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1l. CONTRADICCION DE TESIS 93/2011

1. ANTECEDENTES

| Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Dé-

cimo Circuito denuncié ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, la posible contradiccién de tesis entre los criterios
sostenidos por éste y el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, respecto de que si conforme al articulo
2070 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco,' de redaccién
similar al 1913 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,? la

! ARTICULO 2070.- Concepto

Cuando una persona utilice como poseedor originario o precario, por si o por medio de un
subordinado, mecanismos, instrumentos, aparatos, substancias o bienes peligrosos por sf mismos
por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la
corriente eléctrica que conduzcan o por ofras causas andlogas, estd obligada a responder de! dofio
que cause, aunque no obre ilicitamente o no exista culpa de su parte, a no ser que demuestre que
ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

La responsabilidad establecida en este articulo existird aun cuando el dafio se haya causado por
caso fortuito o fuerza mayor.

Si el dafio se debiera a la culpa de un tercero, éste serd el responsable. Deberd existir una relacién
de causa a efecto entre el hecho y el dafio.

2 ARTICULO 1,913.- Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos,
vehiculos automotores o substancias peligrosas por sf mismos, por la velocidad que desarrollen, por
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anestesia debe considerarse una sustancia peligrosa para el caso

de responsabilidad civil objetiva.

El Presidente de la Primera Sala del Alto Tribunal ordend
formar y registrar la denuncia de contradiccién de tesis y, para
integrar debidamente el expediente, giré oficio al Presidente del
Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
para que remitiera el amparo directo 109/1995 y los asuntos

en los que haya sostenido criterio similar.

Remitidos los asuntos a la Primera Sala, su Presidente con-
sideré debidamente integrado el expediente, ordené dar parte al
Procurador General de la Republica para que emitiera pedimento
y turné los autos al Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea para

que formulara el proyecto de resolucién respectivo.

2. PEDIMENTO DEL MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL

Derivado de lo anterior, el agente del Ministerio PUblico de la
Federacién sostuvo que si existe contradiccién de tesis, debiendo
prevalecer el criterio de que la anestesia debe considerarse como
una sustancia peligrosa que provoca un riesgo a terceros, por
lo que cae dentro de la figura juridica de la responsabilidad civil

objetiva.

su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por
otras causas andlogas, estd obligada a responder del dafo que cause, aunque no obre ilicitamente,
a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Entodos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automo-
fores o sustancias peligrosas, serd responsable solidario de los dafios cousados.
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3. COMPETENCIA Y LEGITIMIDAD

La Primera Sala se reconocié competente para conocer y resol-
ver la contradiccién de tesis en virtud de que se trata de criterios

de naturaleza civil (penal), materia de su especialidad.?

Ademds, determiné la legitimidad de la denuncia de con-
tradiccién de tesis, ya que la formularon los Magistrados inte-
grantes del Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo

del Décimo Circuito.

Hecho lo anterior, para resolver la contradiccién de tesis y

determinar el criterio que debia prevalecer, realizé lo siguiente:

4, DETERMINACION DE LA
CONTRADICCION DE TESIS

a) Andlisis de las ejecutorias que participan en la contradic-
cién de tesis

i. Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del

Décimo Circuito

Al resolver el amparo directo 421/2010 determiné amparar al
quejoso que habia sido condenado, en forma solidaria, al pago

de la indemnizacién por la muerte de un menor, derivada de la

3 Lo que fundamenté en los articulos 107, fraccién Xll, péarrafo primero, de la Constitucién Fe-
deral; 197-A de la Ley de Amparo (vigente hasta el 2 de abril de 2013); 21, fraccién VI, de lo Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federacién, en relacién con los puntos segundo, tercero, fraccién
VI, y cuarto del Acuerdo General 5/2001, y la decisién del Tribunal en Pleno derivada de la contra-
diccién de tesis 259/2009.
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hipoxemia que generd la aplicacién negligente de la anestesia,
al considerar que:

* La anestesia en si misma no constituye una cosa peligrosa
por estar permitido su uso en el tratamiento de enfermos,
quienes participan expresamente en el procedimiento de
aplicacién, por lo que no debe aplicarse el articulo 2070
del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, pues éste
prevé la responsabilidad por riesgo creado, la cual se
constituye como fuente de obligaciones de naturaleza
extracontractual, por la que se vincula a una reparacién
del dafo causado por el uso de instrumentos, herramien-
tas o cualquier cosa en s misma peligrosa, independiente-
mente de la ilicitud en la conducta asumida por el
causante del dafio, salvo prueba de haberse producido
por negligencia inexcusable de la victima.

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

* Eluso de la anestesia en los procedimientos quirGrgicos,
a pesar de representar un riesgo, no puede desvincularse
de la aceptacién del paciente de los procedimientos
quirdrgicos, por lo que su origen no puede ser propio
de una causa de responsabilidad objetiva, inherente
al riesgo creado, sino contractual, en la cual, el uso de la
sustancia es aceptado fanto por el sujeto activo como
por el pasivo. Esto es, no puede considerarse que la
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anestesia represente un riesgo en abstracto, que justifique
la aplicacién de la teoria del riesgo creado, pues es con-
secuencia de la aplicacién de normas contractuales, en

donde el paciente conoce y acepta los riesgos del uso
de dicho bien.

