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Resumen: De conformidad con lo dispuesto por el articulo 4° de la LGS, son autoridades
sanitarias: El Presidente de la Republica; El Consejo de Salubridad General; La Secretaria
de Salud, y Los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el Gobierno del Distrito
Federal. Independientemente de las autoridades sanitarias antes enunciadas, existe un
Sistema Nacional de Salud, cuya coordinacién se encuentra a cargo de la Secretaria de
Salud, que se encuentra constituido por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica, tanto federal como local, y las personas fisicas o morales de los sectores social y
privado, que presten servicios de salud, asi como por los mecanismos de coordinacion de
acciones, y tiene por objeto dar cumplimiento al derecho a la proteccion de la salud. Dentro
de sus objetivos se encuentra el proporcionar servicios de salud a toda la poblacion y
mejorar la calidad de los mismos, atendiendo a los problemas sanitarios prioritarios y a los
factores que condicionen y causen dafios a la salud, con especial interés en la promocion,
implementacion e impulso de acciones de atencion integrada de caracter preventivo, acorde
con la edad, sexo y factores de riesgo de las personas.Para determinar la procedencia de la
accion por responsabilidad civil relacionada con la negligencia por los servicios de salud y
atencion meédica prestados a un pacientes es fundamental que se analice el acto médico de
manera integral, comprendiendo que la obligacion del galeno es de medios y no de

resultado —salvo casos especificos concretos—

Palabras clave: Salud, derechos humanos, negligencia médica, bloque de

constitucionalidad, protocolos.

Abstract: In accordance with the provisions of Article 4 of the LGS, are health authorities:
The President of the Republic; The General Health Council; The Ministry of Health, and
the governments of the states, including the Government of the Federal District. Regardless

of the health authorities listed above, there is a National Health System, whose coordination
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is under the responsibility of the Ministry of Health, which is made up of the dependencies
and entities of the Public Administration, both federal and local, and natural persons. or
morals of the social and private sectors, that provide health services, as well as by the
mechanisms of coordination of actions, and aims to fulfill the right to health protection.
Among its objectives is to provide health services to the entire population and improve their
quality, addressing the priority health problems and the factors that condition and cause
damage to health, with special interest in the promotion, implementation and impulse of
integrated preventive care actions, according to the age, sex and risk factors of the persons.
To determine the origin of the action for civil liability related to the negligence for health
services and medical care provided to a patient It is essential that the medical act be
analyzed in an integral way, understanding that the physician's obligation is of means and

not of result -except specific specific cases-

Keywords: Health, human rights, medical negligence, block of constitutionality, protocols.

I. INTRODUCCION
El articulo 4° de nuestra Carta Magna reconoce en su cuarto parrafo, no sélo que toda
persona tiene derecho a la proteccién de la salud,® sino que también que en la ley se deben

definir las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud, estableciendo

* No debe perderse de vista que como Derecho Humano que es, al interpretarse en cualquier supuesto el
derecho a la proteccion de la salud le es aplicable lo dispuesto por el articulo 1° Constitucional: En los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley. Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes. Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicioén social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.
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competencia concurrente entre la Federacion y las entidades federativas® en materia de
salubridad general.

Ahora bien, la ley reglamentaria del dispositivo constitucional mencionado es la Ley
General de Salud (LGS),” que es de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son

de orden publico e interés social.

II. GENERALIDADES RESPECTO DEL DERECHO HUMANO DE
PROTECCION A LA SALUD
Previo a continuar con el tema central de estas reflexiones, es importante formular
respuesta a las siguientes interrogantes: ;Qué debe entenderse por la expresion salud? ;Qué
temas relacionados con este analisis son materia de salubridad general? ;|En materia de
salubridad qué dependencias fungen como las maximas autoridades?

El concepto coetaneo de salud es el proporcionado en 1946 por la Constitucion de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS),° y que posteriormente, en 2013, fue adoptado
por el Estado mexicano al reformar’ la LGS para adicionar el articulo 1 Bis: Articulo Io.
Bis.- Se entiende por salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

La OMS no solo establecid la nocion de salud, sino que también enuncid sus
principios, que a saber son los siguientes:

e El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religion, ideologia politica

o condicidén econdmica o social;

e La salud de todos los pueblos es una condicién fundamental para lograr la paz y la

seguridad y depende de la mas amplia cooperacion de las personas y de los Estados;

* Los gobiernos de las entidades federativas deben coadyuvar, en el ambito de sus respectivas competencias y
en los términos de los acuerdos de coordinacion que celebren con la Secretaria de Salud, a la consolidacion y
funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. Con tal propdsito, los gobiernos de las entidades federativas
planearan, organizaran y desarrollaran en sus respectivas circunscripciones territoriales, sistemas estatales de
salud, procurando su participacion programatica en el Sistema Nacional de Salud.

