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INTRODUCCION

La evolucion histérica de la humanidad impuso de forma general el reconocimiento
de la responsabilidad social ante las contingencias capaces de lesionar la salud o
el sustento de los individuos, motivando en cada Estado, la implementacion de
programas de prevision y sistemas de cobertura de las necesidades generadas
por diversas contingencias, por supuesto, respetando la realidad econémica y
posibilidades financieras de cada Estado, asi como las tendencias politicas e
ideologicas predominantes. Actualmente, los esquemas de proteccion a la salud, a
la asistencia médica y al fortalecimiento del sustento, principaimente, destinados
para los trabajadores y otros sectores de la sociedad, son una constante en
nuestros dias, ademas de ser el gje fundamental de la Seguridad Social. En
nuestro pais, la realizacién de ia Seguridad Social se obtiene, basicamente, a
través del Seguro Social, catalogado por la ley como un Servicio Publico
administrado por un organismo publico descentralizado, el Instituto Mexicano del
Seguro Social.

Nuestra Ley del Seguro Social para la ejecucion de sus objetivos se estructura en
distintos rubros denominados Seguros, de entre los cuales destaca el Seguro de
Riesgos de Trabajo, que protege a los asegurados y beneficiarios, de las
lamentables pero probables consecuencias que producen en el trabajador, los
accidentes y las enfermedades, que se presentan 0 se producen, en ejercicio ©
con motivo del trabajo desempefiado o del ambiente en el que se cumple el
trabajo. El estado fisico que resulta para el trabajador después de sufrir un
siniestro es calificado segun su gravedad, como. incapacidad temporal,
incapacidad permanente parcial, incapacidad permanente total o muerte. Y es
precisamente el segundo de ellos el que no interesa para efecto de la
investigacion. ’

Efectivamente, el objetivo prioritario de nuestro trabajo es analizar y determinar la



importancia de la pericial médica en los juicios iniciados por asegurados en contra,
principalmente, del sujeto responsable de cumplir ios derechos y prestaciones del
Seguro de Riesgos de Trabajo, el Instituto Mexicano del Seguro Social, con el fin
de que se determine su derecho indemnizatorio, como resultado de la disminucién
permanente de sus facultades y aptitudes para laborar, a causa de accidentes o
enfermedades que tienen origen o0 motivo en el trabajo o en el medio en el que se
cumple el trabajo. Esto es, la declaracidon de la existencia de estado de
incapacidad permanente parcial, asi como la constitucion de una situacién juridica
diversa, ya sea para abtener una reparacidn econdmica global, o bien, una
‘compensacidn periédica, es decir, una pensidn; aunado en ambos casos, a los
beneficios y servicios de salud. Ahora bien, ademas de la importancia de la pericial
médica, nuestra labor tiene por objeto, estudiar sus limitaciones probatorias, de tal
suerte, que analizamos juridicamente la estructura y ios elementos de los riesgos
de trabajo y de cada una de sus especies, destacando los aspectos que exigen
variedad de medios probatorios para la obtencion de resoluciones de fondo
estimatorias de las pretensiones de los actores.

A efecto de cumplir el objetivo trazado, nuestro trabajo es dividido en cuatro
capitulos, en donde el primero se ocupa de exponer el marco conceptual de esta
tesis, las nociones, conceptos y pautas tedricas, indispensables para comprender
el contexto en el que se encuentra inmersa la pericial médica, su vinculacion con
el Derecho del Trabajo, la Seguridad Social, el Seguro Social, el proceso, el
procedimiento, los riesgos de trabajo, etc. Sin pretender agotar los temas en
cometo, si intentamos aportar la base referencial minima, para avanzar de los
aspectos mas generales a los mas particulares y concretos de nuestro tema de
tesis. Esta es la razén para ocuparse antes que otra cosa de la revision de esas
ideas y, cuando menos, exponerlas brevemente, subrayando y dejando presentes
ios elementos que las integran, con el propdsito de mostrar el marco conceptual
gue va a estar presente en el transcurso de nuestra cbra.



El capitulo segundo trata de forma general, un contexto histérico de la prueba,
atendiendo principaimente a que el derecho es una realidad que sélo se explica en
sociedad, y esta no puede conservarse sin agquel, pues lo emplea como elemento
organizativo, funcional e institucional. Al igual que la sociedad, es una realidad en
constante transformacion; nuestro presente juridico sodle es comprendido
valiéndonos del método historico. Entonces, observando ia inscripcion de nuestro
sistema juridico en la itamada familia neoromanista, resulta obligado iniciar la
revision histérica en Roma, la cuna de nuestro derecho. Observando aunque sea
someramente su evolucion procesal asi como sus principales medios probatorios;
en este punto ponemos atencién especial en ia prueba pericial que, en nuestra
opinién, alcanzd su maxima expresion en la labor de los jurisconsultos. El préximo
eslabén es el derecho espariol que al tener un material tan abundante nos obliga a
ocuparmos exclusivamente de los ordenamientos de mayor importancia e
influencia en nuestro derecho patrio. Posteriormente, hacemos una breve escala
en el movimiento cedificador, subrayando ta relevancia de! Cédigo Napoledn. El
paso inmediato es el nacimiento del Derechoe Procesal Mexicano hasta el
surgimiento de nuestra legislacién procesal laboral. Recordando que la exposicion,
sin el proposito de ser exhaustiva, intenta anotar tos aspectos que consideramos
de verdadera importancia, reconociendo ios objetivos trazados.

En el capitulo tercero, tocamos el marco juridico mexicano de la prueba pericial y
de la incapacidad permanente parcial para situarnos en su sustrato positivo;
estudiamos la normatividad juridica mexicana de ambas figuras para apreciar el
reconoccimiento que nuestro derecho ha hecho de ellas, su funcionamiento,
operatividad y alcances. En este contexto, dividimos el estudio en tres etapas,
constitucional, reglamentaria y jurisprudencial. En efecto, en primer término
hablamos del fundamento constitucional del derecho a ia prueba,
concentrandonos en la garantia de audiencia; de igual forma, tratamos el
fundamento constitucional de los riesgos de trabajo y de la incapacidad
permanente. Acto seguido, anotamos las disposiciones procesales laborales que



en algun momento rigieron la prueba pericial en México. Posteriormente,
revisamos la normatividad que en materia de riesgos de trabajo ha regido a nivel
nacional, dentro del esquema del Seguro Social, en tres leyes (1943, 1973 y
1997). Acto seguido, continuamos con las disposiciones vigentes, relativas al
profesional de la medicina. Por Jltimo, transitamos al plang jurisprudencial,
revisando criterios emitidos por los mas altos tribunales del pais en materia
conjunta de pericial médica y riesgos de trabajo.

En el capitulo final, efectuamos el andlisis juridico de la pericial médica y de los
riesgos de trabajo, en sus dos especies, para precisar su relevancia e idoneidad
probatoria, pero también para indicar sus limitaciones, y los elementos de
conviccién que adicionalmente juegan un papel sobresaliente, tutetando los
intereses de los trabajadores y permitiendo |a eficacia y realizacién de los fines del
seguro de riesgos de ftrabajo. También, anotamos algunas situaciones que
generan cierta inseguridad o problematica en la practica, es decir, en el foro de la
Junta Federal de Concifiacion y Arbitraje, y presentamos propuestas para mejorar
la funcionalidad de la pericial médica y corregir esas situaciones gque vician y
entorpecen el ejercicio de la jurisdiccion, pues consideramos que por justicia, el
tribunal debe reconocer los derechos de los trabajadores efectivamente afectados
por riesgos de trabajo y compeler su cumplimiento a los responsables, pero
también, por equidad, debe cerrar las puertas a todos aquellos que pretenden
abusar de las instituciones y obtener un ingreso y servicios desmerecidos; en este
punto la pericial médica es particularmente importante, en vista de que existiendo
imparcialidad, objetividad, rigor cientifico y técnico de parte de los peritos médicos,
la Junta podra aplicar el derecho y principalmente realizar la justicia social.



CAPITULO I. MARCO CONCEPTUAL

1. Conceptos Generales

E! Derecho y en particular nuestro sistema juridico, tienen como una de sus
caracteristicas, ser realidades que para su compresion requieren de la exploracion
de ideas juridicas que subyacen y viven en ellos, es decir, de la reflexion sobre
aquellos conceptos creados o captados de esas realidades, para su entendimiento
no solo tetrico, sino también, para su conocimiento practico. Indudablemente el
proposito de nuestro trabajo no pretends estudiar temas tan colosales como lo son
el Derecho y el sistema juridico, pues ello coresponde a ta teoria del derecho 0 a
la filoscfia del derecho; pero sin duda, debemos de considerar esa situacidn en
vista de que constituyen las categorias supericres, cuyos caracteres son
condicionantes de |la manera de abordar los aspectos particulares de lo juridico,
que pueden ser materia de estudio, tal y como lo es el nuestro.

