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1. INTRODUCCION

Es evidente que la convivencia social genera cierto numero y deter-
minada calidad de exigencias —morales o juridicas, o ambas cosas a la:
vez—, que no es posible ni aconsejable desconocer o rehuir. Y también.
es evidente que el acatamiento de esas exigencias —es decir, el acata-
miento de esos deberes, si se trata de las exigencias contenidas en nor-
mas juridicas— acarreard la aprobaciéon social, y acaso el estimulo y
la recompensa, en tanto que el incumplimiento de las obligaciones
traerd consigo el reproche vy, ‘con éste, una reaccién juridica mis o
menos enérgica e intensa, segiin la mayor o menor importancia de las.
exigendcias formuladas y del incumplimiento en que incurra el obligado.

Eso sucede en todo tiempo y donde quiera. Nadie —ningun inte-
grante de la sociedad— debe quedar excluido de las consecuencias que.
entrafia su propia conducta. Para asegurarlo se han formalizado y
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1 Este trabajo forma parte del libro Responsabilidad penal del médico, de proxi-
ma publicacién. En el presente capitulo se analiza con algin detalle la responsa-
bilidad civil, administrativa y laboral. S6lo se menciona la responsabilidad penal,
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42 SERGIO GARCiA RAMIREZ

preservado dos principios centrales del sistema juridico moderno: res-
ponsabilidad por la conducta propia (y en ocasiones, por la conducta
ajena, bajo determinados supuestos que luego mencionaré) e igualdad
de todos los hombres ante la ley.

Desde luego, a esta regla no se sustraen los practicantes de las pro-
fesiones. Por el contrario, para ellos existen disposiciones mis enérgicas
en lo que atafie a su desempefio profesional, porque son depositarios
de una funcién y de una confianza sociales que los colocan en un
plano mds delicado y trascendente que el atribuido a quienes no son
titulares de esa funcién ni depositarios de esa confianza, Es aqui
donde entra en juego la responsabilidad juridica profesional, y en
ella, la responsabilidad penal del practicante de la medicina.

La responsabilidad del profesional médico se ha percibido de diver-
sas maneras. Jos¢ Manuel Fernindez Hierro sintetiza las teorias de la
responsabilidad. médica que han surgido en el curso de la historia.
La primera predica una total irresponsabilidad del médico en sus
actuaciones técnicas; la segunda, denominada de la culpa lata, implica
que el médico sélo deberd indemnizar cuando incurra en aquella for-
ma de culpa; finalmente, la tercera teorfa sostiene la responsabilidad
total del médico cuando cometa faltas dentro de su ejercicio profesio-
nal. Esta ultima es la mayormente aceptada por la doctrina y la juris-
prudencia actuales,? bajo ciertas limitantes, como el caso del error de
diagndstico —respecto del que tradicionalmente se afirmé que no com-
prometia la responsabilidad del médico—, la no injerencia en contro-
ver;ias cientificas —puesto que, segin se ha dicho, “la responsabilidad
termina ahi en donde empiezan las discusiones cientificas”—* y la
presencia de circunstancias excepcionales —como las urgencias y la es
casez de materiales, o bien, que la especialidad del practicante sea dis-
tinta a la requerida—.+ o

No es pertinente ni justo externar el tema de las responsabilidades,
hasta arribar a una especie de “responsabilidad absoluta” que no acep-
ta equivocaciones o fracasos, e invariablemente los atribuye a la mali-
cia, la ignorancia o el descuido del profesional; pero tampoco lo seria
extremar las cosas en sentido opuesto y acceder a una suerte de “irres-
ponsabilidad absoluta”, que niega la exigencia legal de responsabili-

2. FERNANDEZ HIERRO, Jos¢ Manuel, Sistema de responsabilidad médica, Granada,
Ed. Comares, 1997, pp. 99-102,
< .3 Ibidem, p. 105.

+ Ibidem, p. 107.
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dades en virtud de que la medicina, que no es ciencia exacta, nunca
puede garantizar sus resultados.’

Se dice que alguien es responsable cuando surge a su cargo cierta
obligacién frente a otra persona —o ante determinadas instancias del
Estado— como consecuencia juridica de su conducta indebida. Desde
la perspectiva cldsica sobre esta cuestién, la responsabilidad aparece
cuando se reunen tres elementos, a saber: acto u omisién indebidos,
perjurio producido y nexo causal entre aquéllos y. éste.® Sin embargo,
conviene aclarar que en algunos dmbitos juridicos se ha abierto paso
la exigencia de responsabilidad por la mera violacién del deber, aun-
que de ello no derive dafio concreto alguno. Esto abarca inclusive la
responsabilidad internacional de los Estados, conforme a una moderna
doctrina.? :

En una sociedad primitiva hay confusiéon entre delitos, pecados y
enfermedades. Ademds, se desmesura la punicién: las faltas mas leves
son sancionadas con penas muy severas. No sucede lo mismo en una
sociedad evolucionada. De hecho, un signo de la evolucién social —me
refiero al desarrollo pleno, no apenas al desenvolvimiento material o
tecnolégico— es la racionalidad en la injerencia del Derecho y del
Estado en la vida de los individuos. Hay amplias zonas del compor-
tamiento que se hallan. liberadas; no tienen mas frontera que el dere-

5 Cfr. MORENO GoNziLez, Rafael, “La responsabilidad profesional del médico
cirujano”, Notas de un criminalista, 2a. ed., México, Ed. Porria, 1996, p. 3.

8 Cfr. BaupoIN, Jean Luis, “La réforme de la responsabilité medicale: responsa-
bilité ou assurance?”, Revue Générale de Droit (Faculté de Droit, Section de Droit
Civil, Université d’Ottawa), vol. 22, nim. 1, mars, 1991, p. 162. Al respecto Fernan-
dez Hierro sefiala que la responsabilidad civil se presenta cuando concurren los
siguientes elementos: a) accién u omisién antijuridica del agente; b) culpa o dolo
de éste; ¢) dafio producido y d) relacién causal entre la acciébn u omusién y el
dafio. Sistema de responsabilidad..., op. cit., p. 70. Por su parte, Martinez-Pereda
refiere que los requisitos de la responsabilidad civil en el dmbito de la medicina
son: a) un acto médico imprudente (incluye a la omisién); b) un dafio y ¢) una
relacién de causalidad. La responsabilidad civil y penal del anestesista, Granada,
E. Comares, 1995, pp. 32-34.

T Cfr. AGUIAR, Asdruibal, Derechos humanos y responsabilidad internacional del
Estado, Caracas, Monte Avila Editores Latinoamericana-Universidad Catdlica Andrés
Bello, 1997, p. 76. He sefialado en otro lugar la siguiente secuencia, que ilustro con
los preceptos del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados, ela-
borado por la Comisién de Derecho Internacional de la ONU y presentado en infor-
me a la Asamblea General en 1996, documento que figura en el Apéndice de
la obra de Aguiar citada en esta nota (pp. 299 y ss.): “El Estado es responsable
internacionalmente por sus hechos ilicitos (articulo lo.); hay hecho ilicito cuando
la accién u omisiéon correspondiente son atribuibles al Estado y constituyen viola-
cién de una obligacién internacional a cargo de éste (articulo 30.); y existe dicha
violacién ‘cuando un hecho de ese Estado no estd en conformidad con lo que de él
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<ho ajeno.® Y cuando el orden juridico —es decir, el legislador— estima
necesario regular la conducta y prever las consecuencias del incumpli-
miento de los deberes atribuidos por esa regulacién, lo hace de manera
gradual y selectiva.

En estos términos, no se acomoda a todas las faltas una misma con-
secuencia severisima: las sanciones penales. Se echa mano primero —y
con preferencia— de otros remedios menos graves: sanciones civiles o
administrativas. Por ello, los penalistas hablan de la “mfnima inter-
vencién del Estado”, como regla de oro del Derecho penal contempo-
rineo de orientacion democritica. Podemos ampliar esa expresiéon y
hablar de la ‘“racional intervencion del Estado”, ya no sélo en materia
penal, sino en todos los espacios de la vida social juridicamente regu-
lada. Y racional, en este caso, no quiere decir abundante, sino nece-
saria, suficiente, adecuada. Menos que eso, arruinaria la seguridad.
Mids que eso, comprometeria la justicia.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL
1. Obligaciones

Lo que acabo de decir pudiera expresarse también, graficamente,
como una sucesion de “planos de responsabilidad” que se muestran
€n otros tantos circulos concéntricos. El primero —desde fuera— y mais
amplio es el correspondiente a la responsabilidad civil. Dificilmente
se entenderia la responsabilidad penal sin abordar también la civil, que

exige (una) obligacién’ internacional (artfculo 16)”". GArcia RAMIREZ, Sergio, “La
jurisdiccion interamericana sobre derechos humanos. Actualidad y perspectivas”,
Estudios juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 2000,
scrie: Doctrina juridica, nam. 30, p. 301. Ahora bien, algunas dificultades presenta
la reparacién del dafio como resultado de un hecho ilicito, por ejemplo “cuando
como resultado del incumplimiento de una obligacién internacional, el Estado no
ocasioné dafio alguno y, por ello, no hay dafio que indemnizar. En este caso es una
imposibilidad juridica intentar reparar un dafio que no ha sido causado. Esto no
impide que pudiera hablarse de la violacién de una norma de Derecho internacio-
nal. Un obstidculo mds a la teorfa tradicional consiste en que se ha reconocido que
un Estado puede tener el deber de reparar un dafio como consecuencia de la
realizacion de hechos ilfcitos”. Diaz, Luis Miguel, Responsabilidad del Estado y
contaminacion. Aspectos juridicos, México, Ed. Porria, 1982, pp. 52-53.

8 Al respecto, es importante la precision contenida en la Declaracién universal
de los derechos humanos: “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por
la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos
y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democritica” (articulo 29.1).
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encierra elementos necesarios para ambos espacios de la regulacién
juridica. Me detendré brevemente en el estudio de la ley comin apli-
cable a la materia, no sin antes recordar que el trazo de la frontera
entre la responsabilidad penal y la civil, y particularmente entre la
licitud de ambas especies, es un tema muy explorado. Se ha entendi-
do, siempre en medio de grandes controversias, que dicha frontera se
establece a la luz de la trascendencia de los valores (de la persona y
de la comunidad) que entran en juego en cada una de esas categorias,®
y de la gravedad de la lesién producida o del peligro creado.

Como dije, hablar de responsabilidad es aludir a ciertas consecuen-
cias juridicas de un hecho o un acto determinados. Esto nos coloca
en el campo de las obligaciones. En los términos del Cédigo Civil
Federal,’® las fuentes de las obligaciones son: el contrato, la declara-
ci6n unilateral de voluntad, el enriquecimiento ilegitimo, la gestion
de negocios, los actos ilicitos y el riesgo profesional (articulos 1792 y
siguientes). Agreguemos: la ley, que a su turno regula todas las figu-
ras mencionadas. Desde luego, existen otras clasificaciones, que no
tiene caso pormenorizar ahora.’? Para nuestro estudio poseen relevan-
cia la ley, el contrato, el acto ilicito y el riesgo creado.

La ley es una fuente general de obligaciones; en ella se sustentan
las restantes. Es obvio que ni el contrato, ni el acto ilicito, por ejem-
plo, pueden producir consecuencias que la ley no disponga o no per-
mita; por lo demis, es precisamente en aquélla donde se hallan los
conceptos mismos de contrato y acto ilicito. Inclusive si se acepta, como
en un tiempo, que el convenio es lex inter partes, habrd que admitir
que lo es porque otra norma —la ley, precisamente— reconoce eficacia
a la voluntad de los particulares para engendrar deberes y derechos.*®

9 En ese sentido, cfr. RoJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano, t. V,
Obligaciones, 5a. ed., México, Ed. Porrua, 1985, vol. II, pp. 122. 123.

10 Que citaré como Cc.

11 Idénticas disposiciones encontramos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal
(Gaceta Oficial del Distrito Federal, del 25 de mayo de 2000). Cuando no sea asi, se
hard el sefialamiento correspondiente.

12 Cfr. BoRJA SORIANO, Manuel, Teoria general de las obligaciones, 15a. ed. Méxi-
co, Ed. Porria, 1997, pp. 62-64; RojINA VILLEGAs, Rafael, Derecho civil mexicano,
t. V, Obligaciones, 5a. ed., México, Ed. Porria, 1985, vol. I, p. 180; De Pina, Rafael
Elementos de Derecho civil mexicano, 8a. ed., México, Ed. Porrua, 1993, vol. III,
pPp- 59 y ss.; y BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones civiles, 3a. ed., México,
Ed. Harla, 1984, p. 31.

13 Ramén Sinchez Medal afirma que la “mencionada expresién que equipara la
ley general al contrato como una ley de las partes, hay que aceptarla sélo en forma
metaférica, en el sentido de que-ninguna de las partes puede sustraerse’al deber
de observar el mismo contrato, sino que ha de cumplirlo y respetar la palabra dada
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El Cédigo Civil Federal, que .ahora examinamos, tiene aquel rango
precisamente: es una ley, que preside una buena parte de las relacio-
nes juridicas que comuinmente aparecen en el trato social cotidiano.
Entre ellas se cuentan las relaciones entre los profesionales —los de
la medicina y sus auxiliares, por ejemplo— y las personas que recurren
a sus servicios.

El contrato ocupa un lugar muy destacado entre las fuentes de las
obligaciones. Es una especie del género convenio. Este es “el acuerdo
de dos o mds personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones” y derechos (articulo 1792 Cc); y los .contratos son “con-
venios que producen o transfieren las obligaciones y derechos” (articu-
lo 1798). Conviene decir de una vez que la relacién entre un profe-
sional que actia por su cuenta —no asi el empleado de un organismo
publico de salud o seguridad social— y la persona que lo requiere y
recibe sus servicios es una relacién contractual. En efecto, entre esos
sujetos surge un vinculo regulado por el Derecho, que trae consigo
ciertas consecuencias para cada uno de ellos. Abajo aludiré al acto
especifico que en este orden interesa: el contrato de prestaciéon de ser-
vicios profesionales.

En este punto es necesario revisar brevemente el concepto de capa—
cidad, inherente a la personalidad juridica y vinculado con nociones
que revisten la mayor importancia para el estudio que estamos reali-
zando, especificamente las relativas a disposicién de bienes juridicos y
a consentimiento informado y eficaz.

Hay dos vertientes de la capacidad juridica: de goce y de ejercicio.
La primera se resume -en la posibilidad de ser sujeto de derechos y
obligaciones y la segunda en la de realizar actos propios con eficacia
juridica.i* Se distingue entre quienes cuentan con plena capacidad de

pacta sunt servanda®. De los contratos civiles. Teoria general del contrato. Contra-
tos en especial. Registro Publico de la Propiedad, 14a. ed., México, Ed. Porrda, 1995,
p- 83.

14 Cfr. el siguiente criterio jurisprudencial: “Tratidndose de la capacidad juridica
se distingue entre la de goce y la de ejercicio; la primera es la cualidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones y, por consiguiente, es inherente e inseparable a
toda persona, y la segunda oonsiste en la posibilidad de efectuar manifestaciones
de voluntad juridicamente eficaces; dicha capacidad de obrar tiene casos de excep-
cién especificos, como son la interdiccién, la minorfa de edad, la falta de persona-
lidad, mismas que constituyen un impedimento para efectuar actos juridicos por si
mismo, como comparecer a juicio a deducir sus derechos”. Novena época, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, tesis: VI.20.150 G, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, tomo VII, enero 1998, p. 1092, materia civil, precedente: Amparo en
revisién 613/97, 9 de octubre de 1997, unanimidad de votos, ponente: Carlos Lo-
ranca Muiioz,
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goce y ejercicio, y que por ello pueden autodeterminarse y actuar con
libertad y eficacia, y quienes tienen capacidad limitada, cuyas restric-
ciones hacen necesario que otra persona actue en nombre y represen-
tacién del incapaz.

La patria potestad y la tutela figuran entre los medios instituidos
por la ley para la proteccion, el apoyo y la representacién de personas
con capacidad restringida o condicionada, en lo que respecta a diver-
sas actuaciones relacionadas con la persona y los bienes del incapaz.s
La patria potestad se ejerce por los padres, los abuelos y los adoptan-
tes de los menores de edad no emancipados.’® La tutela opera cuando
no existe patria potestad. El objeto de la tutela es la “guarda de la
persona y bienes de los que no estdn sujetos a patria potestad, tienen
incapacidad natural y legal o solamente la segunda, para gobernarse
por si mismos, La tutela puede tener también por objeto la represen-
tacién interina del incapaz en los casos especiales que sefiala la ley”
(articulo 449 del Cc).

Hay diversas categorias de sujetos con incapacidad natural y legal:
por una parte, los menores de edad; por la otra, “los mayores de edad
disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan interva-

15 Julidn Giiitrén Fuentevilla, en su estudio sobre la proteccién juridica al me-
nor, considera que la proteccién al mismo, se ha plasmado en la Constitucién, las
leyes civiles mercantiles, penales, laborales, agrarias, administrativas, sanitarias y de
seguridad social. Especificamente, alude a los siguientes articulos y leyes: articulo 31
constitucional, fraccién I, que sefiala como obligacién de los mexicanos, hacer que
sus hijos o pupilos concurran a las escuelas para obtener la educacién elemental;
articulo 6o. de la Ley de Amparo, que autoriza al menor a solicitar amparo sin la
intervencién de su legitimo representante, cuando éste se halle ausente o impedido,
en cuyo caso el juez competente deberd procurarle un representante; articulos 14,
29 y 175 de la Ley Federal del Trabajo que establece la prohibicién de que los
menores de 14 afios trabajen, y ciertas restricciones protectoras del desarrollo fisico
y mental de los menores de 16 aiios; las leyes del ISSSTE y del Seguro Social res-
pecto de la seguridad social de los menores e incapacitados; la Ley Federal de Radio
y Televisién y Ley de Imprenta y el Reglamento de Revistas Ilustradas, respecto
de la materia educativa; asl como otras disposiciones que protegen al menor en su
desarrollo, intelectual, fisico, moral y cultural, en beneficio de los menores, de la
familia y del Estado mexicano. Cfr. ;Qué es el Derecho familiar?, 3a. ed., México,
Promociones Juridicas y Culturales, S. C., 1987, pp. 104-108.

18 Por virtud de la institucién de la patria potestad —se afirma— el Estado pue-
de “intervenir y actuar como sustituto de los padres para aquellas personas que no
son capaces de cuidarse por si mismas o corren el riesgo de dafiarse ellos mismos™.
Incluso posee el Estado, “autoridad [...] para detener, con objeto de que reciban
tratamiento y proteger a la sociedad, a aquellos individuos que son considerados
peligrosos y para su propia proteccién”. KorLs, Lawrence C. y Brobie, Keith H.,
Psiquiatria clinica, México, Ed. Interamericana, S. A, de C. V,, 1987, p. 810.
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los licidos, y aquellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico, psicolégico o
sensorial o por la adiccién a sustancias téxicas como el alcohol, los
sicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a la limitacién,
o la alteracién en la inteligencia que esto les provoque no puedan
gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por
algin medio” (articulo 450).17

La tutela se clasifica en testamentaria, legitima y dativa. Reviste un
apreciable contenido ético y genera importantes obligaciones a cargo
de quien la ejerce, puesto que, como ya sefialé, se pretende proteger
al pupilo tanto en su persona como en lo que respecta a sus bienes.'®
En lo que atafie a la persona, hay que tomar en cuenta obligaciones
de cuidado, educacién y alimentacién. Dentro de aquella categoria
figuran deberes relativos al tema que revisamos: “el tutor debe cuidar
la salud mental y fisica del pupilo. Deben tenerse los cuidados seme-
jantes a los de un padre”.® Por ello se establece, entre otras obliga-
ciones, la de “destinar de preferencia, los recursos del incapaz a la
curacién de sus enfermedades o a su regeneracién si es un ebrio con-
suetudinario o abusa habitualmente de las drogas enervantes” (articu-
to 537 fraccion II). En estos casos el tutor debe “presentar al Juez
de lo Familiar, en el mes de enero de cada afio, un certificado de dos
médicos psiquiatras que declaren acerca del estado del individuo suje-

17 En el Cédigo Civil para el Distrito Federal tienen incapacidad natural y legal
los menores de edad y “los mayores de edad que por causa de enfermedad rever-
sible o irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de cardc-
ter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no
puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algan
medio que la supla” (articulo 450).