> Publicada el 7 de febrero de 1984 durante el mandato presidencial del Lic. Miguel de la Madrid Hurtado,
teniendo como Secretario de Salubridad y Asistencia al Dr. Guillermo Soberén Acevedo.

% Este instrumento internacional fue adoptado por la Conferencia Sanitaria Internacional que tuvo lugar en la
ciudad de Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946. Fue firmada por los representantes de 61 de
Estados, entrando en vigor el 7 de abril de 1948.

7 Reforma publicada el 14 de enero de 2013 en el Diario Oficial de la Federacion.
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Los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y proteccion de la salud
son valiosos para todos;

La desigualdad de los diversos paises en lo relativo al fomento de la salud y el
control de las enfermedades, sobre todo las transmisibles, constituye un peligro
comun;

El desarrollo saludable del nifio es de importancia fundamental; la capacidad de
vivir en armonia en un mundo que cambia constantemente es indispensable para
este desarrollo;

La extension a todos los pueblos de los beneficios de los conocimientos médicos,
psicologicos y afines es esencial para alcanzar el mas alto grado de salud;

Una opinion publica bien informada y una cooperacion activa por parte del publico
son de importancia capital para el mejoramiento de la salud del pueblo; y

Los gobiernos tienen la responsabilidad de garantizar la salud de sus pueblos, la
cual solo puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales

adecuadas.

En consonancia a lo anterior, en la LGS se ha indicado que el derecho a la

proteccion de la salud tiene las siguientes finalidades:

a)

b)
c)

d)

El bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al ejercicio pleno de sus
capacidades;

La prolongacién y mejoramiento de la calidad de la vida humana;

La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la creacion,
conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al desarrollo
social;

La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz y
oportunamente las necesidades de la poblacion;

El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los servicios de

salud, y
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g) El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnoldgica para la

salud.

Una vez que se ha aportado la definicion legal de salud y que se han enunciado las
finalidades del derecho humano de proteccion a la salud®, es menester indicar qué materias
comprenden la salubridad general que son relevantes para el presente andlisis. Entre ellas
destacan la organizacién, control y vigilancia de la prestacion de servicios y de
establecimientos de salud; la atencion médica, —preferentemente en beneficio de grupos
vulnerables—; la Proteccion Social en Salud; la coordinacién, evaluacioén y seguimiento de
los servicios de salud; la atencion materno-infantil; y la organizacioén, coordinacion y
vigilancia del ejercicio de las actividades profesionales, técnicas y auxiliares para la salud.

Ahora bien, la siguiente interrogante por contestar es ;{En materia de salubridad qué
dependencias fungen como las maximas autoridades? De conformidad con lo dispuesto por
el articulo 4° de la LGS, son autoridades sanitarias: El Presidente de la Republica; El
Consejo de Salubridad General; La Secretaria de Salud, y Los gobiernos de las entidades
federativas, incluyendo el Gobierno del Distrito Federal.

Independientemente de las autoridades sanitarias antes enunciadas, existe un
Sistema Nacional de Salud, cuya coordinacioén se encuentra a cargo de la Secretaria de
Salud, que se encuentra constituido por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica, tanto federal como local, y las personas fisicas o morales de los sectores social y
privado, que presten servicios de salud, asi como por los mecanismos de coordinacion de
acciones, y tiene por objeto dar cumplimiento al derecho a la proteccion de la salud.

Dentro de sus objetivos se encuentra el proporcionar servicios de salud a toda la poblacion

8 El derecho a la proteccion de la salud fue clasificado como un derecho prestacional (de segunda
generacion) a partir del cual, el Estado asumié la obligacién de desarrollar las directrices y programas
necesarios para garantizar a la poblacion el "mas alto nivel de salud" posible, sin que se trate de un mero
enunciado programatico carente de eficacia juridica; incluso, el Maximo Tribunal del Pais ha definido su
contenido normativo, conforme al cual, los Jueces de control constitucional pueden analizar la regularidad de
las actuaciones del legislador y de las autoridades administrativas relacionadas con ese derecho.
PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LA ACCION. RESULTA APLICABLE A LAS ACCIONES
EMPRENDIDAS PARA LOGRAR LA REPARACION DE LOS DANOS CAUSADOS POR UNA MALA
PRAXIS MEDICA, SIN QUE ELLO IMPLIQUE VIOLACION AL DERECHO A LA PROTECCION DE
LA SALUD. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2009853. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 21, Agosto de 2015, Tomo III.
Materia(s): Constitucional, Civil. Tesis: 1.30.C.226 C (10a.). Pagina: 2418. Esta tesis se publico el viernes 28
de agosto de 2015 a las 10:30 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.

233



Revista Juridica Primera Instancia. Numero 12, Volumen 6. Enero-junio 2019. PP. 228-248.

y mejorar la calidad de los mismos, atendiendo a los problemas sanitarios prioritarios y a
los factores que condicionen y causen dafos a la salud, con especial interés en la
promocién, implementacion e impulso de acciones de atencion integrada de caracter
preventivo, acorde con la edad, sexo y factores de riesgo de las personas.