* Aun cuando los afectados en el amparo directo plan-
tearon que los dafios que sufrieron fueron resultado de
la administracién negligente de la anestesia, no era
determinante analizar la posible negligencia, ya que los
dafos ocasionados por el uso de la anestesia fueron
aceptados por el paciente.

ii. Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito

Al resolver el amparo directo 109/95, determiné no amparar al
quejoso en contra de la demanda que lo condené a pagar por
los dafos fisicos y morales ocasionados por la conducta negli-
gente en el uso de la anestesia que provocé en una menor de
edad hipoxia y que la condujo a un estado de total incapacidad.

El Tribunal, al resolver, argumenté lo siguiente:

*  Que segun el articulo 1913 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, la peligrosidad de las cosas no sélo
depende de su naturaleza o caracteristicas inherentes,
sino también de su naturaleza funcional. Esto es, su
peligrosidad depende de la funcién que cumpla y del
fin que realice; son sustancias u objetos peligrosos,
porque sélo podrdn cumplir con un fin en tanto que
originen un riesgo.
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*  Quela anestesia, por los efectos que produce (depresora
intensa del sistema nervioso central), es peligrosa por el
riesgo que origina su funcionamiento, ya que contiene
otro tipo de sustancias que provocan la disminucién de
las funciones vitales.

*  Que el dafio originado por la anestesia genera respon-
sabilidad obijetiva, prevista en el referido articulo 1913, por
el uso de una sustancia peligrosa, sin que sea necesario
determinar si hubo o no culpa del agente o si las insti-
tuciones, equipo e instrumental médico del hospital
demandado funcionaron adecuadamente.

* Que era irrelevante analizar el elemento subijetivo de la
responsabilidad, ya que se estaba en presencia de una
sustancia peligrosa que actualiza una responsabilidad
obijetiva.

b) Determinacién de la contradiccién de tesis

Previo a determinar si existia o no la contradiccién de tesis, la
Sala precisé que el objeto de resolverla radica en unificar los
criterios contendientes y, con ello, generar seguridad juridico,
por lo que analizé diversas caracteristicas emanadas de los crite-
rios del Alto Tribunal.*

4 Entre las caracteristicas a analizar, estén las siguientes:

1. No es necesario que los criterios deriven de elementos de hecho idénticos, pero es esencial
que estudien la misma cuestién juridica, arribando o decisiones encontradas —asf lo determiné el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la contradiccién de tesis 36/2007-PL,
de la que emanaron las tesis P./J. 72/2010 y P. XLVil/2009—.

2. Que los tribunales contendientes hayan resuelto alguna cuestién litigiosa en la que se vieron
en la necesidad de ejercer el arbitrio judicial o través de un ejercicio interpretativo mediante la adop-
cién de algun canon o método, cualquiera que fuese.
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Hecho esto, la Sala considerd que sf existe la contradiccion
de tesis denunciada y consiste en determinar el tipo de responsa-
bilidad civil que generan los dafos ocasionados por el uso ne-
gligente de lo anestesia, toda vez que:

* Los Tribunales Colegiados contendientes analizaron un
punto juridico idéntico, consistente en determinar qué
tipo de responsabilidad generan los dafios ocasionados

por el uso de la anestesia.

Asi, el Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del
Décimo Circuito, al resolver el amparo directo 421/2010, con-
sideré que, independientemente de que la anestesia pudiera
representar un riesgo, no se justificaba la aplicacién de la teoria
del riesgo creado, pues su uso se debe a un acuerdo de volun-
tades en donde el paciente conoce y acepta los riesgos que
conlleva, por lo que el dafio generado por su uso origina una
responsabilidad contractual y no la prevista en el articulo 2070
del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

* Por su parte, el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, al resolver el amparo directo

3 Que entre los ejercicios interpretativos respectivos exista, al menos, un tramo de razonamiento
en el que la diferente interpretacion ejercida gire en torno a un mismo tipo de problema juridico, ya
sea el sentido gramatical de una norma, el alcance de un principio, la finalidad de una determinada
institucién o cualquier otra cuestién juridica en general.

+ Que lo anterior pueda dar lugar a la formulacién de una pregunta genuina acerca de si la
forma de acometer la cuestién juridica es preferente con relocién o cualquier otra que, como la
primera, fambién sea legalmente posible.

5 Que oun cuando los criterios sustentados por los tribunales contendientes no constituyan ju-
risprudencia debidamente integrada, ello no es requisito indispensable para proceder a su andlisis
y establecer si existe la contradiccién planteada y, en su caso, cudl es el criterio que debe prevalecer
—asf lo determiné la Suprema Corte, funcionando en Pleno, en la tesis L/94, de rubro: "CONTRA-
DICCION DE TESIS. PARA SU INTEGRACION NO ES NECESARIO QUE SE TRATE DE JURISPRU-
DENCIAS."; publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo
83, noviembre de 1994, pdgina 35; Reg. Digital: 205420.
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109/95, consideré que la anestesia, por los efectos
que produce (depresora intensa del sistema nervioso
central), es peligrosa por el riesgo que origina su fun-
cionamiento, por lo que determiné que el dafio derivado
de su aplicacién genera una responsabilidad de natu-
raleza obijetiva, prevista en el articulo 1913 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal.