Por esta razén, el presente capitulo tocarda conceptos juridicos basicos para
nuestro proyecto, es decir, ideas implicitas, por su posicion antecedente o
vinculada con los distintos puntos de la investigacion. Esta es la razon para
ocuparse antes que otra cosa de la revision de esas ideas y, cuando menos,
exponerias brevemente, subrayando y dejando presentes los elementos que las
integran, con el propdsito de presentar el marco conceptual que estara implicado
en el transcurso de nuestra cbra. En efecto, consideramos que la mejor forma
para llegar al objetivo trazado es desarrollar una labor descendente, esto es,
iniciando por las cuestiones juridicas generales y necesarias, para poco a poco it
particularizando hasta llegar al punto central gue nos ocupa, la prueba pericial
meédica y su relacién con el estado de incapacidad permanente parcial en torno al
derecho procesal del trabajo.



Para comprender a prueba pericial médica inmersa en el derecho procesal del
trabajo, necesitamos conocer lo que significa esta rama del derecho procesal y, a
su vez, para entender &l contenido y aicance del derecho instrumental trataremos
los conceptos proceso y procedimiento; después analizaremos el concepto,
sentido, objeto, forma de ofrecimiento y valoracion de la prueba en el derecho
procesal laboral, asi como su vinculacion con la seguridad social, el seguro social,
la prevision social, la incapacidad permanente parcial, etc. En conclusion, la
finalidad de este capitulo no es agotar el estudio de los ingredientes juridicos
presentes en las instituciones mencionadas, en vista de que desborda el propdsito
de nuestro trabajo; pero si lo es, resaltar las pautas referenciales necesarias para
la adecuada comprension de los rubros a estudio en el resto de los capitulos que
componen esta tesis.

El esbozo de los conceptos que trataremos en el primer capitulo, partira cuando
sea necesario, de su connotacién gramatical, que por un lado, sin ser sustancial
para los efectos juridicos, sin duda sirve de punto de partida, tomando en cuenta
que el lenguaje juridico es un tipo de lenguaje natural tecnificado, por lo que, en
principio, creemos gue puede servir como aspecto aclaratorio, util para
posteriormente resaltar el significado juridico y los elementos de cada una de las
ideas juridicas a tratar en este capitulo.

1.1. Derecho del Trabajo

Como es sabido, el derecho del trabajo es una de las disciplinas mas jovenes de
la enciclopedia juridica, situacién que imprime un mayor grado de dificultad para
precisar sus elementos y mas aun su definicion. No obstante, ocurriremos a las
ideas y aportaciones de autcres connotados, para resaltar los elementos y
componentes que la doctrina le asigna a la materia en comento, mediante
comentarios conciscs, que por un lado intenten explicar los conceptos, y a la vez,

de ser necesario, permitan, humildemente, las aportaciones perscnales.



Para el reconocido jurista Alberto Trueba Urbina derecho del trabajo ... Es el

conjunto de principios, normas e instituciones que protegen, dignifican y tienden a

reivindicar a todos los que viven de sus esfuerzos materiales o intelectuales, para

la realizacién de su destino histérico: socializar la vida humana.”

La definicion citada nos merece el siguiente comentario:

Probablemente la variable mas importante en esta definicion es que propone
una comprension integral del concepto. En opinién del autor, hasta antes de fa
declaraciéon de derechos sociales consignada en nuestra constitucion, la vision
del derecho del trabajo habia sido restringida; se limitaba a plantear una
disciplina exclusivamente protectora, e inclusive, dignificante, de la clase
trabajadora; pasando por alto su objeto fundamental: la reivindicacion de la
colase trabajadora;

En esta vision integral, el derecho del trabajo es mas que sélo normas
juridicas, su elemento a priori son los principios, s decir, que tanto las normas
juridicas, cuanto las instituciones por ellas formadas, deben subordinarse a los

principios que las nutren desde la constitucién,

El objeto del derecho del trabajo, valga la expresidn, tiene dos niveles. En
principio su proposito es proteger al trabajador v a la clase obrera de los
abusos y excesos del capital, para asi dignificarla. En este sentido, se confirma
su calidad de derecho de clase. Pero en un segundo nivel, el objeto
fundamental de nuestra materia, es reivindicar a todos los que viven de sus
esfuerzos materiales o intelectuales, redistribuyendo la riqueza y mas aun,
terminando con la explotacion del hombre por ei hombre, mediante la
socializacion de los medios de produccion, en una abierta inclinacién marxista;

' TRUEBA URBINA, Alberto. Nuevo Derecho del Trabajo. 6* edicion, Pormia, México, 1981, p. 135.



El autor, en nuestra opinion, presenta ademas de una vision integral del
derecho, un concepto amplisimo de trabajador. En efecto, el derecho del
trabajo s un derecho de Yy para [a clase obrera; sin embargo, para el maestro
Trueba Urbina, {a subordinacién no es criterio de definicién por responder z la
ideclogia burguesa; es por eso que para el, trabajador es toda persona que
vive de sus esfuerzas intelectuales o materiales; férmula incluyente de todas
las formas de prestacion de servicios de personas fisicas, hasta el grado de
incorporar las profesiones fiberales. 2

Por su parte, para el insigne jurista Mario De La Cueva el derecho del trabajo es

. la norma que se propone realizar la justicia social en el equilibrio de las

relaciones entre el trabajo y el capital.” 3

En nuestra modesta opini6n, esta definicion es de tal suerte maravillosa, que nos

limitamos a realizar los siguientes comentarios:

El criterio utilizado por el distinguido maestro es el teleoldgico, consistente an
tomar como base rectora ia expresion de ios fines fundamentales de la materia:
realizar la justicia social a |a par del equilibrio de las relaciones entre e} trabajo
y €l capital;

La definicion lleva insertos Ios siguientes elementos: a) La sustancia misma del
derecho, la norma juridica; b) Ei fin perseguido; ¢) El objeto, es decir, las
relaciones juridicas entre el trabajo y el capital; y d) Los sujetos, trabajadores
considerados individual o colectivamente, patronos, representantes de los
patronos e intermediarios; y

2 Cfr. Ibidem. p. 210.

®DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo |, 15% Edici6n, Pormaa,
México, 1998. p. 85.



El autor, en aras de conservar la unidad de la materia, establece un principio
bésico de la relacion de trabajo y de los conceptos trabajo y trabajador, nos
referimos a la subordinacién. Entendida como relacion juridica gue se
descompone en dos elementos: la facultad juridica del patrén para determinar
a sus subordinados los lineamientos e instrucciones que considere
convenientes, para la obtencion de los fines de Ia empresa; y la obligacion del
trabajador de cumplir esas determinaciones mientras se encuentre trabajando;*

Finalmente, para el doctor Néstor De Buen L., el derecho dei trabajo es “..el

conjunto de normas relativas a las relaciones gue directa o indirectamente derivan

de la prestacion libre, subordinada y remunerada, de servicios personales y cuya

funcion es producir el equilibrio de los factores en juege mediante la realizacion de

la justicia social.” ®

Coincidimos con el autor en cuanto a que el Derscho en esencia es norma
juridica y en que en nuestro sistema juridico sdlo podemos invocar los
principios juridicos implicitos en las normas referidas. Por lo tanto, el derecho
del trabajo como conjunto de normas juridicas, incluye ademas de la ley y

reglamentos, 10s contratos individuales, los colectivos, etc.;

La definicién gira en tomo a las relaciones que de manera directa o indirecta
derivan de la de trabajo. En efecto, ademas de la relacién de trabajo en si
misma considerada, supone las relaciones indirectamente implicadas, como las
relaciones sindicales o la substitucion patronal. La relacién de trabajo desde la
perspectiva del sujeto trabajador exige ciertos requisitos, debe ser un trabajo
prestado voluntariamente y no forzado, personal y no a través de un tercero,
remunerado y no gratuito, y fundamentaimente subordinado;

* ¢fr. Ibidem. p. 203
5 DE BUEN L.OZANO., Néstor. Derecho del Trabajo. Tomo 1, $1* edicién, Parmia, México, 1998. p.
139.



s Los fines del derecho del trabajo son principaimente tres: regular
imperativamente las relaciones de trabajo; producir el equilibrio —disminuir |a
diferencia social entre los empleadares y fos trabajadores— entre los factores
en juego; y realizar la justicia social elevando el nivel de vida de los
trabajadores. ®

1.2, Derecho de la Seguridad Social

La necesidad, sin duda, es una de las variables permanentes en el pasado,
presente y futwro de la humanidad. Los seres humanos inevitablemente
necesitamos, desde los satisfactores vitales, hasta los que humanamente resultan
vanos e indtiles. Sin embargo, nosotros no nos interesamos por cualquier clase de
necesidad, en particular solamente nos ocupa la necesidad social
Sustentandonos en el pensamientc del maestro espafiol José M. Almansa
Pastor’; la mejor forma de comprender la nocién necesidad social, es revisandc
separadamente sus componentes. Entonces, si aceptamos que por necesidad se
entiende, carencia o escasez de un bien unida al deseo de satisfaccion, tenemos
dos elementos, uno objetivo, conformado por la situacion factica de la carencia de
un bien determinado, en e entendido de que bien es “... toda cosa u obijeto,
material e inmaterial, que contribuye al desarrollo de la personaiidad humana.” % y
otro subjetivo, ei deseo de satisfaccion de esa necesidad especifica. El calificativo
social significa que la carencia o escasez de ese bien, es por un lado, de la
sociedad entera o de un sector de la misma, 0 bien, de un individuo, subrayando
que en este caso la calidad de social deriva de la trascendencia de la necesidad,
de la manera como se vincula con la calidad humana, colocandase dentro de la
extensiéon del concepto social. Digamos que es un asunto cualitativo y no

cuantitativo.