La LGS dispone que por servicios de salud’ debe entenderse todas aquellas acciones
realizadas en beneficio del individuo y de la sociedad en general, dirigidas a proteger,
promover y restaurar la salud de la persona y de la colectividad. En este sentido los
servicios se clasifican en tres tipos: a) De atencion médica; De salud publica, y De
asistencia social.

Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se consideran servicios
basicos de salud, entre otros a atencion médica integral, que comprende la de caracter
preventivo,'’ acciones curativas, paliativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencion de
urgencias.

De lo anterior se desprende la necesidad de revisar el concepto de atencion médica.
Al respecto, el articulo 32 de la Ley General de Salud (LGS), indica que por atencion
médica debe entenderse como el conjunto de servicios basicos de salud que se
proporcionan al individuo, con el fin de proteger, promover y restaurar su salud.

Las actividades de atencion médica pueden ser de tres tipos: a) Preventivas, que
incluyen las de promocidn general y las de proteccion especifica; b) Curativas, que tienen
como fin efectuar un diagnostico temprano de los problemas clinicos y
establecer/proporcionar un tratamiento oportuno para la resolucién de los mismos; c) De
rehabilitacion, que incluyen acciones tendientes a limitar el dafio y corregir u optimizar las
capacidades y funciones de las personas con discapacidad fisica o mental, y d) Paliativas,
que incluyen el cuidado integral para preservar la calidad de vida del paciente, a través de
la prevencion, tratamiento y control del dolor, y otros sintomas fisicos y emocionales por

parte de un equipo profesional multidisciplinario.

? De acuerdo con la LGS, conforme a las prioridades del Sistema Nacional de Salud, se debe garantizar la
extension cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud, preferentemente a los grupos vulnerables.
Asimismo, para su organizacion y administracion, se deben se definir los criterios de distribucion de
universos de usuarios, de regionalizacién y de escalonamiento de los servicios, asi como de universalizacion
de cobertura.

1% Consiste en realizar todas las acciones de prevencion y promocion para la proteccion de la salud, de
acuerdo con la edad, sexo y los determinantes fisicos y psiquicos de las personas, realizadas preferentemente
en una sola consulta.
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En todo caso la atencion médica debe llevarse a efecto de conformidad con los
principios cientificos y éticos que orientan la practica médica. El articulo 48 del
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion
médica, establece que los usuarios tienen derecho a obtener prestaciones de salud oportunas
y de calidad idoneas, y a recibir atencion profesional y éticamente responsable, asi como el
trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y auxiliares.

Dentro de este contexto, es que nuestra normatividad mexicana reconoce la libertad
prescriptiva de los médicos y del personal sanitario, que es entendida como un principio
cientifico y ético que tiene la finalidad de orientar la practica de la profesion médica,
otorgando a los profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas para la salud
discrecionalidad en su actuar. Es mas la libertad prescriptiva del médico forma parte del
derecho al trabajo establecido en el articulo 5o0. de nuestra Carta Magna. No obstante lo
anterior, la libertad prescriptiva debe ejercerse en aras de obtener el beneficio del paciente y
bajo ninguna circunstancia debe equipararse con la arbitrariedad, pues el actuar del
personal médico debe fundamentarse en el estado actual de la ciencia médica y
encaminarse en todo momento al beneficio del paciente, tomando en consideracion las

circunstancias de cada caso concreto.

HI. ELEMENTOS A ANALIZAR PARA DETERMINAR LA PROCEDENCIA DE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL RELACIONADA CON
LA NEGLIGENCIA MEDICA
De acuerdo con lo que expone Carlos Roberto Solorzano Garavito, “...el deber objetivo del
cuidado del médico, se entiende como la obligacion que tiene el galeno, de comportarse
ante una situacion médica concreta, una patologia, como lo exige la ciencia médica, para lo
cual debera tener en cuenta los pardmetros que han sido establecidos por la ley o por la lex
artis, y que le indican como comportarse en cada caso, bien sea asumiendo una posicion
activa o una actitud pasiva, dependiendo de lo que la situacion concreta de cada paciente

exija”.!!

""" SOLORZANO GARAVITO, Carlos Roberto, Derecho Penal y Responsabilidad Médica en Colombia,
Universidad Catélica de Colombia, Colombia, 2010, p. 66.
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En dicho contexto la responsabilidad médica es una responsabilidad profesional que
estructura un comportamiento antijuridico como consecuencia del incumplimiento de
deberes juridicos a cargo de los médicos, relacionados con la practica o ejercicio de su

actividad.'?

1. Fases del acto médico
El primer paso para determinar la procedencia de la responsabilidad civil
extracontractual relacionada con la negligencia médica es analizar el acto médico. Para
ellos es importante tomar en cuenta que éste se divide en distintas etapas:
a) La fase diagnostica;
b) La fase terapéutica; y

c) La fase recuperatoria.