5. RESOLUCION DE LA CONTRADICCION DE TESIS

La Sala acudié a la legislacién, a la jurisprudencia y a la doctring,
a fin de precisar y establecer qué tipo de responsabilidad se
genera por el uso negligente de la anestesia, cudl es su natura-
leza, objetiva o subijetiva, y a quién corresponde probar que se
actué con diligencia.

a) Estudio de algunas generalidades de la responsabilidad
civil

i. Responsabilidad civil

Conforme a la teoria de la responsabilidad civil, el que causa
un dafo a otro estd obligado a repararlo.’ Este dafio puede ser
originado por el incumplimiento de un contrato o por la violacién
del deber genérico de toda persona de no dafar a otra. En el
primer caso, las partes estén vinculadas con anterioridad al hecho
productor de la responsabilidad, por lo que la responsabilidad
contractual emana de un acuerdo de voluntades que ha sido
transgredido por alguna de las partes; en el segundo, el vinculo
nace por la realizacién de los hechos dafiosos, esto es, la res-

5 La Sala se apoyé para resolver en los articulos 1910 y 2023 de los Cédigos Civil para el Distrito
Federal y para el Estado de Tabasco, respectivamente.
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ponsabilidad extracontractual deriva del incumplimiento del
deber genérico de no afectar a terceros.
g

Por otro lado, para que exista responsabilidad contractual
basta con que se incumpla con la obligacién pactada, mientras
que la extracontractual puede tratarse de responsabilidad objetiva
o subjetiva. La responsabilidad de indole subjetiva se funda en un
elemento de cardcter psicolégico, ya sea porque existe la inten-
cién de dafiar o porque se incurre en descuido o negligencia.
En cambio, en la responsabilidad objetiva se encuentra ausente
el elemento subjetivo, esto es, la culpa o negligencia.

ii. Responsabilidad civil médico-sanitaria

Este tipo de responsabilidad es la que se genera por los dafos
ocasionados en el ejercicio de la labor médica,® la cual puede
tener un origen contractual expreso o tdcito, consistente en la
prestacién de servicios del médico, o puede derivar de la pres-
tacién del Estado de un derecho social, como los servicios de
salud piblicos.

Las actividades comprendidas en la responsabilidad médica
contractual, son aquellas que se suscribieron en especifico entre
el médico y el paciente,’ es decir, aquellos deberes que por virtud
de dicho contrato de prestacion de servicios deben cumplir tanto

$ En este punto, la Sala consideré que adn se discute sobre el tipo de jurisdiccion para reclamar
el dafio ocasionado por la actuacién negligente y, en apoyo, resaltd el caso espafol en donde, de
ser una responsabilidad de indole objetiva, pasé a ser subjetiva, toda vez que se requiere el elemento
de la culpa o regligencia; y en donde, ademds, se opté por la unidad de la responsabilidad civil,
en la cual convergen la responsabilidad contractual y la extracontractual, para lo cual no se requiere
alegar un tipo especial de responsabilidad, sino que el Tribunal debe resolver aplicando las normas
que mas beneficien al afectado.

7 Puede considerarse a la obligacién médica de resultado cuando se pacta un fin determinado,
por ejemplo, una cirugia estética.
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el médico como el paciente, por ejemplo, el pago de los servi-
cios, la fecha del procedimiento, el lugar de la intervencién

médica, entre otros.

En la prestacién de los servicios de seguridad social no existe
un contrato entre particulares, sino que se origina una respon-
sabilidad de indole administrativa, al ser el Estado responsable
de los dafos causados por el "actuar irregular" de sus agentes

(médicos e instituciones del sector pUblico).?

Sobre estos puntos, la Sala sefialé que, independientemente
del origen de la relacién entre el médico y el paciente, la res-
ponsabilidad no debe regirse Unicamente por las reglas propias
del incumplimiento contractual, sino que pueden coexistir respon-
sabilidades de naturaleza contractual y extracontractual,? porque
la responsabilidad de los médicos va mds alld de la relacién
confractual, pues estdn obligados a actuar de acuerdo con los
estandares de su profesién —ya sea por disposicién en las Normas
Oficiales Mexicanas o por sujetarse a las técnicas, médicas o
cientificas exigibles'® (lex artis ad hoc) o, simplemente actuar con
diligencia (lex artis).!"

8 La Sala, para argumentar este punto, se apoyé en la jurisprudencia P./J. 42/2008, de rubro:
"RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO OBJETIVA Y DIRECTA. SU SIGNIFICADO EN TER-
MINOS DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 113 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS *; publicada en el Semanario ... op. cit., Novena Epoca, Tomo
XXVII, junio de 2008, pdgina 722; Reg. Digital: 169424.

