener limitada su capacidad (verbigracia, el me
nor de edad), supuestos en los que son los representantes quienes pc
en juego su propia voluntad o, tal veadie concretandose un tipo de
gestion de negocios ajenes donde el médico es géstor

Efectivamente, no puede existir contrato entre el médico y el hoteler
gue lo llamo a la cabecera de un turista repentinamente enfermo en

1 Aristételes,Etica a Nicomaco“quemadmodum mederi et sanare non est secare aut non
secare, medicamento purgare aut non purgare; set sic affectum haec preaestare”; es decir: “prac
la medicina y curar no consiste en cortar o no cortar, aplicar un remedio o no aplicarlo, sino ¢
hacer estas cosas de una cierta manera”.

2 Kornprobst Contrat de Soins MedicapParis, 1960, nim. 27) lo denominantrato de
asistencia facultativamientras que Forges y Seuvitogpitalité Paris, 1983) como contratwédico
Gran parte de la doctrina espafiola lo califica caotrato de servicios médicogor cierto, asi
titula su libro Fernandez Costales, Bl,contrato de servicios médicosladrid, Civitas, 1988. En
este sentido, el Tribunal Supremo espafiol, mediante sentencia de 23 de octubre de 1989, ha
taminado: “...que para determinar la auténtica naturaleza de un cdetoatprevalecer la realidad
de su contenidomanifestado por los actos realizados en su ejecucion, sobemdaninaciérque
le atribuyen las partes de formalizarlo por escrito”. Las cursivas son mias.
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albergue; ni entre el médico y el testigo presencial de un accidente ¢
transito que levanta a una persona herida inconsciente en la carreter:
lo transporta a la clinica de aquél. Es evidente que el hotelero y el &
truista han actuado asi impelidos por deberes de humanidad, cual gestc
de negocios ajenos o, si se quiere, como mandatarios tacitos del ac
dentado. Ellos no deben, por tanto, honorarios al galeno, ya que no h
vinculo personal alguno que los una a la vicfima.

Como es evidente, la tematica por abordar sobre este interesante ¢
trato es amplia. Sin embargo, conviene puntualizar que el acuerdo
voluntades entre el médico y el paciente lo hemos de circunscribir a
hipétesis de que el médico ejerza como profesional libre en su papel
terapeuta. En esta ocasion, el tema a desarrollar se refiere a la natural
juridica del mismo. Desde luego que no es nada facil:

definir el contrato de servicios médicos, alambicar sus caracteres esencia
y las obligaciones de él desprendidas, que constituyen sus efectos; mas
misma dificultad existe para otras convenciones que, asimismo, se establec
de modo normalmente tacito (por ejemplo, con abogados o arquitectos)
nadie pens6 jamas en negar su existencia. Pueden, por otro lado y aunc
con dificultad, delimitarse con bastante precision las obligaciones que pal
las partes engendra el contrato en estudio. La principal obligacion del clien
—anticipamos— sera una obligacion de dao (1) (honorarios), pero la
obligacion béasica del médico no es de dar (la salud, por ejemplo), sino c
hacer (faciaf) (lo preciso para lograrla); o, mas propiamente, se trata no de un
obligacion deesultados sino demedios Es dentro de esta moderna categoria
de obligaciones de medios o de diligencia —las mas numerosas, por ciert
cuya finalidad dltima y fundamental se halla fuera de la obligacién misma—
donde cabe emplazar el deber contractual del médico. No es su obligaci
tanto el dar la salud al enfermo (siquiera, en ocasiones, padgugosibilia
nemo tenetyrcuanto el poner de su parte todo lo que de él dependa par
dérsela; lo que viene a afadir a la elemental y clasica concepcion de la simj
obligacion de hacer, un elemento de buena voluntad, de especial dedicacic
de resuelto el esfuerzo del obligado.

3 Es mas, toda injerencia en los asuntos de otro es, en prindifida— “ culpa esinmiscere
se rei ad no pertinehtexclam6 Pomponio (fr. D., 50, 17); es decir, toda injerencia en los asuntos
de otro, es ilicita; en todo caso,Uegenciajustificaria incluso que se interviniese quirdrgicamente
al colapsado, sin su consentimiento, si se encuentra inconsciente.

4 Gitrama Gonzélez, M., “Configuracion juridica de los servicios médicos”, en varios autores
Estudios en Homenaje Valladolid, 1965, t. I., p. 334.
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II. CONCEPTO DE CONTRATO DE ATENCION MEDICA

Aungue solo trataremos algunos aspectos de dicho contrato, es cc
veniente tener una idea mas o menos aproximada al respecto. Se tr
de un acuerdo de voluntades por el que un profesideala medicina
se obliga a brindar sus servicios médicos o de asistencia facultativa
cliente y éste se compromete a remunerérlos.

De Lorenzo expresa que el contrato médico o de asistencia médi
es aquel que tiene por objeto una prestacion facultativa, en orden a
promocion, prevencion, restauracion y/o rehabilitacion de la $alud.

La Ley General de Salud mexicana entiende por atencion meédic:
“el conjunto de servicios que se proporcionan al individuo, con el fir
de proteger, promover y restaurar su salud” (articulo 32).

Existe una sentencia de la Corte de Casacion francesa de 20 de m:
de 1936, que es ya un precedente clasico, por la gran trascendencia
ha tenido en torno a la discusiéon doctrinal sobre la existencia de
contrato de servicios médicos, en donde clara y contundentemente ¢
dictamind:

Que entre el médico y su cliente se formavardadero contrataqque com-
porta para el facultativo la obligacién, si no de curar al enfermo, si la di
prestarle asistencia tal que parezca enunciar una atencion ordinaria, sino ce
cienzuda y atenta, salvo circunstancias excepcionales, conforme a las reg
del arte, y la violacidn incluso voluntaria de esta obligacidmtractual es
sancion?da por una responsabilidad de la misma naturaleza, es decir, cor
tractual

5 La idea deprofesionalidadaqui no tiene implicaciones juridicas; sin embargo, es ilustrativo
saber que la hay, cuando una persona convierte una determinada actividachatuswivendi
es decir, que mediante la realizacion de dicha actividad consigue los medios econémicos para
supervivencia y la de su familia. En suma, es importante ser capaz de generar recursos econém
realizando cierta actividad; pero lo es méas tener la intencion, el &nimo, de emplear real y efec
vamente dicha aptitud como medio de subsistencia per&inahlonso Pérez, M. Tl,0s contratos
de servicios de abogados, médicos y arquitedascelona, J. M. Bosch, 1997, p. 35.

6 “Es un contrato por virtud del cual un profesional de la medicina, mediante una remuneracié
gue toma el nombre de honorarios, se obliga a prestar a un paciente, servicios de atencién méd
limitados al &mbito de la preparacién que posea el profesional de que secfratri;Casamadrid
Mata, O. R..La atencion médica y el derecho sanitaldéxico, JGH eds., 1999, p. 43.

7 Lorenzo, A. deEl contrato de prestacion de servicios médjantado por Fernandez Cos-
tales,op. cit, nota 2, p. 65.

8 “ll se forme entre le médicin et son client wéritable contratcomportant pour le practicien
I’'engagement, sinon bien évidemment, de guérir le malade, du moins de lui donner des soins n
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Resulta, pues, un marco referencial obligado, ya que existio la teor
gue llegbé a rechazar la indole contractual de la prestacion de servici
médicos, de la que mas adelante nos ocupamos.

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol reconocio la tesis contra
tual de este contrato en la sentencia de 7 de noviembre de 1940 al sefi
que: “El contrato... molde amplisimo que cobija sin género de duda Ic
servicios superiores y muy calificados de quienes como médicos ejerc
las llamadas profesiones y artes liberales...”.

Con fundamento en lo anterior, basicamente hay que distinguir dc
hipétesis:

a) Relaciones directas entre el facultativo y el cliente. En este sL
puesto, la atencion médica se otorga con base en un acuerdo expres
tacito en donde intervienen ambos (la existencia de un contrato es &
tualmente admitida por todos los autores y por la jurisprudencia, per
la discrepancia campea en torno a la naturaleza juridica).

b) Relaciones contractuales complejas. En este caso hemos de incl
las situaciones en donde el galeno es quien contrata sus Servicios
el hospital, con una compafia de seguros u otras hip6tesis parecid
mientras que el cliente contrata con tales personas juridicas para reci
la asistencia médica, sin detrimento de los matices sobre su naturale
privada o publica’

Respecto al término mas adecuado para nombrar al gasito de
dicha relacion contractual, la doctrina todavia no encuentra el mas pr
ciso, ya quepacientees sin6nimo de enfermo, pero también denota al
gue ejercita la virtud opuesta al vicio de la iEnfermoes apelativo
no muy idéneo para quien acude al médico sin padecer afeccion algur
aunque él puede creer otra cosa —enfermo subjetivhente es una

pas quelconques, mais conciencieux, attentifs et réserve faite des circonstances exceptionelles,
formes aux dones acquises de la science; la violation, méme involuntaire de cette obligatic
contractuelle, est sanctionée par une responsabilité de méme nature, également contractuelle”; A
de la Cour de Casation francesa de 20 de mayo de R@86eil periodique de jurisprudence de
Dalloz, 1936, t. |, p. 88.

9 Pueden verse también las sentencias del Tribunal Supremo espafiol de 17 de abril de 19
22 de enero de 1930, 4 de febrero de 1940..., etcétera; particularmente la sentencia de 20 de i
de 1986, comentada por Fernandez Costales en la Ley 1986. Enfasis nuestro.

10 Se trata de supuestos incontratables que suscribimos plenamente. Véase Fernandez Cost
op. cit, nota 2, p. 20.
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denominacion que el uso ha restringido, quizas excesivamente, a la pr:
tica comercial como equivalente de compradior.

Usuario de servicios de salugolivalente el primer vocablo que no
la locucién, empleada por la Ley General de Salud atinente a “tod
persona que requiera y obtenga los que presten los sectores publi
social y privado, en las condiciones y conforme a las bases que pe
cada modalidad se establezcan en esta ley y demas disposiciones a
cables” (articulo 50%

En fin, después de estas explicaciones, es factible usar indistintamer
dichas locuciones, eligiendo la mas apropiada para cada ocasion.

No menos complicado, resulta, ademas, determinar la naturaleza j
ridica del contrato —de derecho civil— que hoy nos ocupa, el cual regul
la relacion entre el médico y el usuario de los servicios médicos y Ic
derechos y obligaciones de ambas partes, ya que a lo largo de su histc
ha ido evolucionando paulatinamente la cuestién con la idea de deca
tarla de aspectos erréneos o superfluos.

El asunto es polémico, no sélo por las distintas teorias que esgrin
la doctrina y la jurisprudencia, sino también por el interés préactico qu
presenta esta cuestion, ya que la eleccion de la solucion que se adc
determinara el ordenamiento juridico aplicable.

I1l. TEORIAS QUE TRATAN DE EXPLICAR LA NATURALEZA
JURIDICA DEL CONTRATO DE ATENCION MEDICA

Ya hemos expresado que normalmente la relacién juridica que na
entre el médico y su cliente surge cuando éste requiere de aquél s
servicios médicos o de asistencia facultativa y, en virtud de ello, se oto
gue un consentimiento reciproco mediante el concierto de voluntade
Desde luego que la doctrina y la jurisprudencia que han analizado t
planteamiento, admiten con caracter de generalidad la probabilidad «
la existencia de un contrato en la relacién arriba descrita. Sin embarg
existe una serie de casos que con mas 0 menos frecuencia nos pres:

11 Gitrama Gonzalez, M.pp. cit, nota 4, p. 334; y Fernandez Costalgs, cit, nota 2,
p. 110, quien suscribe la opiniéon de Gitrama.

