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11l. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO
RESPONSABILIDAD CIVIL

SUBJETIVA POR APLICACION

NEGLIGENTE DE ANESTESIA

Dra. Elvia Lucia Flores Avalos*

1. ANTECEDENTES

| comentario versa sobre la jurisprudencia formada por la

contradiccién de tesis existente entre resoluciones del Tribunal
Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo Circuito v
del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
respecto del articulo 2070 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco,
en redaccién similar al articulo 1913 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, relativos a la responsabilidad civil objetiva por
considerar a la anestesia como una sustancia peligrosa y, por tanto,
en caso de generar dafios a la salud o la muerte del paciente,

existe la obligacién de reparar el dafio moral.

Los antecedentes de los asuntos resueltos y que dan lugar a
la contradiccién son:

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas y profesora de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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a) El Tribunal Colegiado en Materia Civil y de Trabajo del
Décimo Circuito

o x*xy*** ol primero en nombre y representacién de ***,
en su cardcter de tutor interino, y la segunda, en nombre

***, en ejercicio de la patria

y representacién del menor
potestad, demandaron en via ordinaria civil la respon-

sabilidad civil y reparacién del dafio moral, en contra del

*kk * Xk K

y *** de las personas fisicas, doctores *** y ***, por
la muerte del menor derivada de la hipoxemia que
generd la aplicacién negligente de la medicacién
anestésica.

* Seguido del juicio por sus fases legales, la Juez de pri-
mera instancia dicté sentencia en la que declaré que los
actores no acreditaron los elementos constitutivos de su
accién y absolvié a los demandados de los prestaciones
reclamadas.

* Inconformes los actores con esa sentencia, interpusieron
recurso de apelacién, en el que la Sala dicté resolu-
cién revocando la de primera instancia, condendndose
a los demandados, en forma solidaria, al pago de la

indemnizacién por la muerte de ***.

* Inconforme con lo anterior, ***, promovié demanda de
amparo directo, que ampard al quejoso, al considerar
como argumento principal que "Las caracteristicas de la
anestesia se encuentran descritas en la NOM-170-55A1-
1998, de la que se desprende que su uso en los proce-
dimientos quirdrgicos, a pesar de representar un riesgo,
no puede desvincularse de la aceptacion del paciente
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para someterse a los procedimientos quirdrgicos que
habran de tener lugar, luego su origen no puede ser
propio de una causa de responsabilidad objetiva, inhe-
rente al riesgo creado, sino contractual, en el cual la
utilizacién de la sustancia es aceptado tanto por el sujeto
activo como por el sujeto pasivo.

b) El Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito

o ¥¥*y*** porsu propio derecho y en ejercicio de la patria
potestad de su menor hija ***, ocurrieron a demandar
del ***, la indemnizacién por los dafios materiales cau-
sados a la menor por la conducta negligente del personal
que labora para la demandada, ya que por el uso de la
anestesia la menor sufrié hipoxia, la que al final la con-
dujo a un estado total de incapacidad.

* Agotados los tramites legales, se dictd sentencia en la
que se condend a la demandada o pagar a la parte
actora, los dafios fisicos y morales que le fueron ocasio-
nados como consecuencia de la operacién a la que se
sometié en el nosocomio.

e En contra de la sentencia anterior, la demandada inter-
puso recurso de apelacién, mismo que se resolvié por
la Sala responsable quien la confirmé.

* Inconforme con esa resolucién se tramité el juicio de
amparo directo, donde se confirmé la resolucién de la
Sala, al considerar que es aplicable la responsabilidad
objetiva por el riesgo existente al utilizar la anestesia,
por los efectos que produce (depresora intensa del sis-
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tema nervioso central) es peligrosa por el riesgo que
origina su funcionamiento, pues si bien el quejoso argu-
menta que dicha sustancia contiene el oxigeno necesario
para la vida, ello no quiere decir que por ese solo hecho
deje de ser una sustancia peligrosa, ya que contiene otro
tipo de compuestos que, al funcionar, provocan la dismi-
nucién de las funciones vitales.

2. RESPONSABILIDAD CiVIL

Existen elementos comunes a toda responsabilidad civil que
emanan de la premisa general establecida en el articulo 1910
del Cédigo Civil Federal que establece: "El que obrando ilicita-
mente o contra las buenas costumbres cause dafo a otfro, estd
obligado a repararlo, a menos que se demuestre que el dafio
se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcu-
sable de la victima." La regla general es responder por los dafios
causados ilicitamente a otro. Esto deriva en la obligacién de
indemnizar por el dafio generado; en palabras de Santos Briz
todo tipo de responsabilidad civil "responde a un mismo principio
comn de Derecho y a la misma finalidad reparadora compren-

dida en el concepto genérico de la indemnizacién,"

misma que
se presenta en la responsabilidad contractual, extracontractual

y guarda analogia con la responsabilidad penal.