? Apoya la conclusién anterior, en la tesis de rubro: "RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA Y
OBJETIVA, COEXISTENCIA DE LAS."; publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Séptima
Epoca, Volumenes 169-174, Cuarta Parte, pagina 166; Reg. Digital: 240456,

' Véase la tesis 1a. CLXXII/2014 (10a.), de rubro: "RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR LA PRESTACION DEFICIENTE DE LOS SERVICIOS DE SALUD PUBLICA. CUANDO
SE CONFIGURA LA NEGLIGENCIA MEDICA EN ESTOS CASOS."; publicada en la Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5, abril de 2014, Tomo |, pagina 818; Reg.
Digital: 2006252.

"' De las conclusiones arribadas por la Sala derivé la tesis aislada 1a. CXLI/2012 (10a.), de
rubro: "RESPONSABILIDAD MEDICO-SANITARIA. REBASA LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.";
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Asi, para determinar el tipo de responsabilidad derivada de
los dafios generados por los profesionales médico-sanitarios,
deberd analizarse el cumplimiento o incumplimiento de las
prescripciones de la ciencia médica en el momento del desem-
pefio de sus actividades, esto es, que cumplan su deber en
concreto, derivado del contrato de prestacion de servicios, pero
también con el genérico que va més allé de lo pactado, consis-

tente en observar la diligencia correspondiente a su profesion.

En este sentido, la Sala estimé que los dafos generados al
paciente ocasionados por el actuar negligente de los médicos
no pueden quedar comprendidos dentro de la responsabilidad
contractual, ya que no puede ser materia de un contrato la afec-
tacién indebida a la integridad fisica, o a la vida, por tratarse

de valores indisponibles.'?

iii. Responsabilidad extracontractual en el caso del suministro

negligente de la anestesia

Para conocer qué tipo de responsabilidad se actualiza en el caso
del suministro negligente de anestesia, la Sala realizé un estudio
en el que, en primer lugar, planteé la perspectiva que tuvo para
resolver el Tribunal Colegiado en Materias Civil y del Trabajo
del Décimo Circuito, el cual argumentd que debido a que la
normativa aplicable —NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-170-
SSAT1-1998, PARA LA PRACTICA DE ANESTESIOLOGIA—'3 exige

publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro X, agosto
de 2012, Tomo 1, pagina 495; Reg. Digital: 2001472. Visible en la pagina 59 de este documento.

12 La Sala destacéd que en el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Supremo Espafiol en la STS
de 24 de julio de 1964, pagina 253.

€| punto 16.1.1 de la NOM en comento, exige la firma del paciente en la que asegura conocer
el riesgo de la administracién de lo anestesia.
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el consentimiento del paciente para la aplicacién de la anestesia,
significa que los posibles dafos generados por aquélla ocasionan
una responsabilidad de tipo contractual, ya que el paciente
conoce los riesgos derivados de tal procedimiento médico.

Al respecto, consideré que el deber impuesto por la referida
NOM autoriza al médico a intervenir en los derechos de salud
e integridad fisica del paciente, pues éste tiene derecho a decidir
libremente sobre la aplicacién de los procedimientos diagndsticos
y terapéuticos ofrecidos, ya que, de otro modo, se vulnerarian
sus derechos fundamentales de libertad personal y a la auto-
disposicion sobre el propio cuerpo.'

Ademés, precisé que la exigencia del consentimiento también
estd establecida en la Ley General de Salud,’ al sefialar que es

* Para lo cual se refirié a lo que ha establecido en cuanto al consentimiento informado la Sala
1a. del Tribunal Supremo Espafiol — SSTS, 1a., 12 de enero de 2001, RJ 2001/3, y 11 de mayo
de 2001, RJ 2001/6197—.

15 Ley General de Salud. CAPITULO IV. Usuarios de los Servicios de Salud y Parficipacién de la
Comunidad

ARTICULO 50.- Para los efectos de esta Ley, se considera usuario de servicios de salud a toda
persona que requiera y obtenga los que presten los sectores publico, social y privado, en las condi-
ciones y conforme a las bases que para cada modalidad se establezcan en esta Ley y demds dispo-
siciones aplicables.

ARTICULO 51 Bis 1.- Los usuarios tendrdn derecho a recibir informacién suficiente, clara, opor-
tuna, y veraz, asi como la orientacién que sea necesaria respecto de su salud y sobre los riesgos
y alternativas de los procedimientos, diagnésticos terapéuticos y quirdrgicos que se le indiquen o
apliquen.

ARTICULO 51 Bis 2.- Los usuarios tienen derecho a decidir libremente sobre la aplicacién de
los procedimientos diagnésticos y terapéuticos ofrecidos. En caso de urgencia o que el usuario se
encuentre en estado de incapacidad transitoria o permanente, la autorizacién para proceder serd
otorgada por el familiar que lo acompafie o su representante legal; en caso de no ser posible lo
anterior, el prestador de servicios de salud procederé de inmediato para preservar la vida y salud
del usuario, dejando constancia en el expediente clinico.

Los usuarios de los servicios publicos de salud en general, contaran con focilidades para acceder
a una segunda opinion.

ARTICULO 77 Bis 37.- Los beneficiarios del Sistema de Proteccidn Social en Salud tendran
ademds de los derechos establecidos en el articulo anterior, los siguientes:

V. Recibir informacién suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como la orientacién que sea necesaria
respecto de la atencién de su salud y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos diagnds-
ticos, ferapéuticos y quirdrgicos que se le indiquen o apliquen;

VII. Contar con su expediente clinico;
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un derecho del paciente otorgar o no su consentimiento, vélida-
mente informado, en la realizacién de tratamientos o procedimien-
tos médicos, por lo que, para poder intervenir al paciente, es
necesario que se le den a conocer las caracteristicas de éstos,

asi como los riesgos que implica tal intervencién.