12 El articulo 51 de dicho ordenamiento precisa: “los usuarios tendran derecho a obtener pre
taciones de salud oportunas y de calidad idénea y a ratgicion profesional y éticamente res-
ponsable asi como trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y auxiliares”. Las cursiv
son mias.
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la préctica, los cuales al introducir ciertos matices no encajan del toc
en la hipétesis ordinaria y habitual. Ellos son, a mi juicio, la fuente de
discrepancia respecto a la naturaleza juridica de la atencion médica.
Al respecto se han planteado diversas teorias. En esta oportunid
revisamos: mandato, arrendamiento de servicios, prestacion de servic
profesionales, arrendamiento de obra, contrato de trabajo, contrato i
nominado, contrat@ui generis contrato mixto y contrato multiforme.

IV. HIPOTESIS ACONTRACTUALISTA

Aunque este parecer ha sido abandonado como objeto de estudio,
sulta provechoso conocer sus argumentaciones en la medida en que
sirvan para comprender los razonamientos de las demas teorias.

Son los juristas franceses representados por Aubry et Rau quienes
negar el caracter contractual de la relacion médico-usuario de los se
vicios médicos (meédicpacientepara otros), sostienen la tesis de que
los actosque emergen del ejercicio de una profesion literaria, cientifice
o artistica no pueden ser directamente motdlgeto de un contrato;
consecuentemente quien los prometié no puedeigénenteobligado
a cumplir con su promesa. De ahi que el compromiso contraido por L
facultativo de tratar a un enfermo (o por un abogado de defender ut
causa) no produce contra ellos accién contractual alguna. En tal virtu
los actosde ejercicio de una profesion literaria, cientifica o artistica —di-
cen— no constituyen ni locaciéon de servicios ni siquiera contrato civil
mente obligatorio. La inteligencia del ser humano —afiaden— no radic
en el comercio y tampoco lo estan los frutos de ese intelecto. Dichc
actos son una gentileza de quien los ofrecié, de modo que el senti
moral, como los principios juridicos, censurarian la pretension de agu
gue intentase reclamar dafios y perjuicios por incumplimiento de ofre
cimiento o promesa tal.

Ahora bien, los propios autores aceptan la fuerza obligatoria de Ic
contratos cuyo objeto consista en realizar una cosa o0 proapcis, (
pese a que para dicha accién se echase mano de talentos artisticos.
ese modo, estiman civilmente eficaz el compromiso adquirido por u
pintor para elaborar un cuadro o por un escritor de entregar una ob

13 Aubry y Rau,Cours de droit civil francais4a. ed., Paris, Imprimerie et Libraire Generale
de Jurisprudence, t. V, paragrafo 371 bis, p. 388.
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para su publicacién o representacién. Aunque —segun ellos— esto
es contrato de empresa u obra hecha. Sin embargo, otorgan eficacia
ridica a la promesa de remuneracién pactada a favor del profesional f
sus actos valioso®igerag. Tal promision de recompensa es valida, dicen,
y obligatoria, amén de que su ejecucion puede ser exigida ante €l forc

A todas luces, esta tesis se cimienta en un doble enfoqtipicel
de la tradicién juridica romana relativo a la profesion médica y la con
sideraciongenérica también de impronta romana, que proclamaba
“nemo ad factum cogi potéstnadie puede ser obligado a actuar —a
realizar una determinada conducta—). En efecto, en Roma, el ejercic
de la medicina primero se subestimd, al punto de considerarlo inconc
liable con la dignidad del ciudadano, de modo que practicamente er:
s0lo los esclavos quienes profesaban la medicina, y naturalmente en for
gratuita; mas tarde, al honrarse y enaltecerse a dicha actividad se c
sideré que el facultativo proporcionaba un servicio de amigo, de mod
gue el caracter generoso de su arte se manifestaba en la gratificac
especial, honosd, esto es, premio al honor (de ahi lo de honorarios),
justa retribucion —que no contraprestacion— por sus servicios.

Esta teoria, ademés de cientificamente errénea, deviene disonante ¢
los requerimientos de la vida actual y, por ello mismo, es objetada un:
nimemente® Desde luego, el galeno que desarrolla su profesion pued:
al igual que otro profesional, comprometerse con su clientela median
vinculos obligacionales perfectamente licitos y validos. Hoy en dia, n
puede negarse al médico la facultad de vivir del ejercicio de la medicin:
su derecho a los honorarios, como contraprestacion a sus servicios en
ambito de un contrato normalmente oneroso, asi como reconocer q

14 |dem

15 Gitrama Gonzalez, M., “Configuracion juridica de los servicios médicos”, en varios autores
Estudios de derecho publico y privadp Valladolid, Universidad de Valladolid, 1966, vol. |,

p. 341.

16 Idem Apoyan la tesis acontractualista: Mignon, M., “Le fondament juridique de la respon-
sabilité civile des médicins et chirurgien®Recueil Dalloz periodique et critique de jurisprudence
de legislation, et de doctrinel950, p. 121. En Francia, estan por el contrato: Demdgaégé
des obligations en generaParis, LAR, 1923, t. VI, nim. 181; Jossera@ours de droit civil
positif francais 3a. ed., Paris, LRS, t. I, nim. 490; Mazeaud-Tdinatado tedrico y practico de
responsabilidad civjl5a. ed., trad. de Luis Alcala-Zamora y Castillo, Buenos Aires, EJEA, 1962,
t. I, vol. Il, nim. 508; Planiol-Riperfiratado practico de derecho civil frangédabana, Cultural,
1927-1945, t. VI, nim. 524; Savatidmraité de la responsabilité civil®a. ed., Paris, LGDJ, 1962,

t. Il, nim. 775.
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también la clientela esta autorizada por el mismo convenio, para exigir d
facultativo la conducta, la diligencia que éste se comprometié ejecuta

Variante de la tesis acontractualista

Hay quienes sostienen que las obligaciones del terapeuta frente a
paciente provienen de un orden profesional cuyo origen y razén de s
radica en ldey, no en un contrato. Aquéllos explican que el galeno se
obliga, si, a brindar sus servicios al paciente, pero si falla en el ejercic
de su profesion no constituye incumplimiento de obligacion contractua
sino quebrantamiento de obligaciones legales y profesionales. Se func
mentan no sélo en los precedentes romanos antes referidos y en lo p
blematico que resulta fijar los honorarios y la consecuente prestacic
debida al arte de curar, sino también en el criterio que adopté la juri:
prudencia francesa —los articulos 1382 y siguientes del Cddigo Civ
analogo al articulo 1910 del Cdadigo Civil federal mexicano— para sus
tentar la posible responsabilidad de los médicos en el desempefio de
actividad, casi ininterrumpidamente hasta el afio de 1936.

Pero, como bien ya se expres6 con animo discrefargepnocida
la existencia de un contrato, no se entiende por qué entre las obligacior
gue de él se derivan, no pueda estar la de acatar las reglas profesione
Aun cuando ellas precedan al contrato, pueden formar parte de su cc
tenido y, consecuentemente, su transgresion implicara violacioén contra
tual. Es mas, Peytel y Falcimaigne ensefian que el médiabligaa
si mismo, no que ya y previamente se encuentre obligado, desde fue
por la ley o el reglamentd.

En la doctrina espafiola, basicamente dos son las objeciones que
oponen a la existencia del contra#): llicitud del objeto por tratarse
del cuerpo humano,ly) Caracter no reglamentado de la profesion liberal.
Con respecto a la primera, se explica que quienes hablan de ilicitud c
contrato por tratarse del cuerpo humano confunden el objeto contractt
gue, en realidad, no es el cuerpo humano, sino unos servicios brindac
por un profesional y en contraprestacion el pago de unos honorarios. |

17 El articulo 1382 del Cédigo Civil francés es el punto de partida de la responsabilidad ex
tracontractual, en general por actos ilicitbeut fait quelconque de 'homme qui cause a autrui
un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer

18 Mazeaud,0p. cit, nota 16, nim. 206, p. 2; Planiol-Ripesp. cit, nota 16, nim. 532.

19 Peytel, A.,La responsabilit¢ medicaldParis, 1935, p. 21.
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tal virtud, el cuerpo humano sera el lugar donde se efecttan los servici
gue son el objeto del contrato, pero jamas directamente el objeto co
tractual; por lo que este obstaculo al no hallar justificaciéon debe elimi
narse. En cuanto a la segunda objecién, se argumenta que la liber
—Ila cual singulariza a la profesion liberal— pervive en algunos aspecto
como la aceptacion o no del cliente, y sobre todo en el modo de oper
del profesional en su actividad; pero nunca es tan omnimoda que no
regule por una normatividad, ya se trate de los estatutos del colegio
profesionales o de cdédigos deontoldgicos que establezcan los debe
minimos de los médicds.

V. TEORIA DEL CONTRATO DE MANDATO

Dicha teoria tiene su origen en el derecho romano, ya que el traba
en Roma era fundamentalmente ejecutado por los esclavos, de ma
gue eran raros los contratos cuyo elemento objetivo fuera la prestaci
de trabajo libré!

En efecto, en Roma, el arte médico se introdujo hacia el s. VI a. ©
C., cuando algunas familias poderosas requirieron los servicios de €
clavos griegos diestros en el arte de Hipocrates. No hay que olvidar g
en el esplendor de la Roma imperial, las familias patricias contaban —ent
sus servidores— a un médico, un poeta, un gramatico, un muasico, ¢
cétera. Los libertos, pues, fueron predominantes —durante largo tien
po— en el ejercicio libre de la medicina, hasta lograr gran respetabilida
e importantes fortunas. Con el andar del tiempo, dichos profesionale
fueron insuficientes para atender a la poblacion, por lo que Julio Cés
invit6 a muchos médicos extranjeros de condicién libre para que rad
casen en la urbe. La reaccién no se hizo esperar. Cautivados por
canonjias, numerosos galenos respondieron a la convocatoria, pues
soélo se convirtieron en ciudadanos romanos, sino también recibieron h
nores y privilegios, al punto de que los propios romanos —antes ajen
al oficio— optaron por la profesion. Desde luego que no faltaron lo:
excesos en el ejercicio de tal ocupacion, lo cual fue acremente censure
por Caton “el Censor” o Plinio “el Naturalista”, entre otros. Sin em-

20 Fernandez-HierroResponsabilidad civil médico-sanitariRamplona, 1983, pp. 20 y 21.

21 Schulz, F.Derecho romano clasicdrad. de Santa Cruz Teigeiro, Barcelona, Bosch, 1960,
p. 520.
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bargo, la fama y el prestigio de los galenos se encumbro con la ensefial
de la medicina, practicada ya bajo el cetro de Septimio Severo (193-2:
d. de C.) y catalogada entre las artes liberalisifas.

Ahora bien, los arrendamientos en el derecho romano fueron de dt
tipos: el de la locaciéon de la codac@tio conductio réi en la que es
el conductorquien paga lanercespor el uso de una cosa, y el de la
locacion de obraldcatio conductio operjsen la que es dbcator quien
paga la obra encargada por él; ambos, sobre todo el segundo, permitie
muchas variedades. Por ejemplojdeacion de serviciogs un subtipo
del arrendamiento de cosa. Pudiera tratarse de los servicios de una
clavo. Aqui no es tanto el esclavo mismo la cosa arrendada cuanto
trabajo mercenario. Esto deviene mas ostensible cuando no es un escle
sino un liberto quien coloca sus servicios; entonces ya no se trata
cosaarrendada, sino deperae locatae (locatio conductio operarym)
siendolocator el propio liberto que trabaja, como hacen los esclavos, :
cambio de una mercedhércenarius Aqui la retribucion debe ser pro-
porcional al trabajo rendido por kcator. la obligacion de éste es de
dare operasy divisible?

Asi pues, el arrendamientoleeatio— era una figura adecuada para
albergar la prestacion de trabajos servilée ahi que pudieran ser ob-
jeto delocacion todos los servicios posibles, licitos y honestos, cuandc
pertenecieran a la categoriardercenariosentre los que definitivamente
no se hallaban los propios de las profesiones intelectuales; esto es,
prestados por abogados, médicos, profesores, agrimensores, &tcéters

Ello significaba, por un lado, distinguir las ocupaciones liberajes- (
rae liberale$ de las servilesoperag, en donde la actividad de la in-

22 Bonet Ramon, F., “Naturaleza juridicaRDP, Espafia, 1941, p. 161.

23 D'Ors, A., Derecho privado romano3a. ed., Pamplona, Universidad de Navarra, 1977,
paragrafos 500 y 509.

24 Fernandez Barreiro, A. y Paricio, Jsugdamentos de derecho privado romaga. ed.,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1993, p. 364) expresan: “razones de indole soc
circunscribieron los servicios susceptibles de este contrato a trabajos de tipo material o servil
excluyendo los de naturaleza intelectual o los propios de las profesiones liberales”.