Los elementos de la responsabilidad civil, tanto contractual
como extracontractual, son: imputacién de una conducta, anti-
juridicidad, culpabilidad, dafo y reparacién del dafio, este dltimo
gue agregamos nosotros y no es comdn encontrar.

! Santos Briz, Jaime, La responsabilidad civil; Derecho sustantivo y derecho procesal, 3a. ed.,
Madrid, Espafa, Montecorvo, 1981, p. 23.

DR ©2015. Suprema Corte de Justicia de la Nacion - Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx . Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3955

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 65

a) Imputacién de la conducta

Se refiere a lo conducta o comportamiento que causa un dafio
y a la obligacién de repararlo. Para que esta accién produzca
consecuencias juridicas se requiere que sea externa, cualquier
aspecto interior —psiquico— queda excluido del campo del
derecho,? de tal suerte que lo que interesa a éste es la accién u

omisién externa del individuo que produzca un dafio.

La accién o conducta es entendida como "todo obrar humano
voluntario y, por ello, objetivamente imputable,” es decir, se
requiere de la voluntad externa y consciente de una persona que
tiene como finalidad producir un dafio y se le imputa directa-
mente a un sujeto o agente, que realiza una accién u omite hacer
una conducta a la cual estd obligado y, como consecuencia de

ello, se presenta el dafio y la imputacién para resarcirlo.

Esta tiene dos vertientes: una positiva: consistente en un
hacer, y otra negativa: relativa a un no hacer. El incumplimiento
de las obligaciones se da por no otorgar las prestaciones a
que se comprometié uno de los contratantes y que se derivan
en una conducta de dar, hacer o no hacer. De tal manera que
el que se obligé a entregar algo, no lo dio; el obligado a hacer,
no hizo y quien no debia actuar, actud, incurriendo asi en

responsabilidad.*

2 Cfr. Mosset lturraspe, Jorge, Responsabilidad por Dafos, t. |, Parte General, Buenos Aires,
Argentina, Rubinzal-Culzoni, 1998, pp. 43 y ss.

3 Larenz, Karl, "Derecho de las obligaciones', t. I, Jaime, Santos Briz, (ir.), Revista de Derecho
Privado, Madrid, Espafa, 1959, p. 564.

4 Cfr. Mosset lturraspe, op. cit., nota 2, p. 44.
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Una accién es imputable al sujeto cuando éste actué con la
intencién de realizar o no una conducta. "La voluntad es el factor
moral indispensable para la existencia de la accién," es una
accién consciente, asumiendo los resultados de la conducta
realizada o no hecha. Es preciso apuntar la importancia de
diferenciarla de la responsabilidad que surge por culpa,® es decir,
por parte de un sujeto que no prevé la consecuencia de su con-
ducta, y aun cuando no era su intencién causar dafo y éste se
presenta, serd responsable si ocupa mecanismos que impliquen

riesgo; en estos casos es responsable objetivamente.

De tal manera, que el concepto de imputaciéon se comple-
menta; ya no sélo es la voluntad la que interviene, sino que tam-
bién la culpabilidad y el riesgo creado. Al respecto, Mosset
lturraspe sefala que él prefiere utilizar la palabra "autoria" cuando
hace referencia a la intencién o voluntad de causar dafio cons-
cientemente, y cuando se presenta el dafo de forma incidental
se configura el concepto de imputacién, valorando la culpa y el
riesgo creado.’

b) Antijuridicidad

La conducta, accién o comportamiento genera responsabilidad
civil cuando ésta es antijuridica, es decir, cuando se acta en
forma contraria a la ley o a las estipulaciones pactadas en un con-
trato o convenio entre las partes. Puede entonces decirse que
antijuridicidad es un actuar o no conforme a una norma, que se
encuentra establecida en la ley, en sentido amplio, cédigos,

% Santos Briz, Jaime, op.cit., nota 1, p. 25.
¢ Ibid, p. 23.
7 Cfr. Mosset lturraspe, Jorge, op. cit., nota 2, p. 49.
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leyes, reglamentos, efcétera, o en las normas individualizadas
que las partes crean para cumplir en un determinado contrato
o convenio, y que obligan sélo a ellas con la calidad de ley.