Para determinar la existencia de mala practica médica, el acto médico no debe ser
analizado de manera separada, sino que debe hacerse de manera conjunta, pues cada una de
las fases que lo componen se encuentran estrechamente vinculadas. Asi las cosas,
segmentar el acto médico sin tomar en consideracion todas las etapas que forman el acto
médico, como un conjunto inseparable para la determinacion en un caso concreto sobre la
existencia de mala practica médica, seria incongruente e ilogico, pues las fases siguen una
secuencia en el tiempo. "

También es importante fijar si el acto médico tiene la naturaleza de complejo en
razén, no so6lo de los distintos actos de un profesionista, sino también que pudieran estar
involucrados estrechamente varios profesionistas médicos. En ese tenor, cuando el acto
médico esta integrado por distintas facetas en las que participan sucesivamente una
multiplicidad de profesionistas médico-sanitarios, se estima que puede atribuirsele una
conducta negligente a un profesionista si de acuerdo con la lex artis ad hoc, se encontraba

en una posicion Optima para advertir el error culposo o doloso del profesionista o

2 SANTOS BALLESTEROS, Jorge, Responsabilidad civil, tomo II, Editorial Temis y Pontificia Universidad
Javeriana, Colombia, 2012, p. 95.

" ACTO MEDICO. DISTINTAS ETAPAS O FASES QUE LO CONFORMAN PARA EFECTOS DE
DETERMINAR LA EXISTENCIA DE UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA. Epoca: Décima
Epoca. Registro: 2002440. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Libro X VI, Enero de 2013, Tomo 1. Materia(s): Civil. Tesis: 1a. XXIV/2013 (10a.).
Pégina: 621.
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profesionistas que le precedieron y, ante tal situacion, omitié llevar a cabo los actos
necesarios para corregirlo o intentar corregirlo, siempre que tal actuar se encontrara dentro
de su campo de accidon en el acto médico. Lo anterior no implica que un profesionista
médico-sanitario sea siempre responsable por la actuacion dolosa o negligente del que le
precedid en el acto médico, pues ello podria actualizar una violacion a los principios de
legalidad y seguridad juridica de esas personas. Mas bien, la atribucion de responsabilidad
a un profesionista médico-sanitario que actia en un acto médico complejo en el que
intervinieron sucesivamente una serie de personas, dependerd enteramente de sus propios
actos en dicha atencion médica. Asi, por ejemplo, si tras la participacion de un médico, otro
médico convalida la negligencia del que le precedié u omite cumplir con sus deberes de
cuidado que lo llevarian a intentar corregirlo o a informarlo a los responsables para hacerlo,
segun la /ex artis médica, tal conducta puede considerarse a su vez como culposa en sentido
amplio y dar pie a una responsabilidad si se acredita que tal acto propici6 o incidid

directamente en la produccién del dafio.

2. El médico como deudor de una obligacion de medios

Es importante tener en cuenta que al tratar el tema de la medida de la
responsabilidad, se debe distinguir entre obligaciones de medios (quomodo respondeatur) y
obligaciones de resultado (quantum respondeatur). Al respecto Guido Alpa distingue entre
ambas indicando que en la primera vale el control de la diligencia empleada en la ejecucion
de la obligacién, mientras que en la segunda vale el control de la exigibilidad de la
prestacion.'

En dicha tesitura, el médico, en principio, asume una obligacion de actividad,
diligencia y prudencia, conforme al estado actual de la ciencia médica siendo, por
consiguiente, deudor de una obligacion de medios, por cuanto en su actividad se halla un
elemento aleatorio —el cuerpo humano, ya que no sabemos cémo reaccionard ante el
tratamiento—. El médico no puede garantizar la curacion del enfermo, pero si el empleo de
las técnicas adecuadas conforme al estado actual de la ciencia médica y las circunstancias

concurrentes en cada caso. Consecuentemente, el médico cumple con su obligacién cuando

4 Cfr. ALPA, Guido, La Responsabilidad Civil, parte general, Editora y Distribuidora Ediciones Legales,
Lima, 2016, p. 1109.
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desarrolla o despliega el conjunto de curas y atenciones, en la fase diagnodstica, terapéutica
y recuperatoria, que son exigibles a un profesional o especialista normal. En el curso del
acto médico deben efectuarse una serie de elecciones alternativas, desde el momento en que
se precisa indicar las exploraciones necesarias para llegar a un diagnostico, hasta el de
prescribir una concreta terapia, y todo ello en el &mbito de la duda razonable sobre la mejor
decision posible. Por lo tanto, después de analizar de manera sistemdtica el acto médico,
para determinar la existencia de mala practica médica, el juzgador estd llamado a cuestionar
si dentro de toda la gama de posibilidades, dadas las circunstancias del caso y el estado de
la ciencia médica, la decision tomada fue la mejor posible.'