Lo anterior, excepto cuando se trate de situaciones de emer-
gencia, donde la normativa sefiala que cuando el paciente se
encuentre en estado de incapacidad transitoria o permanente,
la autorizacién para intervenirlo serd otorgada por el familiar
que lo acompafie o por su representante legal; pero, de no ser
posible, el médico podrd intervenir al paciente, dejando cons-

tancia en el expediente clinico.'®

Por otro lado, la Sala sefalé respecto del consentimiento en
un sentido genérico, que por medio de éste pueden autorizarse
o consentirse situaciones en las que el ordenamiento juridico deja
los bienes o derechos lesionados a la libre disponibilidad del
titular, pero que éste no puede prestarse para la intromisién o
lesién de derechos que hayan quedado fuera de la disposicién

del sujeto.

Vill. Decidir libremente sobre su atencién;

IX. Otorgar o no su consentimiento vélidamente informado y a rechazar tratamientos o
procedimientos.

¢ Asl, lo prevé la Ley General de Salud en su articulo 51 Bis 2, que dispone: "Los usuarios tienen
derecho a decidir libremente sobre la aplicacién de los procedimientos diagnésticos y terapéuticos
ofrecidos. En caso de urgencia o que el usuario se encuentre en estado de incapacidad transitoria
o permanente, la autorizacién para proceder serd otorgada por el familiar que lo acompafie o su
representante legal; en caso de no ser posible o anterior, el prestador de servicios de salud procederd
de inmediato para preservar la vida y salud del usuario, dejando constancia en el expediente
clinico.

Los usuarios de los servicios publicos de salud en general, contarén con facilidades para acceder
a una segunda opinién."
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Asi, afirmé que el paciente, mediante el consentimiento infor-
mado, asume los riesgos y consecuencias inherentes o asociados
a la intervencién auvtorizada, pero no excluye la responsabilidad
médica cuando exista una actuacién negligente de los médicos
o las instituciones de salud involucradas. '’

La Sala precisé que dentro de la ciencia médica existen
riesgos aceptados que pueden presentarse aun cuando las inter-
venciones en el paciente se realicen bajo los mds altos estdndares
que exija la profesién; riesgos que, en algunos casos, permiten
estimar el tipo de dafios que pueden generar, asi como la pro-
babilidad de su ocurrencia.'® Sin embargo, existen otro tipo de
dafos que no derivan de los procedimientos médicos, sino del
actuar negligente de los profesionales médicos, los que son
inaceptables por el paciente cuando decide someterse a una
intervencién quirGrgica, ya que se encuentran fuera del ambito
contractual.

Concluyd que, aun cuando el paciente acepte el uso de la
anestesia, si se defermina que se suministré negligentemente, o
bien, que los cuidados post-operatorios fueron inadecuados, se

17 De esta conclusién derivé la tesis Ta. XLII/2012 {10a.), de rubro: "CONSENTIMIENTO INFOR-
MADO. DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PACIENTES."; publicada en el Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XI, agosto de 2012, Tomo 1, pagina 478; Reg.
Digital: 2001271. Visible en la pagina 58 de este documento. Por otro lado, destaca que para
llegar a hipétesis la Sala se refirié a la STSJ de Navarra 22/2001, de 27 de octubre, que sefiala ‘la
consecuencia fundamental de su otorgamiento es la asuncién por el paciente de los riesgos y con-
secuencios inherentes o asociadas a la intervencién de que haya sido previamente informado, siempre
que no resulten imputables al negligente proceder del facultativo interviniente o al mal funcionamiento
del centro o servicio médico en que se practica (SSTS 23 de abril de 1992, RJ 1992/3323; 26 de
septiembre de 2000, RJ 2000/8126; STSJ Navarra 6 de marzo de 1996, RJ 1996/1941" y a la
jurisprudencia de la Sala 3a. del Tribunal Supremo que insiste en que “existencia de consentimiento
informado no obliga al paciente a asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestacién asisten-
cial inadecuada" (SSTS, 3a., 10 de octubre de 2000, RJ 2000/7804; 7 de junio de 2001, RJ 2000/4198."

'8 Como ejemplo de estos riesgos, la Salc sefial6 el uso de la quimioterapia empleada para
tratar el céncer de mama, la cual, comGnmente, afecta la ferfilidad debido a que causa insuficiencia
ovdrica femporal o permanente.
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actualiza una responsabilidad extracontractual, ya que los dafios
sufridos por ello no pueden aceptarse mediante un contrato de
prestacién de servicios entre el médico y el paciente, al tratarse
de bienes juridicos indisponibles, como la salud, la integridad
fisica o la vida.

iv. Responsabilidad subjetiva médico-sanitaria

La Sala, después que determiné que los dafos ocurridos por el
actuar negligente de los profesionales médico-sanitarios generan
una responsabilidad de cardcter extracontractual, verificé si ésta
es de naturaleza subjetiva, es decir, si debe probarse la culpa o
negligencia del que causé el dafo.