La antijuridicidad puede entenderse de distintas maneras,
pero nosotros Unicamente nos limitaremos a aquella que al pre-
sentarse, genere el derecho subjetivo para reclamar el resar-
cimiento de dafos y perjuicios.

Cuando la conducta es una trasgresién a la validez de los
actos juridicos, como en el caso de la afectacién a los elemen-
tos esenciales o de validez, trae como efecto la nulidad absoluta
o relativa del acto juridico y, por ende, el derecho subjetivo de
reclamar el resarcimiento de dafios.®

i. Antijuridicidad formal

Cuando la accién o conducta aparece expresamente prohibida
por las leyes, estamos en presencia de ilegalidad, que es una va-
riante de la antijuridicidad y que Mosset lturraspe denomina
"antijuridicidad formal." Tal es la hipétesis sefalada en el articulo
569 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que establece:

Ni con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella puede
el tutor comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer

contrato alguno respecto de ellos, para si, sus ascendientes,

8 Por ejemplo, el dolo como vicio del consentimiento que invalida relativamente el acto juridico,
y que puede ser convalidado por voluntad de las partes, pero que produce dependiendo del supuesto
en el que se presente el pago de dafios y perjuicios. La antijuridicidad deviene en estos casos de la ley,
y si lo exige su convalidacién el afectado, ésta puede surtir sus efectos normales. La ley sefiala como
excepcidn que cuando las dos partes proceden con dolo, ninguna podrd alegar la nulidad ni recla-
marse indemnizaciones por ese hecho. Cédigo Civil Federal. Articulos 1815y 1817.

? Cfr. Mosset lturraspe, Jorge, op. cit,, nota 2, p. 59.
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su mujer o marido, hijos o hermanos por consanguinidad o
afinidad. Si lo hiciere, ademds de la nulidad del contrato, el
acto seré suficiente para que se le remueva.’®

Las prohibiciones legales son conductas antijuridicas que al
presentarse son de por si elemento necesario para que ocurra
la responsabilidad civil y la indemnizacién de los dafios que haya
causado con su actuar.

ii. Antijuridicidad material

Al lado de esta modalidad de antijuridicidad formal, se encuentra
la "material" que son las prohibiciones derivadas del orden pu-
blico, la moral y las buenas costumbres. En materia de contratos,
senala el referido Cédigo, en el articulo 1831, que: "el fin o motivo
determinante de la voluntad de los contratos tampoco debe ser
contrario a las leyes de orden puiblico ni a las buenas cos-

tumbres."

Oftra conducta antijuridica es la que surge de dafos injus-
tos o sin derechos, que muchos autores llaman ilicitos, y que
corresponde al deber juridico genérico de respeto sobre los dere-
chos de los demas y, particularmente, sobre los derechos de la
personalidad, tal y como lo establece el articulo 1916, en su
segundo parrafo: "Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan
un dafio moral, el responsable del mismo tendré la obligacién de
repararlo..."!’ También se presenta un dafio injusto cuando se
incumple con una obligacién y, por consecuencia, surge el com-

promiso de resarcirlo.

¢ Cadigo Ci;igurc el Distrito Federal.
Y bid, articulo 1916.
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Es preciso distinguir la antijuridicidad en materia penal y la
civil. En el primer caso, la anfijuridicidad es formal, ya que siem-
pre requiere que se cumpla con el principio de legalidad. La ley
debe tipificar clara y precisamente la conducta que ha de sancio-
narse, sobre la base del principio de derecho nulo crimen, nula
pena sin ley.'? En cambio, el derecho civil reconoce la antijuri-
dicidad formal y material, pues admite una serie de actos ilicitos,
en la imposibilidad de prever todos los deberes juridicos cuya
violacién engendra responsabilidad.™

iii. Causas de justificacién

El principio de antijuridicidad tiene diversas excepciones o causas
de justificaciéon, es decir, aun cuando la accién o la conducta
cause un dano, si las partes la aceptan con ello se excluye la
responsabilidad. Existen varios supuestos excluyentes de res-
ponsabilidad, pero para el comentario que ohora realizamos,
es importante analizar el consentimiento que el paciente o su
representante legal otorga para ser intervenido quirGrgicamente
y sometido al procedimiento de anestesia. Conforme al principio
contractual de las partes, se excluye de la responsabilidad por
pactos escritos, cuando se brinda el "consentimiento, libre e
informado”, por lo que cualguier intervencién médica o tratamien-

to, si cuenta con este documento, excluiria de responsabilidad al

'2 Garantizado en nuestro ordenamiento constitucional en el articulo 14, que establece en su
pérrafo tercero: "En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y
adn por mayorfa de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito que se trata." Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