® ¢fr. Ibigem. p. 140,

T ALMANSA PASTOR, José M. Derecho de la Seguridad Social. 7* edicién, Tecnos, Madrid, 1991,
.p 30 y Sig.
Ibidem. p. 30.



Con el propdsito de continuar el acotamiento, debemos precisar que para los
sectores e individuos con poder econdmico, la satisfaccion de necesidades
catalogadas como sociales, no impiica generalmente problema algunc. Por el
contrario, historicamente las necesidades sociales para las clases
econdmicamente débiles, esto es, la inmensa mayoria carente de los medios
economicos para afrontarlas, han sido consideradas y atendidas con distintos
métodos, dependiendo de, por lo menos, tres rubros: las condiciones econdmicas
(haciendo hincapié en las ideologias de corte liberal o intervencionista, y las
posturas intermedias, imperantes), las posiciones y decisicnes politicas, y las
realidades juridicas, de cada época y lugar, respectivamente. Asi tenemos gque en
las épocas y lugares en las que han imperado el individualismo sin rasgos de
conciencia social, la caridad es la Unica via para atender escueta y selectivamente
a unos cuantos necesitados. Por el confrario, en los periodos y territorios en los
que el intervencionismo ha sido el motor para disefiar modos de atender a todos
jos necesitados, la demagogia y la falacia impiden resultados de calidad y facititan
el quebranto financiero. Finalmente, en los pericdos y sitios en los que se han
aceptado las limitaciones y ventajas de las dos posturas radicales, por lo que toca
a los individuos que no tienen recursos para satisfacer esas necesidades
elementales, se han disefiado esquemas cada vez mas soélidos y responsables,
para no solamente atender a los econdmicamente imposibilitados, ademas,
recientemente, para combatir |a pobreza.

Antes de intentar presentar una nocion de seguridad social, es necesario repasar
aunque sea brevemente, los principales medios que se han utilizado para proteger
a los econdmicamente débiles.

1.2.1. Asistencia

Mejor conocida como beneficencia, significa el instrumento mas antiguo para

atender a los individuos que carecen de los medios suficientes para



proporcionarse fos elementos minimas de subsistencia; por lo tanto, no protege a
cualquier necesitado, sino, solo a los indigentes o a los mas necesitados. Desde el
punto de vista activo, podemos hablar de tres niveles de asistencia: familiar,
privada y piblica.

La asistencia familiar se basa en la unidad o cohesién de sus miembros, y
depende de las posibilidades de los mismos. Sin duda alguna es de gran utilidad,
pero desafortunadamente ha venido incrementandose ia desintegracién y
fragmentacion familiar, asi como la disminucién de los medios de subsistencia
para todos los integrantes. Exige definitivamente, que uno o mas de ellos cuenten
con los ingresos suficientes para apoyar a los familiares que por si mismos, no
pueden cubrir sus necesidades vitales, o bien, del sacrificio de unos, motivado por
los {azos sentimentales o la responsabilidad moral, derivada del parentesco o del
matrimonio. En este contexto, fa legislacién civil, con sus restricciones,
instrumenta la figura de los afimentos. Indudablemente, la asistencia familiar,
sociaimente hablando, es de notable importancia.

La asistencia privada, se materializa en la actividad y financiamiento de
particulares que trabajan de manera independiente o asociada, inspirados por
principios de caridad, principaimente de tipo religioso. Nosotros pensamos que
indudablemente como medida de asistencia es loable y plausible, pero en sl fondo
atenta contra la dignidad del ser humano. Por otro lado, la estructura de la
asistencia privada se caracteriza porque los individuos beneficiados no’ tienen
derecho frente a los benefactores, sélo un simple interés, que puede verse
favorecido o no, dependiendo de las bases de operacién ¥ recursos disponibles
del asistente o benefactor.

La asistencia publica es proyeccion de las politicas sociales del Estado, que la
aplican de manera obligatoria o discrecional segtn la normatividad vigente, con
recursos publicos, en aras de mostrar responsabilidad social y evitar brotes



antisociales, aportando a los indigentes los medios minimos de subsistencia. E!
Estado hoy en dia, tiene la responsabilidad de erradicar la indigencia y en general
fa pobreza, implementando programas de verdadero desarrollo sustentable,
asegurando el estado de derecho y evitando la descomposicion social. Es notorio
el alcance restringido de las formas de asistencia, asi como su finalidad
incompleta, pues se limitan a proporcionar a los indigentes los elementos para
sobrellevar sus necesidades vitales, sin atacar las causa que generan y mantienen
la pobreza.

1.2.2. Previsién

Entendemos por prevision la actitud y accién de anticipar las contingencias
generadoras de necesidades sociales, suministrando para atenderlas. Como bien
dice el maestro José M. Almansa Pastor, |la prevision exige dos operaciones:
orimero, prever e} acaecimiento de acontecimientos propiciantes de necesidades
sociales; e inmediatamente, proveer, disponiendo de medios e instrumentos para
afrontar esas necesidades una vez presentadas.’ Los mecanismos de prevision de
esta clase son de dos tipos, individuales y colectivos. En estas medidas
encontramos una mayor presencia del Estado a través de la regulacién de
instrumentos de prevision y de vigilancia en la ejecucion de estos, sin que todavia
se reconozca el principio de solidaridad social.

La prevision individual se concretiza en el ahorro popular, entendido como la
renuncia voluntaria de una parte de los ingresos o rentas obtenidas por el
individuo para el consumo actual, con el fin de destinarla a las posibles
necesidades futuras. Es un instrumento de corte individual y voluntario, por el que
el ahorrador tiene la opcidn de encargarse perscnalmente de su administracion o
depositario en una institucidon especializada en la colocacién de la cantidad

9 Cfr. Ibidem. P. 40.
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ahorrada, obligandose a corresponder con los rendimientos pactados. implica
grandes ventajas como disminuir ei consumo, desalentar la inflacion y aumentar la
renta nacional: no obstante, en los paises como el nuestro, la inmensa mayoria
obtiene ingresos para simplemente subsistir, y por otro lado, el ahorro necesita de
constancia y mucho tiempo para representar una forma real de enfrentar las
incidencias futuras. Por estas razones consideramos que el ahorro es una medida
complementaria de previsién.

Probablemente Ia principal diferencia entre los mecanismos de proteccion
colectiva y la previsién individual sea que en esta, el ahomrador soporta
individualments las cargas de las necesidades futuras, mientras en aquelios,
opera el principio de mutualidad, los sujetos difuminan o reparten las cargas de las
necesidades sociales entre una pluralidad. Las formas de prevision colactiva son
dos: el seguro mercantil y la mutualidad.

El maestro Arturo Diaz Bravo partiendo de la definicion que sobre contrato de
seguro da nuestra ley, obtiene sus elementos personales y objetivos. Son
personales, la empresa aseguradora y el tomador o contratante del seguro; y
objetivos, la obligacion del asegurador de indemnizar al asegurado resarciendo el
dafio ¢ pagando una suma de dinero al verificarse el acontecimiento previsto en el
contrato y la obligacion del tomador de pagar la prima; estos elementos son ios
propios de la definicidn, sin descontar los que se desprenden de la existencia
misma del contrato, como el asegurado, el riesgo o el interés asegurable. '°

La modalidad del seguro privado que responde de mejor manera a las
necesidades sociales, es el llamado seguro de personas, cuya cobertura se
extiende a los siniestros que pueden afectar la existencia, la integridad corporal o
la salud del asegurado. Lo anterior no es obice para contemplar desde cierto

0 Cfr. DIAZ BRAVO, Arturo. Contratos Mercantiles. 5* edicién, Harla, Méxice, 1995, p.p. 139 y 140,
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angulo el seguro contra darfios o por responsabilidad civil como instrumento para
proteger nacesidades sociales. El inconveniente principal del seguro mercantil con
refacion a las necesidades sociales, es la imposibilidad de los econémicamente
débiles para contratarlo. En esta situacidon ninguna persona puede asegurarse
contra las necesidades futuras cuando-dificiimente puede solventar las presentes.