Precis6 que la doctrina clasifica la responsabilidad extracon-
tractual en subjetiva cuando los dafios y perjuicios han sido
causados por una conducta culpable; y, en objetiva, cuando
provienen de una conducta consistente en aprovechar un objeto
peligroso.'

Asi, sefialé que la ausencia del elemento subjetivo en la
teoria del riesgo creado se funda en el argumento de justicia,
que consiste en que es razonable que quien genera un riesgo
para los demés, a través de una actividad con la que se procura
algun provecho, pague los dafos ocasionados por realizarla.

Que la responsabilidad subjetiva consiste en reparar el dafo
ocasionado a un tercero cuando éste haya sido provocado por

1% Para lo cual se apoyé en la tesis aislada, emitida por la Tercera Sala, de rubro: "RIESGO,
FUNDAMENTO DE LA TEORIA DEL."; publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Quinta
Epoca, Volumen LVIII, pagina 1954; Reg. Digital: 356349.
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la culpa o negligencia del demandado, mientras que la respon-
sabilidad obijetiva es aquella derivada del dafo generado por
el uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peli-
grosos aungue no se obre ilicitamente, a no ser que demuestre

que ese dafo se produjo por culpa o negligencia inexcusable

de la victima, 20

Que tanto la doctrina especializada como los tribunales de
ofros paises, han deferminado que la responsabilidad médico-
sanitaria es de cardcter subjetivo, esto es, que es necesario probar
el elemento de la culpa o el actuar negligente del profesionista
para que exista el deber de indemnizacién.?’ Ademds, que la
obligacién de los médicos es de medios, no de resultados, pues
no se trata de obtener, en todo caso, la recuperacién del enfermo
(curarlo), sino hacer todo lo que esté a su alcance para la con-
secucién de dicho objetivo, segin las exigencias de actuar
con diligencia (lex artis).

Que el ejercicio de la ciencia médica conlleva riesgos que
no siempre pueden evitarse, por lo que para responsabilizar al

20 ARTICULO 2024.- Obligacién de reparar los dafios y perjuicios

El autor de un hecho ilicito debe reparar los dafios y perivicios que con tal hecho cause a otra
persona, a menos que demuestre que el dafio o el perjuicio se produjo como consecuencia de culpa
o negligencia inexcusable de la victima. Esta responsabilidad puede ser a cargo de una persona que
no sea la autora del hecho ilicito, en los casos en que asi lo disponga la ley.

ARTICULO 2070.- Concepto

Cuando una persona utilice como poseedor originario o precario, por si o por medio de un subor-
dinado, mecanismos, instrumentos, aparates, substancias o bienes peligrosos por sf mismos por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente
eléctrica que conduzean o por ofras causas andlogas, estd obligada a responder del dafio que cause,
aunque no obre ilicitamente o no exista culpa de su parte, a no ser que demuestre que ese dafo
se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

La responsabilidad establecida en este arficulo existird aun cuande el dofio se haya causado por
caso fortuito o fuerza mayor.

Si el dafio se debiera a la culpa de un tercero, éste serd el responsable. Deberd existir una relacién
de causa a efecto entre el hecho y el dafio.

2 Para este supuesto sefaléd como ejemplo el caso de Espafa, donde se requiere el elemento
de la culpa para que se configure la responsabilidad.
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personal médico-sanitario por los dafios ocasionados en los
procedimientos a su cargo, debe probarse que actuaron negli-
gentemente; de ahi que su responsabilidad sea de indole sub-
jetiva, cuyos elementos son: el dafo, la culpa y el nexo causal
entre dicho dafio y culpa.

Esto se justifica porque en la practica de la medicina conflu-
yen numerosos elementos aleatorios como para que pueda llegar
a fundamentarse una responsabilidad objetiva que, supondria
una carga tan grande que llevaria a los profesionistas a ejercer un
tipo de medicina defensiva que terminaria perjudicando al pa-
ciente en (ltimo término.

Respecto de la anestesia, que era claro el beneficio social que
genera su uso, pues protege valores como la salud y la integridad
fisica, como lo sefala en términos generales la introduccién
de la NORMA OFICIAL MEXICANANOM-170-SSA1-1998, PARA
LA PRACTICA DE ANESTESIOLOGIA; ya que su administracién
es imprescindible para el fratamiento de diversas afectaciones
médicas, por lo que su uso tiene un fin social, razédn por la cual,
para responsabilizar a los profesionales médicos o a las institu-
ciones que participan en el proceso anestésico, debe acreditarse
que la administracién de la anestesia se realizé con infraccién
o sin sujecién a las técnicas médicas o cientificas exigibles para
los mismos —lex artis ad hoc—, como son los cuidados que
exige la referida NOM, y si se cumplié con el deber de diligencia
que le exige la profesién.