25 Hernandez Tejero, Jecciones de derecho romaridadrid, Ed. Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1993, p. 364 (las cursivas son nuestr
Longo, G., voz: “Mandato. Diritto romano’NDI, t. X, p. 105.Locator era quien se obligaba a
suministrar la cosa o trabajogti locat opus faciendum conductorel que debe ejecutar el trabajo.

De modo que elocator es quien paga leercesy el conductor quien la recibe, Ulpiano, L. 13.,
paragrafos 5, 6, 10 d., locat, XIX, 2; Petit, Eratado elemental de derecho romamad. de la
9a. ed. francesa por Ferrandez, México, Ed. Nacional (reimp.), 1971.
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teligencia y del espiritu por no ser valorables pecuniariamente, no podi:
constituir objeto de un contrato civil obligatorio, y consecuentemente
carecia de accion la inejecucion de la remuneracion pactadaian,
pues, régimen juridico distinto.

De ahi que los profesionales intelectuales sometian su actividad
mandato, el cual era fundamentalmente gratGEm tal virtud, el médico
prestaba un servicio de amigo, como mandatario del enfénao, lo
gue la gratuidad del mandato implicaba impagabilidad de los servicic
médicos. La aplicacion de dicha regla no fue tan absoluta como en 1
principio pudiera parecét.Se ide6 entonces un procedimiento para que
el galeno, ya profesional libre, no esclavo, tuviese remuneracion por ¢
actividad. La praxis social se impuso y generé la elaboracion, por lo
jurisconsultos, de la distincion entienorariosy merces® Este artificio
—de aristocratico ropaje— permitié que lo recibido por ejecutar un man
dato no se considerase nunca como valor de cambio por el servicio pre
tado —merces— sino que se entendia como un agradecimiento, un re
conocimiento, un premio al honor, nunca una ganancia —de ahi lo c

26 Los autores que primeramente negaron que los actos derivados del ejercicio de una profes
literaria, cientifica o artistica pudiesen constituir directamente el objeto de un contrato, mas tar
otorgaron eficacia juridica a la promesa de remuneracién hecha a favor del profesional por I
actos inestimables de éste. Tal promesa de remuneracién es valida, dicen, y obligatoria, y su ¢
cucion puede ser perseguida judicialmerdem

27 lglesias, J.Derecho romano. Instituciones de derecho priva@®. ed., Barcelona, Ariel,
1985, p. 452. Paulo expres6: “Es nulo el mandato, si no es gratuito porque trae su origen de
oficiosidad y de la amistadatnicitia roman& luego la retribucion es contraria a la oficiosidad,
porque interviniendo dinero la cosa tira mas bien a locacion y a condude@atig-con-
ductig”, D. 17.1.1, 4. “Si por causa de remunerar medi6 gratificaciéon habra la accién de mandato’
Ulpiano, D. 17, 13, 1, 6.

28 lhering El fin en el derechotrad. de Diego Abad de Santillan, Puebla, Cajica, 1961, nims.
55-58) ensefia que en la antigua Roma, como en todos los pueblos —y entre los individuos—
primitiva civilizacion, se tenia una idea grosera del trabajo; sélo el de tipo corporal merecia retr
bucién, pues consistia en un hecho sensible traducido en un resultado palpable. El trabajo intelec
no era trabajo, por no requerir esfuerzo ni sufrimiento, y al no fatigar al individuo, no confiere
derecho para reclamar un salario. Traducido, como es, en consejos del apagadpciones del
facultativg explicaciones del profesor, se gratifica también con palabras —"Dios se lo pague”—
pero sin entregar nada. Por eso —explica lhering—, en Roma se consideraba ruindad el hecho
hacerse pagar el desempefio intelectual. El que se pagaba era el manual, y por ello se desprec
tanto.

29 Bonet Ramén, F.Naturaleza juridica del contrato de mandaBarcelona, Bosch, 1941,
pp. 55-57; citado por Alonso Pérez, M. ®p. cit, nota 5, p. 63. Véase ademas Savatier, Jean,
La profession liberale. Etude juridique et pratiquaris, LGDJ, 1947, pp. 26 y 27.

30 Bonet Ramon, F.Naturaleza juridica., cit., nota anterior.
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honorarios—* Por lo que, como dijimos anteriormente, no procedia re-
clamarla mediante lactio mandati contrarid Sin embargo, durante la
época clésica, ya se podia cobrar dichos estipendios a travépete la
secutio (actio) extra ordinef Excepcion como ésta del cobro de ho-
norarios exigiblegper extraordinariam cognitionera aquella regla cla-
sicamandatum gratuitum esse deBbet

En suma, conforme a lo anterior, se infiere quenahdato—esen-
cialmente gratuito— disciplind, en Roma, la actividad de los profesio.
nales intelectuales, mientras queaetendamientoregulé los trabajos
serviles. Concretamente, la relacibn médico-cliente se regul6é en el d
recho romano como un contrato de mandato, en donde el mandante
el enfermo, el mandatario era el galeno, y la encomienda se reducia
procurar la salud del pacierite.

La asimilacion a la figura del mandato ha sido criticada, con funda
mento, por varios juristas.

La doctrina, complementada por la legislacién y en ocasiones por |
jurisprudencia, encuentra varias razones para estimar que el contrato
mandato no es el adecuado para normar las relaciones entre facultat
y cliente:

a) El mandato regula sélo actos juridiébsnientras que losictos
médicosson actosnaterialesaun cuando puedan provocar consecuencias
juridicas.

Clara y expresamente asi lo establece el articulo 2546 del CCF,
igual que el articulo 1703 del CC italiano, no asi los articulos 1984 de
CC francés y 1709 del CC espariol. De aqui que el espiritu del legislad

31 El concepto déronorariosse opone al de salario; distincion que actualmente es irrelevante
en la medida en que ambos son exigibles; Alonso Pérez, MpTcit, nota 5, p. 63.

32 Iglesias, J.op. cit, nota 27, p. 414. La accién de mandato podia ser interpuesta por e
mandatario contra el mandante, para demandar precisamente el cumplimiento de las obligaciol
normales originadas por el contrato de mandato (D. 17, 1, 5, 8.10.27; G. 3, 161. |. 3.26, 8.1
C.4.33.16.).

33 Amirante, L., voz: “Locazione”NDlI, t. IX, p. 994. Se trataba de un procedimiento romano
extraordinario que desde el emperador Dioclesiano se convirti6 en normal u ordinario, del cu
conocia de principio a fin un magistrado (D.50.13).

34 Arias RamosDerecho romanoMadrid, 1947, pp. 392 y 393.

35 Gitrama Gonzalez, Mgp. cit, nota 15, p. 347; Alonso Pérez, M. ®p. cit, nota 5.

36 Puede consultarse De Diedastituciones de derecho civiMadrid, 1959, t. II; Sierra P.,
voz: “mandato” Nueva enciclopedia juridigaGarcia Valdecasas, “La esencia del manddkJP,
Espafia, 1944; Sanchez Medal, Be, los contratos civiles3a. ed., México, Porrda, p. 256; Lozano
Noriega, F.,Contratos 2a. ed., México, ANNM, 1970, p. 435.
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al reglamentar el mandato, se refiera siempre a actos y maiedasas
(administrar, transigir, enajenar, hipotecar, ejercitar acciones, contrate
contraer obligaciones..., etcétera) y no a actos o hechos materiales, ¢
claramente son los que efectla el galeno, considerando la misic
gue en conjunto le viene asignada, tarea que consiste en una funci
técnica y no en la ejecuciéon de actos juridicos.

b) Catalogar la relacion médico-cliente como mandato implica apli-
carle el régimen juridico propio de dicho contrato, lo cual no es con
gruente con el espiritu legal que debe regir dicha reldtion.

Al respecto, conviene examinar el alcance que puede tener el articu
2562 del CCF y el 1719 del CC espafiol (coincidentes en esencia),
gue su aplicacién nos conduciria a consecuencias ilégicas e incoherent
Dichos preceptos indican que el mandatario debe sujetarse a las instr
ciones del mandante. ¢Ddénde quedd entonces la tan alardeada in
pendencia que debe regir el ejercicio de las actividades intelectuale
El médico no tiene por qué seguir en su trabajo las indicaciones d
usuario de sus servicios. Este —sefiala Fernantdem-puede marcarle
de una manera inmediata y concreta los limites de su actividad en
aspecto técnico, ya que aquél ejerce su profesion conservando total
tonomia en el desarrollo de su actividad porque posee conocimient
especiales.

En este sentido, la conciencia profesional es la suprema norma que (¢
bierna a quienes ejercen profesiones liberales, por lo que no sélo puec
ajustar sus acciones a dicha conciencia, sino que estan obligadof a es

Asi pues, ni el mandatario (el médico) queda sujeto a las instrucciont
del paciente (el mandante), como deberia quedar de acuerdo con la |
y por lo tanto sin libertad de seguir su criterio en la ejecucién del mar
dato, porque precisamente es el médico quien actlia con su caracteris
independencia y libertad profesionales, una vez que el enfermo admi
sus propuestas terapéuti¢asi el objeto de la encomienda en el supuesto

37 Fernandez Costalesp. cit, nota 2. En este sentido se pronuncié la Suprema Corte de
Justicia mexicana, calificando la distincion de actos juridicos y hechos materialeslifamercia
esencial Ejecutoria aisladaSJFE t. XXXVII, Ritzau Kurt, 28 de febrero de 1933, p. 1214.

38 |bidem p. 39.

39 Ildem

40 Lenel, “El mandato retribuido"RDP, Espafia, 1928, pp. 369 y 370.

41 ¢ Necesita acaso el galeno acatar las indicaciones del cliente en su tratamiento? ¢Debe re
cuentas? ¢Tiene derecho al reembolso de los gastos y a la indemnizacion de los dafios que pi
sufrir por el ejercicio de su profesion? Es evidente, pues, que los principios del mandato provocari
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a examen, es —COmo ya Sse expuso antes— la realizacion de actos
ridicos; ni mucho menos tiene por objetivo la gestion de los negocio
del mandante con los terceros. Asi que el médico desempefia su activic
y actla en su propio nombre, aunque en provecho también ajeno. |
fin, como ya sabemos, el mandato es normalmente gratuito, comdnmer
incluye la representacion, persigue un resultado juridico, requiere ur
tripleta de relaciones juridicas (mandante, mandatario y terceros), tiel
por causa la sustitucion... todo lo cual no se ajusta al contrato entre
cliente y el facultativd’

c) Por otra parte, es inexacto que la actividad intelectual no sea su
ceptible de evaluarse econébmicamente; ademas, la gratuidad no es |
vativa de la esencia actual del mandato, ya que segun el articulo 25
del CCF, tanto puede ser gratuito como oneroso; y en ultima instanci
el otorgamiento de un mandato implica autorizar al mandatario a ejecutz
por cuenta del mandanten acto juridico o una serie de actos de esta
naturaleza(articulos 2546 del CCF; 1869 y 1871 del Cdadigo Civil ar-
gentino), lo cual, insistimos, no estd de acuerdo con el requerimien
del enfermo ni con los servicios que el médico présta.

d) Otra de las tesis enfatiza la esencial revocabilidad del mandal
(articulos 2595, y particularmente 2596 del CCF), que no permite I
indemnizacién de dafios y perjuicios si se produce, lo cual no es lo m:
apropiado ni equitativo que acontezca en la relacion profesional-éfiente

e) Una postura mas sostiene que ha desaparecido el sustrato socic
gico que era la base de sustentacion de esta teoria. En efecto, mere
consideracion tanto los profesionales dedicados a tareas intelectual

aqui resultados ciertamente absurdoistem p. 70. Los médicos —dice De Diego— no son man-
datarios de sus clientes, pues no hacen por ello acto juridico alguno, sino que prestan su ministe
y sus servicios en provecho de otro; De Diegm, cit, nota 36, p. 128.

