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EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL. CONTEXTO
DE LA DICTAMINACION SOBRE LA ATENCION MEDICA:
IMPLICACIONES ETICAS Y JURIDICAS

Zoraida GARCIA CASTILLO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El consentimiento informado para la aten-
cton médica. I11. Dos casos. IV. El consentimiento informado en relacion con
las obligaciones de medios y de resultado. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Los contflictos en el actuar médico plantean dilemas juridicos y éticos, en los
que se pueden identificar factores de origen constantes: la falta de comunica-
cién clara y confiable entre el médico y el paciente, el incumplimiento en la
integracion debida del expediente clinico, la necesaria relacion entre el error
en el diagnostico y el error en el tratamiento, las carencias materiales y logis-
ticas de que muchas veces adolece el sector salud y la falta de otorgamiento
de un consentimiento debidamente informado por parte del paciente, entre
otros.

Si observamos, este ultimo elemento se encuentra intimamente interre-
lacionado con todos los anteriores. Si no existe una comunicacién clara y
confiable entre el médico y el paciente, el consentimiento informado no es
posible; si no existe cumplimiento en la integracion debida del expediente
clinico, seguramente tampoco se recab6 el consentimiento informado debi-
do; si hubo error en el diagnostico y, por lo tanto, en el tratamiento, el con-
sentimiento informado —en caso de que se hubiese otorgado— también
habra sido equivoco; si hay carencias materiales y logisticas en la prestacién
de la atencién médica, seguramente el consentimiento informado estard su-
jeto a muchas variables que lo hagan inseguro.

Asi, el consentimiento informado se yergue como un importante esla-
boén en la cadena ética y juridica de la relacion médico paciente, de la eje-
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cucion del acto médico y, por tanto, en un 6ptimo servicio de la atencion
médica.

El objetivo de este articulo es reflexionar sobre la relevancia e implica-
ciones del consentimiento informado que se debe otorgar en el contexto de
la atencién médica, y el importante papel que desempeiia en el analisis ético
y juridico del acto médico, cuando se dictamina sobre él para efectos de la
resolucion de conflictos.

II. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA LA ATENCION MEDICA

El consentimiento informado es un proceso de comunicacién continuo y gra-
dual que se da entre el médico y el paciente, mismo que se consolida en un
documento que sirve como la expresion tangible del respeto de la autonomia
de las personas,! del respeto al ejercicio de su derecho de acceso a la informa-
cién y a su dignidad.

El consentimiento informado implica, por un lado, el acto o serie de
actos por parte del médico (o del personal de salud) de informar de manera
completa, integra, clara y suficiente al paciente sobre la naturaleza de su en-
fermedad, el procedimiento diagnoéstico o terapéutico a utilizar, los riesgos
y beneficios que conlleva y las posibles alternativas; y, por otro, el acto del
paciente de decidir en forma auténoma y digna sobre si mismo, de manera
informada.

El proceso de informacién es complejo, porque hay que tener en cuenta
multiples factores como es que el paciente no se encuentre en posibilidad
de consentir, que la naturaleza de los actos médicos merecen cierto tipo de
consentimiento o no, que por cada acto médico es recomendable un con-
sentimiento especifico, o que puedan existir innumerables riesgos que pu-
dieran derivarse del acto.

En general, el consentimiento informado debe ser previo al tratamiento,
adaptado al caso particular, completo (que comprenda los beneficios y ries-
gos que conlleva la toma de decision), ademas de ser claro, preciso y com-
prensible para el paciente o sus familiares.

En la Declaracion de Lishoa de la 34a. Asamblea Médica Mundial
(1981), se ubicod al consentimiento informado como satisfactor de varios
derechos del paciente: la autodeterminacion, la informacion y la dignidad.?

' Comisién Nacional de Bioética, hitp.//wwuw.conbioetica-mexico.salud.gob.mx.

2 World Medical Association, disponible en: /htip://www.wma.net/es/30publications/
10policies/14/index. html.pdf ?print-media-type&Sfooter-right="65Bpage 765D/ /05 BtoPage s 5 D.
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En el Convenio para la Protecciéon de Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano, con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina
(Consejo de Europa, 1997) (Convenio de Oviedo), se sefialan una serie de
disposiciones protectoras de la voluntad del paciente informado, incluso del
paciente que por causa de su edad, capacidad mental, o urgencia no pueda
expresar directamente su libre e inequivoco consentimiento; de hecho, se
prevé la figura de los deseos expresados anteriormente.’

En los numerales 5 y 6 de la Declaracién Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de 2005, se estableci6 la exigencia de que toda inter-
vencioén médica preventiva, diagnoéstica y terapéutica sélo ha de efectuarse
previo consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado
en la informaciéon adecuada. El consentimiento debe ser expreso y la per-
sona interesada podra revocarlo en todo momento y por cualquier motivo,
sin que esto entrafie para ella desventaja o perjuicio alguno. En su ejercicio
se hace hincapié en el respeto a la autonomia de la persona y el ejercicio de
su responsabilidad.*

En la legislacion nacional, la Ley General de Salud establece en sus
articulos 51 bis 1 y 51 bis 2, el derecho de los usuarios de los servicios de
salud, de recibir informacioén suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como
la orientacion que sea necesaria respecto de su salud y sobre los riesgos y
alternativas de los procedimientos, diagnodsticos terapéuticos y quirargicos
que se le indiquen o apliquen. Incluso, en el caso de tratarse de pueblos y
comunidades indigenas, se establece el derecho a obtener informacién ne-
cesaria en su lengua.

Consecuente con el derecho a recibir informacion, los usuarios tienen
derecho a decidir libremente sobre la aplicacion de los procedimientos diag-
nosticos y terapéuticos ofrecidos. En caso de urgencia o que el usuario se en-
cuentre en estado de incapacidad transitoria o permanente, se establece que
la autorizaciéon para proceder sera otorgada por el familiar que lo acompa-
fie o su representante legal; en caso de no ser posible lo anterior, el prestador
de servicios de salud procedera de inmediato para preservar la vida y salud
del usuario, dejando constancia en el expediente clinico.

La propia Ley General de Salud dispone, de forma complementaria al
derecho a decidir, que los usuarios de los servicios publicos de salud en ge-
neral, contaran con facilidades para acceder a una segunda opinion.

3 hitp:/ /www. bioeticanet.info/documentos/ Oviedo1997. pdf-
* Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, oc-

tubre de 2005, disponible en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL _ID=31058EURL _DO=
DO_TOPICEURL_SECTION=201.html.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VPmqW5

128 ZORAIDA GARCIA CASTILLO

Por su parte, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Prestacion de Servicios de Atencion Médica (RLGSPSAM), dedica varios
articulos (29 y 80 al 82) para establecer la obligacién de todo profesional de
la salud de proporcionar al usuario o a sus familiares, tutor o representante
legal, informacion completa sobre el diagnostico, pronostico y tratamiento
del paciente.

Se establece también la obligacién de todo hospital, de recabar la au-
torizacion escrita y firmada del paciente a su ingreso, para practicarle, con
fines de diagnoéstico o para atender un padecimiento, los procedimientos
médico-quirtrgicos de que se trate. Se le debe explicar al paciente el do-
cumento de que se trata, el tipo de padecimiento y sus posibles riesgos y
secuelas. Esta autorizacién inicial no excluye que por cada procedimiento
posterior que entrane un alto riesgo, se le informe nuevamente con los mis-
mos requisitos (articulo 80 del RLGSPSAM).

En caso de urgencia, o cuando el paciente se encuentre en estado de
incapacidad transitoria o permanente, el informe se dara al familiar mas
cercano presente, tutor o representante legal; en su defecto, los médicos au-
torizados del hospital, previa valoraciéon del caso y por acuerdo de al menos
dos de ellos, realizaran el procedimiento terapéutico, dejando constancia en
el expediente clinico (articulo 81 RLGSPSAM).

El consentimiento informado debe ser impreso, claro, sin abreviaturas,
enmendaduras o tachaduras y debe contener (articulo 82 RLGSPSAM):

*  Nombre de la institucién a la que pertenezca el hospital.

*  Nombre, razén o denominaciéon social del hospital.

»  Titulo del documento.

* Lugary fecha.

e Nombre y firma de la persona que otorgue la autorizacion.