18 Es por ello que la ley “permite que la tutela se ejerza por personas que reu-
nan ciertas caracteristicas como son: honestidad, edad suficiente y juicio de discer-
nimiento; modo adecuado de vida y, sobre todo, tener la vocacién de proteger a
un menor o a un incapaz”’. De esta manera se explica que exista imposibilidad de
llevar a cabo la tutela respecto de ciertas personas: los que “hayan cometido deli-
tos patrimoniales como son el robo, el abuso de confianza, estafa, fraude o, por
delitos contra la honestidad. Igualmente quienes tengan conflictos econémicos con
el pupilo o el incapaz. Tampoco pueden ser tutores los jueces, magistrados y otros
empleados de la administracién de justicia o quienes padezcan una enfermedad
crénica o contagiosa”. GUITRON FUENTEVILLA, ;Qué es el Derecho familiar?, op. cit.,
p- 267.

19 CHAVEZ AsENcio, Manuel F., La familia en el Dzrecho. Relaciones juridicas
paterno filiales, México, Ed. Porria, 1992, p. 387.
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to a interdiccion, a quien para ese efecto reconocerdn en presencia del
curador”.2

Ahora bien, para que un individuo quede sujeto a tutela en condi-
cién de incapaz, se requiere declaracién judicial, que se obtiene me-
diante juicio seguido entre el solicitante y un tutor interino, ante un
Juez de lo Familiar.2? Se trata, en la especie, del proceso de interdic-
cion. Para tal fin hay que realizar determinadas diligencias prejudi-
ciales contempladas en el articulo 904 del Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal, cuya constitucionalidad ha sido cuestio-
nada.??

La tutcla concluye cuando desaparecen los supuestos de hecho y/o
derecho que le dieron origen, es decir, cuando el menor alcanza la
mayoria de edad, o bien, cuando el mayor de edad en interdiccién
“recupera plenamente el ejercicio de sus facultades y derechos”, lo cual
se declara igualmente mediante sentencia judicial.??

Con apoyo en las consideraciones precedentes, podemos continuar
el examen del contrato en general, refiriéndonos a algunos de sus ele-
mentos con mayor pertinencia para nuestro estudio. En efecto, para
que exista un contrato es preciso que se actualicen ciertos elementos.

20 Dispone el articulo 618 que todos “los individuos sujetos a tutela, ya sea tes-
tamentaria, legftima o dativa, ademds del tutor tendrén un curador, excepto en los
casos de tutela a que se refieren los articulos 492 y 500”. El curador estdi obligado
a “defender los derechos del incapacitado, en juicio o fuera de él, exclusivamente
cn el caso de que estén en oposicién con los del tutor; [...] a vigilar la conducta
del tutor y a poner en conocimiento del juez todo aquello que considere que pue-
de ser dafioso al incapacitado; [...] a dar aviso al juez para que se haga el nom-
bramiento de tutor, cuando éste faltare o abandonare la tutela; [...] a cumplir las
demnas obligaciones que la ley sefiale” (articulo 625).

21 CHAVEZ AsENcIO, La familia. .., op. cit., p. 380.

22 Se afirma en tesis jurisprudencial, que “la citada norma legal permite que se
tomen determinaciones que restringen de manera absoluta la capacidad de ejercicio
del sefialado incapaz, con lo que se produce una afectacién de tal entidad que cons-
tituye propiamente un acto de privacién, sin que en ninguna parte del precepto
legal se establezca la obligacién de darle intervencién desde el inicio del procedi-
miento de interdiccién, para que esté en aptitud de alegar y probar su lucidez,
ademds de que no existe un plazo perentorio para el ejercicio de la accién de inter-
diccién, en el juicio ordinario que regula el articulo 905 del citado cédigo adjetivo”.
Novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia, tesis: P.XXXI/2000, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XI, marzo de 2000, p. 93, materia
constitucional, civil, precedentes: Amparo en revision 579/99, 29 de noviembre de
1999, mayoria de siete votos, ponente: Mariano Azuela Giiitrén.

23 CHAVEZ ASENCIO, La familia..., op. cit., p. 397.
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Uno de ellos, cuya comprensién tiene suma importancia para el tema
que ahora examinamos, es el consentimiento.?* KEste implica la acep-
tacién de obligarse y adquirir derechos, la cual, a su vez, supone una
informacién adecuada acerca de lo que se pretende y admite, y una
voluntad libre, no viciada, por parte de los sujetos de la relacién juri-
dica. Si no hay consentimiento, no hay contrato, como tampoco lo hay
si la relacién juridica carece de objeto; es decir, de aquello que se
quiere, se busca, se conviene; lo que se debe dar o no dar, o bien, en
su caso, hacer o no hacer (articulo 1824). Seria impensable —en el
orden juridico— un contrato sin objeto y sin consentimiento de las
partes. Afltadamos que “el consentimiento no es vdlido si ha sido
dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo” (ar-
ticulos 1812 y 1795 fraccién II); 25 y que el hecho positivo o negativo
que sea objeto del contrato debe ser posible y licito (articulo 1827).

El consentimiento, esto es, la admisiéon informada, consciente y libre
del compromiso, puede ser expreso o tdcito (articulo 1803),2¢ ademas,
puede provenir del sujeto que adquiere el compromiso, en forma
inmediata y directa, o de otra persona, que validamente representa a
aquél, sea porque lo dispone la ley, sea porque asi lo han convenido
el representante y el representado (articulos 1800 y 1801). Piénsese, por
ejemplo, en el caso de los incapaces —menores de edad o enfermos
mentales— que no pueden consentir vélidamente por s{ mismos, sino
deben hacerlo por conducto de quienes ejercen sobre ellos la patria
potestad o la tutela, segin corresponda.

Es indispensable, pues, que se reconozca la posibilidad de actuar y
obligarse —o adquirir derechos— por medio de la representacién, que
existe “cuando una persona celebra un contrato o un acto juridico en
nombre y por cuenta de otra, de tal manera que los efectos se referi-

24 Flemento esencial o de existencia del contrato. Cfr. SANcHEZ MEeDAL, De los
contratos. .., op. cit.,, p. 27.

25 A decir de Sidnchez Medal, aunque “exista el consentimiento en un contrato,
puede ser deficiente por falta de conocimiento o por falta de libertad, esto es, por
un vicio que afecte a la inteligencia (error o dolo) o por un vicio que afecte a la
voluntad (violencia) o por un vicio que afecte a una y a otra facultad (la lesion)”,
ibidem, p 50.

26 Es importante recordar el texto de ese articulo: “El consentimiento puede ser
expreso o ticito, para ello se estard a lo siguiente: [...] Serd expreso cuando la
voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electrénicos, Opticos o
por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y [...] El ticito resultard
de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto
en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expre-
samente”,
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rdn al patrimonio y a Ia persona de aquel que no ha intervenido en
el acto juridico, denominado representado y no afectard el patrimonio
del representante, que s{ intervino en dicho acto”.?”

Una vez que las partes han consentido, el contrato es perfecto, a
no ser que la propia ley exija determinada formalidad, o incluso
cierta solemnidad; y cuando el contrato se ha celebrado, obliga “a los
contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a las consecuencias que, segin su naturaleza, son conforme a
la buena fe, al uso o a la ley” (articulos 1796 y 1832).

Supongamos, pues, que el contrato se ha celebrado debidamente y
produce, por lo mismo, todos sus efectos. Esto implica que las partes
han contraido obligaciones y derechos: deben cumplir aquéllas y pue-
den ejercer éstos. Sin embargo, cabe la posibilidad de que alguna de
las partes —o ambas— incumpla el contrato, es decir, no atienda las
obligaciones que tiene a su cargo en virtud del convenio. De aqui sur-
ge una responsabilidad civil de caricter contractual,?® que apareja
ejecucién forzosa 2° y, en su caso, indemnizacién por el dafio causado,
cuyas caracteristicas y alcance también regula €l Cc.3° Conviene preci-
sar que esa responsabilidad de cardcter civil puede entenderse como
resultado de cualquier incumplimiento de esta misma naturaleza —res-

27 ROJINA VILLEGAS, Derecho civil..., t. V, vol. I, op. cit., p. 389.

28 “La responsabilidad contractual es aquella que tiene su origen en la infraccién
de un vinculo obligatorio preexistente, es decir, la que tiene como presupuesto la
existencia de una obligacién, que exige, en caso de quedar incumplida, la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento”. DE PINA,
Elementos. .., vol. III, op. cit., p. 232.

29 La efectividad de la obligacién, no obstante el incumplimiento, se logra por
la ejecucién forzosa: directa, que “tiene como finalidad procurar al acreedor el
objeto mismo de la obligacién incumplida”™, o indirecta, que se resume en “el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento, mediante la
indemnizacién correspondiente”, ibidem, pp. 170-171.

30 Marcelo Rodriguez Jorddn sefiala que la responsabilidad mo siempre es con-
tractual y enumera algunas hipdtesis a este respecto: “Cuando el servicio médico es
requerido por una persona distinta del paciente y que no es su representante,
cuando el médico comete un delito penal, cuando el contrato entre médico y pa-
ciente es nulo, cuando el médico actia en contra de la voluntad del paciente, cuan-
do la relacién entre médico y paciente es impuesta coactivamente {ej.: examen médico
para el servicio militar), etcétera. En tales supuestos su responsabilidad serd medida
en la 6rbita extracontractual”, Mala praxis médica. Responsabilidad penal, civil y
administrativa, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1998, p. 157. Cfr. tam-
bién, FAL, Marina A., “Seguro contra la respomsabilidad civil-médica”, Dafio y pro-
teccion a la persona humana, Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1993, p. 247 y
FeRNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad..., op. cit, p. 44. Se ha sostenido
que la responsabilidad médica generalmente tiene origen contractual; asi lo advier-
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ponsabilidad en sentido lato 3 o como consecuencia de un hecho o
acto ilicito. En este ultimo caso, estariamos en la 6rbita de la llamada
responsabilidad aquiliana o extracontractual.?? Adelante volveré sobre

el tema. ‘
Para afrontar el incumplimiento, las partes pueden establecer en el

propio contrato la llamada cldusula penal, que prevé “cierta presta-
cién como pena para el caso de que la obligacién no se cumpla o no
se cumpla de la manera convenida”; si se fij6, pues, una pena conven-
cional, el acreedor puede exigir el cumplimiento del contrato o el
pago de aquélla; si ocurre lo segundo, la consecuencia del incumpli-
miento para el contratante omiso queda circunscrita a la pena conven-
cional (articulos 1840 y 1846).3

Vayamos a la otra posibilidad que interesa mds para el objeto de
nuestro estudio: no se cumple el contrato y no existe cldusula penal.
En este supuesto, el Cc dispone: “FEl que estuviere obligado a prestar
un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo conve-

te la mayoria de los autores y jueces argentinos. Cfr. UrRUTIA, Amilcar R. et al,
Responsabilidad médico-legal de los obstetras. Buenos Aires, Ediciones La Rocca,
1995, p. 41. En el mismo sentido cfr. UrrRuTiA, Amilcar R. et al., Responsabilidad
médico-legal de los anestesistas, Bucnos Aires, Ediciones La Rocca, 1996, pp. 46-17.
Excepcionalmente se tratard de responsabilidad extracontractual, como en las si-
guientes hipdtesis: “Las que pueden tipificarse como ilicito penal o como violacién
de disposiciones reglamentarias de la profesiéon; o en ausencia de todo contrato
médico-paciente; o en caso de negativa del médico a cumplir con la obligacién de
prestar asistencia en casos urgentes y graves; o que se corresponden con la atencién
de un paciente en estado de inconsciencia o contra la voluntad del mismo”, ibidem,
p- 47.

31 Manuel Bejarano Sanchez sefiala que la responsabilidad civil es “el nombre
que toma la obligacién generada por el hecho ilicito (y también por el ‘riesgo
creado’ [...]), la cual se traduce en la necesidad de reparar los dafios y perjuicios
causados a otros”. Obligaciones..., op. cit, p 222; asimismo, pp. 239-240. En otro
lugar de su obra, el mismo autor sefiala que “responsabilidad civil es la necesidad
de reparar los dafios y perjuicios causados a otro, por un hecho ilicito o por la
creacion de un riesgo”, ibidem, p. 262.

32 “El orden legal argentino, contempla dos tipos de reparacién de dafios; el
primero que surge de la violacién de obligaciones privadas (contrato), y el segundo
derivado de la violacién a la ley, de donde surge la responsabilidad extracontrac-
tual o aquiliana”. AcHAvaL, Alfredo, Responsabilidad civil del médico. Libertad,
verdad y amor en una profesion, 2a. ed., Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1992,

- 22.

33 Se han establecido como caracteristicas de la cldusula penal que, en caso de
hacer uso de ésta, ya no se podrd intentar la reclamacién de dafios y perjuicios,
Y que la pena convencional “no puede exceder ni en valor ni en cuantia a la obli-
gacién principal [ademsds], si la obligacién fue cumplida en parte, la pena debe
pagarse en la misma proporcién”. JUAREZ Zamuplo, Miguel, Responsabilidad penal
de los médicos, México, Ed. Delma, 2000, p. 78.
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nido, serd responsable de los dafios y perjuicios” (articulo 2104), en la
inteligencia de que el dafio es “la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién” (articu-
lo 2108).?¢ “Los dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata
y directa de la falta de cumplimiento de la obligacién, ya sea que se
hayan causado o que necesariamente deban causarse” articulo 2110).

Al lado del dafio patrimonial puede aparecer un dafio moral —con-
templado por el Cc entre las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos—, que la ley entiende como “la afectacién que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion,
vida privada, configuraciéon y aspecto fisicos, o bien en la considera-
cion que de si misma tienen los demds” (articulo 1916).2° El perjuicio
consiste en ‘“la privacién de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién” (articulo 2109).
Toémese en cuenta, igualmente, que cuando el incumplimiento recaiga
sobre un hecho que debié realizar el deudor —como lo es un trabajo
en favor del acreedor— éste tiene el derecho de pedir que se ejecute
por otro, si la sustitucién es posible (articulo 2027).

Antes mencioné que tienen especial interés para este examen, ade-
mds de la ley y el contrato, otras dos fuentes de obligaciones: el riesgo
creado, del que se desprende una responsabilidad objetiva, y el acto
ilicito. Sucede que ambas fuentes se hallan recogidas en el Cc bajo un
solo concepto: “De las obligaciones que nacen de los actos ilicitos”
(capitulo V del titulo primero, en la primera parte del libro cuarto
del citado codigo); esta recepcién es errénea, porque la responsabi-
lidad objetiva no implica un acto ilicito, como enseguida veremos.

Tradicionalmente, la responsabilidad juridica dependié de un dato
subjetivo del sujeto obligado: el dolo o la imprudencia con que actua-
ba. Esto basté hasta la era de las maquinas. Se observé entonces que

3¢ El dafio es condicién sine qua non de la responsabilidad civil; para que haya
ésta se requiere —puntualiza Rojina Villegas— que existan culpa, dafio y relacién
causal entre el hecho y el dafio. Cfr. Derecho civil..., t. V, vol. II, op. cit,, p. 129,

35 Este “es toda lesién sufrida por la victima en sus valores espirituales: honor,
honra, sentimientos y afecciones”. No es posible reparar los valores espirituales o el
honor lesionados; por ello, el Derecho ha desarrollado la férmula de una compen-
sacién econémica para la victima o sus herederos, ademis de la sancién penal, en
su caso. Cfr. ibidem, pp. 130-131 y 138. Segiin Bejarano Sanchez, el dafio moral
“es la lesién que una persona sufre en sus sentimientos, afecciones, creencias, honor
o reputacién, o bien en la propia consideraciéon de si mismas como consecuencia
de un hecho de tercero, antijuridico y culpable, o por un riesgo creado”. Obliga-
ciones. .., op. cit.,, p. 246.
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la incorporacién de instrumentos complejos en los procesos de produc-
cién y prestacion de servicios, trafa consigo una vasta suma de riesgos
que podian culminar en dafios tan graves como frecuentes sobre las
personas y las cosas, de manera totalmente desvinculada de la volun-
tad del duefio o administrador de esos instrumentos. En este orden,
considérense los peligros que aparejan las mdquinas utilizadas por los
obreros en las faenas industriales; de éstas proceden incontables in-
fortunios del trabajo, que merman la capacidad fisica o psiquica del
operario, sin que esa disminucién se origine, necesariamente, en la
mala fe o la negligencia del patrén o sus representantes.® Toémese
en cuenta, igualmente, el amplisimo conjunto de riesgos que involu-
cra el transporte de personas y mercancias en vehiculos impulsados
por miquinas; asi, el trinsito automovilistico en los grandes centros
urbanos causa mds defunciones, lesiones y dafios que la mano armada
de los delincuentes.s?

Para enfrentar ese fenémeno de la vida moderna, se ide6 una teorfa:
la responsabilidad por el riesgo creado, desvinculada de toda conside-
racién subjetiva acerca del sujeto que devendria responsable por los
dafios causados. Se trataba, pues, de una responsabilidad objetiva. Esta
es “una fuente de obligaciones reconocida en algunos cédigos de este
siglo —escribe Rojina Villegas—, por virtud de la cual, aquel que hace

36 La siguiente resolucidon es ilustrativa de esta situacién: “La teorfa de los ries-
gos profesionales, elaborada en torno del concepto de responsabilidad objetiva,
como nocién fundamental, en contraposicién a la idea de responsabilidad subjetiva,
pone a cargo de la empresa, como unién o concurrencia de los diversos factores de
la produccién, la responsabilidad por los infortunios de trabajo, en su doble aspec-
to de accidentes y enfermedades profesionales, cuando unos y otras sobrevienen con
motivo o en ejercicio de la profesién o del trabajo que ejecutan los trabajadores,
o del medio en que se ven obligados a laborar, de tal manera que la causa de la
lesién o de la perturbacién funcional debe radicar en el trabajo o ser consecuencia
ordinaria de su naturaleza o del medio en que se desarrolla”. Sexta época, Cuarta
Sala, Semanario Judicial de la Federacién, parte: CXX, quinta parte, p. 92, prece-
dente: Amparo directo 2025/60, 30 de octubre de 1963, unanimidad de 4 votos,
ponente: Manuel Ydfiez Ruiz. Cfr. sobre el tema, TIssEMBAUM, Mariano R., La pre-
vencidon y reparacion de los infortunios del trabajo; régimen legal nacional e
internacional, Santa Fe, Argentina, Imprenta de la Universidad Nacional del Lito-
ral, 1938, y Garcia LacuarpiA, Jorge Mario, Antecedentes del Seguro Social en
Guatemala; la responsabilidad civil y los infortunios del trabajo, Guatemala, Edito-
rial Universitaria, 1964.

47 En 1997 hubo 706 muertes y 6,764 lesiones por accidentes de trifico terrestre;
en tanto que fueron sentenciados 515 delincuentes por homicidio doloso y 1,342 por
lesiones dolosas. Fuente: INEGI, Anuario Estadistico del Distrito Federal, 1998,
http://www.df.gob.mx.
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uso de cosas peligrosas, debe reparar los dafios que cause, aun cuando
haya procedido licitamente”.%s

George Ripert describe la evolucién de las ideas sobre responsabili-
dad civil. En un principio sélo se aceptaba la responsabilidad subje-
tiva —sefiala—, que fue gradualmente complementada a través de nue-
vas reglas.®® Hasta aquel momento, cuando se presentaba un caso
fortuito “s6lo habia que dejar a la victima que gimiera bajo los gol-
pes del destino”. Mds tarde se resolverfa de otra forma el dilema entre
el débil y el fuerte: los riesgos debe soportarlos quien estd en mejor
posibilidad de hacerlo.®® Asi, cuando se actualiza el infortunio, el
Derecho contemporineo “mira del lado de la victima, y no ya del lado
del autor. Si el derecho no puede desinteresarse de la conducta de
los hombres, ha de evitarse que a cada momento el juez deba apreciar
esa conducta”.#

Ripert ilustra lo anterior de la siguiente manera: “Aglomerada
alrededor del automévil que acaba de atropellar a un peatén, la mul-
titud no se pregunta si el chofer conducia correctamente, o si el atro-
pellado fue imprudente; jgrita con voz alta que el burgués que pasea
en automévil puede pagar el riesgo que ha creado él por divertirsel” 42
En consecuencia, se tiende a sustituir la idea de responsabilidad por
la de reparacién.