Aunado a lo anterior, la primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha sostenido que, para la exigencia de responsabilidad en contra de un médico por un
diagnostico equivocado, ha de partirse de si dicho profesional ha realizado o no todas las
comprobaciones necesarias, atendiendo al estado de la ciencia médica, para emitir el
diagnéstico. El referido 6rgano jurisdiccional consiente que la actividad diagnostica en si
misma comporta riesgos de error, sin embargo, los mismos deben mantenerse dentro de los
limites de lo tolerable. En dicho sentido, si se acredita que el médico no se sirvid, en el
momento oportuno, de todos los medios que suelen ser utilizados en la practica de la
medicina, entonces con dicha actividad se corrieron riesgos fuera la frontera de los pasable,
y entonces, se habra realizado un diagndstico sin la diligencia debida por parte del personal
médico, constituyéndose un riesgo innecesario para el derecho a la vida y a la salud de los
pacientes, riesgo que no encuentra justificacion dentro del riesgo implicito que conlleva el

. .. .. 16
ejercicio de la medicina.

3. Guias y protocolos médicos institucionales
Otro elemento que debe estudiarse para determinar si hubo o no negligencia es si

para el tratamiento de la enfermedad existen guias o protocolos institucionales u oficiales.

S ACTO MEDICO. MEJOR DECISION POSIBLE PARA LA DETERMINACION DE LA MALA
PRACTICA MEDICA. Epoca: Décima Epoca. Registro: 200244. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1.
Materia(s): Civil. Tesis: 1a. XXV/2013 (10a.). Pagina: 621.

'® MALA PRACTICA MEDICA. DIAGNOSTICO ERRONEO COMO ELEMENTO PARA DETERMINAR
SU EXISTENCIA. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2002570. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1.
Materia(s): Civil. Tesis: la. XXVII/2013 (10a.). P4gina: 638.
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Las guias o protocolos médicos expedidos por la Secretaria de Salud o por la autoridad
competente en la materia responden a la cristalizacion escrita de criterios de prudencia, sin
que constituyan verdades absolutas, universales, Gnicas y obligatorias en su cumplimiento,
pero permiten habitualmente definir lo que se considera, en ese estado de la ciencia,
practica médica adecuada y prudente ante una situacidon concreta, fijando por escrito la
conducta diagndstica y terapéutica aconsejable ante determinadas eventualidades clinicas,
lo que equivale a positivizar o codificar la /ex artis. Estas guias o protocolos no limitan la
libertad prescriptiva del médico en su toma de decisiones, por cuanto un buen protocolo es
flexible y dindmico, siendo susceptible de modificacion. Cabe incluso apartarse de €l si el
médico entiende, segiin su experiencia, que el resultado buscado exige otra terapia y su
actuacion se halle fundada cientificamente, aunque en estos casos, ante una hipotética
reclamacion, la justificacion del médico que se desvie de su contenido debera ser mas
rigurosa y exhaustiva. Desde el punto de vista juridico, los protocolos otorgan al médico
cierto amparo a la hora de justificar su actuacion, especialmente ante las reclamaciones de
que puede ser objeto; de manera que una actuacion médica ajustada a los protocolos
propios de la especialidad constituye un elemento muy importante para su defensa. Por
tanto, el protocolo ostenta, como es l6gico, un enorme valor orientativo para el juez, aun

cuando no le vincula, ni le obliga a su aplicacion forzosa.'”

4. Lex artis

El Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito ha
sentado el criterio de lo que se debe advertir como /ex artis de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 90. del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Prestacion de Servicios de Atencion Médica y 20., fracciones XIV y XV, del Reglamento
de Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pericial de la Comision
Nacional de Arbitraje Médico. Dicho tribunal indica que la lex artis médica —o estado del
arte médico—, es el conjunto de normas o criterios valorativos que el médico, en posesion

de conocimientos, habilidades y destrezas, debe aplicar diligentemente en la situacion

"7 GUIAS O PROTOCOLOS MEDICOS EXPEDIDOS POR LA SECRETARIA DE SALUD O POR LA
AUTORIDAD COMPETENTE EN LA MATERIA. SU FUNCION PARA EFECTOS DE DETERMINAR
UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA. Epoca: Décima Epoca. Registro: 200253 1. Instancia: Primera
Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de
2013, Tomo 1. Materia(s): Civil. Tesis: 1la. XXVI/2013 (10a.). Pagina: 636.
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concreta de un enfermo y que han sido universalmente aceptados por sus pares. Esto es, los
profesionales de la salud han de decidir cuales de esas normas, procedimientos y
conocimientos adquiridos en el estudio y la practica, son aplicables al paciente cuya salud
les ha sido encomendada, comprometiéndose tinicamente a emplear todos los recursos que
tengan a su disposicidn, sin garantizar un resultado final curativo. Lo contrario supondria
que cualquier persona, por el simple hecho de someterse a un tratamiento, cualquiera que
¢éste sea, tendria asegurado, por lo menos, una indemnizacion por responsabilidad
profesional en el supuesto de que el resultado obtenido no fuera el pretendido, por lo que es
necesario romper, en ocasiones, la presumida relacion de causalidad entre la no
consecucion del resultado pretendido, es decir, el restablecimiento de la salud del paciente
y la actuacion negligente o irresponsable del médico, puesto que, ademas, no son pocos los
casos en que las consecuencias dafiosas producidas tienen su origen, no en la asistencia
prestada por éste, contraria a la /ex artis, sino en las patologias previas y a menudo