*  Nombre y firma de los testigos.

*  Procedimiento o tratamiento a aplicar y explicacién del mismo.

* La firma de dos testigos idoneos designados por el interesado. (En
caso de que se deba realizar amputacién, mutilacién o extirpacion
organica que produzca modificacién fisica permanente en el pa-
ciente o en su condicion fisiologica o mental) (articulo 83 RLGSP-
SAM).

Lo mas importante de los requisitos del consentimiento informado es
precisamente el seflalamiento del procedimiento o tratamiento a aplicar y
su explicacion, la que debe comprender sus consecuencias y riesgos minimos
y maximos, asi como sus secuelas, de manera que el consentimiento verda-
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deramente implique una participaciéon del paciente en la decisiéon sobre su
cuerpo y su salud, lo que implica el respeto a su integridad y autonomia.

El Codigo de Bioética para el Personal de Salud México 2002, creado
en su momento por la Secretaria de Salud y la Comisién Nacional de Bioé-
tica, establece en el capitulo que dedica al enfermo como centro de interés
de la bioética, que

el paciente o su representante legal debe ser informado por el médico tratan-
te, con sentido humano, sobre su enfermedad, las alternativas para su trata-
miento, las probables complicaciones y como evitarlas. Esto se expresara con
lenguaje claro y veraz, de forma que sea inteligible para el enfermo, lo que le
permitira ser participe en el manejo de su propia enfermedad.®

Tal es precisamente el objetivo que persigue contar con un consenti-
miento informado completo, claro e incluyente de la opinion del paciente,
la que sélo puede ser vertida eficazmente, si tiene claros los procedimientos
recomendados, las alternativas, los riesgos inherentes, las secuela y demas
consecuencias de la toma de decision; sobre todo, le hace coparticipe del
tratamiento y de su responsabilidad durante el proceso de recuperaciéon o
de rehabilitacion.

La Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, del expediente
clinico, se refiere también al consentimiento informado cuando define a
las cartas de tal naturaleza, como los documentos escritos que cumplen los
requisitos ya mencionados, pero hace hincapié en que mediante este docu-
mento “se acepta un procedimiento médico o quirdrgico con fines diagnos-
ticos, terapéuticos, rehabilitatorios, paliativos o de investigacién, una vez
que se ha recibido informacion de los riesgos y beneficios esperados por el
paciente”.®

Esto significa que el consentimiento informado cumple una funcion bi-
direccional; por un lado, cumple con el deber ético y profesional de infor-
mar al paciente o a sus familiares, del padecimiento, los procedimientos re-
comendados, las alternativas, los riesgos, las secuelas y las responsabilidades
durante la rehabilitacion; y, por otro, se obtiene la autorizacion fehaciente
y cierta de realizar los procedimientos médicos o quirdrgicos que se preten-
den, de manera que el médico, la institucion médica y el paciente, asumen

> Codigo de Bioética para el Personal de Salud México 2002, articulo 14, disponible en:
hitp://www.conamed.gob.mx./prof_salud/pdf/ codigo_bioetica.pdf-

6 Articulo 4.2. de la Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, del expediente
clinico, Diariwo Oficial de la Federacién, 15 de octubre de 2012 (cuarta seccion).
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de manera conjunta y, en este sentido, corresponsable, las consecuencias de
la decision.

Este punto resulta de alta relevancia en el caso de controversia sobre el
actuar médico, pues el instrumento probatorio por excelencia respecto de
la actuacion médica es el expediente clinico, del cual debe formar parte el
consentimiento informado, documento que en si mismo reviste gran im-
portancia para acreditar que el paciente fue debidamente o no informado
de los procedimientos a realizar y sus consecuencias, y que sabedor de ello,
consinti6. Por tanto, de ello debiera presumirse la asuncion de una corres-
ponsabilidad.

Es interesante detenerse en el desglose que hace la propia NOM aludi-
da, en cuyo punto 10.1, describe los requisitos que deben cubrir las cartas
de consentimiento informado, en que ademas de los puntos ya incluidos
en otros instrumentos, incluye la autorizaciéon al personal de salud para
la atencion de contingencias y urgencias derivadas del acto médico auto-
rizado, atendiendo al principio de libertad prescriptiva; los datos comple-
tos del médico que otorgd la informacién y que recaba el consentimien-
to; asi como el proceder en caso de que el paciente no pudiera firmar
el documento. En esta misma normativa, se sefialan los eventos minimos
que requieren de cartas de consentimiento informado, a saber, el ingreso
hospitalario; los procedimientos de cirugia mayor; los procedimientos que
requieren anestesia general o regional; la salpingoclasia y la vasectomia;
la donacién de organos, tejidos y trasplantes; la investigaciéon clinica en
seres humanos; la necropsia hospitalaria; los procedimientos diagnoésticos
y terapéuticos considerados por el médico como de alto riesgo o cualquier
procedimiento que entrafie mutilacion. Estos son procedimientos en que
de manera minima existe obligaciéon de recabar el consentimiento infor-
mado del paciente, pero puede y deber haber tantos consentimientos como
procedimientos lo requieran, segun el criterio del médico, basado en los
riesgos que impliquen.

III. DOS CASOS

La recepcion de la informacion necesaria y suficiente para el otorgamiento,
por parte del paciente, de un consentimiento informado, es crucial y debe
ser acreditada en el instrumento que nuestra norma mexicana ha dado en
llamar cartas de consentimiento informado, pero: iqué informacion es la que
es necesaria y suficiente de informar?, ;cudl es el limite minimo y maximo
de informacién a otorgar?, ;qué sucede si no se cuenta con un instrumento
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que acredite que la informacion se dio y que el consentimiento se otorgd, de
manera consciente y plena?

Para reflexionar sobre ello, presentaré a continuaciéon dos casos com-
parables:

1. Caso 17

Se trata de la queja de una paciente de 28 afios de edad, con diagnéstico de
incontinencia urinaria de minimo esfuerzo, paridad satisfecha,? lipodistro-
fia corporal,? ptosis mamaria!® y diastasis de rectos abdominales,!' quien fue
intervenida quirdrgicamente, tanto para atender el problema de incontinen-
cia urinaria (por un ginec6logo), como para realizar liposucciéon de cintura,
mastopexia con implantes y reconstruccion de pared abdominal con malla y
dermolipectomia; todo en una misma intervencion.

La paciente habia tenido dos partos, padecia tabaquismo y deseaba me-
jorar ciertas deformidades del contorno corporal. Consulté a una médica
especialista en cirugia plastica y ésta realiz6 el diagnostico correspondiente.
La especialista fue contactada por otra médica de la confianza de la pacien-
te, quienes viven en una ciudad de la provincia del pais. La especialista no
radica en la misma ciudad y viaj6 para hacer el diagnostico y posterior ope-
racion. El tratamiento posquiruargico fue ejecutado por la médica que fue el
contacto con la especialista, bajo las instrucciones remotas de ésta.

Segun el analisis técnico-cientifico realizado por la Conamed, el diag-
nostico se realizé correctamente, con la interpretacion de una tomografia
de abdomen simple y con contraste. La facultativa realiz6 marcaje prequi-
rurgico y reportd los exdmenes preoperatorios en parametros normales.

La paciente firmé una carta de consentimiento bajo informacién, en
que consta que se le realizaria una “colocacién de malla TVTO+salpingo

7 Laudo resuelto por la Comisién Nacional de Arbitraje Médico en 2015, del cual no se
proporcionan mas datos en aras de la confidencialidad de la informacion.

8 Se llama paridad al nimero de hijos que una mujer ha tenido por parto o cesirea y
se considera paridad satisfecha cuando la mujer ya tiene el nimero de hijos que desea. Dic-
clonario médico, disponible en: salud.doctissimo.es.

9 Lipodistrofia es la distribucién anormal de la grasa corporal, Medical Dictionary, 2011.

10" Ptosis se refiere a la caida o prolapso de un 6rgano, en este caso la ptosis mamaria cor-
responde al prolapso de las glandulas mamarias. Diccionario de la academia mexicana de la lengua.