La Sala establecié que, acorde con la mencionada NOM,
la responsabilidad del médico especialista en anestesiologia va
desde el estudio y valoracién del paciente, previo a la aplica-
cién de la anestesia, para seleccionar el procedimiento de menor
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riesgo y mds apropiado a cada situacién; la aplicacién correcta
y oportuna del mismo, vigilando permanentemente las condi-
ciones trans-operatorias del paciente; hasta la recuperacién
post-anestésica, que implica la eliminacién del estado provocado

y la estabilidad completa de sus funciones.

Asi, determiné que el cuidado anestésico es un proceso que
abarca tres etapas pre, trans y post-anestésica y que, durante dicho
procedimiento, el médico especialista tiene diversas obligaciones
que debe cumplir con diligencia, ya que de otro modo serd

responsable de los dafios que se originen.

Derivado de lo anterior, la Sala concluyé que si bien el uso
de la anestesia debe realizarse bajo los mds altos estdndares de
la profesién médica, por los riesgos que involucra, no puede lle-
garse al extremo de determinar que cualquier dafio que genere su
administracién deba resarcirlo el médico especialista que la admi-

nistre, pues también debe ponderarse su actuacién.

v. Presuncién de actuacién negligente de los dafos origina-

dos por el suministro de la anestesia

La Primera Sala sefald que, en atencién al derecho de indemni-
zacién de la victima, la carga de la prueba de la diligencia recae
en los médicos y/o en las instituciones médicas, en virtud de que
para el afectado resulta dificil probar la culpa de éstos, por lo
que se desplaza la carga de la prueba para que, por ejemplo, sea
el médico quien demuestre que al aplicar la anestesia lo hizo
conforme a los cuidados establecidos en la normativa de la

materia y al deber de diligencia que le exige la profesidn.
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Ademas, porque de acuerdo a los principios de facilidad y
proximidad probatoria, debe satisfacer la carga de la prueba la
parte que dispone de los medios de prueba o puede producirla o
aportarla al proceso a un menor coste para que pueda valorarse
por el Juez, lo que recae en los profesionales médicos y/o en
las instituciones de salud, quienes pueden acceder con mayor
facilidad a ellos para demostrar su actuar diligente, ademds de
que poseen los conocimientos necesarios para determinar qué
informacién puede ser relevante en el proceso, como son la docu-
mentacién del procedimiento anestésico? y el expediente médico
del paciente.?

Lo anterior, no implica que el médico tenga que acreditar
que su actuacién no fue la que causé el dafo, pues la inversién
de la carga de la prueba no abarca otros elementos de la res-
ponsabilidad, como la existencia de una relacién de causalidad
entre la conducta y el dafo, sino que, exclusivamente, se limita
al elemento subjetivo de la responsabilidad, cuyos elementos
son el dafo, la culpa y el nexo causal entre dicho dafio y la
culpa.

2 Norma Oficial Mexicana NOM-170-SSA1-1998 PARA LA PRACTICA DE ANESTESIOLOGIA,
numerales 11 a 11.10:

11. Documentacion del procedimiento anestésico.

11.1 Documentar los signos vitales. Cuando se utilice ventilacién mecdnica fendrd que emplearse
una alarma para detectar desconeccién.

11.2 Registrar el inicio del procedimiento anestésico.

11.3 Registrar el inicio del procedimiento quirirgico.

11.4 Registrar las dosis de los medicamentos o agentes usados y los tiempos en que fueron
administrados.

11.5 Anotar la técnica utilizada.

11.6 Tipo y cantidades de liquidos intravenosos administrados, incluyendo sangre y sus
derivados.

11.7 Registrar las contingencias.

11.8 Anotar la duracién del procedimiento quirdrgico.

11.9 Anotar la duracién de la anestesia.

11.10 Registrar el estado del paciente al concluir la anestesio.

23 Lg Sala, al arribar a esta conclusién, hizo referencia a que en términos similares se pronuncié
el Tribunal Supremo Espafiol en el asunto STS, 1a. de 25 de junio de 2002.
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En consecuencia, el revertir la carga de la prueba de la culpa
significa que serd el profesional médico el que deberd demostrar
que no actud negligentemente, esto es, acreditar que el suministro
de la anestesia se realizé bajo los estandares legales y profesio-
nales de diligencia que les son exigibles.

La Sala precisé que si el médico aceptara que su responsa-
bilidad es obijetiva serfa al acreditarse que se ocasioné un dafo,
sin importar si su conducta se adecué a los estdndares de
actuacién que le exige la normativa y la lex artis de la profesién.

Asi, debe distinguirse la responsabilidad objetiva de la subje-
tiva, donde es el demandado guien debe probar que actué dili-
gentemente, por lo que si no logré hacerlo, serd responsable
por los dafos ocasionados por el suministro de dicha sustancia.

En ese sentido, la Sala reiteré que si existe la contradiccién
mencionada, como lo habia precisado.