13 Cfr. Mosset lturraspe, Jorge, op. cit., nota 2, p. 62. y Cfr. th. Santos Briz, Jaime, op. cit., nota 1,
p- 30. Este principio también se encuentra en nuestra Constitucién, al sefalar en el articulo 14, parrafo
40., que: "En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra 0 a la
interpretacion juridica de la ley, y @ falta de ésta se fundard en los principios generales del derecho.”
Y ratificado por el articulo 19 del Cédigo Civil Federal que es idéntico en contenido.
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hospital y al equipo médico participante. Sin embargo, el docu-
mento firmado no implica que el procedimiento se hizo con
pericia, es decir, que excluya de responsabilidad, salvo prueba
en contrario de la mala praxis, esto en cuanto a la relacién con-
tractual, pero también surge la responsabilidad obijetiva por
riesgo creado, al ser la anestesia una sustancia peligrosa que

implica un riesgo.
¢) Culpabilidad

La conducta culposa puede ser con dolo o culpa, de su califi-
cacién resulta el grado de responsabilidad civil, y también la forma

de buscar la reparacién del dafo.
i. Dolo

El dolo, como causa de incumplimiento de obligaciones, se da
cuando el deudor actta con la intencién de no cumplir con las
prestaciones a las cuales se comprometié para causar de ante-
mano un perjuicio al acreedory, por fanto, estd obligado a reparar
el dafio generado por su actuar doloso.'* En este supuesto, si-
guiendo a Mosset lturraspe, se habla de autoria cuando la volun-
tad del sujeto es causar un dafo; por eso mismo, nuestro Cédigo
Civil tiene disposicién expresa en el articulo 2106, que estipula:
"La responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas las

obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nula."’®

14 Flores Avalos, Elvia Lucia, Responsabilidad civil derivada de los précticas genéticas, México,
UNAM-Porrta, 2011, p. 136.
15 Cédigo Civil Federal, articulo 2106.
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En definitiva, la intencién de causar un dafio es lo que carac-
teriza al dolo, asi lo sustenta Santos Briz al citar la sentencia de
21 de diciembre de 1936, que dicté:

siendo el dolo la voluntad o deseo de producir un resultado
dafoso, estd constituido por el conjunto de dos elementos;
uno, de cardcter subjetivo, el dnimo intencional del agente, y
el otro, objetivo o material, el medio o acto extremo a través
del cual lo realiza, ambos de marcada diferencia pues mientras
el Gltimo supone una cuestién de hecho, aquél representa una
cuestién juris", —senala el autor— "En definitiva, la actuacién
dolosa civil presupone una voluntad o intencién dirigida a un
determinado acto, y no exige la conciencia de las consecuen-
cias dafosas del mismo.'®

ii. Culpa

El concepto de culpa surge como contraposicién al dolo, ésta
se identifica con la falta de diligencia en el actuar que provoca
un dafo, sin intencién de dafar. La culpa es un factor subjetivo
de la responsabilidad personal.'” Este es su sentido concreto, su
acepcién clésica que la asimila como la falta de diligencia exi-
gible al agente. Sefala Karl Larenz, que por "imputacién subijetiva
o por culpa comprendemos, por consiguiente, el juicio que el
agente ha hecho, no sélo objetivamente injusto, sino que esta injus-
ticia la haya podido conocer y que ello le sea personalmente
reprochable."’® Es decir, en su actuar no previé las consecuencias,
aun cuando tenia el conocimiento de los posibles dafios, en
pocas palabras como un buen padre de familia, atendiendo a

'¢ Santos Briz, Jaime, op. cit., nota 1, p. 39.
17 Cfr. Larenz, Karl, op. cit., nota 3, p. 569.
% tbid, p. 570.
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los intereses que debia proteger; por tanto, es imputable su
culpabilidad.

El actuar culpable implica responsabilidad civil atribuible a
un agente, porque se le reprocha su falta de precaucién y por

optar realizar una conducta contraria a derecho, cuando tenia

la oportunidad de hacerlo conforme a él.

Por tanto, la culpa presupone una accién antijuridica que se
reprochaba personalmente al agente porque descansa en una
motivacién contraria al deber que se incumple. Por consiguiente,
segun esta moderna directiva civilista, culpa es el reproche

personal de una accién antijuridica.'’

Es decir, ante la conducta del agente que elige no cumplir
con lo debido, ya sea por dolo o por su negligencia se le impone
el deber de reparar el dafio que haya causado con su actitud al

afectado.