T Diastasis de rectos abdominales es un término anatémico que describe una condicién
en la que los dos musculos rectos estan separados por una distancia anormal, Maurice Na-
habedian, M. D., Rectus Abdominis Diastasis, 2015, disponible en: Attps://www.uptodate.com/con-
tens/rectus-abdominis-diastasis?’sourse=search_result&search=Diastasis+recti&selected Title=1%7E14.
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+liposuccion”. Tipo de anestesia general y como riesgos “infeccion” y “ce-
falea”. Lo que se marca entre comillas es textual y es lo tnico que quedo
asentado en la carta de consentimiento. Lo que efectivamente se realizo fue
una liposuccién de cintura, una lipoinyeccién glitea, una mastopexia con
implantes redondos de 305 cc y la reconstrucciéon abdominal con plicatura
de rectos mas colocaciéon de malla. Posteriormente, la paciente fue sometida
a la salpingoclasia bilateral por un segundo facultativo.

El equipo de trabajo que realizo la cirugia acredit6 contar con las cre-
denciales necesarias y el laudo correspondiente consider6é que las interven-
ciones se adecuaron a la lex artis especializada.

Los problemas sucedieron durante un largo periodo de cuidados poso-
peratorios que se complicaron. La paciente fue dada de alta para continuar
con seguimiento en consulta externa y se le prescribieron antibioticos, anal-
gésicos, un inhibidor de la secrecion de acido gastrico, un antiespasmodico
y un ansiolitico. A la paciente se le debi6 indicar, en razéon de la abdomino-
plastia realizada, que debia mantener flexién forzada de las caderas para
evitar tension en la linea de sutura, emplear vendaje o faja abdominal, co-
locacion de los drenajes pertinentes, con ambulacion lo antes posible para
después mantener la posicion semiflexionada.

Después de su alta, la paciente manifest6 tener un dolor fortisimo, con
espasmo en su pierna izquierda y sofocamiento. La médica le prescribio
un anticoagulante para evitar una trombosis, eso lo hizo en forma remota.
En efecto, la literatura de la especialidad seniala que en el posoperatorio de
abdominoplastia, la restriccion respiratoria y la trombosis venosa profunda
son complicaciones sistémicas importantes.

Por otro lado, la paciente, a la semana de la operacion, al momento de
quitarse la faja para banarse, se le pego el algodon a una parte de la costra
que tenia bajo el ombligo y quedd la “carne viva”. La paciente se asusto,
como es natural, y acudio a ver a la doctora que se habia quedado a cargo
de su seguimiento. Esta le raspé con un bisturi en el area y quit6 toda la cos-
tra con necrosis, dejandole un “hoyo del tamafio del puno de su mano”.!?
Cada tercer dia tenia que ir al consultorio para que le hicieran curaciones
en esa herida. Lo que sucedi6 fue una epidermolisis necrotica asociada al
procedimiento de abdominosplastia.

La herida evolucion6 satisfactoriamente de noviembre de 2012 a marzo
de 2013. Cicatrizé por segunda intencién, manteniéndose limpia el area
expuesta, sin necrosis ni infecciéon, como resultado de la desbridacion de
tejidos desvitalizados.

12" Segtin el expediente, palabras de la paciente.
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El dictamen concluye que durante el seguimiento posoperatorio, la mé-
dica cumpli6 con los medios de diligencia que el caso ameritaba, que demos-
tro que diagnostico el cuadro de epidermolisis y explico el plan de manejo;
que indic6 curaciones cada tercer dia, por conducto de otra médica, y que
indic6 medicamento oral para mejorar la circulacion y la administracion de
un cicatrizante.

Si bien se concluye que la facultativa detect6é oportunamente el cuadro
de epidermoélisis necrotica cutanea, y que ello constituye un riesgo inherente
al procedimiento quirtrgico, ello nunca le fue informado a la paciente, o al
menos no obra que asi haya sucedido.

En el caso que narramos, esa falta de contar con un consentimiento
informado adecuado, no trascendié a la resolucién contenida en el laudo
respectivo, pero nos parece que deja muy clara la necesidad de que el médi-
co explique al paciente de manera exhaustiva los procedimientos a realizar
y sus consecuencias. Por supuesto, los riesgos inherentes a los tratamientos,
que en este caso sucedieron en dos aspectos: la restriccion respiratoria y el
riesgo de una trombosis venosa, asi como la epidermolisis necrotica que
tuvo como secuela un procedimiento largo y sinuoso para la paciente, tan
s6lo de cicatrizacion. Otra cuestion es la secuela, ¢en verdad no hay res-
ponsabilidad para la facultativa, si no informé a la paciente sobre las conse-
cuencias inherentes a los procedimientos a los que se sometia?

Segun se senala en el laudo, la evolucion de la herida transcurri6é de
noviembre de 2012 a marzo de 2013. En diciembre, se observaba un area
en forma de triangulo por debajo del ombligo con datos de epidermolisis,
la cual fue objeto de tratamiento, como ya se describi6. Se tratdé de una
necrosis cutanea que se considera una complicacién asociada a la abdomi-
noplastia, pero no se le advirtio a la paciente y st bien queda claro que era
un riesgo inherente, no era menor, sobre todo teniendo en cuenta que la
paciente, al padecer tabaquismo, se encontraba mas susceptible de pade-
cerlo. La herida involucré todo el espesor de la piel y fue objeto de desbri-
dacién, cambio rutinario de apositos para proteger la herida, mantenerla
hiimeda y libre de contaminacién, asi como ingesta oral de vitaminas A
y C; y si bien la herida present6 adecuado tejido de granulacion y reduc-
cién progresiva en dimensiones y profundidad, permaneci6 y se sugiere
una nueva intervenciéon quirtrgica para hacer correccién estética, segun
la propia facultativa demandada ofrecié realizar (cobrando los respectivos
gastos médicos).

En estricto sentido, el analisis concluye que no hubo desapego a la pra-
xis médica ad hoc, pero en nuestra opinion permanece la justificacion de
inconformidad de la demandante, quien si que padecié un trance posopera-
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torio que le afect6 y del cual no fue advertida que podia ocurrir como riesgo
inherente a la cirugia, por lo que ella no lo esperaba; por el contrario, una
paciente de su condicion, lo que espera de una cirugia con fines estéticos
son s6lo buenos resultados, porque esa es la naturaleza del compromiso que
adquiere un cirujano plastico.

2. Caso 213

En el presente caso, quien formul6 la queja que dio lugar al laudo respectivo
fue una mujer de 61 aflos de edad, con antecedente de cinco cirugias previas,
con el objetivo de corregir un problema de hallux valgus.'* Acudié con el médi-
co que demanda, por manifestar dolor y deformidad incapacitante en ambos
pies. Ante la exploracion, se diagnostico que padecia marcha antialgica,'®
deformidad de los cinco dedos, callosidades en las plantas del pie, deformi-
dad por acortamiento del primer dedo derecho, cicatriz antigua, hallux rigi-
dus'® segundo dedo derecho en garra con desviacion medial,'” deformidad
en varo'® de primer dedo izquierdo, segundo dedo izquierdo supraducto con
desviacion medial,'? garra no reductible, hiperqueratosis,’ y primer y tercera
cabeza de metatarsianos dolorosa a la palpacion.

13 Laudo dictado por la Comisién Nacional de Arbitraje Médico en 2015, del cual no se
proporcionan mas datos en aras de la confidencialidad de la informacién.

" Hallux valgus es la desviacion en varo del primer metatarsiano a la que se afiade una
falange distal en valgo y en rotacion interna. GPC Diagnostico y tratamiento del kallux valgus,
IMSS-618-13. Sitio web: cenetec.salud.gob.mx. Esta deformidad es cominmente conocida como
juanete.

15 Antidlgica, adjetivo médico que significa analgésico. Diccionario de la lengua espafiola.

16 Hallux rigidus, enfermedad degenerativa articular o artrosis primaria de la articulaciéon
metatarsofalangica del primer dedo que se caracteriza por dolor y pérdida progresiva del
movimiento. Lopez Gavito, Eduardo Gerardo, “Hallux rigidus”, Medigraphic, 2006, disponible
en: http://www.medigraphic.com/pdfs/orthotips/ot-2006./0t0641. pdf.

17" Desviacion medial, término que hace referencia a la direccién anormal hacia la linea
media del pie. Diccionario médico, disponible en salud.doctissimo.es.

18 Deformidad en varo. Deformidad angular de forma lateral y medial con respecto a
su ¢je mecanico. Deformidades angulares en los miembros inferiores. Harfush Nasser, Luis,
Medigraphic, vol. 3, nim. 2, 2007, disponible en medigraphic.com.