A la hora de precisar a cargo de quién correria la obligacién repa-
radora, la victima se dirigié al sujeto mds cercano en la relacién
contractual. Asi, la responsabilidad proveniente de un delito dio paso
a la responsabilidad contractual.*? Primero, se pensé en el contrato de
trabajo; el trabajador lesionado en el cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas de ese contrato solicita de manera natural que el patrén
lo indemnice, no obstance que éste no incurrié en culpa; para ello, el

38 Dereche civil..., t. V, vol. II, op cit,, p. 67. Los elementos de esta nueva
fuente de obligaciones, “producto principalmente del maquinismo y de la industria
moderna”, son el uso de cosas peligrosas, un dafio de cardcter patrimonial y una
relacién causal entre €l hecho y el dafio, ibidem, p. 68.

39 El régimen democrdtico y el Derecho civil moderno, trad. Jos¢ M. Cajica Jr.,
México, Ed. José M. Cajica Jr., 1951, p. 267.

40 Ibidem, p. 280.

41 Ibidem, p. 261.

42 Ibidem, p. 280.

43 Ibidem, p. 261.
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obrero invoca. €l derecho a la . seguridad en el trabajos4 Asi se.reco-
noci6 en sentencias influidas por un designio democritico. El contrato
de trabajo. genera una obligacién de seguridad,® que tiene fuente
legal, corresponde al orden publico y se halla implicita en el con-
venio.#®

El Cédigo Civil francés no incluys el imperativo de que “en los
contratos el acreedor deba soportar la carga de la seguridad del deu-
dor”. Una disposicién de esta indole, que estableceria una especie de
seguro, hubiera sido contraria a los principios individualistas y libe-
rales. “En el cumplimiento de las obligaciones, cada contratante corre
riesgos; a ellos corresponde estimarlos para exigir una remuneracién
mayor”.*” Para superar este concepto, el juez y el legislador desplaza-
ron el riesgo desde la victima hacia el que estd en aptitud para sopor-
tar la carga.*® Este desplazamiento establece el equilibrio al imponer
una carga al mis fuerte; se trata de una obra de nivelacién.*® Este
efecto se funda en diversas teorias: una de ellas, la de solidaridad
social; otra, la que identifica en la sucesién de acontecimientos una
cadena que atribuye el resultado fortuito a un acto inicial del hombre.5

El principio de solidaridad social es bien conocido para el Derecho
(que no puede separarse de los ideales € intereses sociales), pero gene-
ralmente se ha destacado mas su cardcter de facultad o prerrogativa,
que la funcién que cumple en las relaciones sociales. Emparentada
con el antiguo concepto de la fraternidad cristiana, sélo en nuestros
tiempos se ha hecho de “la solidaridad una teoria cientifica, de bases
biolodgicas, socioldgicas y juridicas”.®

44 No “se trata mas de una responsabilidad delictuosa basada en una falta o
culpa, sino de una responsabilidad legal, que tiene su fundamento en que el riesgo
de la empresa debe quedar a cargo de la propia empresa, es decir, de aquel que
percibe de ella los principales beneficios”. JUAREZ ZAMUDIO, Responsabilidad penal. ..,
op. cit., p. 66.

45 RIPERT, El régimen democrdtico. .., op. cit., p. 270.

46 Ibidem, p. 269.

47 Idem.

48 Ibidem, p. 291.

49 Asi lo sostiene también José Castin Tobefias, al afirmar que: “razonés de
equidad hacen aconsejable adoptar el principio objetivo en aquellos casos excep-
cionales en los que la desigualdad de las situaciones haria notoriamente injusta jx
no reparacién del dafio causado sin culpa. En este sentido se van inspirando”las
legislaciones modernas”. Hacia un nuevo Derecho civil, Madrid, Editorial Reus, 1993,
p. 121

50 RIPERT, El régimen democrdtico.. ., op. cit., p. 291.

51 CasTAN ToBERNAs, Hacia un nuevo Derecho civil, op. cit., p. 49.
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El estatuto de solidaridad corrige los excesos que pudieran provenir
del m4s amplio ejercicio de la libertad. Se infiltra en las instituciones
de Derecho social y Derecho privado, transformandolas, dotindolas de
un nuevo matiz y de un nuevo espiritu.’? La aplicacién del principio
de solidaridad renueva el sentido de la responsabilidad civil, dejando
a un lado la idea de falta y aceptando la idea de riesgo creado.’® La
“doctrina moderna, no contenta con hacer mds extensa la responsabi-
lidad, llevando a su ¢rbita casos e hipétesis que en los viejos Cédigos
escapaban a su accién, tiende a cambiar la base misma de aquélla,
sustituyendo la idea de culpa por los nuevos principios y teorias de la
responsabilidad causal (Causalhaftung), del riesgo y otros”.%*

En opinién de Ripert, la obligacién reparadora deriva de Ia posesion
de bienes materiales (de su uso, de su guarda, del poder); y sentencia:
los juristas, que discuten sobre las nociones de presuncién, contrato y
guarda para fundamentar juridicamente el deber de reparacién a car-
go de una persona que no ha incurrido en culpa, “no quieren ver la
verdad, es decir, el poder de una accién politica que desplaza el ries-
go para proteger la debilidad y oprimir la riqueza”.’s

En suma, se llegé a la admisién de un principio general que debe-
rd asegurar el orden social, permitiendo la reparacién de todos los
dafios causados: sustituir la idea de culpa por la de riesgo, y Ia res-
ponsabilidad subjetiva, por la objetiva. Aquella conversién es una
“conquista del espiritu moderno. El espiritu cientifico, que estudia la
causalidad de los acontecimientos, debe sustituir al teolégico que se
ocupa de la moralidad de las acciones”.® Un medio para arribar a esta
sustitucidn, consiste en renunciar a toda valoracién de la conducta del
autor, y sustentar la responsabilidad civil en el riesgo creado, es decir,
“sustituir la idea de responsabilidad, por la de garantfa y repara-
cién’.57

El Cc regula la responsabilidad objetiva en el articulo 1913, que
tiene su raiz en la doctrina Demogue % —por lo que hace a la primera

52 Idem.

53 Ibidem, p. 50.

54 Ibidem, p. 121.

55 El régimen democrdtico. .., op. cit., p. 294,

56 Ibidem, p. 289.

57 Idem. o

58 Esta doctrina acepta la teoria del riesgo creado: “cuando hay empleo de um
organismo peligroso: la electricidad, automévil, si aquel que lo utiliza no ha come-
tido ninguna falta o no ha cometido sino una falta ligera, debe ser plenamente
responsable”. Cit. BorJA SoriaNoO, Teoria general..., op. cit.,, p. 44]1. Sefiala el mismo-
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parte—, y en el Cédigo Civil ruso —respecto de la reserva consignada
en la parte final—: % “Cuando una persona hace uso de mecanismos,
instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por s{ mismos, por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable,
por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras
causas andlogas, estd obligada a responder del dafio que cause, aunque
no obre ilicitamente,® a no ser que demuestre que ese dafio se pro-
dujo por culpa o negligencia inexcusable de la victima”.s* El “nicleo
de toda cuestién radica en la idea de dafio ‘injustamente causado’

autor: “El hecho material de hacer uso de mecanismos, instrumentos, aparatos ©
sustancias peligrosos por si mismos, aunque se obre licitamente, sin culpa alguna,
produce la obligacién de responder del dafio que se cause”, ibidem, p 442,

59 Seguin lo afirma BorJA SoriANo, idem.

60 Hay responsabilidad objetiva —que es una clase de la responsabilidad civil—,
en concepto de Bejarano Sinchez, “si los dafios provienen de una conducta licita,
juridica, inculpable, consistente en aprovechar un objeto peligroso que crea riesgo
de dafios, responsabilidad fincada en dicho riesgo y que por consiguiente se llama
responsabilidad objetiva, por tener su apoyo en un elemento externo como es el
riesgo creado”. Obligaciones..., op. cit.,, pp. 244-245.

61 Sostiene Judrez Zamudio que la culpa grave de la victima se encuentra entre
las causas que excluyen la responsabilidad civil, junto con la “voluntad de las par-
tes (clidusula de no responsabilidad y la cldusula penal o pena convencional)” y
“el caso fortuito o fuerza mayor”. Responsabilidad penal..., op. cit, p. 77. En la
doctrina espaifiola se considera que la culpa de la victima no es la tnica causa de
exoneracién de la responsabilidad; otras causas serian (aunque no lo diga la ley),
los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, pues “la responsabilidad objetiva
en el campo de la sanidad no implica una ut6pica garantia de curacién, sino sim-
plemente una garantia de indemnizacién cuando, sin que medie fuerza mayor ni
culpa de la victima, no se alcancen los resultados normalmente previsibles y exigi-
bles”. BEroovITZ, cit. YZQUIERDO ToLsADA, Mariano, “La responsabilidad por culpa
en el dmbito médico”, ¥ Congreso nacional de Derecho sanitario, Espaiia, s/f, p. 32.
Por su parte, la doctrina argentina, que admite la responsabilidad objetiva aplicada
a la prictica médica, establece algunos supuestos de culpa de la victima (el pacien-
te): “negativa a recibir asistencia, incumplimiento de prescripciones médicas esen-
ciales y —como eximente parcial— agravamiento del dafio”. Cfr. URRUTIA et al.,
Responsabilidad médico-legal de los anestesistas, op. cit., p. 223. Resulta interesante
la opinién de Miguel Angel Quintanilla Garcfa a este respecto. Este autor sefiala
que la mayorfa de los autores coinciden en que la responsabilidad civil a causa de
las cosas peligrosas, estipulada en el articulo 1913 del Cc, es un ejemplo claro de
la teorfa del riesgo o responsabilidad sin culpa, y considera que esa apreciacién es
inexacta, porque en realidad se trata de un problema de prueba. En efecto, afirma,
“nétese que la persona que hace uso de mecanismos peligrosos serd responsable, es
decir, se presume su culpa. Sin embargo, al agregar el precepto que podra demos-
tratar para su exoneracién la culpa inexcusable la victima, pensamos que también
le es dable demostrar un caso fortuito, o bien la culpa de un tercero”. Derecho de
las obligaciones, México, Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatldn, Depar-
tamento de Publicaciones, 1979, pp. 97-98.
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que no debe ser soportado por la victima”; ¢2 mds aun, la doctrina ha
expuesto que no se responde sélo por el dafio injustamente causado,
sino por el que ha sido “injustamente sufrido”, cuando “es injusto
que lo soporte quien lo recibié”.®® El articulo 24 del Convenio para
la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, se orienta
en el mismo sentido: “la persona que haya sufrido un dafio injustifi-
cado como resultado de una intervencién tendrd derecho a una repa-
racion equitativa en las condiciones y modalidades previstas por la ley”.

En principio, la regla sobre responsabilidad objetiva pareceria apli-
cable a los practicantes de la medicina, que actian bajo una relacién
contractual —formada con expreso o tdcito consentimiento de las par-
tes— con sus pacientes. En efecto, frecuentemente utilizan instrumentos
con caracteristicas que se aproximan o de plano se identifican con las
mencionadas en dicho precepto.®* Sin embargo, el propio Cc contiene
una consideracién especifica sobre la responsabilidad de los profesio-
nales, que invocaré al examinar, infra, el contrato de prestaciéon de
servicios profesionales.ss

La moderna doctrina sobre responsabilidad objetiva ha superado la
consideracién de que es el riesgo la tunica fuente generadora de este
tipo de responsabilidad y sostiene que también existe responsabilidad
objetiva cuando se ha generado una expectativa de confianza.®

62 CARRILLO FABELA, Luz Maria Reyna et al, La responsabilidad profesional del
médico, México, Ed. Porrta, 1998, p. 148.

63 LO6pEz OLACIREGUI, José M., Esencia y fundamento de la responsabilidad civil,
Buenos Aires, RDCO, Depalma, 1978, t. II, p. 941; cit. Trico REPRESAs, Félix Alber-
to, “Responsabilidad objetiva derivada de la relacién de confianza”, en KEMELMAJER
pE Carruccr, Aida (directora) y PARELLADA, Carlos A. (coordinador), Derecho de dafios.
Segunda parte. Homenaje al profesor doctor Félix A. Trigo Represas, Buenos
Aires, Ediciones La Rocca, 1996, p. 557.

64 Carrillo Fabela sefiala que el solo manejo de equipo médico ya implica riesgo.
La responsabilidad profesional. . ., op. cit,, p. 147. Se entiende por equipo médico a
“los aparatos, accesorios e instrumental para uso especifico, destinados a la atencién
médica, quirdrgica o a procedimientos de exploracién, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacién de pacientes, asi como aquellos para efectuar actividades de investi-
gacién biomédica” (articulo 262 de la Ley General de Salud).

65 Se establecié en una jurisprudencia espafiola que “la obligacién contractual
[...] o extracontractual [...] del médico y, mas en general del personal sanitario,
es una obligacién de medios mds que de resultados, descartdndose en dicho dmbito
de forma categérica toda clase de responsabilidad mds o menos objetiva”. Cit. FER-
NANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad. .., op. cit., pp. 108-109.

66 Trico REPREsAs, “‘Responsabilidad objetiva...”, en KEMELMAJER (directora),
Derecho de dafios. .., op. cit, p. 542
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En Estados Unidos se responsabilizé mediante la sirict liability (atri-
bucién objetiva) a un vendedor de un producto defectuoso, debido a
que era ‘‘irrazonablemente peligroso para el usuario o consumidor
o para su propiedad”; ¢* esa responsabilidad que se extiende al pro-
ductor aparente, quien a pesar de no crear un riesgo, ni ser guardidn
del producto, genera confianza en el pablico a través del empleo de
su marca; “de ahi que esta atribucién de responsabilidad sea derivada
de la nocién de riesgo provecho, que nutre a su vez la concepcién del
riesgo de empresa de la doctrina italiana’ 68

En suma, la naturaleza de la responsabilidad ha evolucionado. Hoy
dia —afirma José Manuel Fernindez— las “tendencias modernas en
materia de responsabilidad civil apuntan hacia una mayor objetivacién
de la misma”.®® Existe inclinacién a fincar la responsabilidad sin cul-
pa,’® a encontrar responsables sin responsabilidad; por ello se ha
-afirmado que la responsabilidad fundada en la culpa corresponde a
un sistema que tiende a desaparecer; ™* a esto se opone que el régimen
‘que funda la responsabilidad en la culpa es una ‘garantia’ que debe-
ria subsistir.?2

También el ‘acto ilicito es fuente de obligaciones: “El que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd
obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo
como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”
(articulo 1910). Dejemos de lado esta tultima hipétesis —que existan
culpa o negligencia de la victima—, cuya prueba corresponde a quien
sea demandado como sujeto responsable de un acto ilicito, y veamos la
regla general que enuncia ese precepto.

67 Idem.

68 Ibidem, pp. 546-547.

9 Sistema de responsabilidad. .., op. cit., p. 91. Como “sefiala Santos Briz, la
culpa civil ha recibido en nuestros dias una colaboracién social innegable y el re-
quisito de la culpa ha sido modificado y algunas veces suprimido y en otras sua-
vizado”, ibidem, p. 92.

70 As{ lo sefial6 Yvone Lambert-Faive, en 1987. La doctrina francesa observa que
“la responsabilidad, de ser tratada como deuda del autor, evoluciond hasta adqui-
rir virtualidad de crédito de la victima. El viejo concepto, desde que el damnificado
estaba precisado a establecer [...] todos los presupuestos de la responsabilidad civil:
la antijuridicidad, el daifio, la culpa, la relacién causal. Pero, entendiéndose ahora
que la produccién del perjuicio es causa fuente de un crédito a favor de quien lo
sufre, ese mismo principio de inercia actiia en sentido contrario: el crédito a favor
«de la victima subsiste mientras el sindicato como responsable no demuestre lo
necesario para desvirtuarlo”, ibidem, p. 558,

71 RoGEL VIDE, cit. ibidem, pp. 74 y ss.

72 Idem.

@

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

RESPONSABILIDAD LEGAL DEL MEDICO 61

La ley y el convenio son guia para apreciar la licitud o ilicitud de
la conducta; también las costumbres, los usos, es decir, las practicas
amplia y regularmente aceptadas por los individuos como regla de su
trato ordinario; y asimismo la buena fe, esto es, la probidad activa,
que aconseja ciertos comportamientos y reprueba otros, tomando en
cuenta las circunstancias y condiciones en que se vive y trabaja. La
actividad humana —y desde luego la especifica de los profesionales, en
el ejercicio de su actividad caracteristica— deben ajustarse a esos prin-
cipios y normas; si no sucede asi, se incurriri en una contravencién
—ilicitud— o se violardn los usos o la buena fe que debieron obser-
varse. En fin de cuentas, el acto ilicito,™ sea por dolo —intencién— del
responsable, sea por negligencia o imprudencia de éste, que tampoco
son licitas —pues existe un deber legal o convencional de cuidado—,
descncadenan una responsabilidad de cardcter civil,” en cuyos térmi-
nos el agraviado puede exigir que se repare el dafio causado; esto
puede obtenerse, a eleccién del lesionado, por el restablecimiento de
la situacién anterior, que no siempre es factible, o el pago de dafios
¥ perjuicios (articulo 1915). Triigase a colacién en este punto lo que
antes se dijo a propésito del dafio patrimonial y moral, y agréguese la
posibilidad de que un tercero afronte la reparaciéon del dafio causado
por otro: ™ asi las personas morales por sus representantes (articule
1918), los padres, tutores o custodios por los menores de edad o pupi-
los (articulos 1919 a 1921), los maestros artesanos por sus obreros y
dependientes (articulo 1924), los jefes de casa o duefios de hoteles
o casas de hospedaje por sus sirvientes (articulo 1925), y el Estado
—subsidiariamente, esto es, sélo por incapacidad del directamente res-

73 Bejarano define el hecho ilicito civil como “conducta antijuridica, culpable y
dafiosa, la cual impone a su autor la obligacién de reparar los dafios y engendra
a su cargo una responsabilidad civil. O dicho de otra manera: hecho ilicito es la
violacién culpable de un deber juridico que causa dafio a otro y que responsabiliza
civilmente”. Obligaciones. .., op. cit.,, pp. 221-222.

7+ La responsabilidad subjetiva —especie de la responsabilidad civil— que apare-
ja resarcimiento de dafios, aparece “cuando éstos han sido causados por una con-
ducta culpable, antijuridica y dafiosa —escribe Bejarano—, que tiene por fuente
el hecho ilicito y por soporte [la] nocién subjetiva de la culpa”; e incurre en culpa
“quien proyecta voluntariamente su accién hacia un fin perjudicial y quien, de-
biendo preverlo no lo ha hecho o columbridndolo, no toma las medidas racionales
para evitarlo”, ibidem, pp. 237 y 244.

75 Que tradicionalmente se sustenté en una ‘“‘supuesta presuncién de culpa, por
falta de vigilancia respecto a la conducta del menor o incapacitado o por la negli-
gencia en la eleccién de las personas con las que existe una relacién de trabajo”:
culpa in vigilando y culpa in eligendo. DE PiNA, Elementos..., vol. III, op. cit.,
p. 237.
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ponsable— por sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones (articu-

lo 1928).
2. Prestacion de servicios profesionales

Hasta aqui me he referido a las obligaciones derivadas de un con-
venio o de otras causas civilmente relevantes. Ahora bien, he dicho
asimismo que la relacién entre un profesional independiente y quien
solicita y recibe sus servicios, suele ajustarse a la figura del contrato.”
La relacién que ahora analizo corresponde al tipo o especie de con-
trato estatuido en el Cc bajo el rubro “De la prestacién de servicios
profesionales” " (articulos 2606 y siguientes), que integra el capitulo 1I
del titulo décimo —“Del contrato de prestacién de servicios” ®— en
la segunda parte del libro cuarto del cédigo mencionado. Es preciso

76 Se trata, dice Omaira Zurita, de un “contrato intuitu personae, de tracto
sucesivo, sinalagmaitico perfecto a titulo oneroso y de naturaleza civil, por lo que
Ia obligacion que de é1 deriva es una obligacién contractual”. “La responsabilidad
civil del médico en el ejercicio liberal de la profesién”, Revista de Derecho Priva-
do, Caracas, Venezuela, afio 6, nim, tnico, enero-diciembre, 1989, p. 109. Rafacl
de Pina sefiala que este contrato es bilateral, oneroso, de tracto sucesivo o instan-
tineo (segin la naturaleza del trabajo) y consensual”. Elementos de Derecho civil
mexicano, 7a. ed., México, Ed. Porrua, 1992, vol. IV, op. cit, p. 165. Para Francisco
Lozano Noriega es un contrato bilateral, oneroso, consensual, principal e intuitu
personae. Cfr. Cuarto curso de Derecho civil, Contratos, ba. ed., México, Asociacién
Nacional del Notariado Mexicano, A, C., 1990, p- 295.