- . 18
gravisimas que presentan los pacientes.

5. Relato patografico del paciente (historia clinica)

Un elemento mas que hay que considerar es la historia clinica, ya que ella
constituye el relato patogrdfico o biografia patologica del paciente, esto es, la transcripcion
de la relacion médico-paciente En dicha tesitura, este documento ostenta un valor
fundamental, no s6lo desde el punto de vista clinico, sino también a la hora de juzgar la
actuacion de un profesional sanitario. Asi, la ausencia o deficiencia de la historia clinica,
genera una presuncion en contra de los médicos que trataron al paciente, respecto a la
existencia de una posible mala practica médica, pues tal ausencia o deficiencia no puede
sino perjudicar a quienes tienen el deber de confeccionarla y asentar en ella todos los
pormenores necesarios segun la ciencia médica y no al paciente, en atencion a que son
precisamente los médicos quienes se encuentran obligados a documentar detalladamente el
curso del acto médico. De lo anterior se colige que el hecho de documentar un historial

clinico de forma incompleta o deficiente por parte del personal médico, constituye un

'8 RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA. SIGNIFICADO DEL CONCEPTO LEX ARTIS
PARA EFECTOS DE SU ACREDITACION. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2004786. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3. Materia(s): Administrativa. Tesis: 1.40.A.91 A (10a.). Pagina:
1891.
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riesgo innecesario para el derecho a la vida y a la salud de los pacientes, riesgo que no
encuentra justificacion dentro del riesgo implicito que conlleva el ejercicio de la
medicina. "

Al respecto, la primera sala de la SCIN ha determinado que la ausencia o
deficiencia de la historia clinica no genera automaticamente responsabilidad civil, sino que
los médicos pueden demostrar que su actuar —independientemente de la ausencia o
deficiencia de la historia clinica— fue la correcta, tal y como se desprende de la lectura del
siguiente criterio:

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL POR
NEGLIGENCIA MEDICA. ESTANDAR PARA VALORAR SI EL
INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA QUE REGULA UN
EXPEDIENTE CLINICO ACTUALIZA O NO UNA CONDUCTA
NEGLIGENTE. En materia de responsabilidad civil extracontractual
médico-sanitaria, la obligacion de los profesionistas e instituciones
médicas es de medios y no de resultados, ya que a lo que estan sujetas las
personas que brindan estos servicios es a realizar todas las conductas
necesarias para la consecucion de su objetivo segun las experiencias de
la lex artis. En ese sentido, el incumplimiento de las pautas establecidas
en la Norma Oficial Mexicana NOM-168-SSA1-1998, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de septiembre de 1999 (que ya fue
abrogada por la diversa NOM-004-SSA3-2012, publicada en el citado
medio de difusion oficial el 15 de octubre de 2012), en la que se regulan
los elementos y condiciones que debe cumplir un expediente clinico, no
conlleva de manera automdtica el acreditamiento de una conducta
culposa ni implica forzosamente la responsabilidad del personal médico-
sanitario, dado que en este tipo de acciones se tienen que acreditar todos
los elementos de la responsabilidad civil, incluyendo la comprobacion de