19" Dedo supraducto con desviaciéon medial, dedo que se encuentra por encima de otro
con direccion hacia la linea media del cuerpo. Diccionario médico, disponible en: salud.doctis-
S1Mo.es.

20" Hiperqueratosis. Crecimiento del estrato corneo del tegumento (piel) en un grado
superior al normal. Diccionario de la lengua espafiola.
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De los estudios de rayos X, se encontr6 artrosis metatarsofalangica,?!
pérdida de la congruencia articular,?? osteofitos laterales,? luxacion de sesa-
moideos?* y pérdida de la parabola de antepie. 2

Inicialmente, se le dio tratamiento conservador y no obstante, después
de un ano, continuaba con dolor e incapacidad, por lo que se propuso ciru-
gia. Se realiz6 valoracién preoperatoria, se le informé de los riesgos y bene-
ficios, redactados en un amplio documento de consentimiento informado,
que mas adelante comentaremos.

Se realiz6 una cirugia de salvamento,” artrodesis metatarsofalangica?’
con placa en T de titanio, osteotomia de correccion de la cabeza de meta-
tarsianos? y tenotomias para correccion de dedos en garra.?” Ello, teniendo
en cuenta que los pacientes con hallux valgus presentan dolor, dificultad para
caminar, deformidad progresiva con aumento de volumen en la articulacion
metatarsofalangica del primer dedo, ademas de la deformidad del zapato.

El tratamiento conservador esta dirigido al alivio del dolor y el trata-
miento quirtrgico se indica cuando han fracasado las medidas conservado-
ras. Esto puede lograrse mediante la artrodesis, procedimiento que elimina
el movimiento y, por tanto, el dolor. En el presente caso, la Conamed consi-
deré que el facultativo demandado establecié correctamente su diagnostico,
que la paciente consintié de manera informada los procedimientos quirtr-
gicos consistentes en correccion de hallux valgus bilateral y que la paciente

21 Artrosis metatarsofalangica, “Enfermedad articular degenerativa, en este caso de las
articulaciones metatarsofalangicas”, Silberman, Fernando, Ortopedia y traumatologia, 2a. ed.,
Panamericana, 2003, p. 129.

22" Congruencia articular, relacién logica de la articulacion. Diccionario de la lengua espafiola.

23 Osteofitos. Protuberancia 6sea anormal de tipo patolégico cercano a un hueso o ar-
ticulacién. Silberman, Fernando, Ortopedia y traumatologia, cit., p. 33.

2+ Luxaciéon de sesamoideos. Dislocacién de un hueso pequefio, corto y redondeado
fibroso que se desarrolla en el espesor de un tendon. fbidem, p. 165.

25 Parabola de antepie, curva abierta cuyos puntos son equidistantes de una recta y un
punto fijos, formada por dos ramas simétricas respecto al eje del pie. Diccionario de la lengua
espaiiola.

26 Cirugia de salvamento, hace referencia a un procedimiento quirtrgico que tiene como
finalidad en este caso conservar la mayor funcionalidad de la articulacién involucrada. Soto,
Camilo et al., Revista Colombiana de Cancerologia, vol. 17, ntim. 1, marzo de 2013.

27 Artrodesis metatarsofalangica. Procedimiento quirtargico utilizado para la correccién
del hallux rigidus en sus etapas finales. Lopez Gavito, Eduardo Gerardo, “Hallux...”, ct.

28 Osteotomia de correcciéon. Procedimiento quirtrgico en el que se intentan corregir los
elementos patologicos y mantener la biomecanica de la extremidad. Coughlin, M. J., Hallux
Valgus. Curso de Instruccion, vol. 46, 2006.

29 Tenotomias para correccién de dedos en garra. Operacién que consiste en la seccion
quirurgica de un tendoén. Diccionario médico, disponible en: salud.doctissimo.es.
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quedo6 informada de la posibilidad de reintervencion dada la patologia que
presentaba, especificandose que el proposito del procedimiento consistia en
corregir las deformidades de los dedos del pie y evitar el dolor ocasionado
por exceso de apoyo de los metatarsianos.

En efecto, el consentimiento informado que en este caso se firmo, fue
exhaustivo en senalar lo siguiente:

— El propésito principal de la intervencién quirargica era corregir las defor-
midades de los dedos del pie y evitar el dolor ocasionado por exceso
de apoyo de los metatarsianos.

— La wtervencion podria precisar anestesia y seria valorada por el aneste-
sista designado.

— La intervencion consistia en alinear los dedos del pie para lo cual po-
dria ser preciso cortar o resecar partes Oseas, seccionar tendones y
unir pequenas articulaciones de los dedos.

— Se podrian modificar los metatarsianos mediante resecciones 6seas, po-
dria ser precisa la sujecion temporal o definitiva de los dedos o me-
tatarsianos con alambres, clavos, tornillos o grapas.

— Toda ntervencion quirdrgica, tanto por la propia técnica operatoria
como por el estado general del paciente (diabetes, cardiopatia, hi-
pertension, edad avanzada, anemia, obesidad, tabaquismo, ctcétera)
lleva implicita una serie de complicaciones comunes y potencial-
mente serias que podrian requerty tratamientos complementarios, tanto mé-
dico como quirtrgicos, con un minimo de porcentaje de mortalidad.

— Las complicaciones de la intervencion quirdrgica para tratamiento de
la enfermedad de los pies podrian ser:

 infeccién de la herida quirdrgica;

e lesion de estructuras vasculo-nerviosas de los dedos con lo cual
podria producirse necrosis o muerte del dedo y ser precisa una
amputacion o quedar un area de hipoestesia o falta de sensibili-
dad en uno o mas dedos;

* recurrencia de la deformidad que requiera una o mas interven-
ciones;

* i la reseccion 6sea requerida es considerable, puede dejar un
dedo colgante;

* las agujas de Kirschner pueden romperse, migrar o presentar
infecciones en su trayecto;

* aveces no se consigue la fusion de la articulaciéon, con lo que si
ésta es dolorosa, puede requerir una intervencion;
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* edema e inflamacién de los dedos que puede tardar inclusive
meses en ceder;

* problemas de cicatrizaciéon de la piel;

* cicatrices dolorosas residuales;

* dolor en otras areas metatarsales por transferencia de cargas e
intervenciones sobre los metatarsianos;

* retardo en la consolidacion o falta de la misma llamada seudo-
artrosis que puede requerir una intervencion;

* distrofia simpatico-refleja;

* trombosis venosa o tromboflebitis de la extremidad.

— Sien el momento del acto quirtrgico surgiera algo imprevisto, el
equipo médico fue autorizado por la paciente a variar la técnica quirirgica
programada.

—  Declard haber comprendido las explicaciones que se le facilitaron en len-
guaje claro y sencillo y que el médico que le atendi6 le permiti6 rea-
lizar todas las observaciones y aclarar todas las dudas planteadas.

— Acepto haber tomado la decision sin ningin tipo de presion externa y com-
prender que en cualquier momento antes de la cirugia y sin necesi-
dad de dar ninguna explicacion, podria revocar el consentimiento
prestado.

— Finalmente, manifest estar satisfecha con la informacion recibida y
comprender los alcances y los riesgos del tratamiento, y consentir la
realizacion del tratamiento quirtrgico de su enfermedad en el antepié,
asi como la correccion de antepiés reumaticos ambos.

Segun la resolucion de Conamed, guiada por la literatura especializada,
el tratamiento quirtargico del hallux valgus crénico en el adulto es la artrode-
sis de la articulacion metatarsofalangica. En el caso, la paciente contaba con
antecedente de cirugia de correccion para fallux valgus bilateral con secuela
de artrosis de la primera articulaciéon metatarsofalangica, por lo que el mé-
dico estableci6 un diagnostico correcto de hallux rigidus, con lo que sustento
el procedimiento quirdrgico y el cumplimiento de las obligaciones de me-
dios de diagnostico y tratamiento.

Al expediente se integraron radiografias pre y posoperatorias, de las que
se concluyo la aplicacion correcta de implantes, y con radiografias de con-
trol se tuvo por acreditada la consolidacién de artrodesis.