42 Gitrama Gonzéalez, Mgp. cit, nota 15, p. 351.

43 Yunganoet al, Responsabilidad profesional de los médjdas reimpr. de la 2a. ed., Buenos
Aires, Ed. Universidad, 1982, p. 90. “El mandato es un contrato por el que el mandatario se obli
a ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga” (articulos 2546
CCF y 1869 del CC argentinos). Malaurie, F. y Aynés, Cqu¢s de droit civil. Les contrats
speciaux Paris, Eds. Cujas, 1994/1995, pp. 277, 288) consideran que la gratuidad romana del mz
dato marca la regulacion actual del mismo y dicenpmpresu naturaleza—no por su esencia
es gratuito; admiten un mandato comercial que es oneroso, y al que no se aplica la regla de
libre revocabilidad.

44 Fernandez-Hierropp. cit, nota 20, p. 26.
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como los que realizan trabajos materidldso olvidemos que era ésta
la causa por la que el derecho romano consideraba dichas relacior
como contratos de mandato.

La jurisprudencia espafiola, por su parte, ha otorgado —en tesis aisl
das— la calificacion juridica deandatoal contrato realizado por las per-
sonas que ejercen las profesiones libefalBasteriormente, el Tribunal
Supremo espafiol ratificé dicho parecer al declarar amaradatola rela-
cién entre un abogado y su cliente; criterio que la doctrina acota al sefia
gue no se puede extender a todo tipo de contrato verificado por un pr
fesional liberal, y en concreto un médico, por las especiales caracter!
ticas del caso examinado, y particularmente de las prestaciones que pu
llevar a cabo un abogado, ya que su actividad es infinitamente vafiable

Al respecto, el criterio de los tribunales federales mexicanos ha sid
muy explicito al declarar: “entre el contrato de prestacion de servicios
y el de mandato, hay grandesmejanzasque hacen dificil, muchas
veces, distinguir cuando se trata de uno u otro de esos contratos;
no por esodeben confundirsepues susefectos legales son muy dife-
rentes..”.*

En México, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia habi
venido reiterando como criterio aplicableslapletoriedadde las normas
del mandato para el contrato de prestacién de servicios profesionale
ello en apoyo del articulo 2406 del Cddigo Civil del Distrito Federal y
Territorio de Baja California de 1884, jurisprudencia que perdié su vi-
gencia cuando se modificé dicho articulo; ello sucedi6 al entrar en vigc
el nuevo Caédigo Civil del Distrito y Territorios Federales de 1928, en
donde al regularse el contrato de prestacion de servicios (articulo 260
el legislador elimina dicha supletoriedad. Sin embargo, la Suprema Cor
de Justicia mantuvo dicha jurisprudencia hasta el Apéndice 1917-199
en donde aparece una nota advirtiendo que dicho criterio ya no es
vigente, pues “el texto actual de los preceptos que rigen el contrato
prestacion de servicios profesionales (articulo 2606 del Cddigo Civi
de 1928) ya no remite como supletorias a las normas del mandato, g
es el tema de la tesi§”.

45 Gitrama Gonzélez, Mgp. cit, nota 15, pp. 349 y 350.

46 Sentencias del 22 de febrero y 14 de junio de 1907.

47 Fernandez Costalesp. cit, nota 2, p. 38.

48 SJF, t. XXI, p. 886. ACD, Gonzalez y Gonzélez, Ernesto, 24 de septiembre de 1927.
49 Cfr. apéndice aBJF 1917-1995, t. IV, tesis 742, materia civil, p. 542. El apéndic&JBl



EL CONTRATO DE ATENCION MEDICA 69

Sin duda que el espiritu del derecho romano ha permeado en may
0 menor grado la regulacién que de estas materias contienen gran pe
de los cddigos civiles modernos, ademas del nuestro (articulos 2546-26
del CCF, expresamente el 2547°2) francés (articulos 1984-2010),
el espafiol (articulos 1709-1739, concretamente el 17¥1eR)taliano
(articulos 1703-1730); también el suizo de las obligaciones (articulos
394-396);" el aleman (662-6767;particularmente el chileno es muy elo-
cuente al declarar en su articulo 2118: “Los servicios de las profesion

1917-1988, confirmaba lo dicho por el articulo 2406 del Cédigo Civil de 18B4tesis 1041
y 2256.

50 Zamora y ValenciaGontratos civiles México, PorrGa, 1981, pp. 182 y 190) estima que
dicho precepto confunde el mandato con el contrato de prestacion de servicios profesionales,
que requiere que la persona a la cual se dirige la comunicacién, ofrezca al publico el ejercicio
su profesion, por lo que debiera estar situado en el capitulo que regula la prestacion de servic
profesionales. Sanchez Medalp( cit, nota 36, p. 282) comenta, ademds, que el Cédigo Civil
mexicano de 1870 estimé que la prestacion de servicios en general tenia mas semejanza co
mandat@ por esto lo regulé inmediatamente después, sin dedicar disposiciones en particular a
prestacion de servicios profesionales. Mientras que el Cédigo Civil mexicano de 1884 consider6
la prestacion de servicios profesionales como esgeciedel mandato, y ordené que las disposi-
ciones reguladoras del mandato funcionaran ceuptetoriasdel contrato de prestacion de servicios
profesionales (articulo 2406). Fue hasta el Cédigo Civil de 1928 en donde ambos contratos tuvier
una especial reglamentacion propia. Y en ddadedisposiciones relativas al mandata dejaron
de ser supletorias del contrato de prestacion de servicios profesionales. Los dos ultimos renglor
son afiadido nuestro.

51 Troplong estima que el Cadigo Civil francés acoge la doctrina de los jurisconsultos romanc
de considerar los servicios prestados por profesionales liberales como m&wdderhange et
du louage Bruxelles, 1841, p. 232. En el mismo sentido, Baudry-LacantinErété theoriqué
et pratique de Droit civjl 3a. ed., Paris, 1907, p. 187.

52 En el derecho positivo espafiol, la definicion que el articulo 1709 del CC da del mandat
y aun la excepcién al principio de la gratuidad consignada en el articulo 1711, parrafo 20., parec
autorizar —por la vaguedad de sus términos definidores— la doctrina tan ardorosamente sustent
por Troplong. La vaguedad e imprecision del concepto que proporciona el CC espafiol, permi
encuadrar perfectamente los servicios prestados por los profesionales liberales. Amén de que
presuncién de onerosidad del mandato se introdujo precisamente para incluir en la figura del mand
los servicios prestados por dichos profesionales, que —de otra forma— habian de ser considera
como contratos innominados; Alonso Pérez, M.op., cit, nota 5, pp. 165, 166 y 167.

53 Ruggiero, R. delnstituciones de derecho civiReus, t. Il, vol. 1, 1977.

54 Dicho precepto expresa —en el parrafo 20.— que se someten al mandato todas las pres
ciones de servicios que no se regulen por las normas de otro contrato. Por tanto, —conforme &
que ensefia Thelin, M. H.a responsabilité civile du médecihausana, 1943, p. 17— las reglas
del mandato juegan el papel gelsse-partoutomodin, a falta de otras disposiciones particulares.
Es un pretexto operativo que permite encuadrar en un marco juridico flexible las obligaciones d
médico y del dentista; Gitrama Gonzélez, bp, cit, nota 15, p. 348.

55 El BGB mantiene la gratuidad del mandato.
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y carreras que suponen largos estudios o a las que esta unida la facu
de representar y obligar a otra persona frente a terceros, se sujeta a
reglas del mandato”.

En fin, las razones y los argumentos que se han aportado para atrib
la naturaleza de mandato al contrato médico no son consistentes ni |
ende convincentes. Esta claro, pues, que la hipétesis del mandato e
hoy totalmente superada en su antigua aplicaciéon a la relacion juridic
médico-cliente. Tal vez, un supuesto toleraria la normacién del contra
de mandato, para cuando un médico, por ausencia de hecho, enferme
0 causa analoga, encarga temporalmente a otro colega que lo reempl
y supla cerca de su clientela particular, a quien lo presenta e insta pq
que acept&. Dicha hipotesis tampoco implicaria un mandato, pues ta
asistencia facultativa es de contenido matétial.

VI. TESIS DEL ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

Una parte considerable de la doctrina piensa que el contrato médic
paciente es un arrendamiento en el que una persona promete a otre
prestacion de servicios-sin consideracion a su resultado— y ésta Ultima
promete una remuneracion de cualquier tipo; en nuestra ley, un prec
en dinerg?’

En la Roma clasica existian tres posibilidades para regular las rel
ciones laboralesa) El trabajo se presta a aquel que lo solicita a cambic
de una remuneracion a jornal o a destijoatio conductio operarujn
b) Entregando una obra terminada, encargada y por cuenta déoetro (
catio conductio oper)s y c¢) vendiendo un producto realizado por cuenta
propia e€mptio venditip El contrato subordinado se regia mediante el
contrato de arrendamiento, pues en la compraventa no se presenta di

56 Gitrama Gonzalez, Mgp. cit, nota 15, p. 351.

57 Fernandez Costalesp. cit, nota 2, p. 40.

58 El articulo 1493 del Codigo Civil argentino dice: “habra locacion, cuando dos partes se
obligan reciprocamente, la una a... prestar servicio; y la otra a pagar por este... servicio, un pre
determinado en dinero”. El articulo 2606 del Cédigo Civil federal mexicano apunta: “El que prest:
y el que recibe los servicios profesionales, pueden fijar, de comin acuerdo, retribucién debida [
ellos”. Colin y CapitantCurso elemental de derecho civil franc&adrid, Reus, nim. 703, 1981;
Bonet Ramén, “El mandato retribuidoRDP, 1935, p. 397; véase Fernandez Cost&lespntrato
del arquitecto en la edificaciorMadrid, 1977, pp. 98 y ss.
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subordinacion a la persona para la que se trabaja. De cualquier forn
el ceder las propias energias de trabajo se estimé como algo no dig
de una persona libre. Tal apreciacién tenia una gradacién. Al final o
la escala estaban una serie de actividades —las artes liberales—
guedaron, en principio, fuera del marco déotatio conductioy que me-
recieron mejor consideracion social. Por ellas, por tanto, nunca podr
cobrarse unanerces pero si una compensacion econémics—-hono-
rarios—.” Por lo que cuando el mandato admitia remuneracion, dege
neraba en arrendamiento de servi€ios.

Con base en esa misma linea, Enneccerus, en Alemania, consid
gue el contrato de arrendamiento de servicios puede tener por obje
los de cualquier naturaleza, sean corporales o intelectuales, de un orc
mas o menos elevado, tanto los abogados, médicos, arquitectos y ot
profesionales liberales; todo lo cual significa que todo servicio prestad
por estos profesionales debe encuadrarse en el molde del arrendamie
de servicios, ya que “no es la profesién del obligado ni la indole de
servicio lo que justifica la calificacion dada al contrato”.

Ahora bien, conviene aclarar que el médico no promete curar al er
fermo sino prestar los cuidados que su profesion indique para facilite
su restablecimiento.

La mayoria de la doctrina espafiola en esta materia coincide en sefic
gue las relaciones entabladas por estos profesionales en el desemp
de sus actividades son, por regla general, enmarcables dentro de la fig
contractual del arrendamiento de servicios que regula el articulo 15
del CC.: “En el arrendamiento de obras o servicios, una de las part
se obliga a ejecutar una obra o0 a prestar a la otra un servicio por pre
cierto”. O bien un concepto doctrinal que por amplio nos permite mayo
contenido: “contrato por el que una de las partes se obliga a desplec
respecto de la otra una determinada actividad polarizada en el trabe

59 Gomez-lglesias Casal, Angel, “De lacatio conductioal contrato de trabajoCivitas,
ndam. 70, marzo-abril de 1995, p. 182.