la culpa y su relacion con el dano. Asi, la actuacion diligente del

' MALA PRACTICA MEDICA. AUSENCIA O DEFICIENCIA DE LA HISTORIA CLINICA. Epoca:
Décima Epoca. Registro: 2002569. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1. Materia(s): Civil. Tesis: la.
XXVIII/2013 (10a.). Pagina: 638.
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personal médico-sanitario puede efectuarse con independencia de la
perfecta o imperfecta integracion del expediente clinico. Es decir, podra
haber casos en que el expediente cumpla con todos los requisitos de la
Norma Oficial Mexicana, pero a pesar de ello se actualice una conducta
negligente en la atencion médica de una persona y viceversa. Por tanto,
si bien el acto médico es una actuacion compleja que debe examinarse en
su conjunto y que conceptualmente se conforma por distintas etapas
(diagnostica, terapéutica y recuperatoria), debe resaltarse que aun
cuando la elaboracion del expediente clinico integra parte de ese acto
médico y esta estrechamente vinculada con el resto de las actuaciones en
la atencion del paciente, el simple incumplimiento de cualquiera de los
requisitos, elementos o pautas que marca la Norma Oficial Mexicana
aplicable no produce forzosamente que la conducta del respectivo
profesionista se vuelva dolosa o negligente, pues dependerd del contenido
de esa norma y su regulacion del acto médico como parte integrante de
la lex artis ad hoc. Consecuentemente, cuando se advierta que existe un
expediente clinico incompleto o mal integrado, a partir del resto de
pruebas presentes en el juicio y atendiendo a la carga de la prueba que
corresponde a cada parte, el juzgador deberd analizar los supuestos
incumplidos de la Norma Oficial Mexicana respectiva para la
conformacion o integracion del expediente clinico y verificar si su falta
de acatamiento o indebido cumplimiento es el acto o parte del acto o la
omision que produjo el daiio o si a partir de esa circunstancia se produjo
una ausencia de informacion que conllevo la pérdida de la oportunidad

. - . . , 20
de corregir el daio o a impedir que éste ocurriera.

6. El consentimiento informado
El consentimiento informado es un requisito que se desprende legalmente del

“Capitulo IV. Usuarios de Salud y Participacion de la Comunidad” de la LGS y consiste en

2 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2012113. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 32, Julio de 2016, Tomo I. Materia(s): Civil. Tesis: la.
CXCVIII/2016 (10a.). Pagina: 324.
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el derecho del paciente de otorgar o no su consentimiento validamente informado en la
realizacion de tratamientos o procedimientos médicos como consecuencia necesaria o
explicitacion de los derechos a la vida, integridad fisica y libertad de conciencia. No
obstante, el articulo 81 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Prestacion de Servicios de Atencion Médica prevé que cuando concurra un caso de
urgencia o el paciente se encuentre en un estado de incapacidad transitoria o permanente y
no sea posible obtener la autorizacion de su familiar mas cercano, tutor o representante para
los tratamientos o procedimientos médico-quirargicos necesarios, los médicos de que se
trate, previa valoracion del caso y con el acuerdo de dos de ellos, realizaran el tratamiento o
procedimiento que se requiera, dejando constancia por escrito en el expediente clinico de
dicho actuar. En ese sentido, aun cuando pudiera parecer que es un contrasentido que ese
estado de urgencia sea una excepcion a la concurrencia de un consentimiento informado
expreso para efectuar un acto médico que entrafie un alto riesgo para el paciente, pues
precisamente la respectiva autorizacion es la forma en que el sistema juridico respeta la
libertad de esa persona para decidir sobre su propio cuerpo, lo cierto es que el propio
sistema juridico realiza una ponderacion entre la voluntad del paciente y las obligaciones
que tiene todo personal médico-sanitario de emprender las acciones necesarias para respetar
y proteger el derecho a la salud, la integridad y/o vida de una persona. Asi, el caso de
urgencia que justifica el acto médico a pesar de la ausencia de consentimiento del paciente,
es la forma en que el ordenamiento juridico reconcilia ambos valores, preponderando la
proteccion de la salud, pero sujetando consecuentemente al médico o diverso profesional
médico-sanitario a un estandar mas alto para acreditar su debida diligencia médica: tendra
que demostrar que esa actuacion era imperiosa para la proteccion de la integridad o vida del
paciente y debera hacerlo en acuerdo con otro profesional médico, asentando sus razones
para acreditar el estado de urgencia y detallando toda informacién relevante en el
expediente clinico, bajo su mds estricta responsabilidad. Esta determinacién no prejuzga
sobre los supuestos de negativa de consentimiento por objecion de conciencia o libertad
religiosa. Por tanto, el acto médico que involucre un alto riesgo al paciente que fue
realizado sin acreditarse un caso de urgencia o sin recabarse el debido consentimiento

informado, se reputard como una negligencia médica por transgresion a la lex artis ad hoc,
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si se tiene por satisfecho el resto de los elementos de la accion: la existencia de un dafio y

. ey, . ., 21
que tal acto negligente origind o fue un factor determinante en su produccion.