La diligencia depende de muchos factores, entre ellos, de la
naturaleza de la obligacién, de las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar.?° Si estamos en presencia de una obliga-
cién a cargo de un profesionista, no estamos ante una simple
diligencia, sino ante impericia. De ahi que las variantes deter-
minardn si se actué diligentemente o no. Son aspectos subjetivos
y objetivos que ha de valorar el juzgador para determinar el

grado de responsabilidad del agente.

'? Santos Briz, Jaime, op. cit., nota 1, p. 49.
2 Ibid, p. 43.
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En los asuntos comentados y analizados por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, no puede hablarse de simple
negligencia de los médicos o anestesistas, sino de su falta de
pericia, ya que son profesionistas certificados; por tanto, su res-

ponsabilidad es mayor.

De tal manera, la responsabilidad civil serd imputable a un
agente cuando éste actud dolosamente (con la intencién cons-
ciente de dafar), o bien, de forma imprudente, negligente o con
impericia, sin analizar las consecuencias de sus actos, o aun cuando
las conocié y no tomd las precauciones necesarias para evitar
que su conducta se tornard antijuridica y responsable, incurriendo
en culpa, grave, leve o levisima segin el grado de las conse-
cuencias de su accién.?'

d) Responsabilidad objetiva (ausencia de culpabilidad)

Los avances tecnolégicos, cientificos e industriales hacen que
surja otra responsabilidad, la cual no implica analizar el aspecto
de la culpabilidad; aquélla es objetiva en donde puede o no pre-
sentarse el dolo, la negligencia y la impericia, ya que el simple
hecho de que se produzca el dafio, genera la obligacién de
repararlo.

Para nuestro comentario, es preciso indicar que el uso de la
anestesia, en si mismo, representa un riesgo creado, que no

2! La culpa grave se presenta en los casos en que el deudor carecia de todo interés en beneficio
propio, en la convencién en gue se pudiera producir, pues el acto se verificaba en beneficio exclusivo
del acreedor, la culpa levis o leve, se presenta en aquellos actos que eran celebrados en interés de
las dos partes que intervenian y la culpa levisima se responde de ella por el deudor, en los contratos
que eran expresados en exclusivo interés. Cfr. Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, Personales teorias del
deber jurldico y unifaria de responsabilidad civil, México, PorrGa, 1999, p. 49.
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implica la necesidad de valorar la culpabilidad del agente, que
si se causa un dafio, se deba resarcir; es evidente que cuando
uno conduce un automédvil, no lo hace con la intencién de gene-
rar un dafio, lesionar a otra persona, o deteriorar el patrimonio
de alguien mds, pero deben asumirse las consecuencias de
causarlo; el grado de responsabilidad no es alto, pero existe, se
agravard cuando se demuestre impericia o, en casos muy graves,
dolo del agente. La labor del médico anestesidlogo implica
riesgos, pero su actuar no es con intencién de agravar al paciente,
sino evitar el dolor para su operacién quirdrgica; en cada caso
concreto, se determinard su responsabilidad. El anestesidlogo
que no verifica, peso y medidas de su paciente, o la sensibilidad
de éste a ciertos medicamentos, actia con impericia, y su actuar,
lo que ademds del riesgo creado, implica mayor responsabilidad.
Es decir, estos asuntos son la suma de elementos de prueba que
determinardn la responsabilidad.

e) El Dano

Este es el elemento esencial para que surja la responsabilidad
civil; tal es la importancia de este concepto, que actualmente
son varios los tratadistas que ocupan el término de derecho de
dafios o de reparacién de éstos, para referirse a tratados sobre la
tradicional responsabilidad civil. Opino que es mejor la tfermino-
logia de reparacién de dafios, ya que éste es el derecho que se
persigue y su finalidad, en contraposicién al derecho de dafios,
pues nadie tiene derecho a causarlo o a que se lo causen. En fin,
lo que interesa determinar es el contenido y alcance del dofio para
entender sus consecuencias juridicas, que es la reparacién.??

22 Entre los que titulan sus libros como derecho de dafios estén: Medina, Graciela, Dafios en el
Derecho de Familia, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2002; Facci, Giovanni, I nuovi danni nella famiglia
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No puede hablarse de responsabilidad contractual o extra-

contractual si no se ha causado dafio a alguien.

El concepto de dafio es diverso para el derecho al que con-
templa el lenguaje comdn, que conforme a la definicién del
Diccionario de la Real Academia, se incluye dentro de la accién
de dafiar, que significa: "Causar detrimento, perjuicio, menos-
cabo, dolor o molestia,"?® aspectos que no son sinénimos y que

en el dmbito juridico tienen distinto significado.