77 Lozano Noriega proporciona el siguiente concepto sobre dicha figura civil:
“Es un contrato por virtud del cual una de las partes, llamadas profesionista, mc-
diante una remuneracién que toma el nombre de honorario, se obliga a desempefiar
en beneficio de la otra, a la que podriamos llamar cliente, ciertos trabajos que
requieren una preparacion técnica y, en ocasiones, un titulo profesional para
su ejercicio”, ibidem, p. 294. Agreguemos que de acuerdo con una tesis jurispru-
dencial, 1o que determina la existencia de este contrato son sus elementos subjetivos
y objetivos, “como el que la persona prestataria del servicio sea profesionista, que
el servicio lo preste con sus propios medios y se determine expresamente, contando
con libertad para realizarlo tanto en su aspecto de temporalidad como en el aspec-
to profesional propiamente dicho; elementos que si no son debidamente probados
en autos, dcbe estimarse que se trata de un contrato de trabajo para todas sus
consecuencias legales”, novena época, Primer Tribunal Colegiado en Materia de
Trabajo del Primer Circuito, tesis: 1.10.T.118 L, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, tomo X, septiembre de 1999, p. 792, precedente: A. D. 10521/99.

78 Bajo el extenso concepto del titulo décimo se hallan los siguientes contratos,
en sucesivos capitulos: Capitulo 1. “Del servicio doméstico, del servicio por jornal,
del servicio a precio alzado en el que el operario s6lo pone su trabajo y del contra-
to de aprendizaje”, régimen civil cuya importancia ha decaido en la medida en
que las actividades correspondientes se hallan contempladas en otra rama del Derc-
cho: la legislacién del trabajo. Capitulo II. “De la prestacién de servicios profe-
sionales”. Capitulo III. “Del contrato de obras a precio alzado”. Capitulo IV, “De
los porteadores y alquiladores”, y Capitulo V. “Del contrato de hospedaje”.
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advertir que las normas sobre obligaciones —varias de las cuales fue-
ron citadas anteriormente— son aplicables a todos los contratos, a no
ser que en la regulacién de cada figura contractual existan normas
especificas; en tal caso, éstas prevalecen sobre aquéllas.”

No es necesario que el contrato de servicios profesionales se realice
por escrito, detalladamente; basta con el acuerdo ticito de voluntades,
conforme a préacticas mds o menos conocidas. Esto sucede extensa-
mente en el caso de la medicina, cuyos practicantes atienden a sus
pacientes bajo la figura del contrato, sin que aquéllos y éstos suscri-
ban algin documento en el que consten reciprocas obligaciones y
facultades. En el caso que nos ocupa, la ley no exige forma especial
para la celebracién del contrato entre el médico y el solicitante de sus
servicios, sin olvidar, por supuesto, que determinados actos médicos
deben hallarse autorizados bajo formas estrictas, como sucede en diver-
sas hipdtesis. La posibilidad de que exista contrato sin que se hubiese
pactado la retribucién para el profesional a cambio de sus servicios,
se desprende del articulo 2607 del Cédigo Civil Federal.®® El paciente
adquiere el derecho principal de recurrir al facultativo y recibir de
éste una atencidén ética y técnicamente adecuada, y el tratante, que
debe brindar aquella atencién esperada, tiene a su turno el derecho
de recibir determinada contraprestacién por sus servicios.

Pudiera resultar sencillo acreditar que las partes (o supuestas partes)
realmente quisieron obligarse, comprometiéndose en un convenio sobre
servicios profesionales; pero también pudiera haber cuestién para esta-
blecer de qué manera y en qué términos aceptaron obligarse. Obvia-
mente, todo esto se esclarece si el facultativo o el encargado de la
unidad de salud requieren al paciente la manifestacién de su confor-
midad en forma expresa y escrita. Se trataria, en el fondo, de precons-
tituir una prueba?* habida cuenta del problema que aqui surgiria,

79 Téngase en cuenta lo estipulado en el Cc: “Los contratos que no estin espe-
cialmente reglamentados en este cédigo, se regirdn por las reglas generales de los.
contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas, por las.
disposiciones del contrato con el que tengan mds analogia de los reglamentos en
este ordenamiento” (articulo 1858). Contintia este ordenamiento: “Las disposiciones.
legales sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios y a otros actos juri-
dicos en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales.
de la ley sobre los mismos” (articulo 1859).

80 “Cuando no hubiere habido convenio, los honorarios se regulardn atendiendo
juntamente a las costumbres del lugar, a la importancia de los trabajos prestados,
a la del asunto o caso en que se prestaren...”, etcétera.

81 Pruebas constituidas o preconstituidas —escribe Ugo Rocco— son “las que
existen desde antes de la constitucién y del desarrollo del proceso”; los documen-
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aunque luego no lo haya —o sea menor— para demostrar que hubo
cierto acuerdo de voluntades.s?

La mayoria de las disposiciones especificas del Cc sobre prestacién
de servicios profesionales se destina a regular los honorarios de los
“profesores”, que es como denomina el c6digo, heredando la tradiciéon
de los ordenamientos precedentes, a quienes hoy llamamos, corrien-
temente —con mayor o menor acierto terminolégico— profesionales o
profesionistas. Desde luego, es relevante el punto de la prestaciéon
material a cargo del cliente, a tal punto que algunos autores recha-
zan la posibilidad de que exista el contrato que ahora examino cuan-
do no se prevé la retribuciéon de los servicios profesionales; habria,
dicen, “un servicio de beneficencia o un servicio amistoso”,?* pero no
verdadero contrato de servicios profesionales.

Hay disposiciones interesantes cuyo contenido central no es patri-
monial. Las mencionaré enseguida.

tos —lo es, por ejemplo, el contrato asentado por escrito— “son los medios de
prueba preconstituidos, susceptibles de producirse y alegarse por las partes y que
representan la fuente mds importante de la prueba”. Teoria general del proceso
civil, trad. Felipe de J. Tena, México, Ed. Porrta, 1959, pp. 420 y 423.

82 Cfr. RoJINA VILLEGAS, Derecho civil..., t. V, vol. 1, op. cit., p. 327.

83 Que constituye la obligacién primordial del cliente o, en su caso, del paciente.
La falta de pago puede significar un incumplimiento civil con las consecuencias
juridicas correspondientes, pero en casos extremos podria constituir un ilicito penal.
Podria aparecer aqui un delito de fraude, e incluso privacién ilegal de garantias.
Para esto ultimo, tdmese en cuenta el articulo 365, fraccién 1, del Gp, con idéntica
disposicién en el Cpdf que sanciona con tres dias a un afio de prision y multa “al
que obligue a otro a prestarle trabajos o servicios personales sin la retribucién
debida, ya sea empleando violencia fisica o moral o valiéndose del engafio, de la
intimidacién o de cualquier otro medio”. Es evidente la diferencia entre el fraude
y la violacién de garantias cuando el autor de ésta se vale de la violencia, la
intimidacién u otro medio semejante; no lo es cuando recurre al engafio, pues la
concurrencia de éste para hacerse ilicitamente de algo —obtener un servicio pro-
fesional sin la contraprestacién debida— es caracteristica del fraude (articulo 386
Cp). Se podria decir, sin embargo, que en los términos del articulo 365 Cp el vio-
lador de garantias “obliga” a su victima a hacer o suministrar algo, en tanto que
el defraudador no obliga, propiamente, al ofendido. En mi concepto, el tipo de
violacién de garantias estd erréneamente formulado. Por otra parte, no faltard
quien considere que un particular no viola garantias (constitucionales), porque éstas
aparejan derechos que sélo son exigibles u oponibles ante el Estado, no asi ante
particulares. La violacidén, pues, no es de garantias, sino de derechos a propdsito
de bienes juridicos, cuyo respeto se exige de cualquier persona bajo un concepto
juridico diverso del que contempla las relaciones entre el poder publico y los indi-
viduos: libertad, patrimonio, seguridad, etcétera. Cfr., en sentido similar, CARRANCA
Y TrujiLro, Raul y CArRANCA Y Rivas, Raul, Cddigo Penal anotado, 20a. ed., Méxi-
co, Ed. Porria, 1997, pp. 895-896.

84 Asi, DE PiNA, Elementos. .., op. cit., t. IV, p. 165.
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El articulo 2608 dispone que quienes presten servicios profesionales
sin tener el titulo correspondiente, serdn sancionados y no tendrin
derecho a retribucién por aquéllos. En realidad, aqui se trata de una
usurpaciéon, mis que de un servicio profesional; aquélla constituye
un delito. Obviamente, nadie puede obtener luao legitimo de su con-
ducta ilicita. El terminante texto excluye la contraprestacién incluso
en el caso en que el cliente o paciente hubiese alcanzado buenos resul-
tados por el servicio que le proporcioné el falso profesionista.

A su turno, el articulo 2614 regula el relevo del prestador de
servicios, por circunstancias de éste: cuando ‘no pueda” continuar
prestando sus servicios. Queda obligado a avisar esta situacién “opor-
tunamente a la persona que lo ocupe”; si no da el aviso “con oportu-
nidad” debers satisfacer los dafios y perjuicios que se causen.’® En la
breve férmula del articulo 2614, la ley menciona dos veces la oportu-
nidad en el aviso; evidentemente, se quiere proteger el legitimo inte-
rés del usuario del servicio.

Parece razonable entender que un aviso es oportuno, en el sentido
del Cc, cuando permite, dadas las circunstancias del caso —no en
abstracto, que pudiera ser una situacién totalmente divorciada de la
realidad que se tiene a la vista—, sustituir al prestador del servicio
por otra persona que pueda brindarlo en condiciones semejantes.®® Es
posible considerar, pues, en bien del cliente, que la oportunidad no
s6lo atafie al tiempo de notificacién, sino a la posibilidad de que en
ese periodo se sustituya razonablemente al prestador del servicio. ¢Qué
utilidad tendria dar el aviso con semanas o meses de anticipacion, si
es absolutamente imposible que el destinatario de aquél se haga aten-
der por otro profesional, y por ende queda totalmente expuesto a los
dafios y perjuicios que s6lo podria evitar quien asumié la atencién

85 El articulo 2614 agrega otro punto, aplicable solamente a los abogados, y para
cllo remite al articulo 2589 Cc: “El procurador o abogado que acepte el mandato
de una de las partes no puede admitir el del contrario, en el mismo juicio, aunque
renuncie: al primero”. Para la debida comprensién del asunto, agreguemos que los
abogados o patronos incurren en delito (prevaricacién) “por patrocinar o ayudar a
diversos contendientes o partes con intereses opuestos, en un mismo negocio 0 en
negocios conexos, o cuando se acepta el patrocinio de alguno y se admite después
¢l de la parte contraria” (articulo 232, fraccion I, del Cp. Encontramos idéntica
disposicién en el Cpdf, articulo 232, fraccién I).

86 Sdnchez Medal, al mencionar las formas de terminacién del contrato de pres-
tacién de servicios profesionales, incluye la imposibilidad subjetiva del profesionista
de seguir prestando los servicios, ante lo cual éste “deberd [...] avisar con oportu-
nidad al cliente para que lo sustituya, pues de lo contrario incurrirfa aquél en
dafio y perjuicios”. De los contratos..., op. cit., p. 344.
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del caso? No desconozco las complicaciones que trae consigo esta inter-
pretacion, pues implica, de hecho, una continuidad en el trabajo a
pesar de la voluntad del inicialmente obligado. Empero, esta conti-
nuidad, hasta la culminacién natural del asunto, es inherente a la
prestacién de servicios profesionales en determinadas actividades.

Destaquemos la opinién de Sdnchez Medal a este respecto. El autor
afirma que el profesionista puede “desistir” del contrato por justa cau-
sa, teniendo derecho al reembolso de los gastos erogados y al pago de
los servicios prestados, tomando en consideracién el resultado ttil que
de este trabajo haya derivado para el cliente. Para este efecto, es
menester que el “desistimiento” se efectiie de modo tal que evite per-
juicios al cliente. El autor fundamenta esta solucién en el Cédigo Civil
italiano y afirma que con base en la “légica juridica y la justicia
de estas normas de derecho comparado”, la misma puede tomarse en
cuenta como criterio o solucién ante los casos similares que se presen-
ten en nuestro derecho.®?

Finalmente, hemos de recordar el articulo 2615: “El que preste servi-
cios profesionales sélo es responsable, hacia las personas a quienes
sirve, por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas que
merezca en caso de delito”. Este texto amerita algunos comentarios.
Por una parte, existe un deslinde entre las responsabilidades penal y
civil que trae consigo una misma conducta ilicita. La civil reviste, por
fuerza, caricter patrimonial o, se traduce en esta forma, y la penal
acarrea otras consecuencias sancionadoras.®®* Hay un fondo comiin de
ilicitud, porque se ha violado cierta norma civil y profesional.

Por otra parte, es necesario subrayar que la responsabilidad en estos
casos s6lo aparece cuando quien incumplié o violé la obligacién con-
traida en el contrato de prestacién de servicios (que no solo obliga,
como ya sefialamos al invocar el articulo 1796 Cc, al “cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que,
segun su naturaleza —en la especie, la prestacién de servicios profesio-
nales—, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley”) actu6é por
negligencia, impericia o dolo. La negligencia es el descuido o la inob-
servancia de la lex artis; una desatencién de los principios y las nor-
mas —juridicos, pero también técnicos— que debié observar. La impe-

87 Ibidem, p. 345.

88 Nuestros Cp y Cpdf todavia entienden —a diferencia de los modernos codigos
penales de Morelos (1996) y Tabasco (1997)— que la reparacién del dafo a cargo
del responsable de un delito tiene el cardcter de pena publica y forma parte de la
sancién pecuniaria (articulo 34).

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

RESPONSABILIDAD LEGAL DEL MEDICO 67

ricia es la falta de competencia personal, la ineptitud, la incapacidad
de quien brinda el servicio.®® El dolo tiene otra naturaleza; no corres-
ponde a la falta de diligencia, sino a una diligencia de signo indesea-
ble: la mala fe, el propésito de daifiar, el menosprecio activo de los
bienes juridicos, la intensién lesiva. De manera general, la infraccion
deliberada de tales deberes, constituiria una actuacién dolosa, en tanto
que si “la infraccién no es consciente entrariamos de nuevo bajo la
Optica de la culpa”.9®

El Cc no prevé expresamente la obligacién del profesional de pres-
tar por si mismo, sin intervencién ajena, el servicio de que se trata.
Empero, si se recuerda que la doctrina suele establecer el caricter
intuitu personae —esto es, considerando precisamente las caracteristi-
cas de las personas— de ese contrato, habida cuenta de que el paciente
que recurre a un profesional en particular, no a cualquiera lo hace
con determinadas expectativas sobre la capacidad e idoneidad de aquél,
y con la creencia de que serd él quien lo asista profesionalmente,®
se conduird que el profesional debe asumir personalmente las tareas
que derivan del contrato. Esta conclusiéon se afianza a la luz del articu-
lo 2614, acerca del aviso en caso de que el profesional no pueda con-
tinuar brindando sus servicios.

No obstante lo anterior, también se distingue entre la naturaleza de
los servicios que se prestan: los hay, por una parte, que pueden correr
a cargo de auxiliares —e incluso existe al respecto ticito o expreso
consentimiento del usuario—; y por la otra, que so6lo puede cumplir
personalmente el profesional contratado.? Vale pensar en un trata-
miento quirirgico para el que un paciente elige a cierto destacado
crujano: habria flagrante incumplimiento si éste delegase la operacién
cn uno de sus auxiliares; en cambio, la preparacién del sujeto para el

89 Pero habrd que tomar en cuenta las circunstancias en que actué el sujeto,
que pudieran modificar drasticamente el juicio prima facie sobre negligencia e im-
pericia, no asi el correspondiente a dolo o mala fe.

90 FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad..., op. cit., p. 79.

91 En efecto, “desempefia un papel importantisimo la identidad misma de las
partes que celebran el contrato, principalmente, la de profesionista, por los cono-
cimientos, por su capacitacién técnica, por su solvencia, su actividad, etcétera. Estas
son las cualidades que se han tomado en cuenta para encomendar la ejecucién de
determinados trabajos o servicios, dentro de su especialidad, dentro de su profe-
siéon”. Lozano NORiEGA, Cuarto curso..., op. cit.,, p. 295,

9z Cfr. DE PINA, Elementos. .., op. cit.,, vol. IV, pp. 167-168.
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acto quirurgico puede quedar —y suele quedar— en manos de auxilia-
res del cirujano.®?

Del incumplimiento del contrato o de la inadecuada prestacién del
servicio —que es, en esencia, un incumplimiento— derivardn las con-
secuencias civiles inherentes a este género de faltas.®* La controversia
que se suscite entre las partes, por lo que toca a sus fundamentos y
consecuencias civiles, deberd resolverse conforme a lo previsto en el
c6digo de la materia o a su interpretacién juridica, en la inteligencia
de que a falta de ley el conflicto se resolverd conforme a los principios
generales del Derecho.?* Por otra parte, la falta de ley expresa aplica-
ble a la controversia determina que ésta se decida “a favor del que
trate de evitarse perjuicios”’, y no “del que pretenda obtener lucro”.%

Por supuesto, el incumplimiento puede ser imputable al médico o
al paciente. Procede tomar en cuenta que la obligacién derivada de
este contrato puede ser ‘“de medios” (es decir, de poner todos los me-
dios necesarios que, acordes con la lex artis, tiendan a obtener el fin
preestablecido), o bien, “de resultados” (en la que se promete “el

#3 Este asunto tiene implicaciones penales en orden al consentimiento juridica-
mente relevante para excluir la incriminacién, que también son orientadoras en lo
que respecta a la materia civil Roxin sefiala que “si en un hospital se llevan a
cabo intervenciones minimas, contra lo que esperan los pacientes, no por un médi-
co, sino por estudiantes de medicina igualmente capacitados a tal efecto, ello no
se justifica por consentimiento presunto de los pacientes que podian haber sido
consultados al respecto, pero que no lo han sido, sino porque su consentimiento
de la intervencién, en una interpretaciéon adecuada a la situacién real, se ha exten-
dido también al tratamiento por un estudiante de medicina competente”. Derecho
penal. Parte general, t. 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad.
Diego-Manuel Luzén Pefia, Manuel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remsal, Madrid, Ed. Civitas, 1997, p. 770.

94 Pedro Carmona Sanchez, citando a Royo Villanova y Morales, indica que las
fallas relacionadas con el ejercicio médico consisten en negligencia, descuido, inad-
vertencias, distracciones, imprevisiones, impericia, morosidad, apatia o precipitacién.
“Comentario”, El ejercicio profesional del médico ante la apertura comercial, Cana-
dd, Estados Unidos de América, México, México, 1993, p. 162,

95 Dispone el articulo 14 constitucional, cuarto pérrafo: “En los juicios del orden
civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la Jetra, o la interpretacién
juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del Dere-
cho”. Por su parte, el articulo 19 del Cc, sefiala: “Las controversias judiciales del
orden civil deberdn resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacién
juridica. A falta de ley se resolverin conforme a los principios generales del Derecho”.

96 Previene el articulo 20 del Cc: “Cuando haya conflicto de derechos, a falta de
ley expresa que sea aplicable, la controversia se decidird a favor del que trate de
evitarse perjuicios y no a favor del que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere
entre derechos iguales o de la misma especie, se decidird observando la mayor igual-
dad posible entre los interesados”.
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medio llegado a su fin”-%" En general, la obligacién del médico es
de medios (excepcionalmente de resultados, wv. gr. en cirugias estéti-
cas), y dado que el profesional no estd obligado al éxito, sino sélo al
buen servicio, la atencién que trae consigo resultados insatisfactorios
—no obstante desempeiiarse conforme a las exigencias de la priactica
y de la lex artis— no acarrea por fuerza responsabilidad a cargo del
facultativo. Asi se colige del articulo 2613 del citado ordenamiento,
que dispone cubrir honorarios al profesional prestador del servicio,’
éste solo es responsable “hacia las personas a quienes sirve, por negli-
gencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en
caso de delito” (articulo 2615). Evidentemente, la negligencia, la impe-
ricia y el dolo contravienen los requerimientos de la ética o de la
lex artis, o de ambos dérdenes, en sus respectivos casos.