La mutualidad es una sociedad de sujetos con intereses individuales coincidentes
en un fin comun, con objeto de eliminar, o por lo menos reducir, en bensficio de
cada miembro, las cargas de las necesidades sociales producidas por un
acontecimiento, mediante el fondo formado por las aportaciones de los miembros,
en términos de los estatutos. Al igual que el seguro privado, resalta la dilucion de
las cargas y la voluntariedad en la pertenencia al grupo. Se diferencian por el
caracter no lucrativo de ta mutualidad y el fin eminentemente lucrativo del seguro,
y porque en la mutualidad los miembros son a la vez aseguradores y asegurados,
caracteristica ininteligible en e seguro mercarntil.

Los mecanismos apuntados hasta el momento son calificados por el maestro
Almansa Pastor como inespecificos,'' por ser figuras ajenos a !a Seguridad
Sacial, nacidos bajo principios divergentes, y porque a pesar de ello pueden ser
solo adaptados para atender, aunque sea limitadamente, necesidades sociales.

1.2.3. Previsién Social

El primer gran goipe a las bases liberales e individualistas de la sociedad modema
se da en el siglo XIX, cuando el Estado emprende politicas restrictivas de la
excesiva libertad de los individuos, materializada en la realidad economica de las
sociedades; es entonces, cuando llega € momento de reconocer y aceptar la
responsabilidad que |a sociedad tiene consigo misma, y por extensin, con cada

" ofr. ALMANSA PASTOR, José M. Derecho de la Sequridad Social, Op. Cit. p.p. 33 y 34,



12

uno de sus miembros, siendo el Estado el ente encargado de realizarla como
suprema autcridad de un pueblo. Es entonces, cuando el principio de solidaridad
social empieza a iluminar |a realidad sombria de {a clase trabajadora.

En efecto, el Estado inicia la intervencion en la vida de los particulares para
brindar proteccion a las clases econdmicamente débiles contra las necesidades
sociales presentes y futuras, tomando los beneficios de la mutualidad y de los
seguros privados, y eliminandc las caracteristicas inapropiadas para el
cumplimiento de su nueva responsabilidad. Surge asi, la previsién social, como el
primer instrumento especifico para proteger a la clase trabajadora contra las
necesidades sociales, desterrando el lucro y rompiendo con el principio
voluntarista de las medidas inespecificas, al imponeria el Estado como obligatoria,
dsejando en el pasado la caridad como fundamento de la proteccion. Se constituye
el derecho de los trabajadores y sus familiares a ser atendidos contra las
eventualidades que pudieran afectarlos en su fuerza y aptitud iaboral, como en su
vida. Es en definitiva no sodlo una obligacion, sino también un derecho de los

trabajadores.

El Estado, en principio, incapaz de soportar la carga presupuestal, senala al
empresario como sujeto responsable de los riesgos o contingencias producidas,
en, o con motive de! trabajo empleado por su negocio. La imputacién no podia
encontrar su fundamentacion juridica en la responsabilidad civil, toda vez que la
ausencia del elemento culpa, eximiria al empresario de su nueva obligacién. Tuvo
entonces la jurisprudencia una de las intervenciones mas gloriosas de su historia,
construyendo la teoria de la responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpa,
como la justificacion de la nueva obligacidén empresarial, pues no cabe duda que
mas alla de tratarse de un asunto de prevision social, también 10 es de justicia.

La explicacion presentd tres vias distintas: a) primeramente, la teoria de Ila
responsabilidad profesional, sustentaba la obligacién empresarial, apoyandose en
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el origen del riesgo, es decir, si es el empresario el creador del riesgo, entonces
debe soportar las consecuencias econémicas, incluyendo las enfermedades y
siniestros sufridos por sus trabajadores; b) Una segunda explicacion es el riesgo
de autoridad, considerando que la subordinacion es la causa de la cbligacion de
responder por las necesidades producidas por los accidentes y enfermedades
causadas en esa esfera de autoridad o subordinacion; ¢) Finalmente, interesada
en superar el alcance reducido de las anteriores explicaciones, la teoria de del
riesgo de ernpresa, reconoce la responsabilidad como uno de los riesgos
adicionales de la empresa, aplicable como costo de produccion, repercutible en los
precios de los productos o servicios, es decir, que en ditima escala es Ia sociedad
la que costea la proteccién. Esta ultima teoria da la paula para incorporar
necesidades sociales ajenas a la profesionalidad y subordinacion. Mas tarde, sin
omitir la responsabilidad empresarial, el Estado implementd mecanismos y
esquemas, para el mejor y mas eficaz cumplimiento de esta responsabilidad, asi
como para ampliar |la esfera de proteccién de los trabajadores y sus familiares.

1.2.4. Seguro Social

E! seguro social es la manifestacién mas avanzada de la prevision social. El
Estado asume, por un lado, que la proteccidén a los trabajadores contra las
necesidades sociales es una situacion imperiosa para la justificacion de su propia
existencia, y también, que existen empresarios sin los recursos para hacer frente
eficientemente a su obligacion social. Tales motives, compelieron a la autoridad a
implementar un instrumentc adecuado para garantizar la atencién a las
necesidades sociales: el seguro social.

Es un instrumento creado legislativamente y administrado por el Estado, directa o
indirectamente, con !a participacidn ocasional de particulares, compuesto por
programas obiligatorios que agrupan riesgos diversos para proteger necesidades
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sociales de individuos legalmente determinados. Su financiamiento depende de
las aportaciones de los trabajadores, los empresarios y el Estado.

Revisando las ideas del maestro José M. Almansa Pastor, pensamos que son
tres las principales deficiencias del seguro social: a) fiel a la mecanica del seguro
privado, la proteccién tiene lugar sélo cuando se ha asegurado el riesgo a priori a
Ia realizacion del hecho generador de |a necesidad social; b) Su margen de accién
se limita a la reparacién del dafio o necesidad, sin anticiparse, es decir, sin tener
caracter preventivo, y ¢) Los sujetos asegurados son principaimente los
trabajadores y sus causahabientes, dejando desprotegidos a sectores de la
poblacion necesitada. '?

Ahora bien, por su parte el distinguido jurista Néstor de Buen L. al tratar el seguro
social, destaca y nos ilustra sobre los caracteres principales de esta institucidén. Al
decir, del connotado laboralista, el seguro social es un servicio pubiico nacional,
tarifado, es decir, que es una estructura organica constituida en forma unitaria, de
proyeccion nacional, sujeta a tarifas obligatorias legalmente predeterminadas, que
toman como factor el salario integrado, de acuerdo a reglas estrictas y objetivas.
La incorporacion al seguro social es obligatoria, no queda sujeta al cumplimiento
voluntario de los sujetos obiigados; para realizar cabalmente los fines de la
institucién, el Instituto Mexicano del Seguro Social como organismo publico
descentralizado encargado de la administracién del seguros social, cuenta con
atribuciones de organismo fiscal auténomo, de tal manera que puede determinar
los adeudos como si se tratasen de contribuciones ¥ proceder a su realizacién a
través del procedimiento econdmico coactivo. Los riesgos cubiertos por el seguro
social son limitados; en efecto, |a institucién funciona con formulas cerradas, esto
€s, que la proteccidn opera Gnicamente respecto de las contingencias, servicios y
prestaciones especificamente determinadas por la ley, imposibilitando fa

"2 |bidem. p.p. 56 y 57.
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interpretacion extensiva a siniestros o contingencias diversos. El seguro social, en
principio es costeado por los patrones y por regla general es financiado mediante
aportaciones tripartitas; efectivamente, inicialmente la Constitucion declara a los
patrones como sujetos responsables de cubrir los costos de los riesgos de trabajo,
pero atendiendo a la necesidad de proteger la salud e ingreso de los trabajadores
y sus dependientes econdmicos, de contingencias y factores que se encuentran
mas alla de la vida estrictamente laboral, han sido implementados otros seguros,
como el de enfermedades y matemidad, de invalidez y vida, o de guarderias y
prestaciones sociales, que son costeados mediante aportaciones de ios patrones,
trabajadores y del Estado, aunque reiteramos, el seguro de riesgos de trabajo es
responsabilidad exclusiva de los patrones. El seguro social por origen, exige de la
existencia previa de una relacién de trabajo, pero conforme se ha ido
consolidando, ha venido incluyendo a sujetos diversos, sin que deje de existir una
relacién econémica con similitudes a la de trabajo. Ef seguro social no persigue
fines asistenciales, por el contrario, unicamente reconcce derechos a quienes han
cumplido con las aportaciones legales, comportandose en cierta medida como una
institucién de tipo egoista, pues no atiende a la situacion estricta de necesidad,
sino, a la de aportacion. 3

En nuestra opinién, aungque en principio el seguro social se observa como un
instrumento de prevision social, en la medida en ia gque el Estado, tomando en
cuenta sus limitaciones financieras y sus prioridades de salud publica, implementa
el esquema del seguro social, de tal forma que consigue articularlo con la fuerza
expansiva de la seguridad social, logra insertarlo en el dmbito material de esta
disciplina.