En el tratamiento posoperatorio, la paciente fue citada semanalmente.
Las heridas quirtrgicas presentaron evolucién normal, sin infeccién ni pro-
blemas agregados. Sin embargo, la paciente manifestaba en cada consulta
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su preocupacion por el edema posoperatorio y por la deformidad residual
de sus dedos. Sobre el edema, se le explico6 que era una de las complicacio-
nes esperadas de la cirugia, que tardan en disminuir en un promedio de tres
meses a un ano; y de las deformidades estructuradas de los dedos menores,
en la mayoria de los casos no se corrigen en forma completa, por ser un pa-
decimiento crénico y como resultado directo de las cirugias previas.

Se le indicaron ejercicios de rehabilitacion para el estiramiento y forta-
lecimiento de tendones extensores y flexores de los dedos, asi como la utili-
zacion de plantillas de descarga. Al parecer, la paciente no cumpli6 con las
recomendaciones posoperatorias.

Amén de ello, se compararon las fotografias pre y posoperatorias (seis
semanas después del procedimiento) y el segundo dedo del pie izquierdo
estaba alineado correctamente.

Adicionalmente, se concluy¢ lo siguiente:

— La realizacion de osteotomias de Weil en la segunda cabeza meta-
tarsiana de ambos pies, fijadas con un tornillo, fue el procedimiento
indicado para el tratamiento de metatarsalgia.

— La realizacién de tenotomias y capsuloplastias para la deformidad
de los dedos en garra fueron los procedimientos indicados. Es decir,
se liberaron partes blandas para conseguir que el dedo modifique su
estado de deformidad, lo que fue correcto.

En suma, no prospero la pretension de la actora en el sentido de que el
médico le habia aplicado de manera innecesaria placa de titanio en ambos
pies, que le habia causado problemas. Esto, y en eso hizo énfasis la Cona-
med, reforzado con el hecho de que la actora fue debidamente informada
de que la intervencién consistiria en alinear los dedos de los pies, de los pro-
cedimientos que se precisarian y de las posibles consecuencias.

IV. EL. CONSENTIMIENTO INFORMADO EN RELACION
CON LAS OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADO

Desde la perspectiva del derecho civil, las obligaciones de medios son aque-
llas en que el deudor se obliga a cumplir una actividad, prescindiendo de la
realizacion de una determinada finalidad; por otro lado, las obligaciones de
resultado son aquellas en las cuales el deudor se obliga a realizar una cierta
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finalidad prescindiendo de una especifica actividad instrumental.*® Es decir,
en las obligaciones de medios, el obligado se compromete a realizar una pres-
tacion sin que necesariamente ello implique la obligacion de cumplir un re-
sultado concreto, mientras que en la obligacion de resultado, el compromiso
es cumplir con una finalidad, sin importar los medios necesarios.

Si trasladamos estas descripciones a las obligaciones que se generan en
el ambito médico, las obligaciones de medios son las que adquiere el médico
o el prestador de servicios de salud de realizar todas las actividades necesa-
rias para atender el mejoramiento del estado de salud, utilizando todos los
medios y capacidades posibles para ello, con la mayor diligencia. En cam-
bio, las obligaciones de resultado en la relaciéon médico-paciente, se tradu-
cen en el compromiso del prestador de servicios de salud de alcanzar un fin
determinado, un resultado deseado. Este tipo de obligaciones de resultado
se suceden especificamente en las areas de cirugia estética y, en ocasiones,
de salud odontologica.

La diferencia entre uno y otro tipo de obligaciones radica en el objeto
de la prestacion. Mientras que en las obligaciones de medios, el objeto es
ejercer debidamente la actividad que corresponde, que en el caso de la acti-
vidad médica, es realizar todos los actos inherentes a la atencién médica con
diligencia, apego a la lex artis ad hoc y el mayor profesionalismo; en cambio,
en las obligaciones de resultado, el objeto de la prestacion es la realizacion
del objetivo esperado.

Si centramos estas diferencias en el actuar médico, el prestador de ser-
vicios de salud cumple con las obligaciones de medios al prestar sus servi-
cios con la mayor diligencia y apego a la lex artis, pero si el resultado fuese
adverso a lo esperado, no se le puede imputar incumplimiento en su deber.
En cambio, si el médico se compromete a alcanzar un resultado concreto,
como ocurre al realizar una intervencion quirtargica de tipo estético, en que
lo esperado es un cambio especifico en el paciente, se espera de él precisa-
mente que cumpla con ese fin concreto.

La importancia de distinguir estos dos tipos de obligaciones trasciende
a la definicion de responsabilidades que el incumplimiento pudiera generar.
Si se trata de obligaciones de resultado, el deudor es responsable de indem-
nizar por el incumplimiento, si no demuestra que se debi6é a una causa no
imputable a él; en cambio, si se trata de obligaciones de medios, el deudor

30 Rozo Sordini, Paolo Emanuele, “Las obligaciones de medios y de resultado y la res-
ponsabilidad de los médicos y de los abogados en el derecho italiano”, Revista Derecho Privado,
nam. 4, julio 1998-diciembre 1999, disponible en: ///Users/zoraida/Downloads/Dialnet-LasO-
bligacionesDeMediosY DeResultadoY LaResponsabili-3253588.pdf.
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solo esta obligado a demostrar que actud diligentemente, lo que es propio
del ejercicio de una actividad profesional, en que la diligencia se considera
en relacién con el tipo de actividad ejercida.

El articulo 2615 del Codigo Civil federal, que corresponde al capitulo
de prestacion de servicios profesionales, establece que la responsabilidad de
quien presta este tipo de servicios, s6lo deviene por la negligencia, impericia
o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en caso de delito. Eso significa
que, en general, este tipo de obligaciones exigen del profesional el ejercicio
debido de medios y no de resultado.

Ahora bien, en el analisis de las obligaciones de resultado, el propio Co6-
digo Civil federal clasifica en general a las obligaciones como de dar o de
hacer; y divide a estas segundas como de hacer o no hacer, y sefiala, en lo
que nos interesa, en sus articulos 2027 y 2028 que si el obligado a prestar un
hecho no lo hiciere o no lo hiciere de la manera convenida, el acreedor tie-
ne derecho a pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, si la sustitucion
es posible; asimismo, quien estuviese obligado a no hacer una cosa, queda
sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de contravencion.

La Ley General de Salud dispone en su articulo 51 que los usuarios de
los servicios de salud tienen derecho a obtener prestaciones de salud opor-
tunas y de calidad idénea y a recibir atencion profesional y éticamente res-
ponsable, asi como trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos
y auxiliares. Esas obligaciones son precisamente las que se integran o tra-
ducen en las obligaciones de medios, exigibles por lo general al profesional
médico y que deben ser los idoéneos en términos de la lex artis médica, esto
es, el conjunto de reglas para el ejercicio médico contenidas en la literatura
generalmente aceptada, en las cuales se establecen los medios ordinarios
para la atenciéon médica y los criterios para su empleo.

En una interesante cita sobre los antecedentes de la soluciéon de contro-
versias médicas, la Corte de Casacion francesa, en una resolucion de 1936,
declar6 que el contrato médico importa

el compromiso, si no evidentemente de sanar al enfermo, lo que por otra
parte no se ha alegado jamas, de prestarle, al menos, ciertos cuidados, y no
uno cualquiera, asi como parece enunciarlo el recurso, sino los cuidados con-
cienzudos, atentos y, aparte de circunstancias excepcionales, conforme a los
conocimientos cientificos.?!