Existe otro tipo de obligacién que va implicita en todos los contra-
tos que “‘comprometen la actividad de la persona humana”. Se trata
de la obligacién “de seguridad”, por la cual uno de los contratantes
estd obligado a soportar “la carga legal de los riesgos”.® Georges
Ripert, sefiala que no obstante que el Cédigo Civil francés no estipula
la obligacién de seguridad, ha sido necesario suplir el silencio de la
ley y suponer esta obligacién en los contratos que comprometen la acti-
vidad de la persona humana. Esta obligacién sélo se puede suponer
en ese tipo de contratos, pues de lo contrario ‘habria una estipula-
cién de seguro, agregada a otra estipulacién, lo que no puede supo-
nerse, ni siquiera con la mis audaz interpretacién de la probable
voluntad de las partes”.to°

Nuestro Cc tampoco regula de manera expresa esta obligacién, pero
se puede deducir del contenido de los articulos 1796 (al que aludi
supra) y 1837. El primero de los mencionados estipula que los contra-

97 Cfr. ACHAVAL, Responsabilidad civil del médico..., op. cit, pp. 24 y ss.;
GHErs1, Carlos Alberto et al., Responsabilidad profesional, Buenos Aires, Ed. Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 1996, pp. 13, 14 y 52; JiMENnez SuArez, Debra, “El
estdndar de debido cuidado del farmacéutico en acciones por negligencia profesio-
nal”, Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, Facultad
de Derecho, vol. XX, septiembre-diciembre, 1985, p. 90; y Kraur, Jorge Alberto,
Los derechos de los pacientes, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 142.

98 El precepto sefiala: “Los profesores (hoy diriamos, cominmente, los profesio-
nales o los profesionistas) tienen derecho a exigir sus honorarios, cualquiera que
sea el éxito del negocio o trabajo que se les encomiende, salvo convenio en con-
trario”.

%9 RIpERrT, El régimen democrdtico..., op. cit.,, p. 269.

100 Idem.
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tos, desde que se perfeccionan, “obligan a los contratantes no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las conse-
cuencias que, segin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso
o a la ley”; el segundo sefiala que “los contratantes pueden poner las
cldusulas que crean convenientes; pero las que se refieran a requisitos
esenciales del contrato o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria,
se tendrdn por puestas aunque no se expresen, a no ser que las segun-
das sean renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley”.
Es evidente que el profesional de la medicina deberi llevar a cabo
los actos tendientes a garantizar la seguridad, puesto que ésta es una
consecuencia de la prestacién de servicios conforme a la buena fe, al
uso, a la costumbre y a la naturaleza ordinaria del contrato. Por ello,
es posible sefialar que si no se cumple esta obligacién, se incurrird en
responsabilidad.2®

En este punto debo recordar la consideracién que antes formulé
sobre coexistencia o exclusidn reciproca de las fuentes de obligaciones:
responsabilidad contractual, por una parte y, extracontractual (asi,
acto ilicito y riesgo creado), por la otra.?*? Bajo una corriente de opi-
nién se trataria de fuentes diversas que pueden coexistir; esto es, la
una no excluye a la otra, puesto que sus origenes son diversos.1%

En efecto, se afirma que para que surja responsabilidad contractual
es preciso que exista un daiio causado al acreedor por la inejecucién
de la obligacién imputable al deudor. En el caso de contrato de pres-
tacién de servicios profesionales, el incumplimiento de las obligacio-

101 Destaca la obligacién de seguridad respecto de los establecimientos asisten-
ciales. La doctrina y jurisprudencia argentinas “mayoritarias son coincidentes en que
la prestacién asumida por los establecimientos sanitarios lleva implicita una obli-
gacién ticita de seguridad, la cual posibilita preservar los derechos del contratante
que resulta dafiado como consecuencia de la ejecucién del contrato”. URRuTIA et al,
Responsabilidad médico-legal de los anestesistas, op. cit., p. 199.

102 De acuerdo con Irving Dobler Lépez, existe responsabilidad civil contractual
cuando se presenta un acuerdo entre el prestador de servicios y el cliente; en cam-
bio, habra responsabilidad extracontractual “cuando la prestacién se hace en calidad
de ‘intermediario’ o bien cuando la ley indique una obligacién”. La responsabili-
dad en el ejercicio médico, México, Ed. El Manual Moderno, 1999, pp. 123-124.

108 En el ordenamiento juridico espafiol se distingue entre “una responsabilidad
civil contractual (el dafio se deriva del incumplimjento de una obligacién nacida
de un negocio juridico) y extracontractual (el causante del dafio no infringe una
concreta obligacién nacida de un negocio juridico, sino del deber general de no
dafiar a otros que afecta a todos los ciudadanos, estén o no unidos por un vinculo
negocial)”. DE MIGUEL PAJUELO, Francisco y DoMincUEz OLIVERA, Rafael, “El régi-
men de responsabilidad médico privado”, en PAaromMar OLMEDA, Alberto (coordina-
dor), Manual juridico de la proteccion médioa, Madrid, Ed. Dykinson, 1998, p. 642.
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nes contraidas genera a cualquiera de las partes responsabilidad con-
tractual.

La responsabilidad extracontractual resulta de la realizacién de un
hecho que sefiala la norma juridica y puede ser subjetiva u objetiva.10¢
La subjetiva implica una conducta culpable, antijuridica y dafiosa que
tiene por fuente el hecho ilicito. Si un profesionista causa dafios o
perjuicios por la realizacién de un hecho ilicito serd responsable por
ello, tal como lo estipula el articulo 2615 del Cc, que reconoce como
responsable al prestador de servicios profesionales que actiie con negli-
gencia, impericia o dolo. Por otra parte, la responsabilidad objetiva,
se genera aun cuando la conducta del sujeto haya sido licita, juridica
y no culpable, pues consiste en el aprovechamiento de un objeto
que crea riesgos. Conforme a esta corriente de opinién se considera que
el profesional que haga uso de aparatos, mecanismos o sustancias peli-
grosas, puede incurrir en este tipo de responsabilidad, nada impide
que un prestador de servicios profesionales que haya actuado licita-
mente y con toda pericia, sea responsable del dafic que haya causado
con la miquina o el instrumento o sustancia peligrosa, por su simple
utilizacidn.

En cambio, otra corriente se atiene al texto claro del articulo 2615,
que rige especificamente la materia de servicios profesionales y consti-
tuye una militante explicita y deliberada a la aplicabilidad de otras
fuentes de obligacién; si no hubiese sido ésta la intencién del legisla-
dor, acaso no habria sido necesario incorporar dicho precepto espe-
cifico y limitativo.

Conforme a la segunda corriente de opinién mencionada, si nos
atenemos al texto estricto del articulo 2615, que responsabiliza al
prestador de servicios profesionales sélo por negligencia, impericia o
dolo, debemos entender que no se actualiza responsabilidad extra-
contractual alguna a su cargo cuando aparecen en la escena otros fac-
tores genéricos de responsabilidad; aqui la norma especifica —el articu-
lo 2615— impedird la aplicacién de normas generales en materia de
obligaciones y responsabilidad civil. Un supuesto desechable, por ende,

104 “Lo que estd detrds del binomio responsabilidad subjetiva-responsabilidad
objetiva es solamente un problema de factores o criterios de atribucién: por razén
de culpa en la primera y sin culpa en la segunda. Pero los restantes elementos de
la responsabilidad civil contindan en pie, y entre ellos, la relacién de causalidad”.
YzQuierpo ToLsapA, “La responsabilidad...”, ¥ Congreso nacional de Derecho sani-
tario, op. cit., p. 32.
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es la responsabilidad objetiva por el riesgo creado; si entendiésemos
que el profesional es responsable civilmente por el riesgo creado —a
causa de las mdquinas o los instrumentos que utiliza, por ejemplo
(articulo 1913)—, ya no estariamos aplicando la norma rotunda del ar-
ticulo 2615: sélo por negligencia, impericia o dolo.

En tal virtud, para que en esta hipétesis surja la responsabilidad
civil seria necesario que el dafio que se causé con la miquina o el
instrumento, la corriente, el artefacto o la sustancia peligrosos, se hu-
biese debido a la negligencia, la impericia o el dolo del profesional.
Si éste se ajustd a las reglas aplicables al caso y no actué, en momento
alguno, de manera culposa o dolosa, no responderd del dafio cau-
sado.10

Es interesante el criterio que sigue un sector de la doctrina espafio-
la, que sostiene la posibilidad de que haya responsabilidad objetiva
s6lo cuando la obligacién es de resultados, pues existiendo obligacion
de medios (caracteristica de la préctica médica), no hay responsabili-
dad sin culpa. Se agrega: aun habiendo culpa, si el paciente no sufre
dafios, no existird responsabilidad civil.2¢

En contrapartida, habiendo una obligacién de resultado, el médico
no puede librarse de la obligacién de reparar, ni aun demostrando que
la causa del problema fue un factor exégeno. La misma consideracion

105 Dobler Lopez sefiala que “existe una laguna interpretativa que queda al cri-
terio de quien lo razone [pues] el contrato de prestacién de servicios profesionales
menciona que [...] sélo es responsable hacia las personas a quienes se sirve, por
negligencia, impericia o dolo. De tal manera que de no comprobarse lo anterior,
la responsabilidad no tiene existencia”. La responsabilidad..., op. cit, p. 127.

106 “Si, a pesar de la diligencia, sobrevienen dafios, [e]l médico] no responde
civilmente: sin culpa probada no hay responsabilidad cuando la obligacién es de
medios (lo mds probable es que se deban a causa ajena, faltando entonces no sélo
la culpabilidad sino también la causalidad)”. YzQuierpo ToLsADA, “La responsabili-
dad”, V Congreso Nacional de Derecho Sanitario, op. cit, p. 4. Una resoluciéon
judicial espafiola sostiene: “La medida de la culpabilidad no estd en la cldsica dili-
gencia del buen padre de familia, sino en el cumplimiento de los deberes médicos;
no es aplicable la doctrina jurisprudencial de la responsabilidad objetiva, ni la de
la creacién del riesgo; no procediendo tampoco la presuncién de culpabilidad que
supone una inversién de la carga de la prueba, favorecedora de la posicién del
perjudicado, correspondiendo por tanto la obligaciéon de probar la culpabilidad del
médico al paciente que la alega, salvo la existencia de indicios muy cualificados
por anormales, y los casos de las actuaciones que lleven aparejada una obligacién
de resultado (cirugia estética)”’. Cit DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, ‘‘Responsabilidad
médica e inversion de la carga de la prueba”, ibidem, p. 7. En la jurisprudencia
espaiiola se ha emitido un sinnimero de resoluciones en este sentido; al respecto,
cfr. DE MIGUEL PAJUELO y DomiNGyEz OLIVERA, “El régimen de responsabilidad...”,
en PALOMAR OLMEDA (coordinador), Manual juridico..., op. cit., pp. 650 y ss.
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ha sido acogida por el Tribunal de Casacién francés y se fundamenta
sobre la idea de que la reparacién no entra en el campo de las obli-
gaciones contractuales del médico con su paciente.1o?

Es preciso sefialar que en algunas ocasiones concurren la responsa-
bilidad contractual y la extracontractual. En estos casos se ha llegado
a hablar de una “responsabilidad extracontractual derivada del con-
trato”. Esta situacién generalmente se presenta en el contrato de servi-
cios profesionales, y en mayor medida en la prestacién de servicios
médicos. La anterior consideracion es aceptada ampliamente por la
doctrina y jurisdiccién espaiiolas, que “entienden que entre el médi-
co y su paciente puede existir un contrato de servicios, pero que cuando
el incumplimiento del contrato trae consigo la lesién de los derechos
de la personalidad del paciente (vida, salud, etcétera), estd justificado
aplicar las reglas extracontractuales”, en virtud de que se violan los
requerimientos de la lex artis, obligacién que no deriva del contrato,
por ser imperativo legal y profesional que constituye auténtico deber
de importancia general frente al piblico.1%s

Aun existe debate en algunos paises respecto de la concurrencia de
responsabilidades. Asi, por ejemplo, en Francia los tribunales toman
partido contra los intentos de intrusién de la normativa extracontrac-
tual en el dmbito de la contractual.’®® Fernindez Hierro, autor espa-
fiol, afirma que hoy dia existe la “tendencia a la superacién real de la

107 E]l 29 de junio de 2000, el Tribunal de Casacién de Francia determiné que
en materia nosocomial, un médico tiene con su paciente una obligacién de resul-
tado de la que no puede librarse ni demostrando que el causante fue un factor
exdgeno. De esta manera, el médico es responsable a pesar de no haber incurrido en
falta. BENKIMOUN, Paul, “La Cour de cassation décharge les médicins de l'obligation
de réparation de Yaléa thérapeutique”, Le Monde, 11 de noviembre de 2000, p. 40.

108 YzQuierpo ToLsApa, “La responsabilidad...”, ¥V Congreso Nacional de Dere-
cho Sanitario, op. cit.,, pp. 5-6. Cfr. asimismo, ibidem, p. 16. Una sentencia del
Tribunal Supremo espaiiol, del 27 de septiembre de 1994, puntualizé: “Cuando un
hecho dafioso es violatorio de una obligacién contractual y, al mismo tiempo, del
deber general de no dafiar a otro, hay una yuxtaposicién de responsabilidades (con-
tractual y extracontractual) y da lugar a acciones que pueden ejercitarse alterna-
tivas o subsidiariamente, u optando por una o por otra, o incluso proporcionando
los hechos al juzgador para que éste aplique las normas en concurso (de ambas
responsabilidades) que mds se acomoden a aquéllos, todo ello a favor de la victima
y para lograr un resarcimiento del dafio lo mds completo posible; siempre, claro
estd, que en algin supuesto concreto no se revele como insoslayable alguna incom-
patibilidad, como, por ejemplo, en materia de prescripciéon”. Cit. DE MIGUEL PAJUE-
Lo y DomincuEz OLIvERA, “El régimen de responsabilidad...”, en PALOMAR OLMEDA
(coordinador), Manual juridico..., op. cit., pp. 644-645,

109 Cfr. YzQuierpo ToLsApa, “La responsabilidad...”, ¥ Congreso Nacional de
Derecho Sanitario, op. cit., p. 18.
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diferencia entre ambas, y a la admisién de la acumulacién de las dos,
a pesar de las diferencias que todavia subsisten”.t0

Normalmente, el titular del derecho quebrantado seri acreedor a la
reparacién, que se cubre en sustitucién de la prestacién debida —el
tratamiento, por ejemplo—; empero, esta natural atribucién del dere-
cho al resarcimiento suscita cuestiones dignas de especial consideracién
cuando ha fallecido la persona que resintié el dafio. Hay dos posibles
respuestas sobre la titularidad del derecho a recibir la compensacién
post mortem, que me limito a mencionar, sin examinar el tema en
detalle.

Si se admite, en ese supuesto de muerte, que el dafio lo sufre la
victima, la consecuencia serd que sélo los herederos estaran material-
mente legitimados para recibir la reparacién de dicho dafio, indepen-
dientemente de que tengan o no necesidad econdémica y de que hubie-
sen dependido o no, también econémicamente, de la persona que
perdié la vida. En cambio, si se considera que no es el lesionado y
posteriormente fallecido quien sufre el dafio, sino que éste se causa en
forma directa a terceras personas, probablemente se concluird que el
derecho y la reclamacién se hallan en manos de los dependientes eco-
némicos del fallecido, pues serin ellos los afectados por la pérdida
de su fuente de recursos.!’* En suma, hay que distinguir entre dere-
chos transmisibles a tercero y derechos surgidos de un titulo propio.
Evidentemente, el conflicto se resolveri en los términos de la solucién
convencional que provean los reclamantes o, en su defecto, de la reso-
lucién judicial que ponga fin al litigio.

Es preciso deslindar las consecuencias del incumplimiento de una
obligacién, que puede obedecer a diversas causas, no necesariamente
ilegitimas, de las que acarrea un acto ilicito. Evidentemente, el prac
ticante de la medicina, como el de otras profesiones, puede verse en
cualquiera de esos casos. El obrar ilicito trae consigo una responsabi-
lidad civil que se traduce en la obligacién de reparar los dafios y
perjuicios causados (articulo 1910); el incumplimiento de la obliga-
cién también implica el deber de reparar (articulo 2104). Las reglas
especificas en materia de contratos prevalecen sobre las generales acer-

110 Sistema de responsabilidad. .., op. cit., p. 90.

111 Cfr. ROJINA VILLEGAS, quien examina la insuficiente solucién aportada en el
artfculo 1916 Cc, que habla de indemnizacién equitativa, a titulo de reparacién
moral, “en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aquélla mue-
re”, Derecho civil..., t. V, vol. II, op. cit., pp. 105 y ss.
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ca de las obligaciones civiles: unas y otras concurren para integrar el
“estatuto” de cada figura juridica contractual.

III. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

1. Faltas

Hasta aqui, la responsabilidad civil. Refirimonos ahora al segundo
circulo de las responsabilidades, yendo de la periferia al centro —es
decir, de lo menos grave a lo mds grave—, que corresponde a la res-
ponsabilidad administrativa. Bajo este rubro quedan varias categorias.
Hablo, por supuesto, en términos llanos y generales, en el entendido
de que cada una de aquéllas se halla sujeta a discusiones, precisiones
y matices, cuyo examen no me compromete ahora.

Existe una responsabilidad administrativa de los particulares —no
de los servidores ptblicos o del Estado mismo— por las faltas come-
tidas —es decir, por conductas ilicitas relativamente leves—, que puede
dar lugar a sanciones también menores, impuestas por las autori-
dades administrativas sin que intervenga necesariamente el aparato
judicial. A esto se alude cuando la ley o el uso mencionan la “justicia
de faltas”. Algunos autores hablan aqui de un Derecho penal admi-
nistrativo, “constituido por preceptos exclusivamente administrativos
de policla o de hacienda) sancionados penalmente”.!'? Como se ve,
concurren —pero la teoria y la legislaciéon permiten deslindes adecua-
dos— las infracciones de policia, las contravenciones y las faltas contem-
pladas por numerosos ordenamientos del Derecho administrative. Se
puede afirmar que existird infraccién administrativa cuando “se viole
el orden establecido por la Administracién Publica, para la consecu-
cién de sus fines, tales como mantener el orden ptblico (en su labor
de policia) y prestar un servicio eficiente en la administracién de ser-
vicios™ .18

El hecho de que las faltas no quebranten bienes o intereses juridi-
cos mayores —si se les compara con la antijuricidad que caracteriza a
los delitos, en sentido estricto—, no significa que deban quedar sus-
traidas al régimen de legalidad. El articulo 21 constitucional todavia

112 MANzNI, Vicenzo, Tratado de Derecho penal, trad. Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, EDIAR Editores, 1948, t. I, vol. I, pp. 143-144.

113 AcosTA RoMEero, Miguel, Teorfa general del Derecho adminisirative. Primer
curso, 12a. ed., México, Ed. Porria, 1995, p. 1029.
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considera la existencia de reglamentos auténomos —es decir, regla-
mentos que derivan inmediatamente de la Constitucién, no de una ley
secundaria— en materia de faltas de policia y buen gobierno. Una
interpretacion progresista permitié que se expidiera la Ley de Justicia
en Materia de Faltas de Policia y Buen Gobierno, en 1983; posterior-
mente se retrocedié en este camino, para recaer, con gran rudeza
juridica, en el sistema de regulacién puramente administrativa.4
Finalmente, se publicé la nueva Ley de Justicia Civica para el Distrito
Federal 115 que abrogé el Reglamento Gubernativo de Justicia Civica
para el Distrito Federal de 1993 (articulo segundo transitorio del
decreto) y creé el denominado “Consejo de Justicia Givica del Distri-
to Federal” (articulo tercero transitorio).’’* Bajo el nuevo régimen
juridico del Distrito Federal se intenta deshacer el entuerto cometido
en 1993 en la medida en que un ordenamiento de rango legal prevé
los aspectos que la norma de esta naturaleza puede abarcar en la
actualidad, dejando la precisién de las faltas y sus sanciones, en espe-
cie, a los reglamentos auténomos que todavia contempla el articulo 21
constitucional.11?

La responsabilidad de los servicios publicos, en la vertiente que
ahora nos interesa, aparece regulada por el titulo cuarto de la Cons-
titucién, que abarca, con diversa amplitud, las responsabilidades poli-
tica (generadora del juicio de la misma naturaleza), penal, adminis-

114 Acerca del tema, en general, cfr. mi exposicion en: Los derechos humanos y
el Derecho penal, 2a. ed., México, Miguel Angel Porria, 1988, pp. 155 y ss. A favor
de la interpretaciéon del articulo 21 constitucional que permitié, en su hora, la
expedicién de la Ley de Justicia en Materia de Faltas, de 1983, se pronunciaran
distinguidos juristas: Antonio Carrillo Flores, Felipe Tena Ramirez, Antonio Mar-
tinez Bdez, Fernando Romdn Lugo y Eduardo Andrade Sinchez. Cfr. La reforma
juridica de 1983 en la administracion de justicia, México, Procuraduria General de
la Republica, 1984. Sobre el retroceso que significé el sistema de justicia civica
del Distrito Federal, bajo el reglamento del 15 de julio de 1993, ¢fr. mi Derecho
penal, 3a. ed., México, Mc Graw Hill-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1988, pp. 181-182.