60 De Diego,op. cit, nota 36, p. 129.

61 EnneccerusPerecho de obligaciones8a. ed., Barcelona, Bosch, 1948, vol. Il, la. parte,
p. 458. Asi, el BGB declara en su paragrafo 611.2, que pueden constituir objeto del contrato
arrendamiento de servicioservicios de todo génerdo que se interpreta como amparador bajo
dicha rubrica del contrato que liga con sus clientes a los profesionales superiores (abogados, médi
profesores particulares).
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mismo, a cambio de una remuneracion proporcional al tiempo, a la ca
tidad o a la dificultad del trabajo desarrolladd”.

Asi que con base en lo anterior, dado que el Cédigo Civil espafic
no contiene una regulacion expresa del contrato de prestacion de ser
cios intelectuales no es 6bice que la asistencia facultativa se encuadr
dentro de la figura del contrato de servicia® sensu El objeto pri-
mordial de este contrato esdatuaciona través de una serie ordenada
de servicios que los médicos (como cualquier otro profesional) se oblige
a prestar a cambio de unos honorarios y, por supuesto, conservando ac
llos una absoluta independentia.

Por otra parte, se pueden calificar como contredospletosaquellos
en los que la persona que acude al profesional plantea su problema —
orden que sea: médico en el caso que hoy nos ocupa, pero también
demos pensar en lo juridico o arquitectonico— Yy solicita al profesiona
que intente resolverfd.

Ahora bien, la doctrina estima que si las partes no configuran expre
samente determinado contrato como de obra 0 como de servicios prop
mente dichos, nada obsta en considerar contratos de servicios propiam
te dichos aquellos en los que la tarea del profesional engloba todo
proceso resolutivo de un problema de orden juridico o médico que apr
mie al prestador. En tales casos, podemos entender que el profesional
compromete a realizar todo lo que esté a su alcance para solucionar
problema y lograr, de este modo, el fin perseguido por el cliente, per
no a la consecucion del resultado que pretende el prestatario.

La jurisprudencia hispana confirma esta tendencia desde la sentent
de 27 de octubre de 1899, y con el paso del tiempo ratifica esta posici
clara y abiertamente en sentencias posteriores que devienen prototipi
como la del 16 de febrero de 1935. En este sentido, vale la pena conoce
del 2 de junio de 1960 cuya elocuencia es patente y preclara al declar

62 Bonet Ramon, “El mandato...tjt., nota 58, p. 397; Gitrama Gonzélez, Mp, cit, nota
15, pp. 366 y ss. La ley francesa de 19 de abril de 1951 que regulara el ejercicio y organizaci
de las profesiones de médico, cirujano, dentista y comadrona, deja asimismo entrever la tesis
arrendamiento de servicios.

63 Blanco SolerRCl, 1943, p. 654.

64 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 156.

65 Idem Es de explorado derecho que las obligaciones que contrae el médico son de medi
y no de resultados.
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Segun la teoria hoy prevalente en el campo cientifico, el contrato relativc
al ejercicio de una profesion liberalo es otra cosa que warrendamiento

de serviciosya que desde el punto de vista de la clasificacion juridica, no
puede tenerse en cuenta mas que los elementos constitutivos del contratc
éstos sondénticosasi en el que tiene por objeto la prestacién de un trabajo
materialcomo en aquél cuyo objeto es la prestadidtelectua)] y aunque

de una manera eventugl accesoria puedan ser encomendadas a los abo-
gados gestiones propias del contrato de mandato o poderes de repre
sentacion, en s@sencialos servicios de los letrados como de tsmas
personas que ejerzan profesiones liberalesconstituyen mas que un#-
dalidaddel que la tradicion juridica y nuestro Cédigo Civil vienen llamando
contrato de arrendamientte servicios, pues, segun dice la Sentencia de 18
de enero de 1941 el moldeamplisimodel contrato de prestacién o arren-
damiento de serviciosobija sin género de duda, los servicios superiores y
muy calificados de quienes, como hogdicos ejercen las llamadas profe-
siones y artes liberales®

Frente a hipétesis donde la prestacion contractual es una prestaci
técnica y profesional, resulta claro que el Tribunal Supremo espafiol r
dude en calificar este contrato de arrendamiento de servicios.

Sin embargo, critica Fernandea dicha autoridad por incluir los con-
tratos relativos al ejercicio de las profesiones liberales en el &mbito d
contrato de arrendamiento de servicios, pues comete un desacierto,
que no pueden disciplinarse bajo criterio Uniodos los contratos de
los profesionales, pues su proceder brinda matices y posibilidades m
diversos para encerrar dicha actividad en un cartab6n tan genérico.

Quienes rechazan que esta teoria sea aplicable a los profesionales
berales argumentan —ademas— que es facultad del cliente de un méd
revocar en cualquier momento el contrato, lo cual, dicen, es inexisten
en el arrendamiento de servictbs.

Otros arguyen que el contrato de arrendamiento de servicios signific
una suerte de subordinacién de quien debe prestar el servicio a qui
lo encarga, lo que no se ajusta a la relacion médico-paciente, ya q
resultaria paradoéjico que el enfermo sometiese al profesional a su d

66 Sentencia citada por Fernandez Costdiésontrato de., cit.,, nota 2, p. 46. Las cursivas
son mias.

67 ldem

68 Ataz, citado por Alonso Pérez, M. Tp. cit, nota 5, p. 68.
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pendencia y le diese instrucciones. Asi que —segun estos autores—
figura en comento no se ajusta a la realidad que componen los elemen
que juegan en la relacion entre el médico y su clfénte.

VII. HIPOTESIS DE LA PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES

Como podemos apreciar, el Cédigo Napolednico y la mayoria de Ic
codigos civiles occidentales, influidos por éste, siguieron el criterio de
derecho romano al considerar la prestacion de servicios profesional
como una especie del contrato ateendamiento de servicids

Pero el régimen mexicano, a diferencia de aquéllos, se aparta de ¢
imperativa tendencia al calificar tales actividades como contrgtcede
tacion de servicios profesionaléarticulos 2606-2615).

Para la doctrina juridica mexicana: “es un contrato por virtud de
cual una de las partes, llamada profesionista, mediante una remunerac
gue toma el nombre de honorario, se obliga a desempefar en benefi
de otra, a la que podriamos llamar cliente, ciertos trabajos que requier
una preparacion técnica, y en ocasiones, un titulo profesional para
gjercicio”

Ha sido, pues, un mérito del legislador mexicano haber cambiado |
denominacion de estos contratos nombrandolopréstacion de servi-
cios profesionale$’ De este modo, los separa de la generalidad par:
asignarles una regulacion propia.

La fundamentacién y motivacién de este cambio esta en la exposicic
de motivos del Cédigo Civil de 1870 en donde la comision redactora d
tal ordenamiento explicaba que le parecia un atentado contra la dignid
humana llamar a estos contratosateendamientp porque el arrenda-
miento, decia, se debe referir a cosas, y no podemos considerar sin
gradar al hombre como una cosa al trabajo, el cual no es una mercan
gue se alquile, que se dé en arrendamiento, sino que la dignidad hum:s
exige una denominacion diferente para estos contratos; y lesplasd
tacion de servicigsafiadia dicha Comision que este contrato tenia mayo

69 Yungano,op. cit, nota 43, p. 91.

70 Séanchez Medal, Rgp. cit, nota 36, p. 282.

71 Lozano Noriega, FContratos 2a. ed., México, Ed. Luz, 1970, p. 485. En el mismo sentido,
Sanchez Medalpp. cit, nota 36, p. 283.

72 ldem
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similitud con el de mandato que con el de arrendamiento. Expresab
en los contratos de prestacion de servicios, si se quiere el trabajo st
mas material; en cambio, en el contrato de mandato serd mas intelectt
De cualquier forma es una diferencia de grado.

En efecto, el Codigo Civil mexicano de 1928, influido por las ideas
de Planiol y Demogue, distingui6 el contrato de prestacién de servicic
profesionales, como un contrato diferente al de mandato:

Dotando a uno y otro de una especial reglamentaciéon propia, dado que
el mandato el objeto son siempre actos juridicos y el mandatario actda en nol
bre o por lo menos por cuenta del mandante, en tanto que el profesionis
realiza ordinariamente actos materiales y no actia en nombre o0 por cuer
del cliente, sino simplemente ejerce su profesién, como ocurre con el médic
gue somete a un paciente a un tratamiento, con el notario que estudia |
antecegﬁntes de un contrato, aconseja a las partes y redacta una escrit
etcéterd.

Consideramos que esta opinién comparte las criticas dirigidas cont
la teoria del arrendamiento de servicios; entre otras, la de la subordir
cién del profesor (médico, abogado...) al cliente (el que encomienda —&
ticulo 2611 del CCFg¢aput—), por cuanto dicha dependencia —como
ya se expresé— no se ajusta a la realidad que componen los elemer
que juegan en la relacion médico-paciente.

Otra es aquella relativa a tmerosidadque varios de los preceptos
establecen como elemento fundamental de la prestacion de servicios p
fesionales (articulos 2606, 2613 del CCF), el cual no siempre existe ¢
las relaciones con los facultativ@s.

Entonces, por un lado, si la prestacién no implica onerosidad, no ence
en el concepto que proporciona la doctrina ni en la nocién que se infie
de la actual regulacion legal, puesto que no es diferente. Por otra par
no tendria por qué aplicarsele la misma regulacion —ya que un supues

73 ldem

74 Séanchez Medalpp. cit, nota 36, p. 282. En el mismo sentido, criterio jurisprudencial 742
—no vigente— de la Suprema Corte de Justicia mexicafnaApéndice alSJF 1917-2000,
p. 542.

75 El pago de honorarios es la principal obligacién del cliente, la cual prescribe dos afio
posteriores a la fecha en que dejaron de prestarse los servicios profesionales (articulo 116
del CCF).



76 PEDRO ALFONSO LABARIEGA VILLANUEVA

es oneroso y otro no—, lo cual es incoherente, porque las obligacion
del profesor (profesional) son las mismas, tanto para una relacion con
para la otra.

Una mas se refiere a que en la prestacion de servicios profesional
en ocasiones se confiere al profesor mremdatopara que realice de-
terminados actos juridicos, como es el caso de un abogado a quien
constituye mandatario judicial (articulo 26 fine del CCF) —ameén
de que el mandato especial para juicios 0 asuntos contencioso-admin
trativos determinados solo puede ser conferido a personas con titulo |
gistrado (articulo 26 de la ley general de profesiones)— o a un ingenie
a quien se otorga poder para que realice ciertos actos juridicos ante
autoridades o frente a terceros, lo cual es incongruente, particularmer
con el médico, ya que éste —sin mas— desempefa su profesion rec
zando cotidianamente actos materiales sin conducirse en nombre vy
cuenta ajena.

Ya se asentd también que es un yerro disciplinar bajo un mismo ci
terio todos los contratos de los profesionales, pues en la practica ca
uno de ellos —particularmente el de servicios médicos— muestra ton:
lidades que escapan a un modelo omnicomprensivo.

VIII. T EORIA DEL ARRENDAMIENTO (LOCACION) DE OBRA’

En derecho romano —expresa D’Ors— la locacién de cosas 0 serv
cios (cuya merced paga @nducto) es diferente a la locacion déra
(locatio conductio operisgn la que elocator es quien paga la merced
por la obra cuya ejecuci@oloca No se trata de cantidades de trabajo,
sino de unabbra encargada, que ebnductordebe entregar terminada,
sobre una cosa que letator ha colocado en sus manos con dicho fin.
No obstante laentregafinal prevista, la obligacion del arrendatario es
de hacer facerg, y por tanto, no fraccionable. La operacion ceh-
ductor podia ser muy diversa: construir, fabricar, instruir, transportar
curar, etcétera. El contrato que se hacia con el médico parece ser [
ferentemente éste (D. 9, 2, 7,&% locat), aunque, como ya indicamos
antes, si el médico era un esclavo o liberto, podia configurarse con

76 El derecho extranjero es un mosaico de denominaciones. Arrendamiento de obra o indust

para Francia y Bélgica; contrato de empresa, segin Suiza; contrato de obra para Alemania. Impt
pues, diversidad en la denominacién, mas no en la caracterizacion.
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arrendamiento dservicios si no se convenia una verdadera retribucion,
sino que intervenian unos honorarios, eran reclamatsdlea ordinem
(D. 50, 13, 1, 1J!