La doctrina y la legislacién suelen dar un concepto mera-
mente objetivo de dafo, caracterizdndolo con el "menoscabo”
que, a consecuencia de un acontecimiento o evento determinado,
sufre una persona, ya sea tanto en sus bienes materiales como en
los inmateriales.?* Asi lo establece el articulo 2108 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal: "Se entiende por dafio la pérdida o menos-
cabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de
una obligacién"y continta el articulo 2109: "Se reputa perjuicio
la privaciéon de cualquier ganancia licita, que debiera haberse

obtenido con el cumplimiento de la obligacion."

La legislacién contempla el concepto de dafio en si mismo,
y no toma en cuenta las consecuencias juridicas de su realizacién,

es decir, no considera sus efectos juridicos; desde esta dptica, su

che cambia, Halia, IPSOA, 2004; Cfr. tb. De Cupis, Adriano, El dafio, Teoria General de la Respon-
sabilidad Civil, 2. ed., Angel, Martinez Carrién (tr.), Barcetona, Espafia, Bosch Casa Editorial, 1975;
y Borgonovo, Oscar (dir.), Derecho de Dasos, Cuarta parte (B), Argentina, Ediciones la Rocca, 2003.
Los autores que hablan de la responsabilidad por dafios, o el derecho al resarcimiento de dafios son
Mosset lturraspe, Jorge, op. cit., nota 3, y Zavala de Gonzdlez, Matilde, Resarcimiento de dafios, t. 4,
Presupuestos y funciones del Derecho de Dafos, Buenos Aires, Argentina, Hamurabi, 1999.

2 Real Academia Espariola, "Dafar', Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo a/g, Madrid,
Espasa, 2001, p. 726.

2 Cfr. Larenz, Karl, op. cit., nota 3, p. 193.
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definicién debe componerse de principios indispensables para
gue se presente la responsabilidad civil, esto es, implica el con-
cepto de culpa, excepto en donde se suple por la ley al contem-
plar las conductas riesgosas en si mismas;?* ademds debe incluir
la nota de antijuridicidad y su efecto es la indemnizacién para
reparar justamente el dafio. Un concepto coincidente es el que
escribe Esser, que basa su concepcién en tres elementos: "1. Pér-
dida 0 menoscabo, 2. Ha de recaer sobre bienes juridicos de una
persona y 3. Ha de ser, de alguna forma susceptible de resar-

cimiento."?

Ademdas de estos elementos, el concepto de dafio ha de com-
plementarse con la nocién de "interés" y "valor de afectacién,"
en sentido econémico, que contribuyen a perfilarlo en abstracto,
que es de gran trascendencia para valorarlo en si mismo y estar
en posibilidad de repararlo. En este sentido, son dos clases de
valor o de inferés los que han de tomarse en cuenta: el subjetivo
y el objetivo. El primero, se fija por el valor que representa para la
persona el bien, es decir, el sujeto la fija.?” En tanto que, el objetivo
es el precio, en sentido econémico, que tiene el bien en el mer-
cado en un determinado tiempo y lugar, siendo entonces su precio
comercial comin a todos.

Teniendo en cuenta estos aspectos, cuando estamos en
presencia del valor subjetivo la cuantia del dafo se determina

25 Santos Briz, Jaime, op. cit., nota 1, p. 126. Este autor sefiala que ha de omitirse el concepto
de culpa, por tener casos de excepcién, pero nosotros consideramos que es importante apuntarlo, ya
que aun cuando tenga excepciones las mismas estan determinadas por la ley, razén por la cual, no hay
duda de cudndo debe aplicarse dicho principio de excepcién.

2 Esser, Joseph, Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado, Eduardo
Valenti Fiol, (tr.) Barcelona, Espafia, Bosch, Casa Editorial, 1961, p. 127 (Lo numeracidn es nuestra).

77 Fischer, Hans A. Los dafios civiles y su reparacién, W. Roces, (tr.), Madrid, Espofa, Revista de
Derecho Privado, 1928, p. 134. Lo identifica a este como valor de afectacién, y considera que al
tratarse de sentimientos, de afectos, no causan un dafio al patrimonio de una persona y, por fanto,
no habria la posibilidad de fijar una indemnizacién.
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mediante una operacién de cdleulo: comparando la situacién
real del patrimonio después del evento dafioso, con la afecta-
cién subjetiva de la victima donde la diferencia resultante indica
la existencia del dafio y su cuantia. En el supuesto del valor obje-
tivo, no representa mayor problema; se puede reparar el dafio,
a eleccién de la victima, en un objeto igual o con su precio

comun.