1.2.5. Seguridad Social y Derecho de la Seguridad Social

Estamos en presencia de uno de los temas mas debatidos y con menos puntos de

1? cfr, DE BUEN L.OZANOQ, Néstor. Sequridad Social. 2*. Edicidn, Pormia, México, 1999, p.p. 5a 8.
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acuerdo entre ios estudiosos, seguramente por |a juventud de la materia y por la
real complejidad de la misma. Ante esta situacion, continuaremos, cormno lo hemos
hechos en todo este inciso, basandonos en la exposicién, que no esta por demas
comentario, nos parece brillante, del jurista espafiol José M. Aimansa Pastor.

El vocablo seguridad social presenta dos problemas gque complican su
comprension: ambigledad y vaguedad; sin embargo, intentaremos mostrar sus
aspectos basicos, haciendo notar los tres distintos niveles de estudio de Ila
seguridad social, minimos para su entendimiento e implementacion. En efacto, la
seguridad social puede estudiarse politicamente, confundiéndose con la poiitica
social; econoémica y financieramente, como acicate de la utopia, y juridicamente
como el medio de realizacion de los fines politicos en términos de la posibilidades
financieras del Estado. Concentrandonos en el nivel juridico como eje con las
implicaciones politica y econémica, para éste connotado jurista, puede hablarse de
tres concepciones de {a seguridad social: pretérita, futura y presente.

La concepciéon pretérita, se caracteriza por identificar seguridad social con
prevision social, es decir, como seguro social, En concreto se trata de una visidon
limitada, basicamente, por ocuparse solo de la proteccién sin prevencion y por
cefiirse a los trabajadores y otros sectores sociales, sin abarcar a la poblacion
toda, y limitandose a ciertos riesgos. La concepcion futura supera las deficiencias
de la prevision social, constituyéndose come un instrumentoe que garantiza la
satisfaccion de las necesidades materiales e inmateriales de todos los individuos
de la poblacién, al eliminar toda forma de estado de necesidad. Finalmente la
concepcion presente, adquiere una postura realista netamente objetiva, aspirande
a alcanzar los mas posibles rasgos de la concepcién futura permitidos por la
realidad financiera del Estado. '

" ofr. ALMANSA PASTRO, José M. Derecho de la Sequridad Social. Op. Cit. p.p. 57 a 59.
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En este sentido, por seguridad social entendemos, “..el instumento estatal
especifico protector de necesidades sociales, individuales y colectivas, a cuya
proteccidn preventiva, reparadora y recuperadora, tienen derecho los individuos,
en la extension limites y condiciones que las normas dispongan, segun permite su

organizacion financiera.” 'S

En esta concepcion juridica, la seguridad social es un medio, no un fin como si 0
es, a nivel politico; es el instrumento utilizado por el Estado para satisfacer
necesidades sociales, superando en este punto las formas de asistencia. Es
especifico por contar con origen, técnicas y fines propios no aplicables a asuntos y
fines ajenos. Su margen de accion, ademas de reparador, es preventivo de
necesidades sociales y colectivas, constituyendo un derecho para los individuos,
con la extensidn y limites legales que la realidad financiera imponga. La seguridad
social se presenta como una idea en constante dinamismo y expansion, con
profundo sentido incluyente y democratico. Es un concepto que se ha venido
forjando por la suma de decisiones politicas, econdmicas y juridicas, tomadas en
el devenir histdrico. Es un fin y un medio, complejos, amplisimos, avanzados y
dignificantes, que de ninguna manera tienen contenido y forma acabados.
Estamos en presencia de una nocion en etapa de maduracion, sustentada en el
reconocimiento de la responsabilidad que-la sociedad tiene consige misma y con
cada uno de sus miembros,

En suma, una vez recorridas las nociones anteriores, pensamos que el derecho de
la seguridad social es “...el conjuntc de normas y principios que ordena ese
instrumento estatal especifico protector de necesidades sociales y, especialmente,

las relaciones juridicas a que da lugar.” '®

5 1hidem. p.p.63 y 64.
' 1dem.
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El jurista Néstor De Buen ai tratar sobre la Seguridad Social, nos ilustra respecto
de los principios que la rigen; el principio de solidaridad, probablemente el mas
importante de ellos, se funda en la responsabilidad comun frente a los riesgos
comunes. Por este principio el conglomerado asume la responsabilidad de
responder ante las la verificacién de las contingencias sufridas por sus integrantes,
de tal suerte que el costo se difumina entre & grupo. La sclidaridad también se
proyecta generacionalmente, permitiendo formar una cadena de responsabilidad
de las generaciones jovenes en beneficio de las de mayor edad, que se prolonga
en el tiempo; por el principio de universalidad la proteccion se extiende a toda la
poblacian sin diferenciacidén alguna; por el principio de integralidad la cobertura es
total, ia seguridad social propone la proteccién ante todas las contingencias; por el
principio de igualdad se busca la eliminacion de las diferencias existentes en la
poblacién; por el principio de unidad de gestion se busca una administracion
central de todo el sistema; finaimente por el principio de inmediatez, el servicio
debe prestarse oportunamente. '’

1.2.6. Instituto Mexicano del Seguro Social

El Instituto Mexicano del Seguro Social es el ente publico encargado de la

administracion del sistema de proteccion social mas imponiante de nuestro pais, el
seguro social. Es un organismo publico descentralizado con personalidad juridica
y patrimonio propio, es decir, un ente creado por ei Estado Mexicano e inserto en
la administracion publica paraestatai, que goza de autonomia técnica (cuenta con
todos los elementos personales y materiales aptos para el desempenio técnico de
la funcién encomendada) y organica {(al contar con un régimen financiero propio y
encontrarse atenuada la jerarquia de sus organos de mando con relacién a la
administracion central), de conformidad con el ordenamiento legal que lo crea y
rige; encargado de un servicio publico denominado seguro secial, con el propésito
de garantizar el derecho humano a la salud, la asistencia médica, |a proteccion a

7 Cfr. DE BUEN LOZANO, Néstor. Sequridad Sociat. Op. Cit. p. 273
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los medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar
individual y colectivo.

Esta institucion fue creada por decreto del Congreso de la Unidn de 31 de
diciembre de 1942, publicado en el Diario Oficial de Ja Federacién el 19 de enero
de 1943, siendo entonces titular del Ejecutivo Federal Manuel Avila Camacho,
denominandolo desde entonces como Instituto Mexicano del Seguro Social, con
personalidad juridica y patrimonio propio y con domicilio en la Ciudad de México,
para que, sin fines de lucro, se ocupara de la administracién eficiente del servicio
publico: seguro social.

El Instituto en comento fue ratificado por la legislacion del seguro sccial posterior,
aclarando que tanto su estructura organica, cuanto su expansion y finanzas, han
sido modificadas en varias ocasiones, en consonancia con las modificaciones
legistativas que han experimantado los distintos ramos del seguro social.