Con este antecedente, hay autores que juzgan que la relacibn mé
co-paciente constituye un arrendamiento de oleak{ertrag, lo cual
implica pensar necesariamente en un resultamjuus Quienes sostienen
esta postura argumentan que si bien en muchos casos la obligacion
de medios ello no excluye etesultadoen casos quirdrgicos, estéticos,
o de laboratorio. Ademas, epustanto puede implicar el resultado fa-
vorable como no involucrarlo, lo que dependera del contenido del cor
trato y de su interpretacidh.

Un ejemplo claro de contrato de obra en el ejercicio de la medicin
es cuando el profesional se responsabiliza a dictaminar y hacer cons
en un documento cual es el estado de salud de la persona. La colocac
de protesis dentales es un caso fas.

También el facultativo puede obligarse a emitir un dictamen sobr
cualquier cuestion médica que se le requiera; la hipotesis es asimilat
al del dictamen juridico.

Por otra parte, podemos considerar que al realizarse una operaci
se promete un primer resultado que es una correcta ejecucion. Si e
bargo, no hay que olvidar las limitaciones que la ley impone a la autc
nomia de la voluntad: si el profesional se compromete a lograr un re
sultado concreto, el contrato malo por ilicitud del objeto, cuando se
pone en riesgo —para conseguir dicho resultado— la salud, integride
fisica o la vida del individuo, puesto que en ese caso se erige a la persc
humana (reextracommerciunen elemento objetivo de la relacion, lo
cual es ilicito (articulo 1271 del CC espafidl).

A estas alturas, debemos precisar lo que entendemos por arrendami
to de obra. Se trata de un contrato mediante el cual una de las par
—el empresario— se obliga a producir un resultado de trabajo —obra-
y la otra parte —el comitente— a pagar una remuneracion (articulo 262

77 D'Ors, A., op. cit, nota 23, paragrafo 509.

78 Yungano,op. cit, nota 43, p. 92.

79 Fernandez Costalesp. cit, nota 2, pp. 93 y 94. Gitrama Gonzélez, bp, cit, nota 15,
p. 357; Durry, G., “La nature de l'obligation du dentiste qui realise une prothR3&C 1974,
pp. 160 y 161. En el BGB aplican expresamente las garantias propias del contrato de obra, cua
se trata de la elaboracion técnica de una protesis dental.

80 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 159.
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del CCF), entendiendo por obra todo resultado a producir por la activide
o el trabajo, como por ejemplo, la produccion o modificacion de cosa:
la creacion de una obra artistica o inmaterial. Resulta, pues, que el e
presario se compromete a realizar una obra, esto es, una obligacion
resultado: ebpus™

En el derecho italiano, al calificar la relacibn médico-cliente como
contrato de obra, se hace de un modo peculiar, ya que el Cddigo Ci
italiano distingue, por un lado, la contratacién de obras y servicios qu
designa coma@ppalto (articulos 1655 y 1677), y por otro, el contrato
de obra, especialmente @ntrato de obra intelectuglarticulos 2229-
2238) que obviamente regula las profesiones intelectiiales.

Efectivamente, el articulo 2222 concibe el contrato de obra “comc
aquel por el que una persona se obliga a cumplir, a cambio de ul
retribucién una obra o un servicio, con trabajo preferentemente propit
y sin vinculo de subordinacién con el comitente, aplicAndose las norm:
de este Capitulo, salvo que la relacion tenga una disciplina particul:
en el Libro V”.

Tres rasgos bastan a la doctrina itaffapara tipificar la obra inte-
lectual:

1) Caracter intelectualde la prestacion o que en ésta la inteligencia
o la cultura predominen al circunstancial uso del trabajo manual. En t:
virtud, son intelectuales las prestaciones desarrolladas por profesion
intelectuales, las cuales estan determinadas por la ley con relacién a
requisitos necesarios para su ejercicio. Concretamente, la labor de n
dicos y farmacéuticos se regulan por la ley de 16 de febrero de 191.

2) Discrecionalidad en el ejercicio de la prestacion

3) Cumplimiento de una actividacbmo objeto de la prestacion con
independencia del resultado.

Este es el supuesto normal; no se descarta que la casuistica pre
un resultado, sobre todo cuando se pacta la entrega de una obra.

Con respecto al vocablesultadg Messined indica que éste debe
entenderse en el sentido de que el mismo consiste en el éxito final

81 Yungano,op. cit, nota 43, p. 93. Demoguep. cit, nota 16, t. V, nim. 1237.

82 Ibba, “Professioni intellettuali e impresaRDC, nim. 4, Italia, 1982, pp. 353 y ss. En el
Cadigo Civil italiano, el acontrato de obra intelectual es una especie del género trabajo auténon
Véase libro V, titulo III.

83 Citada por Fernandez Costal&,contrato de., cit., nota 2, p. 48.

84 Messineo,Manual de derecho civil y comercidBuenos Aires, EJEA, 1971, t. IV, p. 241.



EL CONTRATO DE ATENCION MEDICA 79

la actividad profesional y no como que tal resultado ha de constitui
una ventaja econdmica para el comitente. Tal es el sentido, por ejemp
de los casos de asistencia legal yadestencia sanitariaen los que
también hay consecuencia tanto si la controversia se resuelve con
alivio del comitente (enfermo) como el cuidado médico con la muerts
(o con la no mejoria) del mismo.

En el derecho belga, los juristas ensefian que las relaciones entre
galeno y el cliente deben examinarse en el marco de un arrendamiel
de industria o contrato de empresa, cuya regulacidon esta en el artic
1.779.3 del Cddigo Civil como una variedad del arrendamiento de obr
gue no implica subordinacién. Por ello, y después de acaloradas disc
siones, este sistema de arrendamiento de industria se ha impuesto el
los doctrinarios, con base en aquel precepto que indica: “Existen tre
clases de arrendamiento de obra o industria...3) El de los empresari
de obras a consecuencia de ajustes o presupuéstos”.

La jurisprudencia y alguna destacada doctrina francesa ha calificad
desde el siglo XIX, este contrato como mandato. Sin embargo, el parec
cambia cuando algunos juristas franceses sostienen que las relaciol
médico-cliente son contrato de arrendamiento de obra; opinion que
consolida al ser secundada por sentencia de la Corte de Casacion de
de julio de 195¢°

Ahora bien, los Mazeatldsefialan que en Francia la esfera del arren-
damiento de obras es muy amplia, ya que no esta restringida a la fakt
cacion y a la construccion ni siquiera en los casos en los que la tar
se ejecuta sobre una cosa corporal, sinosguextiende al trabajo pu-
ramente intelectual, abarcando, pues, las relaciones de los médimms
gados, profesores particulares, etcétera, con sus clientes. Dicha opini
tiene como base los articulos 1710 y 1779 del CC francés. En este s
tido, duefio o cliente es el que encarga la obra, contratista quien la e
cuta; éste (locador) en la®ntratos especialese designa por spro-
fesion abogado, arquitectanédicq hotelero, etcétera.

85 Fernandez Costalekl contrato de., cit., nota 2, p. 48.

86 Entre otros: Planiol y Ripergp. cit, nota 16, t. XI, p. 21; Baudry Lacantinerie y Wahl,
Traité theorique et pratique de droit civiParis, 1908, t. XXIV, nam. 379; Colin y Capitant,
op. cit, nota 58, t. Il, nim. 1085; Laureiips principios de derecho civil francéBuebla, 1914,
num. 333.

87 Mazeaudlecciones de derecho civitad. de Alcald-Zamora y Castillo, Buenos Aires, 1962,
t. IV, p. 322.
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En el régimen juridico espafiol, tanto la doctrina como la jurisprus
dencia estiman que la relacion médico-cliente como arrendamiento
obra es un caso de excepcién, ya que la regla general —como ya
bemos— es considerarla como arrendamiento de servicios. Esta post
radica en la diferencia que subsiste entre tales contratos. Pues mient
en el arrendamiento de servicios se busca desarrollar una actividad,
el de arrendamiento de obra se pretendesiltado Gtil de dicha ac-
tividad. Los casos ambiguos deberan considerarse como arrendamiel
de servicios cuando el resultado no dependa de quien efectla el trabe
Ahora bien, hay autores que sostienen que los servicios objeto del cc
trato de arrendamiento de obra no tienen que ser necesariamente m:
riales, pueden ser objeto de servicios profesiofiales.

Por ello, con tino de experto, afirma Gitrdfingue es evidente como
la escision entre ambos tipos encarna el paradigma de la moderna c
tincion entre obligaciones dmedioso de diligencia y obligaciones de
resultado En éstas, el deudor se compromete a cumplir, a todo event
una determinada prestacion, con la subsecuente aceptaciéon de todos
riesgos de la empresa y con el deber, si es el caso, de conservar prim
para reintegrar después. Por el contrario, en las obligaciones de medi
toda la actividad del deudor esta dirigida a conseguir una finalidad st
perior y exterior al contrato que lo vincif&l deudor se halla compelido
a un hacer o no hacer parcial con miras a ese fin mas amplio, pero :
gue la obtencidn de dicho fin o o el malogro intervengan definitivament
en la eficacia del contrato.

Precisamente, con base en lo expuesto, el propio Gitrama recono
gue si bien a ciertos profesionales se les puede encomendar y exigir
acabado riguroso de una tarea (al arquitecto y al constructor un edifici
al ingeniero y al constructor un puente, al pintor un retratéarala-
céuticouna férmula), al médico no se le puede requerir seriamente ¢
alivio de un enfermo. El médico jamas puede comprometerse con to
seguridad a sanar ni a lograr un resultado concreto y preciso sobre
salud del paciente, de manera que el no conseguirlo le provocase ri

88 Lacruz BerdejoElementos de derecho civil II, vol. lll, p. 183; BallesterosSistema de
derecho civil Madrid, 1983, vol. Il, pp. 462 y 479; Albalade[oerecho civil t. Il, vol. I, p. 220.

89 Gitrama Gonzalez, Mgp. cit, nota 15, p. 353.

90 En este sentido, véase Marton, G., “Obligation de résultat et obligation de moRMEXZ,
1954, p. 516. Mengoni, “Obligazione di risultatato e obligaciones di mézBC 1954, pp. 188:90.
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ponsabilidad. En ese orden de ideas, todo acto, todo tratamiento méd
implica una cuestion azaro%a.

El médico —se insiste— no debe obligarse a lograr un resultado cier
como corolario del cumplimiento por el cliente del tratamiento que le
prescriba y menos aun, si el paciente, mads o menos veladamente,
rehdsa a obedecerlo. El facultativo s6lo puede comprometerse y obligar
a brindar al cliente diligentes cuidados, conforme a sus principios deot
tologicos y a los datos que en el momento le proporciona la ciencia
quizéa la tecnologi&, como es el caso del litotriptor extracorporal pie-
zoeléctrico, moderno artefacto que mediante ondas de choque desinte
los célculos renales.

Asi pues, el criterio de asimilacion alteatio operisno se adecua
a la esencia de la relacion, pues el médico, como ya dijimos antes, |
se obliga a sanar sino a procurarrosdiospara que ello pueda suceder,
lo que, por otra parte, no puede asegurarse ni siquiera prometerse. O
sionalmente, por ejemplo en uoiaugia reparadora o estética, el resul-
tado deviengorotagonistade la situacion desencadenada; tampoco, er
este caso, podria el médico asegurarlo completamente en el sentido
que satisfaga al interesado, pudiendo aceptar quizas una suerte de o
gacionrelativa de resultado y no sin manejar siempre los principios re-
feridos a los medios (mecanismos) para logréarlo.