El dafio en sentido abstracto, establece cémo ha de determi-
narse en la cuantia la indemnizacién, aspecto que se considera
fuera del tema del dafo, ya que los elementos de la responsa-
bilidad se basan en la conducta humana, mas no en el cémo ha

de repararse, por ello Rogel Vide afirma:

Los dafios abstractamente considerados, han de estudiarse
inmediatamente después de la conducta humana, respecto de
la cual aln o se ha emitido juicio valorativo como resultado
de la conducta. La indemnizacién, por el contrario, ocupa el
dltimo lugar dentro del elenco de los llamados elementos cons-
titutivos de la responsabilidad aquiliana. Sélo procederd cuando
el ilicito civil pueda afirmarse completo. Si no existe relacién
de causalidad, si se constata la existencia de una causa de
justificacién, si el sujeto, en fin, no es culpable, estando a las
tesis subjetivas, podria hablarse de dafios mds no de indem-
nizacién. A mayor abundamiento, y aun cuando todos los inte-
grantes de la responsabilidad puedan constatarse, cabe que
haya sido prescrito la accidn o no existan personas legitimadas

respecto de la misma.?

2 Rogel Vide, Carlos, La responsabilidad civil extracontractual; Introduccién ol estudio jurispru-
dencial, Madrid, Espaa, Editorial Civitas, 1977, pp. 59 y 60.
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Consideramos importante mencionar aquf los elementos del
dafoy, en posteriores apartados, tratar la problemdtica que repre-
senta la indemnizacién basada en su reparacion, ya que como se
indicé, primero se determina si se cumple con los requisitos para
exigir la responsabilidad civil y, posteriormente, nos enfrentamos
ante la dificultad que conlleva su valoracién para su efectivo cum-
plimiento, sobre todo cuando hagamos referencia a los dafos
morales.

Conforme a los diversos tratadistas, para poder resarcirse el
dafo, éste ha de cumplir con determinadas caracteristicas, entre
las que se encuentran las siguientes:

i. Ser cierto?’

No se presenta problemética para determinar cudndo el dafio es
actual, ya que hay la total certidumbre de su existencia y de sus
efectos.

Resulta importante distinguir entre el dafio cierto y el dafio
serio, ya que dependiendo de su gravedad se determinardn sus
consecuencias. De tal suerte que, para ver si es serio, es preciso
identificar el bien juridico lesionado, como son: la pérdida de la
vida de un familiar, o la afectacién grave y permanente a la salud

27 Al respecto sefala Santos Briz que "La jurisprudencia recafda en este punto es muy copiosa;
de ella se deducen como principios bésicos: a) Que el dafio ha de ser real en su existencia y en su
cuantfa. Al demandante que lo alega incumbe la prueba de ambos extremos. La existencia del dafio
ha de probarse inexcusablemente durante el periodo probatorio del pleito; en cambio, su cuantia
puede diferirse para el tramite de ejecucién de sentencia, segin mds detalladomente expenderos pos-
teriormente (156); b) Que no basta para que exista dafio, probar el incumplimiento de una obligacién,
porque el incumplimiento por si solo no lleva consigo en todo caso la produccién de dafios (157);
y, ¢} La apreciacién del dafio, de su existencia y alcance, es cuestién de hecho reservada al libre
arbitrio del Tribunal sentenciador, cuyo fallo sélo puede impugnarse en casacién cuando concurra
error material o juridico en la valoracién de la prueba al tenor del articulo 1,692, 7° de la Ley de
Enj. Civil {158)." Santos Briz, Jaime, op. cit., nota 1, p. 131.
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de una persona; el dafio es grave y debe considerarse el con-
junto de todos los elementos de la responsabilidad civil para
buscar la mejor reparacién.

i. El dafio personal y directo

El dafio tiene que ser personal, como en el ejemplo citado,
cuando se pierde la vida de un familiar; los representantes legales
o futores, son los legitimados para solicitar la reparacién; o cuando
son lesiones permanentes que provocan incapacidad al menor,
entonces debe determinarse quién serd su tutor.

f) Reparacién del daro

No estaria completo el tema de la responsabilidad civil, si no con-
sideramos las mdltiples formas para la reparacién del dafo,
acorde con las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, el Cédigo de Procedimientos Civiles y la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos de 2011; en los que
dicha reparacién ha de buscar ser integral, segin el nivel de res-
ponsabilidad derivado del caso concreto, y conforme a los cri-
terios tradicionales, los sufrimientos por la muerte de una persona
y los dafios a la salud; como en los asuntos comentados, deben
repararse a través de una indemnizacién en dinero, que es la for-
ma cldsica de solicitarla o valorarla, pero existe la posibilidad de
pedir conductas de dar, hacer o no hacer, para ello. En los casos
de la pérdida de la vida, podrian incluirse, ademds de una can-
tidad de dinero, los tratamientos psicolégicos para soportarla.