Adicionalmente, es pertinente mencionar que el Instituto Mexicano del Seguro
Social tiene la calidad de ente fiscal autdbnomo, es decir, que es la autoridad
competente para aplicar las normas juridicas tributarias relativas a la materia del
seguro social, recaudando las aportaciones de seguridad social, y en su caso
procediendo a hacer uso de sus facultades de determinacion de la existencia de
fos créditos fiscales, y en consecuencia, fijar su importe liquido y exigible, para
realizar su cobro, inclusive a través del procedimiento econdmico coactivo. Esto,
por supuesto, a fin de aplicar esos ingresos al financiamiento respectivo de los
distintos ramos del seguro social

1.3. Derecho Procesal.

Denominamos derecho sustantivo o material, al conjunto de normas juridicas que
prescriben y estructuran en forma sistematica los derechos y las obligaciones de
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las personas, y que prevén las sanciones que deben aplicarse a aquéilas, en caso
de incumplimiento a las mismas. Las normas juridicas catalogadas como derecho
sustantivo generalmente son cumplidas por sus destinatarios; sin embargo, en los
menos casos, no existe la respuesta espontanea de las personas obligadas, por lo
que las directa y personaimente afectadas en el piano juridico, tienen |la necesidad
de hacer efectivos sus derechos y facultades, derivados de esas normas juridicas,
a través de instrumentos y vias, de igual naturaleza que las primeras, pero con
una teleologia y génesis distintas. A esas normas juridicas se les denoming
derecho adjetivo, formal o instrumental, que vienen a completar el ordenamiento
juridico con el propdsito de darle eficacia. Esto es que, por derecho formal o
adjetivo entendemos el conjunto de normas juridicas que determinan las
condiciones y procedimientas para la creacion ¥ aplicacion del Derecho Material,
asi como para la definicién de competencia e integracién de los drganos de
Estado que deben intervenir en esos procedimientos. 1@

La anterior clasificacion nos permite ubicar al derecho procesal como una especie
de derecho adjetivo, y digo especie porque el propio doctor José Ovalle Favela
sefala que el llamado derecho instrumental (desde la division de poderes en Ia
optica formal) comprende no sélo el derecho procesal, destinado al proceso
jurisdiccional, sino también, el derecho procedimental, expresién que toma del
jurista Héctor Fix-Zamudio, para referirse al conjunto de normas juridicas que se
ocupan de los procedimientos Legislativo y Administrativo y de los organos de
Estado que intervienen en los mismos. ®

El término derecho procesal, presenta un doble sentido: desde el punto de vista
objetivo hace referencia “..al conjunto de normas y principios juridicos que
regulan tanto al proceso jurisdiccional como a ia integracion y competencia de los

' Cfr, OVALLE FAVELA, José. Teoria General det Proceso. 3* edicién, Oxford, México, 1996, p.p.
39y 40.
'° Cfr. Ibidem. p. p. 40 y Sig.
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» 20

organos del Estado que intervienen en ef mismo. Sin embargo, también

usamos esta expresi6n para referimos “...a la ciencia juridica que estudia dicho

conjunto de normas y principics.” %'

Para comprender lo que es el derecho procesal revisaremos algunas definiciones
de autores connotados, intentando por nuestra parte hacer un modesto y breve
comentario respecto de los elementos de cada una de ellas:

Para el jurista Eduardo Garcia Maynez, el derecho procesal “Es el conjunto de
reglas destinadas a ia aplicacion de las normas del derecho a casos particulares,
ya sea con el fin de esclarecer una situacion juridica dudosa, ya con el propédsito
de que los organos jurisdiccionales declaren la existencia de determinada

obligacion y, en caso necesario, ordenen gue se haga efectiva.” =

» Esta definicién parte de la concepcién objetiva, entendiendo al derecho adjetivo
como conjunto de normas juridicas en si mismas consideradas y no como el
estudio cientifico juridico que de ellas puede realizarse;

+ En la definicion detectamos el caracter instrumental de! derecho procesal, es
decir, 1a cualidad de servir de medio o instrumento para hacer efectivo, para
aplicar el derecho material a los casos concretos sometidos a os drganos
jurisdiccionales;

o Al utilizar la férmula: °...normas del derecho...” deja abierta la posibilidad de

realizar a través del proceso, tanto el contenido de la Ley como norma juridica

2 |bidem. p. 43.
21 Idem.

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. 48* edicidn, Pommia, México,
1998, p.143.
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general, cuanto el de las normas juridicas individualizadas como lo seria un
contrato individual de trabajo, un contrato colectivo, un laudo, etc.;

* El proceso jurisdiccional normado por el derecho procesal, se desenvuelve en
tna serie de etapas procesales vinculadas teleoiégicamente, esto es, con el
propédsito de poner fin, por medio de una resolucion, al litigio o controversia
llevado a juicio segun Ia pretension propuesta, dando certidumbre juridica a
una relacién o situacion preexistente (resolucién declarativa); creando una
nueva situacién juridica (resolucion constitutiva); o bien, imponiendo deberes,
obligaciones o sanciones (resolucion de condena), con la posibilidad de
hacerlos cumplir aun en contra de la voluntad del condenado mediante ef
imperio del Estado.

Puede darse el caso de que los efectos mencionados se presenten conjunta o
individuaimente en la resolucion definitiva que dirima el fondo de la controversia
materia del juicio.

Luis Dorantes Tamayo define derecho procesal de la siguiente forma: “De modo
que el Derecho Procesal, desde un punto de vista juridico-positivo, se puede
definir como el estudio sistematico de las normas juridico-procesales que estan
vigentes en un iugar y en un momento determinados.” &

* Uno de los aspectos notables de esta definicién es que, a diferencia de la
anterior, contempla a su objeto como una diéciplina cientifica que tiene por
materia las normas procesales. Ya no es solo derecho objetivo, sino algo mas,
consistente en el estudio ordenado, coherente y jerarquizado de la materia
juridico procesal, facilitando la comprension particular y de conjunto del
ordenamiento procesal;

B DORANTES TAMAYO, Luis. Elementcs de teoria General det Proceso. Pomja, México, 1983,
p.12.
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+ FE| objeto de estudic del derecho procesal, visto como disciplina
cientifico juridica, es por supuesto el derecho adjetivo entendido como conjunto
de normas juridico-procesales; y

s Otro elemento importante de la definicion es el esfuerzo por acotar el objeto de
la disciplina cientifica, es decir, que su labor no se dirige a una materia vaga,
estudiar cualquier conjunto de normas juridico procesales, sino solo de aquel
que es juridicamente obfigatorio en un ambito espacial y temporal de validez.

Finalmente, para el doctor José Ovalle Favela el derecho procesal es “... la
ciencia que estudia el conjunto de normas y principios que regulan tanto las
condiciones conforme a las cuales las partes, el juzgador y los demas
participantes deben realizar los actos por los que se constituye, desarrolia y
termina el proceso; asi come la integracién y competencia de los organcs del

Estado que intervienen en el mismo.” 2

Para nosctros e maestro José Ovalle Favela incorpora a su definicién los
elementos suficientes para considerarla compieta y por tanto para adoptarla como
base del presente apartado, no sin hacer breve y modestamente mencion de sus

componentes:

o La definicibn en comentc maneja la dualidad objetiva y cientifica arnba
mencicnada, cuestion que nos parece importante porque afortunadamente el
derecho es mas que sélo normas juridicas, el derecho es técnica y porque no,
también una disciplina cientifica;

» El cbjeto de estudio del derecho procesal no se reduce a nomas juridico

procesales, también incluye la reflexion de los principios procesales de caracter

M o\ALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. Op. Cit. p.52.
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general, y particulares que derivan de la especializacion del derecho procesal,
motivada por las exigencias, contenido y propdsito inmediato, de las distintas

ramas del derecho sustantivo 0 material, a las que complementa;

s E£sas normas y principios juridicos son clasificadas por el autor citado, en dos
especies, de acuerdeo con el objeto directo de su regulacion, y asi tenemos: a)
Las normas procesales en sentido estricto, que se ocupan de regular las
condiciones para la constitucion, desarrollo y terminacion del proceso; y b) Las
normas orgdanicas, que se encargan de la integraciéon y competencia de los
érganos de Estado que intervienen en el proceso jurisdiccional. 2

El derecho procesal comprende dos grandes sectores, la parte general conocida
como tearia generaf del proceso, encargada del estudio de las nociones, principios
€ instituciones comunes a todas las ramas del derecho procesal, y la parte
especial, encargada de estudiar en lo particular, los principics y nociones
especiales, asi como las peculiaridades de cada uno de los distintos procesos,
que responden a la diversidad de las materias sustantivas del sistema juridico

mexicano.

Esta vinculacidn entre las disciptinas formales y materiales, de ninguna manera
afecta la autonomia del derecho procesal, pues cada una de ellas ocupa sus
propios ambitos y cumplen su funcidn y fines particulares; pero resulta inevitable, y
obviamente légico y necesario, gue se vea influenciade y condicionado por el
derecho material al que servira come instrumento para aumentar su eficacia.
Hecha esta aclaracién, procederemos a ocuparnos de la disciplina procesal que
nos interesa, el derecho procesal del trabajo, no sin hacer a priori la revision de
dos conceptos elementales como 10 son: proceso y procedimiento, sin los cuales
no es posible comprender |a estructura y dinamica del derecho instrumental.

% |bidem. p. 43.
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1.4. Proceso y Procedimiento.

Los meétodos para solucionar las controversias suscitadas en la esfera social han
evolucionado de tal manera que, desde el plano tedrico, podemos hablar de tres
grandes etapas. Primitivamente la solucion de los conflictos tenia una base
egoista, dependia de las posibilidades y habilidades de que gozaba cada sujeto
parte de la controversia, de tal manera que se imponia la propia pretensién en
perijuicio de la ajena.