Ademas, los suscriptores de esta tesis confunden los resudtatos
ciales con los resultadosronologicos particularmente en los casos que
se citan en apoyo del criterio, como son las operaciones quirlrgica
asi, en una peritonitis de etiologia apendicular, el resuttadmldgico
y material es la extirpacion del apéndice, yeslencial la cura del en-
fermo. Mas el resultado material circunscribese dentro de los medic
gue el facultativo debe procurar para lograr la curacion, razén por |
cual aquella terminologia resulta equivoca e inadecfiada.

91 Gitrama Gonzalez, Mgp. cit, nota 15, p. 354.

92 Ibidem p. 355. En este sentido, una parte de la doctrina argentina (Alsina Atienza, Buste
mante Alsina, Bueres) piensa que la locacion de obra no necesariamente implica la obtencion
un resultado. Cuando epus—dicen— no tiene un resultado cierto (tratamientos de pacientes con
pronoéstico reservado) lo que se promete es la diligente ejecucion del trabajo, pero no el restat
cimiento de la salud: Achaval, AResponsabilidad civil del médicBuenos Aires, Abeledo-Perrot,
1983, p. 220.

93 Yungano,op. cit, nota 43, p. 93. Las cursivas son mias.

94 |dem



82 PEDRO ALFONSO LABARIEGA VILLANUEVA

IX. TESIS DEL CONTRATO DE TRABAJO

Segun esta tesis, las relaciones juridicas por las que los profesiona
de la medicina (abogacia, arquitectura, etcétera) prestan sus servic
deben regirse por el contrato de trabajo, es decir, como relacién labor.

Bayon Chacén y Pérez Bofijaopinan que el trabajo en todos sus
aspectos es una forma de vivir y todo acuerdo sobre el mismo pue
encuadrarse en el derecho del trabajo. Argumentos como la socializaci
de muchas profesiones liberales, el constante traslado de los intelectus
a las nébminas de las empresas, permiten proyectar que en el futuro tc
conexién que tenga por objeto las prestacion de servicios profesional
podria considerarse como relacién juridico-laboral. Esta disciplina juri
dica —afiade el propio Bayéri>ha de girar en torno al concepto de
profesionalidad

Esta perspectiva de laboralizacion de las relaciones de trabajo conside
gue tanto el profesional liberal —empleado con caracter permanente al s
vicio de una empresa— como el que con oficina abierta al publico no tier
dicha persistencia del nexo, por tratarse uno y otro caso de prestaci
de servicios por cuenta ajena, estan sometidos a una relacion abora

Esta onda expansiva del derecho laboral parece haberse frenado,
gue en la actualidad presenciamos un retroceso en la laboralizacion, c
un avance de la relaciones civiles de prestacion de servicios, segun
gistra Martin Valverdé’

En la legislacion comparada, el derecho suizo, al regular el contrat
de las profesiones liberales en el articulo 361 del Codigo Federal de |
Obligaciones, lo considera como un contrato de trabajo al ordenar q
a las prestaciones que suponen una especial cultura cientifica o artisti
efectuada a cambio de unos honorarios, les seran aplicables las norr
sobre el contrato de trabajo.

Por otra parte, la jurisprudencia espafiola corrobora en varias sente
cias que las profesiones liberales estan incluidas en el contrato de trab

95 Bayon Chacén y Pérez BotijManual de derecho al trabajdviadrid, 1970, vol. |, p. 29.

96 Bayon Chacén, “Del contrato de trabajo al contrato profesional de servicios”, en varios
autores,Catorce lecciones sobre contratos especiales de tratbaglrid, 1965, p. 371.

97 Alonso GarciaCurso de derecho del trabaj@arcelona, 1985, p. 303.

98 Valverde, Martin, “El discreto retorno del arrendamiento de servicl@séstiones actuales
del derecho del trabajaMadrid, 1990, p. 214. Garcia Oviedodtado elemental de derecho social
Madrid, Espesa, 1948) expresaba que el “contrato de trabajo es el viejo contrato de arrendamie
de servicios socializado”.
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al sefalar que la naturaleza de ambas no difiere sustancialmente. Ul
riores pronunciamientos conducen a delimitar dicho criterio para este
blecer que la relacion de servicios de los médicos dedaridad social

es una relacion juridica especial dentro del contrato de trabajo.

Por el contrario, la Suprema Corte de Justicia de México ha establ
cido en criterio aislado: que no todos los que prestan un servicio o |
reciben quedan sujetos a las leyes del trabajo, pues el legislador nur
pensd incluir la prestacion de servicios profesionales en los contratc
de trabajo a que se refiere el articulo 123 constitucional; que en I
debates del Constituyente se declard, de modo categoérico, que en dic
articulo no quedé incluido ni el trabajo de los abogados, ni el de lo
médicos ni en general el detros profesionales; Unicamente el profe-
sional sera asalariado cuando entre al servicio de una empresa o de
particular como empleado, pero no por el hecho de que al ejercer
profesion trabaje, sino porgue su trabajo profesional lo desempefia cor
empleadopor unsueldo o un salari¢”

La postura civilista es muy clara al respecto, pues si se trata de u
relacion directa y privada entre el médico y el cliente, es indudable gt
debe regirse por el Codigo Civil. Mientras que si el facultativo se obliga :
ejercer su profesion, su trabajo intelectual, total o parcialmente, exclusiy
o relativamente vinculado a un organismo publico o privado, es amplic
mente aceptado por la doctrina que se trata de una relacion t&boral.

Fernandez Hierro tampoco esta de acuerdo en gue exista una ligaz
laboral entre el facultativo y el cliente al esgrimir como razén cardina
que la relacion profesional carece de dependencia y subordinacion, ¢
racteristicas de aquélla. Ademas, advierte que es imposible pretender c
un profesional se adapte a las instrucciones técnicas provenientes
cliente, pues desnaturalizaria completamente su actiiffdad.

99 Sentencia genérica es la de 3 de febrero de 1961; relativas las de 4 de diciembre de 1¢
y 17 de septiembre de 1981, y muy particularmente la de 19 de noviembre de 1973. Esta ultir
la califica de relacion laboral atipica.

100 SJF t. XXI, Garcia J., Cristobal, 3 de septiembre de 1927, pp. 671, 1223; en el mismc
sentido: t. XXV, Moreno Sanchez, F., 26 de abril de 1929, p. 2257.

101 Gitrama Gonzalez, Mgp. cit, nota 15, p. 361. La Suprema Corte de Justicia mexicana
ha considerado que un mismo individuo puede, por un lado, prestar servicios profesionales a L
empresa y, por otro, tener con la misma empresa una relacion laboral. Lellialidad de la
prestacion de servicipfr. t. CX |, Manuel Larrauri Ibarrola, 13 de febrero de 1952, p. 1099.

102 Fernandez-Hierragp. cit, nota 20, p. 31. La Suprema Corte de Justicia de México menciona
la direccion y la dependencidel trabajador como caracteristicas de la relaciones labafales;CX,
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X. TESIS DEL CONTRATO INNOMINADO

Si la relacibn médico-paciente no encaja en el arrendamiento de ob
ni en la prestacion de servicios ni en otra figura, algunos autores la h:
catalogado como contrailenominadd® Asi lo ensefian Pont, Gargonnet
y César Bru, para quienes no es posible incluir el servicio médico dent
de un contrato especificy.

Puig Brutat™ admite como muy razonable el apelativo de innominado
y argumenta que una determinada relacién juridica no puede germin
Unica y exclusivamente de las reglas conjuntadas en torno a una st
figura tipica; por lo demés, la intentona de equiparar a toda costa es
contrato con alguna de las figuras juridicas nominadas dejaria sin sol
cion el problema. Para él, la calificacion de contrato innominado indic:
gue se trata de buscar la respuesta mas adecuada a cada uno de
problemas planteados.

Podemos decir que contrato innominado es aquél que no tiene 1
nomen iuris en el sistema de la.l&y

Ahora bien, la terminologia de contratfisicos y atipicoesta reem-
plazando a aquélla, pues lo esencial no es carecer de un nombre er
ley sino de no tener una particular discipfifia.

Kornprobst” se refiere a lo complicado que resulta clasificar el con-
trato médico dentro de las categorias previstas por el Cédigo Civil frar
cés. Entonces, opina que dicho contrato pertenece a la amplia gama
los innominados, constituyendo una especie en su género, posicion
gue es compartida por un vasto sector de la doctrina y jurisprudenci

Gremio Unido de Trabajadores del Rastro, Empleados de Carnicerias y Similares de Tampico,
de octubre de 1951, p. 134.

103 El articulo 1143 del Cddigo Civil argentino indica que “los contratos son nominados o
innominados segun que la ley los designe o no, bajo una denominacién especial”.

104 Pont,Des petits contrafd. |, nim. 825; Gargonnet y César-Bfuaité théorique et pratique
de proceduret. |, p. 53, citado por Fernandez Costatgs, cit, nota 2, p. 61.

105 Puig Brutau,Fundamentos de derecho civBarcelona, Bosch, 1985, t. IlI, vol. Il, pp.
433 y ss.

106 Jordano Barea, J. B., “Los contratos atipicd®GLJ 1953, p. 59.

107 Castan Tobefias, Derecho civil espafiol comun y fordl Ill: Derecho de obligaciones
16a. ed., Madrid, Reus, 1992, p. 467.

108 ldem
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La calificacion de la relacion que ahora examinamos como innominad
0 nhominada depende de la conclusion adoptada sobre su naturaleza
ridica. Si dicha relacion no encaja en ninguno de los contratos regulad
por la ley, estaremos frente a un contrato innominado.

Ahora bien, los contratos celebrados por profesionales sélo puede
ser considerados conionominadoscuando no encajen en ningun tipo
contractual como el mandato, la prestacion de servicios, etCéfenaese
orden de ideas —Gargonnet— indica que el contrato que el cliente celek
con su abogado o médico es un contrato innominado plenamente vali
(en el derecho francés), el cual obliga a todo lo convenido expresa y t
citamente y a todas las consecuencias surgidas de la equidad, el us
la ley, segun su naturaleza, y a cuya ejecucion no puede sustraerse
de las partes sin faltar a su palabra o enriquecerse a expensas‘@e otr

Desde luego, la relacién que en el desarrollo de la profesion, objet
de estudio, se concierta entre los que la ejercen y los particulares tie
un nombre especifico en el ordenamiento juridico mexicatgcion
médica (articulo 32 de la Ley de Salud), al igual que ocurre con e
Cdédigo Civil italiano de 1942 que habla expresament@rdstazione
d’'opera intellettualeen su articulo 2230.

Hay quien, para refutar dicha denominacion, afirma que las relacione
contractuales de prestacion de trabajo profesional no son innominad:
Mas bien, pecan de un exceso de nombres, ya que se pueden califi
como mandatos 0 como arrendamientos, ya sean de servicios prop
mente dichos o de obta.

XI. HIPOTESIS DEL CONTRATOSUI GENERIS

Precisamente el hecho de considerar este contrato como una espe
en su género de contrato innominado, ha provocado que algunos auto
lo ubiquen como un contratui generis con ciertas peculiaridades, y
aprecien que los actos relativos al ejercicio de la profesién médica r
pueden incluirse en el parametro de un contrato determinado, sino g
constituyen unaueva figura contractuaton sustantividad propia e in-

109 En este sentido, Savatier, LJa profesion liberale. Etude juridique et pratiguearis, LGDJ,
1947, p. 215.

110 GargonnetTraité théorique et pratique de procedure ¢idi12, t. |, nim. 255, citado por
Gitrama Gonzélez, Mgp. cit, nota 15, p. 232.

111 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 171.
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dependiente de los moldes contractuales establecidos en la modernas
gislaciones de impronta jusromanista y, por consecuencia, que deben
girse por las reglas del derecho comin en materia de obligatfones.