En caso de lesiones a la salud de manera permanente, pue-
den solicitarse la rehabilitacion del paciente y la adecuacién del
entorno para afrontar la incapacidad; asf, se cumpliria con el dere-
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cho de las personas con discapacidad producida, en este caso,

por una mala praxis, o por el riesgo implicito de la anestesia.

3. RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICO
ANESTESISTA - PACIENTE, POR RIESGO CREADO

La relacién médico-paciente, sin duda surge de un vinculo contrac-
tual, por una prestacion de servicios profesionales para el caso de
necesitar anestesia; la reglamentacion es la NOM-170-SSA1-
1998 para la préctica de anestesiologia, es decir, que hace impu-
table a un profesional de la salud, quien debe conducirse con peri-
cia y cumplir con las normas de su profesién; para ello tendrd que
contar con la autorizacién firmada por escrito del paciente o de su
representante legal o tutor, donde acepte por medio del con-
sentimiento informado, que conoce las caracteristicas del evento
anestésico-quirdrgico y sus posibles complicaciones; mismos
lineamientos que se seguirdn para la administraciéon de cual-
quier manejo anestésico; asi, el paciente cuenta con la informacién
para ejercer su derecho a decidir si se somete a una cirugia,
con ello se garantiza su libre arbitrio para disponer de su cuerpo

por razones de salud e incluso estéticas.

Esta relacion médico-paciente se encuentra protegida por la
Secretaria de Salud, al obligar a un hospital o clinica a contar
con el certificado que indique su capacitacién y que tiene los ins-
trumentos adecuados para aplicar anestesia y, en caso de com-
plicaciones, lo necesario para salvarle la vida al paciente o evitar
dafios graves a su salud; por ello, la responsabilidad de la ins-
titucién de salud publica o privada es compartida; pues responde
de sus médicos; de este modo, la relacién médico-paciente con-

tractual se extiende a institucién-médico-paciente.
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Para que se presente la responsabilidad derivada de la rela-
cién contractual, la conducta debe ser contraria a lo que esta-
blece la referida NOM, y no contar con los conocimientos nece-
sarios sobre el paciente, como por ejemplo, si es alérgico a un
medicamento, o si las cantidades de anestesia no son las ade-
cuadas conforme al peso, medida y edad; el consentimiento infor-
mado, no excluye de responsabilidad por mala praxis y esto sélo
podrd valorarse con una prueba pericial. Pero 2por qué se con-
sidera que la anestesia es causa de responsabilidad subjetiva?
Conforme a la jurisprudencia comentada, se funda en el articulo
1913 del Cédigo Civil:

Cuando una persena hace uso de mecanismos, instrumentos,
aparates, vehiculos automotores o substancias peligrosas por
si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza
explosiva e inflamable, por la energia de la corriente eléctrica

que conduzca o por otras causas anélogas, estd obligada a
responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente,
a no ser que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inex-

cusable de la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instru-
mentos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peli-

grosas, serd responsable solidario de los dafios causados.

La responsabilidad civil objetiva elimina uno de los elemen-
tos de ésta que es la culpabilidad del agente, y lo cambia por
el riesgo implicito del objeto que, en este caso, es la sustancia
llamada anestesia, lo que implica que si se causan dafios a la
salud o a la vida del paciente, la obligacién de repararlos, sin
considerar la conducta de impericia del médico anestesiélogo.
Sin embargo, esta acepcién de sustancia o procedimiento de
riesgo a la anestesia, seria extensiva a cualquier medicamento
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o tratamiento médico que involucre, incluso el uso de instrumen-
tos quirtrgicos.

El punto a resolver no es la peligrosidad de la anestesia, sino
la pericia para aplicarla; es tan importante que tiene una Norma
Oficial Mexicana para su buen desarrollo; entonces, no estamos
hablando de responsabilidad obijetiva, sino de responsabilidad
profesional subjetiva, que serd calificada por los mismos espe-
cialistas para determinar si se realizé con pericia o si hubo mala
praxis; el hecho de tener el documento de consentimiento libre
e informado que pide la Secretaria de Salud, no excluye de res-
ponsabilidad por impericia a los médicos en general, y, en par-
ticular, al anestesista.
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