7. La carga de la prueba

En el caso de una demanda por responsabilidad civil extracontractual relacionada
con negligencia médica, dado que la ausencia del cumplimiento del deber de informar es la
manifestacion de un hecho negativo (se alega que no se inform6é o se informd
deficientemente), la carga de la prueba para demostrar que si se ejecutd dicha obligacién
corresponde a los respectivos médicos demandados, en términos de las reglas probatorias
de los articulos 281 y 282 del Codigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México.
Por lo tanto, cuando un médico tratante niega haber incumplido con su deber de informar,
en realidad estd afirmando un hecho consistente en que otorgd la informacion necesaria y
de forma adecuada; consecuentemente, a fin de comprobar dicha afirmacion, podra aportar
todos los medios probatorios a su alcance, los cuales posee mas facilmente por sus propias
caracteristicas como perito en la materia; a saber, testimonios de otros médicos o
documentales privadas como el expediente clinico, en donde se asienta la comunicacioén
con el paciente o con sus familiares, tutores o representantes, etcétera. En el supuesto en
que no se tenga por demostrado que el o los profesionistas médicos cumplieron con ese
deber de informar (tras un andlisis holistico en el que debe valorarse todo el contexto
factico y en el que la simple omision de informar un dato concreto al paciente no conduce
necesariamente al incumplimiento de tal deber al haberse podido convalidar posteriormente
por los médicos), se actualiza un acto negligente en clara contravencién a la lex artis que
satisface uno de los elementos de la accidon de responsabilidad civil extracontractual. No
obstante, el hecho de que exista una negligencia médica por falta al deber de informar, no
conduce en automdtico a una responsabilidad civil, ya que tiene que demostrarse,
concomitantemente, la existencia de un dafio y que ese acto negligente origind o fue un

factor determinante en la produccion del mismo.

2l CONSENTIMIENTO INFORMADO EN MATERIA MEDICO-SANITARIA. JUSTIFICACION DE SU
SUPUESTO DE EXCEPCION. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2012106. Instancia: Primera Sala. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 32, Julio de 2016, Tomo I.
Materia(s): Constitucional. Tesis: 1la. CXCIX/2016 (10a.). Pagina: 313.
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Por ultimo de conformidad con las pautas establecidas por la Primera Sala de la
SCJN al resolver la contradiccion de tesis 93/2011, para acreditar la responsabilidad civil
de los profesionistas médico-sanitarios ante una demanda en la que se alegue la existencia
de un dafio, a los profesionales referidos les corresponde probar su debida diligencia (el
elemento de culpa), mientras que la demandante debe acreditar el resto de los elementos de
la responsabilidad civil extracontractual: dafio y nexo causal. En otras palabras, cuando una
persona alegue que un profesional médico-sanitario o una institucion hospitalaria le causé
un dafio por una indebida atenciéon médico-sanitaria, se actualiza lo que se denomina una
reinversion de la carga de la prueba a favor de la actora en el juicio, en la que a los
profesionales médico-sanitarios o a la institucion hospitalaria les corresponde acreditar su
debida diligencia en la atencién médica del paciente que sufri6 el referido evento dafioso,
en atencion a los principios de facilidad y proximidad probatoria. La razon principal para
optar por esta incidencia en las reglas estrictas de la carga de la prueba proviene de las
circunstancias particulares en las que se desarrolla un caso de atencion médica; por lo
general, el conocimiento cientifico-técnico y las pruebas pertinentes para acreditar la debida
diligencia o desacreditar la supuesta culpa o violacion de un deber de cuidado las detentan
los profesionales médico-sanitarios o las instituciones hospitalarias, por lo que exigir de
una forma irrestricta que sea la actora la que demuestre por si sola y sin lugar a dudas la
negligencia en la atenciéon médica podria provocar lo que en la doctrina se denomina como
una carga probatoria diabolica. Esto es, lo que se busca es que ambas partes en el juicio
participen activamente en ¢l y que aporten los elementos de conviccion necesarios para que
el juzgador llegue a la verdad y estudie si se acreditan o no los elementos de la accion. Esta
posicion no conlleva a la existencia de una presuncion de la culpa de los médicos o de la
institucion hospitalaria o el surgimiento de una responsabilidad objetiva, pues en materia de
responsabilidad civil subjetiva derivada de la atencion médica, la cual es caracterizada en
términos generales como una actividad que da lugar a obligaciones de medios, no cabe la
presuncion automadtica de la culpa de las partes demandadas, sin que ello implique que ésta

no pueda acreditarse a partir de algiin tipo de presunciones (por ejemplo, indiciarias).**

22 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN MATERIA MEDICO-SANITARIA.
DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2012513. Instancia:
Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 34,
Septiembre de 2016, Tomo I. Materia(s): Civil. Tesis: 1la. CCXXVII/2016 (10a.). Pagina: 514.
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IV. CONCLUSIONES
Para determinar la procedencia de la accién por responsabilidad civil relacionada con la
negligencia por los servicios de salud y atenciéon médica prestados a un pacientes es
fundamental que se analice el acto médico de manera integral, comprendiendo que la
obligacion del galeno es de medios y no de resultado —salvo casos especificos concretos—,
que se deben revisar y estudiar las guias y protocolos médicos institucionales, la lex artis ad
hoc, asi como el relato patografico del paciente, y si en el caso existe un consentimiento
informado. El andlisis de todos estos elementos debe realizarse de manera integral y al
tenor del material probatorio que se tiene disponible (es muy importante tener en cuenta
que en la mayoria de los casos el que se encuentra en mejor posicion para aportar los
medios de conviccion es el profesional de la salud y/o la institucion de salud que presta el

servicio).
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