31" Citado por Azuela Guitrén, Mariano, “Prologo”, en Valle Gonzélez, Armando y Va-

rela Mejia, Héctor Fernandez, Arbitraje médico, fundamentos tedricos y andlisis de casos representatios,
Meéxico, Trillas, 2014, p. 7.
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Esta conformidad a que aludia la Corte francesa es precisamente el cri-
terio que conforma lo que conocemos como la lex artis ad hoc, misma que ha
sido también definida, para efectos judiciales mexicanos, por los Tribunales
Colegiados, en el siguiente sentido, mismo que transcribo de forma integra
por ser asi necesario para la comprension de la complejidad del concepto,
el cual trasciende en la configuracion de las obligaciones de medios a que se
obliga el prestador del servicio de salud:

LEX ARTIS AD HOC. SU CONCEPTO EN MATERIA MEDICA. La medicina no es
una ciencia exacta, por lo que no puede pronosticar ni asegurar resultados
favorables en todos los casos, dado que hay limitaciones propias del profesio-
nal en la interpretacion de los hechos, como cuando el cuadro clinico no se
manifiesta completamente, el paciente no comprende los riesgos y beneficios
de un procedimiento diagnodstico o terapéutico, o entrega informacién in-
completa de sus sintomas; ademas, las circunstancias en que se da una rela-
ci6n clinica pueden limitar la certeza del diagnostico y la eficacia de medidas
terapéuticas. En estas condiciones, dada la gran variabilidad y complejidad
que rodean a una condicion clinica concreta, algunas dependientes del pro-
fesional, otras de las condiciones particulares del paciente, de los recursos o
infraestructura que se disponga vy, finalmente, por las circunstancias que la
rodean, es imposible aplicar la misma normativa en todos los casos, sino que
éstas deben adecuarse al caso concreto. Por tanto, puede decirse que la lex
artis ad hoc es un concepto juridico indeterminado que debe establecerse en cada caso, en
el que el médico, a través de un proceso de deliberacion, aplica las medidas con prudencia
a la situacion clinica concreta y en la medida de las condiciones reinantes. En la orbita
del derecho comparado, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espaifiol
ha delineado paulatinamente el referido término hasta definirlo como “aquel
criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la
medicina-ciencia o arte médico que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor,
de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la in-
Sluencia en otros factores enddgenos —estado e intervencion del enfermo, de sus_familiares,
0 de la misma organizacién sanitaria—, para calificar dicho acto de conforme o no con
la técnica normal requerida (derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de
legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en
particular, de la posible responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su interven-
cién o acto médico ¢jecutado).>?

En efecto, la lex artis médica la constituyen los elementos generales
aceptados por la técnica médica para la atenciéon de un determinado pade-

32 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XXV, t. 3, materia administrativa,
tesis 1.4.A.92a.(10a.), registro 2004722, octubre de 2013 (las cursivas son de la autora).
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cimiento; mientras que la lex artis ad hoc, la constituyen las reglas aplicables
aun caso concreto, rodeado de circunstancias especificas y variables, lo que
hace también variables y especificas las obligaciones de medios idéneos con-
traidas por el médico.

Estas obligaciones se complementan con las disposiciones contenidas
en las guias y protocolos médicos aplicables en lo general, mismas que si
bien no son de aplicaciéon forzosa, son orientativas, por contener la sistema-
tizacion de los criterios de la practica médica adecuada, lo que también ha
sido definido por el Poder Judicial de la Federacion, en esta ocasion, por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

GUIAS O PROTOCOLOS MEDICOS EXPEDIDOS POR LA SECRETARIA DE SA-
LUD O POR LA AUTORIDAD COMPETENTE EN LA MATERIA. SU FUNCION
PARA EFECTOS DE DETERMINAR UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA. Las
guias o protocolos médicos expedidos por la Secretaria de Salud o por la
autoridad competente en la materia responden a la cristalizacién escrita de
criterios de prudencia, sin que constituyan verdades absolutas, universales,
unicas y obligatorias en su cumplimiento, pero permiten habitualmente defi-
nir lo que se considera, en ese estado de la ciencia, practica médica adecuada
y prudente ante una situaciéon concreta, fijando por escrito la conducta diag-
noéstica y terapéutica aconsejable ante determinadas eventualidades clinicas,
lo que equivale a positivizar o codificar la lex 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 dinamico, siendo susceptible de mo-
dificacion. Cabe incluso apartarse de €l si el médico entiende, segin su ex-
periencia, que el resultado buscado exige otra terapia y su actuacion se halle
fundada cientificamente, aunque en estos casos, ante una hipotética reclama-
cion, 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 ele-
mento muy importante para su defensa. Por tanto, el protocolo ostenta, como
es l6gico, un enorme valor orientativo para el juez, aun cuando no se vincula,
ni le obliga a su aplicacion forzosa.?3

Las obligaciones de medios definidas a partir de las guias o de los pro-
tocolos médicos se complementan con la libertad prescriptiva del médico,
lo que hace atin mas complejo el contenido de la lex artis ad hoc, que engloba

33 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XVI, t. 1, la. XXVI/2013 (10a.),
registro 2002531, enero de 2013.
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el debido proceder del médico en el caso concreto y que es precisamente lo
que le es reclamable.

La distincion entre obligaciones de medios y de resultados, para efectos
de la responsabilidad civil médica, ha sido ya herramienta 1til para distin-
guir los elementos que deben acreditarse. Asi se ha establecido en una tesis
aislada dictada por los Tribunales Colegiados de Circuito, que en lo condu-
cente sefiala:

...Jas particularidades del ejercicio de la medicina y de la obligacion del pro-
fesional de la medicina es de medios, y no de resultados. La primera clase de
obligaciones supone que el profesionista no se obliga al logro de un concreto
resultado, sino al despliegue de una conducta diligente, cuya apreciacion
esta en funcion de la denominada lex artis ad hoc, entendida como el criterio
valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el profe-
sional de la medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente v,
en su caso, de la influencia de otros factores endégenos —estado e interven-
ciéon del enfermo, de sus familiares o de la misma organizacion sanitaria—,
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida,
segtn informa la doctrina. En tal caso, la falta de diligencia y la negligen-
cia del profesional médico, son las que habran de probarse. Distinto sucede
cuando la obligacién es de resultado, que en el caso de la medicina puede
presentarse, entre otros casos, en el ejercicio de la odontologia, supuesto en
el que el paciente actor debe acreditar solamente que ese resultado no se
obtuvo.3*

El dafio patrimonial o moral que se reclamase por incumplimiento de
una obligacién médica, si es de medios, implica que se debe probar que se
produjeron las lesiones y que fue el comportamiento del profesional de la
medicina, el que causo la vulneracion de la integridad fisica, esto es, que
exista un nexo causal entre el dafio y la conducta del médico.

En las obligaciones de medios, se aplicaria la regla de la responsabi-
lidad por culpa (el obligado no es responsable si su conducta ha sido dili-
gente); mientras tanto, en las obligaciones de resultado, se aplicaria la regla
de responsabilidad civil objetiva: la diligencia observada por el obligado
o deudor no tiene ninguna relevancia, porque la tnica cosa debida es el

31 “RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA. ELEMENTOS QUE DEBEN ACREDITARSE, SEGUN
SE TRATE DE OBLIGACION DE MEDIOS O DE RESULTADOS”, Semanario fudicial de la Federa-
cion, libro IV, t. 5, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, tesis

1,4a.C.329.C(9a.). Reg. 160354, enero de 2012.
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resultado.? Es decir, el criterio de responsabilidad si se trata de una obliga-
cion de medios, es subjetivo; mientras que si se trata de una obligacion de
resultado, es objetivo. Gran trascendencia de esta diferencia de criterios,
respecto de la forma de probar su constitucién. En uno hay que probar la
culpa o el dolo (mayor grado de dificultad de prueba) y en otro basta con
probar el hecho.

Ahora bien, iquién debe de probar estos hechos? ¢en quién recae la
carga de la prueba?

El criterio que he invocado anteriormente pareciera dejar ver la regla
general de que quien afirma esta obligado a probar. En el caso de la recla-
macion de la responsabilidad médica se ha venido dibujando por la juris-
prudencia un trato desigual entre las partes para procurar la equidad en el
juicio. Esto, si se tiene en cuenta la disparidad de posibilidades de prueba
que tiene el médico y las instituciones de salud, frente al paciente, para pro-
bar lo que sucedi6 en la prestacion del servicio médico.

Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
establecido en una tesis aislada, a proposito de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado, que si se tratara de la que emane de la prestacion de un
servicio de salud deficiente, la prucba de la debida diligencia recae en las
instituciones médicas del Estado, en atencién al derecho de indemnizacion
de la victima. Esto, debido a la dificultad que representa para la victima (en
este caso, asi referido el paciente) probar el actuar irregular de los centros
de salud. Es entonces la institucién del Estado la que debe demostrar que el
procedimiento médico se realizé de acuerdo con los cuidados establecidos
en la normatividad de la materia y al deber de diligencia que le exige la
profesion médica.