Importante doctrina francesa (Savatier, Malaurie, Aynés, Pont, Gal
connet) califica de contratsui generisal contrato médicd? Uno de
los primeros asuntos que esa doctrina se plante6 fue determinar el alca
que se daria a la locuci@ui generis** Desde el punto de vista cien-
tifico, Jordano afirma que tal apelativo parece un término inexpresivo.
En este sentido, sin asignarle una connotacion juridica relevante, po:
blemente la expresiosui generisse ha utilizado para referirse a las
extraordinarias peculiaridadegiue se dan cita en el arrendamiento de
servicios medicos, del que se afirma es un “contrato de un rango cie
tamente elevado sobre el comun de los deméas en cuanto que los debe
de prestacion de una de las partes recaen sobre un objeto tan cualifics
como el cuerpo humand®

Sin embargo, hay doctrinarios que juzgan la expresion corsuato
generiscomo mas 0 menos equivalente a la de contrato atipico, por s
éste un vocablo mas precisoOtros, inquisidores, advierten ¢no sera
mas bien que el uso de tal expresion implica el deseo de no confront
la problematica que planté&d?

XIl. TEORIA DEL CONTRATO ATIPICO

Autores argentinos como Mosset lturraspe y Trigo ReptEsass-
pafoles como De Lorenzo sustentan este parecer. En efecto, en el dere
civil espafiol el contrato médico o de asistencia médica tiene caract

112 Fernandez Costalesp. cit, nota 2, p. 63. En el mismo sentido, LesagestRl, Eléments
de responsabilité civile médicale, le dorit quotidien de la medi€nuebec, Yvon Blais Eds., 1995.
p. 14.

113 Savatier, “Responsabilité medicalelyris classeur de la responsabilité civile et des assu-
rances t. IV, XXXA.

114 Malaurie, F.,Cours de droit civil. Les contrats specialaris, editions Cujas, 1994-1995,
p. 23.

115 Jordano Barea, J. Bop. cit, nota 106, pp. 59 y 60.

116 Gitrama Gonzalez, Mop. cit, nota 15, p. 373.

117 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 72 (nota 47).

118 Gitrama Gonzalez, Mgp. cit, nota 15.

119 Mosset lturraspe y Trigo Repres&gsponsabilidad civil del médicBuenos Aires, Astrea,
1979, p. 104. Trigo RepresaResponsabilidad civil de los profesiongleBuenos Aires,
Astrea, 1978, p. 75.
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privado, personal, consensual, bilateral o plurilateral, informal, normal
mente oneroso y remunerativo, aunque puede ser gratuito, conmutati\
de medios y no de resultados, pudiendo revestir multiples formas: escri
o verbal, tacito o expreso, directo o indirecto, individual o colectivo
privado, publico o semipublico. Con base en tales caracteres, De L
renzd® afirma tratarse de un contratmominado o atipicopuesto que

no aparece entre los definidos por el Cdodigo Civil, como sucede, pc
ejemplo, con el de compraventa, sociedad, etcétera. Dentro del arren
miento de servicios, el de prestacion médica puede catalogarse cor
una subespecie, aunque —a decir verdad— parece no tener un enc:
[lamiento Unico, pues en ocasiones se presenta disfrazado como contr
de trabajo y otras como contrato de obra o empresa (por ejemplo, en la
tervencion quirdrgica)por ello y por su naturaleza polifacéticéa
innominacién conduce a una atipicidagi generis

Ahora bien, las definiciones doctrinales del contrato atipico giran el
torno a dos datos: por una parte, que el instrumento juridico mencior
el contrato, y por otro lado, que lo reglamente. Unos doctrinarios, ¢
prescindir del primero, lo conceptiian como “aquel contrato para el cu
la ley no ha predispuesto una particular disciplina jurfdica como
contratos que carecen de regulacion especititZambién comd con-
trato que, aun teniendo un nombre especifico o denominacion juridic
perfectamente acufados y que lo identifican en el trafico —tanto patr
la doctrina y jurisprudencia, como a veces en ciertas leyes— carece, ¢
embargo, de una disciplina normativa propia, inexistente en los cédigc
y leyes especiales® Otros conceptos consideran las dos notas al de
finirlos como contratos “que carecen de reconocimiento legal y de dis
ciplina normativa™?*

En fin, a pesar de que el comportamiento del médico engloba multiple
posibilidades de prestacion, es indudable que en cada caso concreto p
de delimitarse su naturaleza juridica, y si esto no fuera factible, entonc
podriamos pensar que se trata de un contrato innominado o atipico.

120 De Lorenzo, citado por Fernandez Costatgs, cit, nota 2, p. 65.

121 Cicu y Messineo[rattato di diritto civile e commercialevol. XXI, t. I: Messineo, F.,
Il contrato in genergla. reimpresion de 1973, Milan, pp. 683 y ss.

122 Castan Tobefias, Derecho civil.., cit., nota 107, 1993, t. IV, p. 15.

123 F. Rivero Hernandez citado en Lacruz Berdejo, Jtlal, Elementos., nota 88, 1994,
t. Il, vol. |, p. 514.

124 Diez-Picazo, L.Fundamentos de derecho civil patrimoni®adrid, 1993, t. |, p. 360.
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Xlll. TESIS DEL CONTRATO MIXTO

Esta tesis sostiene que las relaciones celebradas entre los profesion:
y sus clientes deben clasificarse como contratos mixtos.

La doctrina conceptla dichos contratos como aquellos “en los cuales
mezclan prestaciones, estipulaciones o ‘causas’ de varios contratos &
picos” ** O bien como aquellos en los que “dentro de un Unico contrat
confluyen elementos que pertenecen a tipos de contratos diferéhtes”.

Dicha idea aplicada al contrato médico lo concibe comtcantrato
de prestacion de servicios en el que hay elementos de varios contrat
concretamente del arrendamiento de obra, del de servicios y del contre
de mandato”. Segun esta opinién, son varios los elementos que se co
binan: del arrendamiento —sin diferencias entre el de obra y el de se
vicios—, las prestaciones materiales a que da lugar; del mandato, la 1
cultad de revocacion concedida en cualquier momento al marfdante.

La critica a esta postura radica, en primer lugar, en que no distingt
los elementos del contrato de obra y del de servicios que entiende cc
vergentes en la relacion médico-cliente que examina. Ademas, no es
claro qué quiso expresar el autor con prestaciones materiales, ya q
si ello significa que tales contratos han de recaer sobre objetos con
terialidad objetiva, es decir, con existencia fisica, ni el arrendamient
de servicios ni el de obra estan vinculados necesariamprestaciones
materiales Y ello, no obstante que la regulacion del contrato de obre
se estructurd para la construccion de obras materiales, sin embargo, f
dia se acepta que puede abarcar también bienes inmatétiales.

Respecto al mandato, “la facultad de revocacion concedida en cue
guier momento al mandante”, que Ataz LOpez arguye ser la pieza di
tintiva que apareceria, no constituye elemento alguno del mandato, !
gue forma parte de la regulacién del mismo. Asi que los elementos q
dicho autor entiende amalgamados no pueden apreciarse como tales,
de ahi inferir ciertas relaciones como contratos mixtos. Aun mas, la do
trina considera que son laausasde dos contratos las que han de fu-
sionarse en una sola causa para que se pueda hablar de contratd mixt

125 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 73.
126 Diez-Picazo,0p. cit, nota 124, p. 73.
127 Ataz Lépez, J.Los médicos y la responsabilidad civiladrid, Montecorvo, 1985, pp. 146
y 147.
128 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 171.
129 Messineo,0p. cit, nota 121, pp. 702 y 703; Jordano Barea, “Contratos mixtos y unién de
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Cualquiera, pues que sea la nocion que se tenga de causa, no es fac

sustentar que concurran causas de dos contratos diversos en las relaci
habituales de profesionales como el médico, abogado, etégtera.

XIV. TEORIA DEL CONTRATO MULTIFORME O PROTEIFORME

Este pensamiento surge en Argentina con Mosset Iturraspe y Deve
li,”" quienes estiman que el contrato de servicios médicos es polimorf
ya que los servicios que se brindan pueden configurar mas de un contre
locacion de servicios o de obra, mandato o gestiones de negocios ajen
Esto es, que las relaciones con un profesional pueden revestir diferen
formas contractuales.

En Espafia, el propio Gitrama y Santos Bfizacen referencia a esta
idea al sefialar que la naturaleza del contrato médico es variable y pi
teiforme, por la multiplicidad de hipétesis en que puede tener su orige
y sus efectos.

Al respecto, estamos de acuerdo con la doctrina cuando expresa c
es posible afirmar que una cierta relacion es hibrida, en el sentido
gue puede admitir formas contractuales diversas, segln las circunstanc
del caso concreto. Pero no es factible aseverar que es un contrato
muchas formas; porque el contrato, una vez que surge, es tal o cu
uno u otro, pero no varios.

XV. COROLARIO

Luego de examinar varios puntos de vista sobre la naturaleza juridic
del contrato de servicios médicos, advertimos que no existe una teor
gue satisfaga suficientemente y se imponga como definitiva.

contratos”,ADC, 1951, pp. 321 y ss.; Castro Lucini, F., “Los negocios juridicos atipi&i3N,
julio-diciembre de 1974, p. 16. Particularmente sobre la causa, Castro y BravoEFndgocio
juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1971, pp. 257 y ss.

130 Alonso Pérez, M. T.pp. cit, nota 5, p. 172.

131 Mosset lturraspegp. cit, nota 119, pp. 104 y ss.; Deveali, “Naturaleza de los profesionales
y sus clientes”La Ley Buenos Aires, num. 35, pp. 713-719.

132 Gitrama, “Configuracién...”cit., nota 15, p. 37; Santos Briz, “La responsabilidad civil de
los médicos en el derecho espafidkDP, 1984, p. 666.

133 En ese sentido, véase entre otros, Alonso Pérez, MpTgit, nota 5, p. 170.
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Ademas, hemos comprobado que no se puede reducir a un solo ti
de contrato la actividad del médico, debido a la forma de ejercer |
profesion y a la gran diversidad de especialidades médicas, pues no
facil conjugar estos aspectos, configurar uno genérico y erigirlo con cz
racter Unico aplicable a todos los casos, a todas las variantes nacic
del ejercicio de la profesion liberal, pues partiria de una excesiva gen
ralidad y, en consecuencia, careceria de fortaleza, diluyéndose su na
raleza juridica al aplicarse a casos concrétos.

Frente a este panorama, la doctrina recomienda —para determinar
naturaleza juridica del contrato que nos ocupa— analizar detenidamer
el contenido concreto de la relacion juridica con base en dos factore
laformaen que el médico ejerce la profesion (ejercicio médico individua
e independiente; ejercicio médico colectivo e independiente; ejercici
médico privado y dependiente, y ejercicio médico publico y dependiente
y la actividad que realice en cada caso conct&to.

Nuestra reflexion final —quiza temeraria y porfiada— inquiere si seré
posible reunir los elementos caracteristicos que la doctrina nos ha pr
porcionado, y conformar el contrato de servicios médicos, o de atencic
médica o facultativa, cuya regulacion propia se establezca en el CAodi
Civil o en la Ley de Salud, donde se indiquen las directrices o paute
fundamentales que contemplen los variados matices que generan los s
vicios médicos. Propuesta, claro, ldge ferendaen pro de un contrato
nominado, tipico y autbnomo. Creo que las circunstancias estan dad
y los instrumentos existen, pues el objeto del contrato médico es Unico
esta claramente determinado; el consentimiento es tan especial porc
el objeto sobre el que recae es muy delicado, ya que cuenta con L
regulaciéon especifica; los sujetos obviamente son los enfermos, aunq
en ocasiones son individuos no enfermos que para satisfacer ciertos
quisitos de caracter administrativo, deben realizarse necesariamente
examen o un diagndstico, por lo cual tienen que consultar al profesion
médico, 0 entrevistarse con él por pura prevencion; y las obligacione
de las partes también estan claramente determinadas, aunque la casui
tiene la capacidad de matizarlas.

134 Fernandez, Costalesp. cit, nota 2, p. 68.
135 ldem