115 Gaceta Oficial del Distrito Federal del lo. de junio de 1999.

116 Se trata de un organismo con muy importantes atribuciones, entre las que se
encuentran “el disefio de las normas internas de funcionamiento, la supervisién, el
control y la evaluacién de los juzgados civicos” (articulo 55 de la ley).

117 Una arriesgada —pero no deleznable— interpretacién de la norma constitu-
cional y de sus repercusiones secundarias pudiera entender que el minimo garan-
tizador previsto en la ley fundamental se satisface con la existencia de reglamentos,
y que un paso adelante en el régimen de garantias —habida cuenta de que la
Constitucién sélo consagra el estatuto minimo, siempre sujeto al mejoramiento que
depare la ley secundaria— serfa la franca admisién del principio de legalidad
en todo el dmbito de las faltas de policia.
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trativa y civil.® Destaquemos que el servidor ptiblico —como lo es un
médico que labora en un hospital del servicio publico— puede ser el
sujeto de mds de un tipo de responsabilidad por una misma conducta.
En este sentido se pronuncia la siguiente tesis jurisprudencial: “El
vinculo existente entre el servidor publico y el Estado, acorde al sis-
tema constitucional y legal que lo rige, involucra una diversidad de
aspectos juridicos en sus relaciones, entre los que destacan dmbitos
legales de naturaleza distinta, como son el laboral, en su cardcter de
trabajador, dado que efecttia una especial prestacién de servicios de for-
ma subordinada, el administrativo, en cuanto a que el desarrollo de
su labor implica el de una funcién ptblica, ocasionalmente el politico
cuando asi estd previsto acorde a la investidura y, ademds el penal y
el civil, pues como ente (persona), sujeto de derechos y obligaciones
debe responder de las conductas que le son atribuibles, de manera
que al servidor ptblico le pueda resultar responsabilidad desde el
punto de vista administrativo, penal, civil e inclusive politico en los
supuestos que establece la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, o la Constitucién local correspondiente y asi mismo la
laboral” 119

En lo que hace a la responsabilidad administrativa, el articulo 113
constitucional invoca los principios que han de regir la funcién de los
servidores piblicos.? Con este fundamento, la Ley Federal de Res-
ponsabilidades de los Servidores Publicos, del 30 de diciembre de
1982, publicada el 31 del mismo mes, establece €l dmbito subjetivo
de validez de sus normas, es decir, sefiala quiénes pueden incurrir en
responsabilidad administrativa: “los servidores publicos menciona-
dos en el parrafo primero y tercero del articulo 108 constitucional y

118 Cfr. Mi Curso de Derecho procesal penal, 5a. ed., México, Ed. Porrua, 1989,
PP- 779 y ss.

119 Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo X, agosto de 1999, tesis IV. lo. A, T. 16 A, p. 799,
materia administrativa, tesis aislada, precedente: revisién fiscal 31/99.

120 Articulo 113: “Las leyes sobre responsabilidades administrativas de los servi-
dores publicos determinardn sus obligaciones, a fin de salvaguardar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad, economia y eficacia en el desempefio de sus em-
pleos, cargos y comisiones”. Al referirse a este punto, la exposicién de motivos de
la iniciativa de Ley Federal de Responsabilidades de Servidores Publicos sefialé que
dichas “bases de la responsabilidad administrativa [...] orientan a la Administra-
ciéon Publica y [...] garantizan el buen servicio piblico”, DE LA Mabrip H., Miguel,
El marco legislativo para el cambio. Diciembre 1982, México, Presidencia de la
Republica, 1983, t. I, p. 126.
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todas aquellas personas que manejen o apliquen recursos econémicos
federales” (articulos 2 y 46).

Por ello, de conformidad con el articulo 108 constitucional, son suje-
tos de dicha responsabilidad los representantes de eleccion popular, los
miembros de los poderes judicial federal y judicial del Distrito Fede-
ral y “los funcionarios y empleados y, en general [...] toda persona
que desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza
en la Administracién Publica Federal o en el Distrito Federal” (pri-
mer pérrafo), y los gobernadores de los Estados, diputados a las legis-
laturas locales y magistrados de los correspondientes tribunales supe-
riores de justicia y en su caso, los miembros de los consejos de las
judicaturas locales, tanto por violaciones a la Constitucién de la Repu-
blica y a las leyes federales, “como por el manejo indebido de fondos
y recursos federales” (tercer parrafo).

Las faltas se hallan en sendas fracciones del articulo 47 de la citada
ley; las consecuencias punitivas consisten en apercibimiento privado
o publico, amonestacion privada o publica, suspensién, destitucién del
puesto, sancién econémica e inhabilitacién temporal (articulo 53); el
procedimiento para la aplicacién de sanciones se regula en los articu-
los 54 y siguientes.

Desde luego, hay otro conjunto de disposiciones en materia de fal-
tas, contenido en ordenamientos que miran especificamente el tema
de la salud. Tales son los casos de la Ley General de Salud y de
las leyes de la materia en las entidades federativas; entre éstas, la Ley
de Salud para el Distrito Federal, del 19 de diciembre de 1986, publi-
cada el 15 de enero de 1987.12t Téngase presente que ambos ordena-
mientos se hallan dirigidos a cualesquiera personas —fifsicas y mora-
les— que realicen actividades relacionadas con la materia regulada
por aquéllos, lo mismo prestadores y usuarios de servicios, que pro-
ductores, comerciantes y adquirentes de bienes diversos, e igualmente
los habitantes de la Republica o de la entidad, en general. Por ende,
no interesan s6lo a los médicos y practicantes de las disciplinas de la
salud, pero éstos han de tener especial cuidado en atender la regula-
cién sanitaria contenida en tales ordenamientos, asi como en los regla-
mentos y en otros actos de caracter administrativo, que gobiernan
sus tareas profesionales o técnicas.

121 Con importantes reformas publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Fede-
ral el 29 de diciembre de 1998 y el 30 de marzo de 1999 (fe de erratas publicada
el 29 de abril de 1999).
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También existen sanciones de caricter administrativo en la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacién (de 1992), que regula la
creacién, modificacion y observancia de las normas oficiales mexica-
nas, régimen que también debe acatar el profesional de la medicina,
pues tiene cardcter obligatorio (articulo 52 de la ley). Sefiala el articu-
lo 112 de ese ordenamiento que “el incumplimiento a lo dispuesto
en esta ley y demds disposiciones derivadas de ella, serd sancionado
administrativamente”,'2? y el articulo 112-A, fraccién I estipula una
multa de quinientas a ocho mil veces el salario minimo cuando “se
contravengan las disposiciones contenidas en las Normas Oficiales Mexi-
canas” (inciso D).

Es imposible mencionar aqui todas las faltas consideradas en este
sector del Derecho administrativo; son muy numerosas y se hallan
recogidas en diversos estatutos. La Lgs advierte que “las violaciones a
los preceptos de esta Ley, sus reglamentos y demis disposiciones que
emanen de ella, serin sancionadas administrativamente por las auto-
ridades sanitarias,’®® sin perjuicio de las penas que correspondan cuan-
do sean constitutivas de delitos” (articulo 416). Las sanciones aplica-
bles son amonestacién con apercibimiento, multa, clausura temporal
o definitiva —en ambos casos, parcial o total— y arresto hasta por
treinta y seis horas (articulo 417). En forma semejante abordan la
materia, por lo que toca al Distrito Federal, los articulos 89 —facultad

122 Este artfculo ha sido tachado de inconstitucional. En una tesis jurispruden-
cial se sostiene: “El citado precepto viola las garantias de legalidad y seguridad
juridica, pues si bien establece diversas sanciones que pueden imponerse con moti-
vo de las infracciones que se cometan, sin embargo, omite establecer los pardmetros
necesarios que permitan a la autoridad determinar el tipo de infraccién que da
lugar a la imposicion de las sanciones especificadas”. Novena época, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo VI, noviembre de 1997, tesis P./]J. 83/97, p. 24, materia administra-
tiva constitucional, precedente: amparo en revisién 236/96.

123 Que son el Presidente de la Republica, el Consejo de Salubridad General, la
Secretaria de Salud y los gobiernos de las entidades federativas, entre ellas el del
Distrito Federal (articulo 4 Lgs). Asimismo, corresponde a la Secretarfa de Salud
“actuar como autoridad sanitaria, ejercer las facultades en materia de salubridad
general que las leyes le confieren al Ejecutivo Federal, vigilar el cumplimiento de
lIa Ley General de Salud, sus reglamentos y demds disposiciones aplicables y ejercer la
accién extraordinaria en materia de Salubridad General” (articulo 39, fraccién XXI
de la Ley Orgédnica de la Administracién Publica Federal). En el ambito local, en
1999 se creé la Secretaria de Salud del Distrito Federal, que cuenta con la atribu-
cién de “vigilar, en la esfera de su competencia, el cumplimiento de la Ley General
de Salud, la Ley de Salud para el Distrito Federal y demds disposiciones aplica-
bles” (fraccién I, articulo 29 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica del
Distrito Federal).
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sancionadora— y 90 —sanciones aplicables: multa, clausura, arresto y
amonestacion con apercibimiento— de la Ley de Salud para el Distrito
Federal.

La sancién administrativa debe imponerse mediante resolucién debi-
damente fundada y motivada, en la que la autoridad tome en cuenta
los dafios que se han producido o pueden producirse en la salud
de las personas, la gravedad de la infraccién, las condiciones socio-

econdmicas del infractor y la calidad de reincidente de éste, en su caso
(articulo 418 Lgs).

2. Medidas de seguridad administrativa

Para cerrar la referencia a este asunto, conviene mencionar que el
Derecho sanitario ofrece caracteristicas singulares inherentes a la nece-
sidad de que la salud publica se atienda con prontitud, eficacia y
suficiencia. De ahi que consagre medidas extrafias a otros imbitos del
sistema juridico mexicano, sobre todo de caricter preventivo.!** Se ha
definido al Derecho sanitario, “en tanto que disciplina, como el con-
junto de acciones preventivas que lleva a cabo el Estado para normar
y controlar las condiciones sanitarias del hdbitat humano, los esta-
blecimientos, las actividades, los productos, los equipos, los vehiculos
y las personas que puedan representar riesgo o dafio a la salud de la
poblacién en general, asi como para fomentar paralelamente el cui-
dado de la salud, a través de prdcticas de repercusion personal y colec-
tiva’.125

Las particularidades de las medidas sanitarias se observan en el do-
ble plano de la Constitucién y de la ley secundaria. Por lo que toca
a la norma suprema del pais, con desarrollo en disposiciones secun-
darias, vale recordar las notables atribuciones del Consejo de Salubri-

124 La regulacién sanitaria, segin Jaime Martuscelli, “protege la salud al detec-
tar y prevenir los factores que generan riesgos y dafios a la salud, en especial en
la fabricacién, distribucién y comercializacién de los productos, insumos, bienes y
servicios que se consumen, al detectar y prevenir también el deterioro de los eco-
sistemas y al abatir los riesgos que se generan en el dmbito ocupacional como
factores determinante de dafios a la salud del trabajador”, “Introduccién”, Sistema
Nacional de Regulacién, Control y Fomento Sanitarios, México, Secretaria de Salud,
Subsecretarfa de Regulacién Sanitaria y Desarrollo, 1998, p. 10.

125 Ibidem, p. 18.
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dad General y las potestades que se asignan a las autoridades sanita-
rias (articulo 73 constitucional, fraccién XVI)).126

Un rubro destacado de estas amplias facultades administrativas se
halla en la visita de verificacién, a la que se refiere el antepentltimo
parrafo del articulo 16 constitucional. Para comprender esta actividad,
digamos que la ley suprema consagra diversas garantias conducentes a
preservar el ambito intimo de los individuos, el espacio de su priva-
cidad. Esto tiene que ver con el pensamiento y la comunicacidn, pero
también con la circunstancia fisica en que se desarrolla la vida perso-
nal: de ahi la tutela del domicilio, calificado alguna vez como el
“santuario inviolable” del individuo. Empero, esa inviolabilidad del
domicilio no es absoluta, ni podria serlo. Las salvedades se hallan en
la persecucién de los delitos, que apareja la posibilidad de allana-
mientos legitimos, denominados cateos, mediante orden escrita de la
autoridad judicial; y en la verificacién del cumplimiento de disposi-
ciones sanitarias, de policia y fiscales. Es posible, pues, que la autori-
dad sanitaria practique visitas domiciliarias por mandamiento adminis-
trativo. La Lgs y las leyes locales de salud, en sus respectivos érdenes
de competencia, establecen un amplio catilogo de medidas de segu-
ridad. Estas no tienen naturaleza punitiva, como las sanciones por
faltas administrativas; no se fundan en la existencia de una infrac-
cién actual, sino en la presencia de una situacién de riesgo o peligro
para la salud general, aun cuando pueden concurrir ambos supuestos:
la infraccion y el peligro.?” No obstante su caricter no punitivo, dichas
medidas implican importantes restricciones a la libertad personal:
aislamiento, cuarentena, vacunacién, suspensiéon de trabajos, asegura-
miento y destruccién de objetos, etcétera (articulo 404 Lgs).

126 Este poderoso érgano de la Administracién Publica Federal depende “direc-
tamente del Presidente de la Repiblica, sin intervencién de ninguna secretaria de
Estado y sus disposiciones generales son obligatorias en el pais” (articulo 73, frac-
cion XVI, la); por otra parte, la autoridad sanitaria “serd ejecutiva y sus disposi-
ciones serin obedecidas por las autoridades administrativas del pais” (ibidem, 3a.);
dicha autoridad posee facultades muy amplias para prevenir epidemias de cardcter
grave o invasién de enfermedades exdticas, asi como para adoptar medidas “contra
el alcoholismo y la venta de sustancias que envenenan al individuo y degeneran
la especie humana”, y para “prevenir y combatir la contaminacién ambiental”
(ibidem, 2a. y 4a.).

127 Son “medidas de seguridad las disposiciones que dicte la autoridad sanitaria
competente, de conformidad con los preceptos de esta ley y demds disposiciones
aplicables, para proteger la salud de la poblacién. Las medidas de seguridad se
aplicardn sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, corresponden” (articulo
402 Lgs.).
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3. Responsabilidad del servidor y de la administracién piblica

Hay una zona limite en la responsabilidad que corresponde, indi-
vidualmente, a los servidores ptiblicos que contravienen las normas
administrativas o penales, cuando esa contravencién se realiza en el
desempefio de las funciones a cargo del servidor ptblico y trae consigo
la obligacién de resarcir por el dafio causado. Obviamente, si se trata
de una violacién al margen del desempefio oficial, la responsabilidad
en que incurre el servidor padblico es la misma que incumbe a cual-
quier persona. Digo que existe aqui una zona limite, porque la fuente
de la obligacién radica en el ilicito administrativo o el ilicito penal
Y la consecuencia es de cardcter patrimonial: reparaciéon de dafios y
perjuicios, exactamente como sucede en los casos de ilicito civil.

Existe una responsabilidad de la Administracién Piblica —o mas
ampliamente del Estado, porque la voz ‘“Administracién” no abarca
ni a los érganos legislativos ni a los jurisdiccionales, como se indica
en otro lugar de este trabajo— frente a los particulares, cuando la defi-
ciente prestaciéon de un servicio o el despacho inadecuado de una fun-
cién piblica, con quebranto de alguna norma aplicable al caso, ge-
neran consecuencias adversas para el ciudadano.??®

Se ha superado la antigua idea de que el gobernante era legibus
solutus, o sea, se hallaba sustraido a la ley y, por ende, no debfa res-
ponder de sus actos ante las instancias sancionadoras regulares. Otro
tanto hay que decir del sustituto natural del gobernante absoluto: el
Estado moderno. Este actia sobre los particulares, en multiples direc-
ciones; puede, por ello, generar beneficios para los gobernados, pero
también causar molestias o producir perjuicios injustos, que acarrean
un detrimento en el patrimonio, la seguridad o la tranquilidad de
aquéllos. En este caso, el Estado debe responder de los dafios causa-
dos. Actualmente no hay duda razonable sobre la justificaciéon de
semejante deber de resarcimiento. En tal virtud se ha desarrollado el
régimen juridico de la responsabilidad a cargo del Estado.'?* Empero,

128 En el mismo sentido, FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad... op.
cit, p. 47.

129 En ese sentido se pronuncia Alvaro Castro Estrada, al manifestar que desde
“el punto de vista técnico juridico, en la actuzlidad contamos con una dualidad
de sistemas de responsabilidad del Estado: uno de naturaleza civil y otro de natu-
raleza administrativa. El primero, de caricter subjetivo e indirecto, gemeralmente
subsdiario y excepcionalmente solidario. El segundo, también de cardcter subjetivo
e indirecto, mas no subsidiario o solidario”. Responsabilidad patrimonial del Esia-
do, México, Ed. Porrua, 1997, p. 251.
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en nuestro pais existe todavia un largo camino por recorrer para
contar con resoluciones expeditas y auténomas sobre responsabilidad
administrativa del Estado y lograr que éste asuma, en la prictica, las
consecuencias que de ahi derivan.1%®

1V. RESPONSABILIDAD LABORAL
1. Consideraciones sobre el Derecho laboral

Nos encontramos frente a un derecho que no pertenece ni al Dere
cho ptiblico,*®* ni al Derecho privado; se trata mds bien de un Derecho
social, es decir, un orden que aporta medios para corregir la desigual-
dad social y que reconoce derechos a ciertos agregados humanos.1s
Este Derecho destaco en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de 1917, primera Constitucién socialista en el mundo, en
concepto de Karl Lowenstein.138 En esa Declaracién de derechos socia-
les —como ha sido nombrada— se consagran articulos que protegen
al trabajador, es decir, a quien se encuentra en desventaja dentro de la

130 Cfr, Fraca, Gabino, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Ed. Porriia,
1997, pp. 419 y ss. El atraso en que se ha encontrado hace que el autor citado
sefiale: “Bien puede decirse que no se ha logrado en nuestro pafs un verdadero
Estado de Derecho”, tomando en cuenta que, como dice Legaz Lacambra, citado
por Fraga, “un sistema de responsabilidad de la Administracién [...] es esencial a
la existencia del Estado de Derecho”. Idem, en el mismo sentido, Alvaro Castro
Estrada sefiala que “en un intento de resumir la evolucién de nuestro sistema mexi-
cano de responsabilidad del Estado, dirfamos que ha sido vacilante y discontinuo,
deficiente e insuficiente, disperso y complejo, contradictorio y rezagado”. Respon-
sabilidad patrimonial. .., op. cit., p. 251.

131 Al yespecto, Alberto Trueba Urbina y Jorge Trueba Barrera manifiestan que
las normas del trabajo no son de orden piiblico, ya que éste se encuentra consti-
tuido por normas de subordinacién, en tanto que la legislacién del trabajo es “de
integracién social en beneficio de los trabajadores [...] Las normas del trabajo no
s6lo son proteccionistas o tuitivas de la clase obrera, sino que tienen una funcién
reivindicatoria”. Ley Federal del Trabajo. Comentarios, Prontuario, Jurisprudencia
y Bibliografia, 78a. ed., México, Ed. Porrua, 1997, p. 25.

132 A] respecto cfr. mi articulo “Raiz y horizonte de los derechos ‘sociales’ en la
Constituciéon mexicana”, Estudios juridicos, op. cit., pp. 18-21.