A este periodo se le denomina de la autodefensa o auto tutela. Paulatinamente,
esta forma —por demas arbitraria— injusta y primitiva, de sclucionar los conflictos,
dejo de ser la reglta para convertirse en la excepcion solo permitida si la ley lo
autoriza expresaments; el Estado empezd a retirar del ambito particular el poder
de resolver los conflictos propiciados por la vida en sociedad, hasta erigirse en
definitiva como el ente soberano con facultad jurisdiccional, con el poder para
decir el derecho, interviniendo como autoridad imparcial. A este nuevo periodo le
conccemos como de la heterocomposicion. Entre estos dos grandes estadios
podemos encontrar una actitud autocompisitiva, en ia que a pesar de no existir la
imparcialidad, uno o ambos sujetos inmiscuidos directamente en los intereses en
disputa, renuncian total o parcialmente a su pretension, para fingfizar la contienda.
El fendmeno auto compositive lo podemos encontrar dentro del proceso de
distintas formas, segin el numero e intensidad de los participantes, como:
desistimiento, allanamiento, perddn det ofendido, convenio, etc.

Llegamos a un nuavo punto en el que el método reconocido por el Estado para
dirimir las controversias es el heterocompasitive, en el gue encontramos la especie
que nos interesa, el proceso, como la via idonea para ejercer el poder
jurisdiccional.
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Etimolbgicamente hablando, la expresion proceso proviene del latin processus
que significa “accién de ir hacia adelante” %, avanzar, lo cual implica dinamismo
en distintas etapas o0 momentos e inclusive grados, es decir, se compone de una
serie vinculada de actos o acontecimientos que se desenvuelven en el tiempo
conformando una unidad; por este motivo podemos hablar de procesos fisicos,
quimicos, bioldgicos, historicos, etc. E inclusive dentro del mundo juridico el
proceso no se limita a una funcion del Estado en particular, lo encontramos en las
funciones Iegislativa, administrativa y jurisdiccional del Estado tanto en el plano
formal como en el material. Esta situacién es la que motiva al maestro Carlos
Arellano Garcia a utilizar el término juicio para referirse al proceso jurisdiccional
—entendido desde el punto de vista material—, y distinguirlo plenamente de los
procesos legislativo y administrativo, formalmente considerados. 2

o

Para el profesor esparol, Alberto Monton Redeondo e! proceso “..puede
configurarse como el conjunto de etapas o periodos a través de los que
formalmente se desarrollan todas las actividades precisas, tanto del Juez como de
las partes, para el desarrollo de la funcion jurisdiccional. Su objeto lo constituyen,
pues, las pretensiones que las partes en el litigic hacen valer ... y sobre las que el
Juez ha de pronunciarse con el alcance y limites marcados por aquéllas; su
finalidad la consecucidn de una resolucidn formal, continente del juicio

jurisdiccional sobre la cuestién controvertida.” 2
Esta definicion nos merece el siguiente comentario:

« El proceso es un conjunto de etapas o periodos que comprenden formaimente
las actuaciones de los sujetos del proceso, organo jurisdiccional, 1as partes, y a

 QEAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de Ia Lengua Espafiola. 21* edicién, Madrid, 1992,

1671,
g’ Cfr. ARELLANO GARCIA, Caros. Derecho Procesal Civil. 4* edicidn, Pormia, México, 1997, p.

84.
?® MONTON REDONDO, Alberto. Iniciacién al Estudio del Derecho Procesal. Ediciones
Universidad Salamanca, Salamanca, 1987, p. 66.
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diferencia del autor, nosotros consideramos que también incluye la intervencion
de los terceros;

» Esta secuencia de etapas procesales es de indole instrumental. Es el medio no
solo para el desarrollo de la jurisdiccion, sino, para la realizacion de la
jurisdiccién. Esto es que el proceso es la via formal para la materializacién de
la administracion de justicia, para decir el derecho,

¢ Para el autor el objeto del proceso son las pretensiones que las partes en litigio
hacen vater, cuestion que nos parece equivocada, porque el objeto del proceso
no son las pretensiones de las partes sino el litigio conformado por las
pretensicnes contrapuestas, en colision;, por fa exigencia de uno y la
resistencia del otro;

¢ El juzgador se pronunciara sobre las pretensiones de las partes bajo estricto
derecho, limitAndose al alcance y limites de ellas, sin excederse al incluir
cuestiones que no se hayan llevado oportunamente a juiCio y sin omisiones
eludiendo pronunciarse sobre alguna o algunas sin pretexto. En definitiva el
pronunciamiento del juzgador debe ser congruente y exhaustivo;

+ Por dlttmo, un elemente novedoso e interesante de la definicion 1o tenemos en
el hecho de que el autor maneja una doble finalidad dei proceso, la primera
puramente formal, consistente en la emision de una resolucion, llamémaosle
definitiva, y la segunda que seria Ia finalidad material, la justificacion del
proceso, el fallo de la cuestion controvertida, el juicio jurisdiccional del caso, en
resumen, el acto de diccidn del derecho.

Por otro lado, en opinidn del jurista Carlos Arellano Garcia por proceso
entendemos “... el cumulo de actos, regulados normativamente, de los sujetos que
intervienen ante un 6rgano del Estado, con facultades jurisdiccionales, para que se
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apliquen las normas juridicas a la solucion de la controversia o coniroversias
planteadas " 2

Consideramos que la definicion en comento es compieta, sin embargo,

intentaremos aportar, brevemente, algunos comentarios con el propésito de

presentar por separado sus elementos:

Es un cumulo de actos, una serie de actuaciones de autoridades, particulares,
personas fisicas y juridicas que son sujetos de proceso. Esas actuaciones
estan concatenadas por normas juridicas que en forma general, abstracta e
impersonal las prevén, les dan sentido, orden y cohesidn, de tal manera que
conforman una unidad sistematica con efactos imperativos;

Los actos juridicos y hechos juridicos compenentes del objeto de la definicion,
corresponden, por supuesto, a personas fisicas o morales, ya sean del Estado
en ejercicio de su facultad jurisdiccional via sus organos jurisdiccionales, de las
partes en contienda o de los terceros en su caracter de terceristas o como
auxiliares de la administracion de justicia:

El autor emplea la formula drganos de Estado con facultades jurisdiccionales,
por su grado genérico, que comprende a cualquier organo del Estado que,
desde el punto de vista material, cumple o puede cumplir funciones
jurisdiccionales; aplicando a los casos sometidos a juicio, normas juridicas
generales como son tratados, leyes o reglamentos, o bien, normas juridicas
individualizadas como contratos individuaies de trabajo, contratos colectivos de
trabajo, etc;

B ARELLANO GARCIA, Carios. Teoria General del Procesa. 6 edicién, Pomia, México, 1997, p.

6.
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» El fin dltimo del proceso es dar solucién a la controversia o controversias
planteadas, es decir, que es el hilo conductor y columna vertebral, explicacion
y justificacién de esta institucién.

Finalmente para e! doctor José Ovalle Favela por proceso debe entenderse *...el
conjunto de actos mediante los cuales se constituye, desarrolla y termina la
relacién juridica que se establece entre el juzgador, las partes y las demas
personas que en ella intervienen; y que tiene como finalidad dar solucion al litigio
planteado por las partes, a través de una decisién del juzgador basada en los
hechos afirmados y probados y en el derecho aplicable.” o

El concepto citado incluye elementos importantes que merecen ser comentados:

« En efecto, el proceso es un conjunto de actos, pero el elemento novedoso es
que dan origen, desarrollo y término a la relacion juridica que se establece
entre el juzgador, |as partes y las demas personas que en ella intervienen. Esto
es, la adopcion de, probablemente, la mas aceptada teoria dentro de las que
pretenden explicar la naturaleza juridica del proceso. Es decir, la teoria que
establece el proceso como relacion juridica, obra de Oskar von Bulow. En
este contexto entendemaos por proceso una relacion de derechos, obligaciones
y de cargas procesales de caracter publico, cuyo cumplimiento no queda al
arbitrio de los particulares, pues son imperativas. A decir de Chiovenda,
ademas de pertenecer al derecho publico, es auténoma y compleja: autonoma
por tener vida propia y condiciones propias, independientes de ia relacion
juridica de derecho sustantivo o material; compleja porque no se agota en un
solo derecho y obligacién, sino que es un conjunto indeterminado de derechos

y obligaciones entrelazados por la unidad coman. ¥'

¥ OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. Ob. Cit. p. 192.
3 cfr. ibidem. p.p. 184 a 187.




* La finalidad del proceso es dar solucion al litigio planteado por las partes, a
través de una decisién basada en los hechos afirmados y probados y an el
derecho aplicable. Este es, para nosotros, uno de los puntos fundamentales del
proceso, el sentido de la resolucion que pondra fin a la controversia depende
en gran medida no sblo de la simple aplicacion del derecho al caso concreto,
sino de lo afirmado y probado en juicio. El acte de dictar resclucion definitiva no
es un simple silogismo, es una etapa de estudio, apreciacion, valoracion,
pericia, y juicio del juzgador, presentando un cierto grado de complejidad.
Entonces, dentro del conjunto de actos que integran el proceso, los que tienen
el caracter probatorio son relevantes para las resultas del juicio.