Este criterio se justifica bajo los principios de facilidad y proximidad
probatoria, con base en los cuales 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 ser valorada por el juez.’

El criterio de que recaiga la carga de la prueba en el prestador del servi-
cio de salud es el prevaleciente en nuestro sistema judicial y administrativo,
aunque no ha dejado de aplicarse la regla general de que quien reclame un
dano, debe acreditar la afectacion. Sin embargo, esta tendencia se encuen-

35 Rozo Sordini, Paolo Emanuele, “Las obligaciones...”, cit., p. 141.

36 “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRESTACION DEFICIENTE DEL
SERVICIO DE SALUD PUBLICO. LA CARGA DE LA PRUEBA DE DEBIDA DILIGENCIA RECAE EN
EL PERSONAL MEDICO”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XI, t. 1, Primera
Sala, tesis la. CXXXII/2012 (10a.). Reg. 2001476, agosto de 2012.
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tra modulada cuando se admite que las pruebas que aporte el demandado
pueden servir también para desahogar tal carga.

Asi lo dice la siguiente tesis aislada, esta vez del Cuarto Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito, que en resumidas cuentas indica
que la carga probatoria del actor, en materia de responsabilidad civil mé-
dica, puede satisfacerse también mediante indicios que se obtengan desde
las pruebas que aporte el demandado. Se trata de una larga tesis de la cual
extraigo s6lo aquello que nos interesa:

...las pruebas no necesariamente habrdn de ser aportadas por el actor, ya que es posible que
la falta de diligencia se predique al hilo de hechos aducidos por el demandado o que a la
vista del desarrollo del proceso, la infiera finalmente el juez como logica ex-
plicacion del resultado, con mecanismos como la presuncion judicial, la regla
res 1psa loquitur, la prueba prima facie o la culpa virtual... no se releva de la carga
probatoria al reclamante, aunque si habrdn de tomarse en cuenta los elementos probatorios
existentes en el procedimiento, con independencia de que su aportacion provenga del deman-
dado, pues serdn parte del material confirmatorio, en virtud del principio de adquisi-
ci6n procesal, en su vertiente probatoria, y a pesar de que se trate de meros
indicios, dado que sera la apreciacion judicial la que conducird a conferirles
mayor o menor calidad indiciaria... corresponderd al demandado probar en contrario,
ya sea que el daiio en modo alguno se produjo, que el origen del mismo no_fue la conducta del
profesional de la medicina o que éste actud con la maxima diligencia u obtuvo el resultado,
segun se trate de obligacion de medios o de resultados.?”

Esta tesis es anterior a la que deposita totalmente la carga de la prucba
en el 6rgano prestador del servicio médico, pero no la considero contraria,
sino un primer acercamiento a depositar en el demandado la carga de pro-
bar que el dafio no se produjo, o que no fue su conducta la que lo propicio
y que actud con la maxima diligencia, si es que se tratd de una obligacion
de medios. Incluso, deja ver la posibilidad de que las pruebas aportadas por
el prestador del servicio médico pueden ser muy utiles para establecer su
responsabilidad.

Ahora bien, ¢en qué incide el tema de la carga probatoria sobre el tema
de nuestra reflexion original, que es la importancia de contar con un con-
sentimiento informado completo y oportuno?

37 “RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA. LA CARGA PROBATORIA DEL ACTOR PUEDE SATIS-
FACERSE TAMBIEN MEDIANTE INDICIOS OBTENIDOS A PARTIR DE LAS PRUEBAS APORTADAS
POR EL DEMANDADO?, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 1V t. 5, Cuarto Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, tesis I.40. C.330 C(9a.), Reg. 160353,
enero de 2012 (cursivas de la autora).
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En que los elementos probatorios mas significativos para acreditar lo
que sucedi6 en la prestacion de un servicio médico es precisamente lo que
conste en el expediente clinico, en que debe contenerse el correspondiente o
correspondientes consentimientos informados, los cuales tienen una mayor
exigencia, si se trata de obligaciones de resultados, en que la responsabilidad
del médico se acentta.

Y en que el contar con un consentimiento informado suficiente y opor-
tuno, implica que el paciente asumié ciertas consecuencias que después
dificilmente reclamaria como consecuencia de negligencia, si sabe con
antelacion que se trata de riesgos inherentes al procedimiento al que con-
sintié someterse, con sus mas significativas, frecuentes y riesgosas conse-
cuencias.

El consentimiento informado resulta en un blindaje sano, claro y trans-
parente respecto de los hechos que pueden suceder a una intervenciéon mé-
dica que el médico y el paciente asumen conjuntamente; por lo que una
eventual reclamaciéon por responsabilidad médica se puede evitar en gran
medida.

AUn mas, en este blindaje, el consentimiento informado debe ser el
adecuado al tipo de obligaciones que el médico adquiere, segan el trata-
miento de que se trata. Si se trata de obligaciones de medios, como ocurre
en gran parte de las obligaciones del profesional médico, los consentimien-
tos informados deben contener la informacion suficiente y ad hoc al caso;
pero si se trata de obligaciones de resultado, el consentimiento informado
podria necesitar una formalidad y contenidos ain mas estrictos y exhaus-
tivos, al grado de constituirse en un auténtico contrato de prestaciéon de
servicios profesionales, con clausulas definidas respecto de las obligaciones
a contraer.

Si analizamos los dos casos aludidos en paginas anteriores, uno en que
la obligacién contraida fue de resultado, el de la intervencion de cirugia
estética, el consentimiento que se otorgd fue absolutamente escueto y de-
ficiente, lo que dejo ver que en la comunicaciéon entre médico y paciente
no hubo constancia de haberle hecho saber los riesgos inherentes que se
asumian ante un alto objetivo a perseguir: el mejoramiento estético en altas
expectativas.

En cambio, en el caso dos, en que las obligaciones contraidas por el
servidor médico fueron de medios, y en que lo que se practico fue una ci-
rugia de rescate para lograr un mejor andar en la paciente, mismo que se
habia visto mermado por sus padecimientos de halux valgus y deformidad
en varo, el consentimiento firmado fue notablemente exhaustivo y sufi-
ciente.
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Con la cita de los dos casos reales, he querido hacer notar la paradéjica
conducta de ambos médicos, una, la que se comprometia a proporcionar
un resultado, el de la mejoria estética, alta expectativa para la paciente, sin
informacién sobre sus riesgos; y otro, quien se comprometia a prestar su
servicio con la mayor diligencia y bajo las reglas de la lex artis ad hoc, pero
sin prometer un resultado especifico, y quien tuvo el cuidado de informar
exhaustivamente a su paciente sobre la alta posibilidad de no encontrar
mejoria.

En ambos casos, la resoluciéon administrativa fue adversa a las preten-
siones de las pacientes, debido al sesgo probatorio hacia el dictamen peri-
cial que estuvo centrado en dictaminar el apego a la lex artis ad hoc. Si en el
analisis probatorio se hubiese tenido en cuenta no sélo el apego a las reglas
técnicas y cientificas que debia seguir el médico en cada caso, sino también
a la asuncion de responsabilidad por hacer saber o no a la paciente sobre las
consecuencias de los procedimientos, otra habria sido la determinacion, al
menos en el caso de la cirugia estética. Al final, en ese asunto, el resultado
no fue el prometido en su totalidad.