133 Este autor manifiesta que “un conocido ejemplo de constitucién condicionada
ideolégicamente es la mexicana de 1917, con su expresa orientacién hacia un orden
social de tipo socialista”. Teoria de la Constitucion, México, Ed. Porrtia, 1982,
p. 212. Cfr. asimismo, GArRciA RAMIREZ, “Raiz y horizonte...”, Estudios juridicos,
op. cit., pp. 36-38.
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lucha entre los factores de la produccién: el capital y la fuerza de tra-
bajo. El derecho laboral protege la “energfa de trabajo del hombre”.134

El precepto que consolidé el cardcter social del Derecho laboral fue
el articulo 123 constitucional, cimiento del derecho tutelar de la clase
trabajadora, al que deben sujetarse las normas secundarias de esta
materia (atendiendo a una jerarquia de leyes). Es importante sefialar
que el articulo bo. de la Ley Federal del Trabajo 3 —que regula las
relaciones laborales ordinarias— “fija los caracteres formales del dere-
cho del trabajo: son normas de orden publico, circunstancia que les
otorga el caricter de derecho imperativo, lo que excluye la renuncia,
por parte de los trabajadores, a sus derechos, beneficios y prerrogati-
vas”,1®% es decir, la legislacién del trabajo esti dotada de imperativi-
dad absoluta y son irrenunciables los beneficios que en ella se consa-
gran a favor de los trabajadores. Lo anterior, en virtud del caricter
protector de este Derecho que por otra parte se refleja, en concepto
de Mario de la Cueva, “en el deber impuesto a los trabajadores de
exigir el respeto de sus derechos, y es asi porque quien no hace res-
petar su derecho, dafia a la clase a la que pertenece’.137

Témese en cuenta el principio consagrado en el articulo 18 de la
Lft, que impone la obligacién de interpretar la ley conforme a la fina-
lidad de las normas de trabajo (el equilibrio y la justicia social entre
patrones y trabajadores); en “caso de duda, prevalecerd la interpreta-
ci6on mds favorable al trabajador”.

La relacién que se establece entre el Estado y sus trabajadores, cono-
cidos como servidores piiblicos, no deriva de la lucha de clases, pues
el interés estatal debe ser el de la colectividad; por ello esta relacién
de trabajo no se encuentra regulada por la Lft. Sin embargo, obvia-
mente se trata también de un esfuerzo humano que debe quedar am-
parado por la ley. Por ello cuenta con una regulacion especifica
depositada en el apartado B) del articulo 123 constitucional y en la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, reglamentaria

134 DE LA Cueva, Mario, El nuevo Derecho mexicano del trabajo. Historia, prin-
cipios fundamentales, derecho individual y trabajos especiales, 1la. ed., México,
Ed. Porrua, 1988, p. 195.

135 En lo sucesivo Lft.

136 Exposicién de motivos del articulo 50. de 1a Ley Federal del Trabajo, cit. en:
DE LA Cukva, El nuevo Derecho mexicano del trabajo..., op. cit., p. 100.

137 Ibidem, p. 101.
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de dicho apartado.'s¢ La disciplina juridica que estudia esta relacién
laboral se denomina Derecho burocritico.!s®

2. Naturaleza de la relacién laboral del médico

‘Analicemos aqui las relaciones de trabajo que pueden presentarse en
la prictica de la medicina. Los servicios que brinda el médico gene-
ralmente corresponden a la prestaciéon de servicios profesionales, con
las especificaciones que se desarrollaron en el apartado respectivo. Sin
embargo, en ocasiones pueden quedar abarcados en una relacién indi-
vidual de trabajo, conforme al apartado A) del articulo 123 constitu-
cional, es decir, “la prestacién de un trabajo personal subordinado 140
a una persona mediante el pago de un salario” (articulo 20 Lft). De
esta ultima relacién me ocuparé en el presente apartado.

El articulo 487 Lft establece el derecho que tienen los empleados a
recibir “asistencia médica y quirdrgica”, que puede quedar a cargo del
Instituto Mexicano del Seguro Social (articulo 8o. transitorio Lft), pero
en el caso de que las empresas no se encuentren inscritas en dicho
organismo deben prestar el servicio médico por si mismas; y para esos
efectos, el articulo 504 sefiala la correspondiente obligacién de los
patrones. Este deber se cumple de acuerdo con el ntimero de traba-
jadores con que cuente la empresa; por ello se afirma que la norma
sigue un criterio numérico.*4!

138 En lo sucesivo Lftse.

138 El Derecho burocritico es la “rama del derecho que estudia (o regula) la
relacién laboral entre el Estado y los servidores publicos, derivada ésta de la capa-
cidad de accién denominada funcién publica”. MarTiNEZ MoraLEs, Rafael I., “Dere-
cho burocritico”, en Derecho burocrdtico, México, Ed. Harla, 1999, Biblioteca Dic-
cionarios Juridicos Temdticos, vol. 5, p. 30.

140 La subordinacién diferencia la relacién de trabajo de otro tipo de prestacién
de servicios. “Por subordinacién se entiende, de una manera general, la reaccién
juridica que se crea entre el trabajador y el patrono, en virtud de la cual estd obli-
gado el primero, en la prestacién de sus servicios, a cumplir sus obligaciones y las
instrucciones dadas por el segundo para el mejor desarrollo de las actividades de
la empresa”. Exposicién de motivos de la ley de 1970, DE LA CuUkvA, El nuevo Dere-
cho mexicano del trabajo..., op. cit, pp. 201-203. Se ha destacado que la subor-
dinacién es incompatible con el ejercicio de la profesiéon médica (de acuerdo con
un fallo de la Corte de Buenos Aires CA-pelCC. San Martin, Sala I, en fallo det
28 de septiembre de 1979), cit. RODRIGUEZ JORDAN, Mala praxis médica..., op. cit.,
p. 136. En efecto, el médico debe contar con autonomia al aplicar sus conocimien-
tos técnicos y cientificos siguiendo las reglas de la lex artis, pero se encontrard
subordinado a decisiones del patrén en cuestiones meramente operativas, es decir,
existird dependencia operativa. En ese sentido ibidem, p. 158.

141 DE Buen, Néstor, Derecho del trabajo. Tomo primero. Conceptos generales.
Introduccion al Derecho del trabajo. Historia del movimiento obrero y del Derecho
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La fraccién II del articulo que se comenta dispone que cuando el
patrén tenga a su servicio mds de cien trabajadores deberd establecer
“una enfermeria, dotada con los medicamentos y material de curacién
necesarios para la atencién meédica y quirtirgica de urgencia. Estard
atendida por personal competente, bajo la direccion de un médico
cirujano”. Asimismo, la fraccién III ordena que cuando tenga a su
servicio mds de trescientos trabajadores deberi instalar un hospital,
con el personal médico y auxiliar necesario.**? Estas son las fracciones
que interesan, habida cuenta de que el médico cirujano que preste sus
servicios dentro de la empresa adquiere el caricter de empleado (con
puesto de planta o de confianza), y por ende, se le atribuyen todos los
derechos y obligaciones inherentes a ese desempeiio.

El médico serd un trabajador de confianza, si desarrolla funciones
de esta naturaleza, independientemente de la designacién que se atri-
buya al puesto que ocupe. Dichas funciones se encuentran detalladas
en el articulo 9 de la Lft.** Esta relacién laboral cuenta con una regu-
lacién especifica en el capitulo II del titulo sexto, seccién segunda, de
la primera parte’ de la Lft. Cabe destacar que a pesar de que la Lft
estipula que las condiciones generales de trabajo a que estén sujetos
los trabajadores de confianza no podrédn ser inferiores a las que rijan
en trabajos semejantes dentro de la empresa, ni a las previstas en el
contrato colectivo del trabajo, lo cierto es que el principio de estabi-
lidad en el empleo*** no funciona de manera estricta para aquéllos,

del trabajo. Derecho internacional del trabajo. Teoria general del trabajo, 7a. ed.
México, Ed. Porria, 1989, p. 606.

142 Esta fraccién III se ha considerado un “gazapo”, ya que “en la prictica resul-
ta imposible a las empresas que tengan mis de 300 trabajadores instalar un hospi-
tal, con el personal médico y auxiliares necesarios”. CAvazos FLORES, Baltazar et
al., Nueva Ley Federal del Trabajo, tematizada y sistematizada, 27a. ed., México,
Ed. Trillas, 1995, p. 331. En el mismo sentido se pronuncia Miguel Borrel Navarro,
sefialando que este supuesto es “casi imposible que se cumpla, pero se resuelve
por mediacién del Seguro Social o a través de los contratos que se celebren con
clinicas, hospitales o sanatorios cercanos a la empresa”. Andlisis prdctico y juris-
prudencial del Derecho mexicano del trabajo, 4a. ed., México, Ed. Sista, 1994, p. 303.

143 Que refiere: “Son funciones de confianza las de direccién, inspeccion, vigi-
lancia y fiscalizacién, cuando tengan cardcter general y las que se relacionen con
trabajos personales del patrén dentro de la empresa o establecimiento”.

144 Sefiala Mario de la Cueva que “la estabilidad en el trabajo es un principio
que otorga cardcter permanente a la relacién de trabajo y hace depender su diso-
lucién tinicamente de la voluntad del trabajador y sélo excepcionalmente de la
del patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de dr-
cunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacién, que hagan imposible
su continuacién”. E! nuevo Derecho mexicano del trabajo..., op. cit, p. 219.
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puesto que la sola pérdida de la confianza argumentada por el patrén
(siempre que sea por motivo razomable), es una causa de rescisién de
la relacién laboral sin responsabilidad para el mismo** Salvo estas
excepciones, todos los trabajadores (incluyendo a los de planta) ¢ se
regirdn por la regulacién respecto a sanciones que examinaré infra.
El médico no sélo puede estar vinculado a una relacién laboral
de cardcter privado (trabajador-patrén, regulada por el apartado A) del
articulo 123 constitucional y la Lft), sino también a una relacién labo-
ral que se establezca entre los “Poderes de la Unién, el Gobierno del
Distrito Federal y sus trabajadores” (apartado B) del articulo 123 cons-
titucional). Este vinculo laboral ofrece rasgos propios. En esta hip6-
tesis ya no reviste fundamental importancia la relacién de subordina-

145 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que “siendo la
pérdida de confianza un elemento subjetivo, deben establecerse los hechos objetivos
en que se basa, para poder apreciar si existié el fundamento suficiente que amerite
esa pérdida de confianza, pues en caso de no hacerlo, se deja a la parte contraria
en estado de indefensién”. Sexta época, Cuarta Sala, Seminario Judicial de la Fede-
racidn, parte XXIV, quinta parte, p. 118, procedente; Amparo directo 3295/58, 29
de junio de 1959, 5 votos, ponente: Agapito Pozo. El mismo tribunal establecié que
tratdndose “de un puesto de confianza, el médico que no se presenta a la guardia
que le corresponde crea en forma légica y natural en el patrén una incertidumbre
sobre los servicios que le presta, lo que implica un demérito de la confianza que
le habfa merecido anteriormente dicho trabajador. Tal inasistencia a la guardia,
independientemente de que hubiese o no resultado dafio de la misma, engendra una
desatencién de obligaciones que resulta grave, y lleva a establecer un motivo
razonable de pérdida de confianza, en los términos del articulo 185 de la Ley Fede-
ral del Trabajo”. Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacidn, parte 90, quinta
parte, p. 9, precedente: Amparo directo 1548/76, 21 de junio de 1976, unanimidad
de 4 votos, ponente: Jorge Saracho Alvarez. El trabajador de confianza tiene dere-
cho a demandar el pago de una indemnizacién, cuyo monto dependerd del tipo
de relacién de trabajo existente: por tiempo determinado (menor o mayor a un
afio), o por tiempo indeterminado (articulo 50 Lft); y carece del derecho a obtener
la reinstalacién cuando ha sido indemnizado (articulo 49, fraccién III). Al respecto
Baltazar Cavazos Flores ha sefialado que “la fraccién III de este articulo también
excluye y deja sin la proteccién constitucional a los trabajadores de confianza, con-
virtiéndolos en ‘los patitos feos’ de nuestro Derecho laboral”. Los trabajadores de
con.. fianza, México, Ed. Trillas, 1993, p. 28,

146 “Los trabajos de planta son todos aquellos cuyo conjunto constituye la acti-
vidad normal y necesaria de la empresa o establecimiento, aquellos cuya falta haria
imposible su funcionamiento, los que son indispensables para la obtencién de los
productos o servicios proyectados, por lo tanto, aquellos sin cuya ejecucién no po-
drian alcanzarse los fines de la negociacién”, DE LA CukvA, El nuevo Derecho mexi-
cano del trabajo..., op. cit., p. 226.
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cién, sino el nombramiento,*’ o bien, que el trabajador figure en las
listas de raya. Asi, el trabajador es “toda persona que preste un servi-
cio fisico, intelectual o de ambos géneros, en virtud de nombramiento-
expedido o por figurar en las listas de raya de los trabajadores tem-
porales”, segun dispone el articulo 30. Lftse, ley aplicable para deter-
minar la responsabilidad laboral de los servidores publicos, como son
los médicos que laboren en un hospital de servicio publico (como el
IMSS, ISSSTE o ISSFAM, por ejemplo).

Bajo el régimen de esta ley, se distingue también entre trabajadores.
de base y de confianza. Contrariamente a lo que sucede al amparo de
la Lft, son trabajadores de confianza (también denominados funcic-
narios) aquéllos cuya funcién se encuentre expresamente sefialada en
la ley con ese cardcter (articulo 123, apartado B), fraccién XIV); los
demds son de base. La Lftse no es aplicable a los trabajadores de con-
fianza (articulo 8).

En resumen, la relacién laboral puede corresponder al régimen ordi-
nario de trabajo (apartado A) del articulo 123 constitucional), o a la
prestacién de servicios publicos (apartado B) del articulo 123 consti-
tucional). Analicemos la responsabilidad laboral en ambos casos.

3. Responsabilidad derivada de las relaciones laborales ordinarias

Como se menciond, la responsabilidad nace cuando se incumple
alguna obligaciéon. A pesar de que se ha estudiado ampliamente la
responsabilidad en que incurre el patrén (sobre todo en lo que se
refiere a riesgos de trabajo), ha sido poco estudiada la responsabilidad
del trabajador, debido al caricter tutelar de la disciplina laboral. Sin
embargo, ante la necesidad de evitar las conductas contrarias a dere-
cho, se ha regulado la responsabilidad en que puede incurrir el tra-
bajador, aunque su alcance sea realmente limitado.’4® Es importante-
no perder de vista que el titulo decimosexto de la Lft, denominado
“Responsabilidades y Sanciones”, se ocupa especificamente de este.
asunto, asi como el articulo 992 del mismo ordenamiento, que consti-
tuye la base para sancionar la violaciéon de obligaciones.

147 Nombramiento es el “documento por medio del cual se nombra o se designa.
2 una persona para ocupar un puesto, cargo o empleo determinado. El nombra-
miento hecho por la autoridad competente, origina una relacién de Derecho publi-
co, dentro de ésta se comprende a la burocracia propiamente dicha; funcionarios
y empleados”, Acosta RoMmERo, Miguel, Derecho burocrdtico mexicano, México,.
Ed. Porrua, 1995, p. 8.

148 DE BUEN L., Derecho del trabajo..., op. cit.,, pp. 579-580.
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Los deberes que deben cumplir los trabajadores se encuentran en
diversos ordenamientos y en gran medida en el reglamento interior
que rija en cada caso. En la Lft existe una regulacién genérica de
esos deberes, ademds de algunas obligaciones especiales relativas a dis-
tintos trabajos. Tienen cardcter general las obligaciones de prestar el
trabajo personalmente y con la eficiencia debida, asi como otras inhe-
rentes o derivadas de aquélla,’*® que se encuentran en el articulo 134
de la Lft y se refieren bdsicamente al cumplimiento de las normas
de trabajo y de las medidas preventivas y a la ejecucién del “trabajo
con la intensidad, cuidado y esmero apropiados y en la forma, tiempo
y lugar convenidos” (fraccién IV).

Ademis de las obligaciones de los trabajadores en general, que deben
observar los médicos que tengan ese caricter, éstos se hallan sujetos a
las obligaciones que la Lft estipula para los médicos de las empresas.
Tales obligaciones se refieren, sobre todo, al supuesto de los riesgos
de trabajo 1° que se actualicen en éstas. En tal caso, los médicos “estdn
obligados: 1. Al realizarse el riesgo, a certificar si el trabajador queda
incapacitado para reanudar su trabajo. II. Al terminar la atencién
médica, a certificar si el trabajador esti capacitado para reanudar su
trabajo. III. A emitir opinién sobre el grado de incapacidad y, IV. En
caso de muerte, a expedir certificado de defuncién” (articulo 506).

La prestacién de servicios del médico puede realizarse bajo la cali-
dad de “médico residente”.*®* Se ha discutido Ia naturaleza de esta
relacién, que bajo la Lft estd sujeta a una regulacién especial, en
cuyos términos se agregan a las obligaciones generales de los traba-
jadores ciertos deberes especiales encaminados al cumplimiento del
objetivo inherente a la residencia. Son obligaciones especiales las pre-

149 DE LA CUEVA, El nuevo Derecho mexicano del trabajo. .., op. cit., pp. 391-3%4.

150 Riesgos de trabajo “son los accidentes y enfermedades a que estdn expuestos
los trabajadores en ejercicio o con motivo del trabajo” (artfculo 473 de la Lft). Esta
definicién no es acertada, ya que puede haber riesgo sin que exista accidente o
enfermedad, en tanto que éstos son la consecuencia del riesgo.

151 De conformidad con el articulo 353 A de la Lft, médico residente es el “pro-
fesional de la medicina con titulo legalmente expedido y registrado ante las auto-
ridades competentes, que ingrese a una unidad médica receptora de residentes, para
cumplir con una residencia”, y residencia es el “conjunto de actividades que deba
cumplir un médico residente en periodo de adiestramiento; para realizar estudios
y practicas de posgrado, respecto de la disciplina de la salud a que pretenda dedi-
carse, dentro de una unidad médica receptora de residentes, durante el tiempo y
conforme a los requisitos que sefialen las disposicions académicas respectivas”. La
norma oficial mexicana 090-SSA1-1994 para la organizacién y funcionamiento de
residencias médicas, recoge estos conceptos.
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vistas en el articulo 353-D de la Lft a saber: cumplir cabalmente los
programas, respetar las 6rdenes de adiestramiento, acatar las disposi-
ciones internas de la unidad receptora y satisfacer las actividades aca-
démicas.

Existen reglas especiales para determinar la responsabilidad en el
trabajo,'s? pero la general se localiza en el articulo 32 de la Lft. Este
determina que la responsabilidad derivada de la violacién de normas
laborales tiene cardcter civil; obviamente, el trabajador puede incurrir
en responsabilidad penal cuando cometa un delito.

También incurre en responsabilidad el trabajador que contravenga
lo dispuesto en el articulo 135 de la Lft, que establece, en general,
prohibiciones de poner en peligro la seguridad (fracciones I y VI),
incumplir deberes (fracciones II y VII), cometer faltas de honradez
(fraccion III) y probidad (fracciones IV y V), asf como conductas
incompatibles con el desempefio de su trabajo (fracciones VIII, IX y X).
A mayor abundamiento, la responsabilidad derivada de la separacién
del empleo por decisién del trabajador, genera responsabilidad civil
—siempre que se trate de un trabajador por tiempo indefinido, o
eventual, con duracién mayor de un aifio, antes de que éste se cum-
pla—, y sdlo podri exigirsele el pago de dafios y perjuicios.

La responsabilidad civil (que detallé en un apartado precedente)
generada por el incumplimiento del trabajador, admite algunas va-
riantes, sobre todo en lo que atafie a la teoria de las nulidades. Asi,
mientras la falta de consentimiento genera inexistencia del contrato
(articulo 2224 Cc), en materia laboral resulta poco relevante €l consen-
timiento del patrén, ya que las relaciones laborales pueden estable-
cerse aun sin el consentimiento de éste. Basta que exista la relacién
de trabajo para que tenga aplicacién la Lft. Puede presumirse la exis-
tencia de dicha relaci6n.?®

Por otra parte, el articulo 2226 del Cc previene que “la nulidad
absoluta por regla general no impide que el acto produzca provisio-
nalmente sus efectos, los cuales serdn destruidos retroactivamente
cuando se pronuncie por el juez la nulidad”. En materia laboral es
imposible que se destruyan retroactivamente los efectos, a pesar de que
se declare nula una relacién laboral. Esto impediria que continde la

152 Cfr. DE BUEN, Derecho del trabajo..., op. cit., p. 580.

153 Al respecto, el articulo 21 Lft dispone: “Se presumen la existencia del con-
trato y de la relacién de trabajo entre el que presta un trabajo personal y el que
lo recibe”.
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relacién, pero no implicarfa que se prive al trabajador del producto
de su trabajo: el salario.5

Las sanciones que genera el incumplimiento de obligaciones por
parte del trabajador, pueden ser de diversa indole, pero en general son
de poca entidad: desde la aplicacién de medidas disciplinarias, hasta
el despido. Analicémoslos en forma genérica.