6. CRITERIO QUE DEBE PREVALECER

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
consideré que debe prevalecer la siguiente tesis de jurisprudencia

la./J. 22/2011 (10a.):

DANOS ORIGINADOS POR LA APLICACION NEGLIGEN-
TE DE LA ANESTESIA. GENERAN UNA RESPONSABILIDAD
CIVIL DE INDOLE SUBIJETIVA (LEGISLACION CIVIL DEL
DISTRITO FEDERAL Y DEL ESTADO DE TABASCO).—Aun
cuando el paciente haya otorgado su consentimiento infor-
mado para la administracién de la sustancia denominada anes-

tesia, los dafios generados por la administracién negligente
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de la misma actualizan una responsabilidad de indole extra-
contractual, al estar en juego valores indispenibles para el
paciente como e! derecho a la salud y el derecho a la vida.
Ahora bien, fal responsabilidad extracontractual es de carécter
subjetivo, por lo que para exigir la reparacién de los dafios
generados por el uso de anestesia debe probarse el elemento
subjetivo de la conducta. No obstante, existe la presuncién
de que los dafios ocasionados por la anestesia fueron origi-
nados por un actuar negligente, por lo que le correspondera
desvirtuar dicha presuncién al personal médico que participd
en las etapas que abarca el cuidado anestésico.

Contradiccién de tesis 23/2011. Suscitada entre el Primer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo
Circuito. 26 de octubre de 2011. La votacién se dividié en dos
partes: mayoria de cuatro votos en cuanto a la competencia.
Disidente: José Ramén Cossio Diaz. Unanimidad de cinco
votos respecto al fondo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretarios: Ana Maria Ibarra Olguin y Arturo Barcena
Zubieta.

Tesis de jurisprudencia 22/2011 (10q.). Aprobada por la
Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién de fecha treinta

de noviembre de dos mil once.

7. TESIS AISLADAS DERIVADAS
DE LA CONTRADICCION DE TESIS 93/2011

Ademds de determinar el criterio jurisprudencial que debe regir,
la Primera Sala considerd pertinente emitir dos criterios aislados,

24 Tesis publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
X!, agosto de 2012, Tomo 1, pégina 235; Reg. Digital: 2001287.
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que aunque no constituyen jurisprudencia, porque no resuelven
el tema de la contradiccién denunciada, son orientadores, dada la
importancia de lo que sostienen. Dichos criterios son:

CONSENTIMIENTO INFORMADO. DERECHO FUNDA-
MENTAL DE LOS PACIENTES.—F! consentimiento informado
es consecuencia necesaria o explicitocién de derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia, el cudl
consiste en el derecho del paciente de otorgar o no su con-
sentimiento vdlidamente informado en la realizacién de tra-
tamientos o procedimientos médicos. En tal sentido, para que
se pueda intervenir al paciente, es necesario que se le den a
conocer las caracteristicas del procedimiento médico, asf como
los riesgos que implica tal intervencién. A través de éste el po-
ciente asume los riesgos y consecuencias inherentes o asociados
a la infervencién autorizada; pero no excluye la responsabili-
dad médica cuando exista una actuacién negligente de los
médicos o instituciones de salud involucrados.?

Contradiccién de tesis 93/2011. Suscitada entre el Primer Tri-
bunal Colegicdo en Materia Civil del Primer Circuito vy el
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo
Circuito. 26 de octubre de 201 1. La votacién se dividié en dos
partes: mayorfa de cuatro votos en cuanto a la competencia.
Disidente: José Ramén Cossio Diaz. Unanimidad de cinco
votos respecto al fondo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretarios: Ana Maria Ibarra Olguin y Arturo Barcena
Zubieta.

Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia, ya que no re-
suelve el tema de la contradiccion planteada.

* Tesis 1a. xfl@m 2 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XI, agosto de 2012, Tomo 1, pagina 478; Reg. Digital: 2001271.
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RESPONSABILIDAD MEDICO-SANITARIA. REBASA LA RES-
PONSABILIDAD CONTRACTUAL.—La responsabilidad mé-
dico-sanitaria puede tener un origen contractual expreso o
tacito, el cual consiste en la prestacién de servicios del médico,
o bien, puede derivar de la prestacion del Estado de un de-
recho social, como son los servicios de salud publicos. En el
primer supuesto, las actividades comprendidas en la responsa-
bilidad médica contractual, son aquellas que se suscribieron
en especifico entre el médico y el paciente. En contraposi-
cién, en la prestacién de los servicios de seguridad social no
existe un contrato entre particulares, sino que se origina una
responsabilidad de indole administrativo, al ser el Estado res-
ponsable de los dafios causados por el "actuar irregular’ de
sus agentes, médicos e instituciones del sector piblico. No obs-
tante, la responsabilidad de los profesionales médico-sanita-
rios va més alld de los deberes contenidos o derivados de la
relaciéon contractual, ya que estdn obligados a actuar de
acuerdo con los estdndares de su profesién, los cuales pueden
derivar tanto de disposiciones reglamentarias, como de los
principios cientificos y éticos que orientan la précfica médica.?

Contradiccién de tesis 93/2011. Suscitada entre el Primer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo
Circuito. 26 de octubre de 2011. La votacién se dividié en dos
partes: mayoria de cuatro votos en cuanto a la competencia.
Disidente: José Ramén Cossio Diaz. Unanimidad de cinco
votos respecto al fondo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretarios: Ana Maria Ibarra Olguin y Arturo Bércena
Zubieta.

Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia, ya que no re-
suelve el tema de la contradiccién planteada.

2 Tesis 1a. CXLI/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro Xl, agosto de 2012, Tomo 1, péagina 495; Reg. Digital: 2001472.
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