La falta de informacién al paciente o a sus familiares, sobre los riesgos
y beneficios esperados de los tratamientos médicos no ha sido el quid de
analisis para fincar responsabilidad médica, cuando en mi parecer debiera
serlo, no solo por implicar una responsabilidad profesional con trascenden-
cia juridica, sino también ética. El paciente tiene todo el derecho de ser in-
formado sobre los riesgos y beneficios que implica un tratamiento sobre su
cuerpo e integridad, en la medida en que es obligacion del personal de salud
informarle. Eso ya se ha establecido en un criterio jurisprudencial existente
desde 2008, nuevamente del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, que ha sido muy activo en el tema, y que transcribo
integro por su importancia:

TRATAMIENTOS MEDICOS. NECESIDAD DE INFORMACION PREVIA AL PA-
CIENTE O SUS FAMILIARES, DE LOS RIESGOS Y BENEFICIOS ESPERADOS. De
los articulos 80 al 83 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia
de Prestacion de Servicios de Atencion Médica, 4.2., 10.1.1. y 10.1.2. de la
Norma Oficial Mexicana NOM-168-SSA1-1998, del expediente clinico, se
advierte que los consentimientos bajo informacion o autorizaciones que el
hospital debe recabar del paciente, su familiar mas cercano que le acompaiie,
su tutor o representante, en su caso, deben especificar los riegos y beneficios
esperados del acto médico autorizado, lo cual ha de ocurrir invariablemente
al ingreso hospitalario, respecto de procedimientos de cirugia mayor o que re-
quieran anestesia general, los considerandos de alto riesgo, los que entrafien
mutilacion, entre otros, asi como la autorizacion al personal de salud para la
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atencion de contingencias y urgencias derivadas del acto autorizado, aten-
diendo al principio de libertad prescriptiva. De lo anterior, se aprecia que re-
sulta importante que el paciente conozca y esté consciente de aquello a lo cual se enfrentard, y
que primero olorgue su consentimiento con plena informacion de lo que implica, lo cual debe
coexistir con el principio de libertad prescriptiva, que facultaria al médico a actuar o
dejar de hacerlo, si asi se requiere o hay riesgos.

La obligacién de informar al paciente y/o a sus familiares sobre el acto
médico y sus consecuencias no solo debe tener trascendencia juridica sino
¢ética. Para abordar el tema desde la problematica de la bioética, habria que
preguntarse detenidamente: ¢quién debe decidir sobre el acto médico, sobre
someterse 0 no a un tratamiento médico?, ¢el médico?, el paciente?, isus
familiares? Atender a que la decisién radique principalmente en el paciente,
significa cuidar del respeto al principio de autonomia respecto de la salud e
integridad propia.

Ahora bien, el examinar iqué dano o qué beneficio se puede causar
con la toma de la anterior decision? Implica la observacion del principio de
dignidad, que supone que no pueden imponerse privaciones de bienes (en
que se comprenden derechos o condiciones de salud o de integridad fisica)
de una manera no justificada, ni que una persona pueda ser utilizada como
instrumento para la satisfaccion de los deseos de otra.

Y en tercer lugar preguntarse ¢como debe tratarse a un individuo en
relacion con los demas? Implica la observancia del principio de igualdad,
que se traduce en que todos los seres humanos deben ser tratados como
iguales, lo que en el campo del tratamiento médico implica que el pres-
tador de los servicios de salud esté abierto a todos en virtud del principio
de no discriminacion y que adjudique a los individuos beneficios o car-
gas de manera diferenciada, sélo en virtud de rasgos distintivos relevantes.
Esto significa que el trato médico, en principio, debe ser igualitario para
todos los casos similares, y diferenciado en funcion de las particularidades
de cada caso.

La combinacién de los principios de autonomia, dignidad e igualdad
enunciados, constituyen una base normativa suficiente para la construccion
de una teoria liberal, bajo la cual nada mas los seres humanos, a través de
sus elecciones individuales, pueden ser susceptibles de una valoracién mo-
ral.?® Por eso, la toma de decision mediante un consentimiento debidamente

38 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XX VIII, tesis 1.40.C.31K, Reg. 168530,
octubre de 2008 (las cursivas son de la autora).

39 Cfr. Vazquez Cardoso, Rodolfo, “Bioética y el ejercicio de la practica médica”, Derecho
y medicina. Intersecciones y convergencias en los albores del siglo XXI, México, Suprema Corte de
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informado es base fundamental para el ejercicio de la libertad individual y
la imputacién de responsabilidad consecuente.

Dos pilares son fundamentales para la dignidad humana, en el proceso
de la toma de decision: la autonomia y la dignidad, tan importantes en la
vida cotidiana como en la enfermedad. Desde el punto de vista ético, la toma
de la decision sobre el tratamiento médico tiene que ser analizada bajo dos
perspectivas muy diferentes: la del médico y la del paciente. El primero
racionaliza gran parte de su decision, de acuerdo con la curabilidad de la
enfermedad; mientras que el paciente considera otras variables como son su
calidad de vida, el entorno social, aspectos econémicos, costumbres, cultura
y religion. Si la decision se toma de manera conjunta, con la convergencia
de todos los argumentos y con la mayor y mejor informaciéon posible, se
arma la mejor estrategia para lidiar con la incertidumbre.*

V. CONCLUSIONES

Existe consenso de que el consentimiento informado es un proceso (no sélo
un documento) de comunicacién continuo y gradual que se da entre el médi-
coy el paciente, y que sirve como expresion tangible del respeto de la autono-
mia y dignidad de las personas, asi como del respeto a su derecho de acceso
a la informacion.

El consentimiento informado implica una serie de actos por parte del
personal de salud de informar de forma completa, integra, clara y suficiente
al paciente sobre la naturaleza de su enfermedad o padecimiento, el pro-
cedimiento diagnostico o terapettico a utilizar, los riesgos y beneficios que
conlleva y las posibles alternativas de tratamiento; por otro lado, implica la
posibilidad para el paciente de decidir sobre su salud e integridad fisica, de
forma auténoma y digna.

Esta doble funcién del procedimiento informado permite que ambas
partes, el médico y/o el personal de salud, se corresponsabilicen de la toma
de las decisiones, conjuntamente con el paciente y/o sus familiares, lo que
tiene implicaciones juridicas claras en la toma de decisiones y sus conse-
cuencias.

En el ambito bioético, cumplir con informar al paciente de manera ex-
haustiva y clara sobre su enfermedad, procedimientos diagnosticos y tera-

Justicia de la Nacion, 2008, pp. 369 vy ss.
10 Cfr. Kershenobich Stalnikowitz, David, “La decisién del paciente y la ética médica”,
en Rivero Serrano, Octavio y Durante Montiel, Irene, Tratado de ética médica, México, Trillas,

2009, p. 110.
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péuticos y sus consecuencias y alternativas, significa observar los principios
de autonomia, dignidad e igualdad, que se engloban en una perspectiva
liberal en la toma de decisiones del ser humano y que le responsabiliza de
las consecuencias.

Las obligaciones que el médico contrae, generalmente implican su com-
promiso en actuar con la mayor diligencia, empleando los conocimientos
que se encuentran generalmente aceptados por la comunidad cientifica mé-
dica para el tratamiento del caso, usar los medios posibles y disponibles
para el tratamiento y ser exhaustivo en ello para lograr el mejoramiento de
la salud del paciente. Ese es su compromiso, si se tiene en cuenta que no le
puede ser exigible que logre fines inalcanzables para la ciencia médica. A
esto, la teoria juridica de las obligaciones le ha denominado obligaciones
de medios, que se distingue de las obligaciones de resultado, que exigen del
deudor el otorgamiento de una prestacion concreta tltima, sin importar el
actuar que haya mediado para ello.

En la relacion juridica médico-paciente, las obligaciones pueden ser de
medios o de resultado. En este segundo caso, para situaciones concretas
como lo es la cirugia estética o algunas cuestiones de tipo odontolégico.

Relacionados todos los conceptos anteriores, puede evidenciarse que
para cada caso se generan cierto tipo de obligaciones que penden de la /lex
artis ad hoc, de las obligaciones de medios o de resultado que se contraen, y
que ello debe explicitarse muy claramente al paciente, para que de manera
conjunta tome las mejores decisiones, asesorado del médico.

La convergencia de estas circunstancias claramente tiene implicaciones
juridicas en la determinacion de la responsabilidad. Si bien en todos los
casos es preciso informar debidamente al paciente y que él o sus familiares
otorguen el o los consentimientos informados debidos, cuando se trata de
obligaciones de resultado, el consentimiento informado deberia migrar en
una figura juridica atn mas estricta como es un contrato de prestacion de
servicios, en que queden plasmados claramente los compromisos contraidos
por cada parte.

Si para las obligaciones de medios, en que lo que hay que demostrar
por parte del médico es la debida diligencia en su actuar, se necesita obliga-
damente haber informado al paciente para que otorgara su consentimiento
sobre el actuar médico; para las obligaciones de resultado, la obligacion se
acentia.

Esto, para efectos juridicos y también bioéticos. La gravedad y/o tras-
cendencia de las consecuencias de cualquier tratamiento médico implica la
salud y bienestar social del paciente, el cual tiene todo el derecho de dispo-
ner sobre ello, con la mayor libertad y conciencia.
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