A pesar de que la Constitucion de 1917 deseché el poder discipli-
nario del patrén, una modalidad de éste subsiste en la Lft bajo diver-
sas formas.?% Al regular el reglamento interior de trabajo,'%¢ la Lft
dispone que en aquel se contendran “las disposiciones disciplinarias y
procedimientos para su aplicacién”. La suspensién del trabajo no exce-
dera de ocho dias y se aplicard previa audiencia del interesado. Este
derecho de audiencia se traduce en la oportunidad de que el trabaja-
dor sea escuchado de manera respetuosa y pueda designar para que
lo asista a un miembro de su sindicato. Con esto se pretende evitar
précticas dictatoriales por parte de las empresas.*>

En cuanto a la multa derivada de violaciones a las normas de tra-
bajo, el articulo 1002 de la Lft establece los limites para imponerla.
Serdn por el equivalente a entre 3 y 315 veces el salario minimo gene-
ral. Existen disposiciones relacionadas con la aplicacién de esta sancién
a los trabajadores. Tal es el caso del articulo 1002 segundo pdrrafo de
la Lft: cuando se imponga multa a un trabajador, ésta no podra exce-
der el importe de su salario o jornal de un dfa. Sin embargo, el
articulo 107 de la Lft establece la prohibicién de imponer multas a los
trabajadores “‘cualquiera que sea su causa o concepto’.

Otra regla general para la imposicién de sanciones, especificamente
por lo que hace a descuentos, se halla en el articulo 110 Lft, que
estipula, en principio, la prohibicién de aplicar descuentos al salario
del trabajador, excepto cuando se trate de “deudas contraidas con el
patrén por anticipo de salarios, pagos hechos con exceso al trabajador,
errores, pérdidas, averfas o adquisicién de articulos producidos por la

15¢ DE LA CUEVA, El nuevo Derecho mexicano del trabajo. .., op. cit.,, pp. 207-208.

155 Cfr. MAcHERA, Armando David, “El poder disciplinario en las relaciones de
trabajo'”. Estudios de Derecho del trabajo en memoria de Alejandro M. Unsain,
PP, 323 a 325, cit. en TrUEBA URrBINA, Alberto, Nuevo Derecho administrativo del
trabajo. Teoria integral, México, Ed. Porrta, 1979, t. I, p. 153,

156 “Reglamento interior de trabajo es el conjunto de disposiciones obligatorias
para trabajadores y patrones en el desarrollo de los trabajos en una empresa o esta-
blecimiento” (articulo 422 Lft).

157 TRUEBA URBINA, Nuevo Derecho administrativo..., op. cit., p. 154.
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cmpresa o establecimiento”, siempre que la cantidad exigible no sea
mayor al equivalente a un mes de salario y el descuento no sea supe-
rior al 309, del excedente del salario minimo. Sin embargo, el articu-
lo 97 Lft prohibe aplicar descuentos, con motivo de responsabilidad
del trabajador, cuando éste percibe salario minimo. Adems4s, el plazo
para que opere la prescripcion en el caso de descuento es sumamente
breve: un mes (articulo 517, fraccién I).

La suspensién de obligaciones de la relacién laboral implica el cese
temporal de la prestacién del servicio por parte del trabajador y del
pago de salario por parte del patrén, sin responsabilidad para ningu-
no de éstos (articulo 42 Lft, que ademds contempla las causas de sus-
pension).

La rescisién de la relacién laboral 1% es la sancién mds grave que
se puede imponer por el incumplimiento de una obligacién por parte
del trabajador, toda vez que se le priva de su fuente de ingreso y
subsistencia.

Existe un amplio catilogo de causas de rescision de la relacién de
trabajo, sin responsabilidad para el patrén (articulo 47 Lit, y las demas
que estimen las Juntas de Conciliacién y Arbitraje). Este s6lo puede
dar por terminada la relacién laboral cuando se presente alguna de
dichas causales; sin embargo, el trabajador la puede dar por terminada
en cualquier momento. En efecto, el trabajador en ningun caso estd
obligado a prestar sus servicios por mis de un afio (articulo 40 Lft),
y si da por terminada la relacién antes del afio sélo serd responsable
civilmente por dafios y perjuicios.

La fraccién XI del articulo 47 Lft, faculta al patrén a dar por ter-
minada la relacién laboral cuando el trabajador desobedezca sus ins-
trucciones relacionadas con el trabajo. De nuevo se halla aqui la carac-
teristica de subordinaci6n, inherente a la relacién laboral. La fraccién
citada sefiala el alcance de la infraccién: “Sin causa justificada, siempre
que se trate del trabajo contratado”. Debemos tener presente que tra-
tindose de trabajos profesionales especializados, como el que realiza
un médico de empresa, el trabajador seguird lineamientos generales,
pero aplicara la lex artis relativa a la medicina.

Interesa también el contenido de la fraccién VII, que prohibe al
trabajador comprometer por imprudencia o descuido la seguridad del

158 Segun Néstor de Buen, rescisién es “el acto, a virtud del cual, uno de los
sujetos de la relacién laboral da por terminada ésta, de manera unilateral, invo-
cando una causa grave de incumplimiento imputable a otro sujeto”. Derecho del
trabajo. .., op. cit., p. 568.
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establecimiento o de las personas que se encuentran en ¢él, deber ma-
yormente exigible cuando se trata de un profesional de la medicina.
La fraccién VIII prohibe realizar actos inmorales, en el establecimien-
to o lugar de trabajo.

La fraccién IX impone la obligacién de guardar el secreto en asun-
tos de cardcter reservado. Podria incurrirse en violacién del secreto
profesional exigido a diferentes profesionistas, como los médicos. Final-
mente, la fraccion XII sanciona la negativa del trabajador a adoptar
medidas preventivas o procedimientos indicados para evitar acciden-
tes o enfermedades; obviamente, €l cumplimiento de este deber tiene
significado especial cuando se trata de un médico.

Hay causas especiales de rescision de la relacién de trabajo del resi-
dente, encaminadas a proteger el minimo ético en la prestacién de
servicios de salud. La relacién puede rescindirse por violacién de las
normas técnicas (normas oficiales mexicanas) o administrativas aplica-
bles en la Unidad Receptora en que se presta la residencia, o incluso,
por la “comisién de faltas a las normas de conducta propias de la
profesién médica, consignadas en el Reglamento Interior de Trabajo
de la Unidad Médica Receptora de Residentes” (articulo 353 fraccio-
nes 1I y III).

En materia laboral no procede la aplicacién de sanciones privativas
de libertad. Existe prohibiciéon expresa: “‘el incumplimiento de las
normas de trabajo por lo que respecta al trabajador solo da lugar a
su responsabilidad civil, sin que en ninglin caso pueda hacerse coac-
€ion sobre su persona” (articulo 32 Lft).

4. Responsabilidad derivada de las relaciones laborales en el servicio
publico

Bajo la éptica del derecho burocritico, las obligaciones de los ser-
vidores publicos se contemplan en el articulo 44 de la Lftse, que de
manera general incluye deberes de diligencia, obediencia, legalidad,
discrecién, puntualidad, observancia de buenas costumbres, abstencién
de propaganda en los lugares de trabajo y capacitacién. Con base en
lo anterior, la responsabilidad en que incurra el trabajador podrd
acarrear el término de la relacién laboral, siempre que cometa fallas
de probidad, honradez o moralidad, o cuando se muestre imprudente,
negligente o descuidado, revele secretos, desobedezca ¢érdenes, destru-
ya objetos relacionados con el trabajo, falte por mds de tres dias con-
secutivos a su trabajo sin causa justificada, o asista habitualmente
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bajo los efectos del alcohol o de alguna droga, incumpla las condicio-
nes generales de trabajo, o esté sujeto a prisién decretada en senten-
cia firme (articulo 46).

También podria darse la suspensién temporal de las relaciones labo-
rales, cuando se presenten las siguientes causas: que “el trabajador
contraiga alguna enfermedad que implique peligro para las personas
que trabajan con ¢1”, “la prision preventiva del trabajador, seguida
de sentencia absolutoria o el arresto impuesto por autoridad judicial
o administrativa, a menos que, traténdose de arresto el Tribunal Fede-
ral de Conciliacién y Arbitraje, resuelva que debe tener lugar el cese
del trabajador” (articulo 45).

V. RESPONSABILIDAD PENAL

En el circulo central, el mis reducido y riguroso de la serie a la
que me he referido, se instala la responsabilidad penal. Aquélla sirve
para enfrentar las conductas mas lesivas o peligrosas en que puede
incurrir una persona —tritese de un particular, tritese de un servidor
publico—, y por eso mismo entrafia medidas de reaccién muy severas:
las mds intensas de que dispone el control juridico. En el Derecho
penal se despliega todo el poder del Estado; ahi se manifiesta, en su
miximo rigor, el monopolio de la fuerza —la violencia— que corres-
ponde al Estado: 15 es una forma de fuerza abrumadora, legitimada,
que menoscaba o suprime bienes personales de suma importancia.

La responsabilidad penal se sustenta, dicho sea en forma sintética,
en la conducta ilicita mis grave que pueda desplegar una persona: el
delito, y trae consigo reacciones juridicas externas, si se les compara
con las inherentes a las responsabilidades civil, administrativa y labo-
ral, que ya he analizado. En el catdlogo de estas reacciones, llamadas
penas —también hay medidas de seguridad—, figuran sanciones tales
como la muerte —ampliamente desacreditada— y la prisién, que es hoy
dia la sancién penal mds importante y la mds frecuentemente prevista
por las leyes de la materia, aunque existan vientos favorables al relevo
general o particular de la prisién por otras sanciones menos graves Yy
mds utiles, social e individualmente.2¢®

159 Cfr. WEBER, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva,
2a. ed. en espaiiol de la 4a. en aleman, Ya. reimpresion, trad. José Medina Echa-
varria et al., México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 1056-1060.

160 Cfr. mi trabajo “Desarrollo de los sustituivos penales”, Las pends sustitutivas
de prision, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, cuadernos para la
Reforma de la Justicia, nim. 22.
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V1. LA CRECIENTE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD

El quehacer profesional de los médicos puede generar todas las
formas de responsabilidad mencionadas. De hecho, las ha desencade-
nado con creciente fuerza, como antes dije. Esta tendencia no mengua
sino arrecia. Los tiempos cambian. Un médico, el doctor Roberto
Kretschmer Schmid, definié asi la situacién que prevalecié anterior-
mente y la que pudiera existir en adelante: “Hasta hace poco, los
médicos mexicanos viviamos en Arcadia en lo que concernia a respon-
sabilidad juridica de nuestras acciones. El esquema moral dentro de
nosotros —para citar a Kant— y las tradiciones hipocraticas inculcadas
por nuestros maestros creaban la suficiente responsabilidad como para
que la poblacién nos siguiera respetando, a pesar de nuestros inevita-
bles desaciertos. La autovigilancia, y la vigilancia que ejercen nuestros
cuerpos colegiados (academias, consejos, etcétera), que con cardcter
moral —que no legal— sancionan al buen quehacer médico, tratan de
proveer una tersa y aparentemente suficiente infraestructura de con-
fianza. Todo parece indicar, sin embargo, que esto no seguird asi y
que, imitando al modelo norteamericano, las demandas por mala
praxis se multiplican en nuestro medio”. 1%

Ya sefialamos que el alud de reclamaciones judiciales contra los
médicos o las instituciones de salud es impresionante en los Estados
Unidos, donde ha llegado a extremos insdlitos la litigiosidad en esta
materia, “Se dice que alrededor del 409, de los médicos serd deman-
dado alguna vez (en dicho pais) por negligencia médica durante sur
carrera, aunque alrededor del 609, seri exonerado. En los casos de
negligencia médica, el costo promedio del veredicto contra los médicos
se estima en 180,000 doélares, aunados a los costos de tribunal, hono-
rarios y gastos de abogados y peritos, que bien pueden ser otros
100,000 ddlares, o mds”.'%2 También en Inglaterra ha crecido extraor-

161 Comentarios a la ponencia “Retos y perspectivas de la responsabilidad del
médico”, La responsabilidad profesional del médico y los derechos humanos, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Comisién Nacional de Derechos
Humanos, Academia Nacional de Medicina, 1995, p. 121.

162 MocrEzUMA BARRAGAN, “Retos y perspectivas de la responsabilidad profesio-
nal del médico”, La responsabilidad profesional..., op. cit., p. 101. Timothy Aspin-
wall examina los elevados costos del seguro médico en los Estados Unidos. “La
cuenta total para estas primas, el seguro pagado por los médicos en Estados Unidos,
que luego se transfiere a los pacientes, los que aseguran a los pacientes, es de
aproximadamente mil millones de délares por afio. En la industria esto representa
menos de 1 por ciento de toda la cuenta de cuidados médicos”. El mismo expositor
advierte que el tiempo empleado para la solucién de las demandas en este campo-
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dinariamente el costo por contiendas judiciales como consecuencia de
actos médicos: “Lo unico que se incrementa mds que la cuenta por
los servicios han sido los costos legales”.’% Lo mismo sucede en Fran-
cia: en el curso de ocho afios aumentaron en 829, los litigios sobre
responsabilidad civil de médicos. En Espaiia se repite el fenémeno:
los procesos “han ido in crescendo en los ultimos afios”. 3% De igual
manera en Argentinass

En México, no tenemos una cultura de la demanda,’*® pero las que-
jas ante la Comisiéon Nacional de Arbitraje Médico se han incremen-
tado, especificamente en un veinte por ciento entre 1999 y 2000.167

La exigencia de responsabilidad es una medalla de doble cara. Por
una parte, pone de manifiesto la creciente “conciencia del derecho”,
un poco al estilo del inglés inflexible en La lucha por el Derecho,
la obra de Rodolfo Ihering.1¢¢ Asimismo, puede —mds todavia, debe—
acentuar el cuidado en el ejercicio profesional y poner en guardia a
la autoridad publica y a la sociedad para el despliegue de una mas efi-

es de tres afios en promedio; el veinticinco por ciento alcanza siete afios. “Un 60
por ciento de los 9 mil millones de délares que se pagan en primas de seguros se
gastan en costos administrativos y legales y sélo ast{ el 40 por ciento de cada délar
de seguro sirve para compensar a los pacientes que lo ameritan”. “Experiencia
internacional en la resolucién de conflictos en la relacién médico-paciente. Estados
Unidos”, Memoria ler. Simposio Internacional. Por la calidad de los servicios médi-
cos y la mejoria de la relacion médico-paciente. (9, 10 y 11 de diciembre de 1996),
México, Comisién Nacional de Arbitraje Médico, 1997, pp. 129 y ss.

163 PoLYWKA, Susan, “Experiencia internacional en la resolucién de conflictos en
la relacién médico-paciente. Inglaterra”, ibidem, p. 112,

164 FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad..., op. cit, p. 13.

185 Cfr. URRUTIA et al., Responsabilidad médico-legal de los obstetras, op. cit.,

. 25,

P 166 Mucho menos de legalidad, advierte Rosa Marfa Martinez de Castro; lo que
tenemos es una historia de abusos que data de aproximadamente 50 o 60 afios atrds,
“una historia que viene cargando el pueblo mexicano y que va a ser dificil que
revirtamos”. “Expectativas de la sociedad civil”, Memoria del Il Simposio Interna-
cional. Por la calidad de los servicios médicos y la mejoria de la relacion médico-
paciente, (24, 25 y 26 de noviembre de 1997), México, Comisién Nacional de Arbi-
traje Médico, 1998, p. 257.

167 CONAMED, Cuarto informe de actividades, junio 1999-mayo 20600, México,
2000, p. 19. También asi sucede respecto de algunas especialidades, como la psi-
quiatria, en cuya prictica también “se ha solicitado la ayuda de administradores
psiquidtricos y de personal de psiquiatras empleados en sistemas o instituciones
estatales como defensores en el curso de juicios para establecer los derechos de pa-
cientes”. KoLB y BRODIE, Psiquiatria clinica, op. cit., p. 806.

168 Me refiero a la siguiente obra: IHERING, Rodolfo, La lucha por el Derecho,
México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 1992, serie:
Grandes Juristas.
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ciente supervisién en el desempefio profesional. Pero, por otra parte,
modifica la prictica profesional en forma no siempre conveniente,
exacerba sus costos y fomenta un espiritu de litigiosidad al servicio
de todo género de causas: desde las estupendas hasta las reprobables.

Entre esas modificaciones preocupantes se halla la llamada “medi-
cina defensiva”. Esto implica que los médicos se refugian en una prac
tica conservadora y limitada de la medicina, dice Mufioz Machado.
“Excluyen decisiones que impliquen riesgos y, ademads, tratan de ava-
lar su opinién reclamando informes, solicitando andlisis y contrastes
que les ofrezcan la mdxima seguridad de diagnéstico, aun en los casos
en que puede prescindirse, sin perjudicar el acierto del acto médico,
de procesos de diagndstico o terapéuticos tan detallados”.16?

La medicina es “defensiva —recuerda Kretschmer Schmid, evocando
un mensaje del presidente Clinton—, en tanto que [los médicos] orde-
nan ahora costosas pruebas y estudios que con el antiguo sentido
comiin médico no solicitarian, s6lo para cubrir cualquier futura inqui-
sicién. Igualmente defensiva, en tanto que a sus pacientes ya los ven
en un futuro como potenciales demandantes y asi, desde ahora, los
tratan con objetiva frialdad, haciéndoles leer y firmar largos y com-
plejos documentos con el fin de parapetarse con ellos, algun dfa, en
la Corte. Defensiva, finalmente, porque a sus honorarios ahora tienen
que agregar un previsto para pagar la prima del seguro de mala praxis

169 “Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracién Sani-
taria”, Documentacién adminisirativa, Instituto Nacional de Administracién Publica,
Espafia, nums. 237-238, 1994, p. 257. “En un estudio recientemente llevado a cabo
en Estados Unidos de Norteamérica, se hizo un analisis sobre la utilidad de una
serie de pruebas diagndsicas preoperatorias. Se llegé a la conclusién de que de los
6,200 exdmenes practicados a 2,000 enfermos, mds del 609, no estaban justificados
por la historia clinica o por la exploracién fisica. En otra auditoria de caricter
multicéntrico del mismo pais, se demostré que el 179 de las endoscopias del apa-
rato digestivo realizados no tenian una indicacién precisa. Quizd mds preocupante
sea el descubrimiento de que el 17% de una serie de 1,677 angiografias coronarias
no tenian una indicacidn clara”. VELAsco SUARez, Manuel et al,, “Problemas bio-
éticos de la tecnologia médica moderna”, Un médico de verdad, México, Publicidad
Paksz, S. A. de C. V., 1997, pp. 36-38. Desde luego, hay que distinguir entre las
medidas médicas sustentadas en un propésito defensivo, y aquellas otras que pudie-
ran carecer de cualquier explicacién o justificacién diagnéstica o terapéutica y que
por ello deben ser reprobadas invariablemente. Acerca de este tipo de actos inde-
bidos, véase GUARNER, Vicente, “Las ciruglas innecesarias: un problema ético y
moral”, Universidad de México, nums. 584-585, vol. LIV, septiembre-octubre 1999,
pp- 25 y ss.
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que los proteja”.1" Es asi como la relacién médico-paciente, que ha
constituido un “modelo de confianza”, deriva hacia el patrén opues-
t0.1t En los nuevos términos, prolifera la preconstitucién de pruebas,
ya no con el horizonte cierto del tratamiento, sino con el incierto
horizonte del litigio.

La constante posibilidad de ser demandados “genera en los profe-
sionales desaliento, intranquilidad e inseguridad, todos factores que
inciden indirectamente en la relacién médico-paciente y provocan un
estado animico que en nada favorece la actividad asistencial”.l7

170 “Comentarios a la ponencia...”, La responsabilidad profesional..., op. cit.,
p- 120.

171 En el mismo sentido VELEz CorrREA, Luis Alfonso, Etica médica. Interrogan-
tes acerca de la medicina, la vida y la muerte, 2a. ed., Medellin, Colombia, Corpo-
racién para Investigaciones Biologicas, 1996, p. 41.

172 PocG1, “Cuestiones médico-legales”, Responsabilidad profesional de los médi-
cos, Cuestiones civiles, penales, médico-legales y deontoldgicas, 2a. ed., Buenos Aires,
Ed. Universidad, 1992, pp. 281-282. Cfr. asimismo, BAupbouIN, “La réforme de Ia
responsabilité. . .”, Revue Générale. .., op. cit,, pp. 153-155; y URRUTIA et al. Res-
ponsabilidad médico-legal de los obstetras, op. cit., p. 27.
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