£l proceso como concepto abstracto que es, se divide en dos grandes etapas, que
a la vez, se subdividen, y que la doctrina sefala como ias siguientes: a) Etapa de
instruccién, en la que se definen los puntos controvertidos, los hechos y las
afirmaciones, las pretensiones y resistencias de las partes, asi como sus
respectivos fundamentos de derecho (etapa postuiatoria), los elementos de
conviccion llevados al mismo (etapa probatoria) y las alegaciones o conclusiones
de la instruccién {etapa preconclusiva), y b) Juicio, que es la etapa decisoria, el
periodo en el que el érgano jurisdiccional dictaré la resolucion definitiva,

Proceso y procedimiento no son expresiones sinénimas, segun el diccionaric de la
lengua espafiola, procedimiento significa en su primera acepcion accion de
proceder, y en su tercera acepcion, actuacién por tramites judiciales o
administrativos. 2 Es la actividad concreta del proceso, la materializacion de las
actuaciones que lo conforman. Para el jurista Eduardo B. Carlos, “El
procedimiento aiude al fenémeno externo, a lo puramente rituario en el
desenvolvimiento de la actividad preordenada por la ley procesal, que realizan las
partes y el érgano de la jurisdiccion.” * Es decir que mientras el proceso tiene una

2 ofr. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de ta Lengua Espafiola. Op. Cit. p. 1671.
* Enciciopedia Juridica OMEBA. Tomo XX, Editorial Driskill S.A., Argentina, 1986, p. 293.
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composicion abstracta, el procedimiento presenta una realidad concreta, es la
forma de expresién del proceso, el conjunto de tramites ligados por |a finalidad
comun que puede ser la del proceso o de una de sus partes (incidente). Esto es
que el Proceso es una unidad y el procedimiento luce como diversidad. En este
sentido puede decirse que el proceso es la idea abstracta que sirve de modelo
para la conformacién del procedimiento, el cual tendri las caracteristicas y
peculiaridades que exija el litigio o controversia que sea objeto de juicio. Por tal
motivo, nos encontramos con que el proceso puede substanciarse mediante
distintos procedimientos, como lo son los procedimientos ordinario, especial,
calectivo de naturaleza econdémica, etc.; inclusive, si el proceso se compone de
mas de una instancia, habra un procedimiento por instancia, sin resultar afectada
la unidad procesal.

El distinguido jurista Guiliermo Floris Margadant, de manera concisa, clara y
referencial nos ilustra sobre el ser del procedimiento, al decir: “El camino que va
desde la accion a la sentencia y su ejecucion es el proceso, y el conjunto de
formalidades que se deben observar durante el mismo es el procedimiento.” *En
efecto, el proceso es una secuencia de actos conformadores de las etapas o fases
procesales, vinculados por el fin procesal, la resolucion de derecho que ponga fin
a la contienda y de ser necesaria, la realizacién compuisiva de la condena. Esos
actos procesales parten del ejercicio de la accion y cuiminan con la sentencia y su
sjecucion. Por otro lado, el procedimiento, presenta una realidad concreta
expresada en conductas de sujetos del proceso, dirigidas a satisfacer los
requisitos y exigencias legales (formalidades), digamos que el procedimiento seria
la manera de proyectarse o manifestarse el proceso en concreto.

Para el doctor Cipriano Gémez Lara, el procedimiento “...se refiere a la forma de
actuar y, en este sentido, hay muchos y variados procedimientos juridicos, por

M MARGADANT S., Guillermo. El Derecho Privado Romano. 25* edicién, Esfinge S.A. de C.V.,
Naucaipan Edo. México, p. 138.
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ejemplo, los procedimientos administrativos, notariales, registrales, etc.” *® Esto es,
que el procedimiento es la actuacién exigida por la ley, encontrdndose, en
consecuencia, intimamente vinculada con el principio de legatidad. Como forma de
actuar, el procedimiento excede la realidad del proceso, pudiéndolo encontrar en
los &mbitos administrativo y legislativo, ademas del jurisdiccional.

Partiendo de las ideas citadas, ahora nos proponemos anotar las diferencias mas
importantes, existentes entre ambas figuras juridicas: a) Mientras el proceso es
una secuencia de actos abstractamente previstos, estructurados en fases
calificadas como procesales, el procedimiento es una serie de actuaciones con
propésito concreto, que por garantia deben estar apegadas a las exigencias y
requisitos legales. En este sentido el proceso es abstracto y el procedimiento es
concreto; b) Las distintas etapas gue conforman el proceso integran una unidad,
son separables sdlo para su estudio en un plano tedrico; el procedimiento
comparado con el proceso, es diverso, podemos encontrar distintos
procedimientos en un procaso, por ejemplo, dentro de un mismo proceso pueden
darse el procedimiento principal, procedimientos incidentales, el procedimiento de
ejecucion, etc.; ¢} El proceso al ser una unidad, produce ademas de la diversidad
la variedad de procedimientos, es decir, las vias. Tomando en consideracion el
tipo de litigio a ventilar en e proceso, se produciran adecuaciones que se
reflejaran en ef tipo de procedimiento, y asi, por ejemplo, tenemos un proceso que
dependiendo del litigio, empleara un procedimiento ordinario o uno especial.; d) A
pesar de la necesidad que el proceso tiene del procedimiento, al ser la mejor
forma de constatar su legalidad y certeza, este no es exclusivo de aquel, el
procedimiento lo encontramos fuera de la funcion jurisdiccional, en la esfera
administrativa y legislativa, materialmente hablando.; e) La distintas etapas del
proceso conservan su unidad por su objeto y fin perseguido (el litigio y decir el
derecho para un caso concreto a traves de una resolucion definitiva,
respectivamente), mientras que el procedimiento no tiene un objeto y fin propios,

3 GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. 9* edicion, Oxford, México, p. 218.
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sino que su compoesicidn o estructura dependera del objeto, fin y principios del
proceso. El proceso tiene objeto y fin, mientras el procedimiento depende del
objeto y fin ajenos.; f) En tanto el proceso es medio de la jurisdiccion, el
procedimiento lo es del proceso, es decir que, el procedimiento es al proceso,
como el proceso es a la jurisdiccion.

1.5. Derecho Procesal del Trabajo

E! Derecho Procesal del Trabajo es una de las disciplinas que conforman el
abanico de la parte especial del Derecho Procesal. Esto significa que el fin y las
peculiaridades del Derecho del Trabajo, repercuten directamente en la
composicion, contenidos e instituciones, de aquélla, para que satisfagan los
derechos e intereses tutelados por el ordenamiento material laboral; de tal manera
que como parte especial del derecho procesal, resuita merecedora de estudio
particular. En este apartado nos ocuparemos del segmento referido, iniciando con
la opinién siempre bien sustentada del profesor José Ovalle Favela que al
respecic nos dice: “E! derecho procesal del trabajo es la disciplina que estudia el
conjunto de normas que regulan el proceso por medio del cual se solucionan los
conflictos derivados de los contratos, nombramientos o relaciones de trabajo.” *

s La definicién toma en cuenta ia dicotomia de su objeto, es decir, los ambitos
cientifico y objetivo gque implica. El derecho procesal del trabajo es
conocimiento razonado y sistematizado; es conocimiento cientifico, y ademas,

es una realidad normativa juridica, es derecho objetivo;

"e La extensién de la definicion es verdaderamente amplisima, incluye lo que
podriamos llamar derecho procesal del trabajo ordinario, esto es, las normas
juridicas y el conocimiento cientifico de las mismas, que parten del Articulo 123

3 oVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. Op. Cit. p.p. 85.




apartado A) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de
su ley reglamentaria de 1970; asi como lo que conocemos como derecho
procesal del trabajo burocratico, integrado por: a) Las normas juridicas y el
conocimiento cientifico de las mismas, obtenidas a partir def articulo 123
apartado B) de la Constitucién General de la Republica y de la Ley Federal de
los Trabajadores al Servicio del Estado de 1963, y b) Las normas juridicas y los
conocimientos que sobre las mismas se tenga, motivadas por las Leyes
expedidas por !as legislaturas de los Estados de la Unién con base en la
fraccion VI del articulo 116 constitucional. Sin embargo, para efecto de nuestro
trabajo, entenderemos por derecho procesal del trabajo lo concerniente al
sector que denominamos ordinario;

E! proceso laboral tiene como fin dirimir los conflictos que con motivo del
contrato de trabajo, relacion de trabajo o nombramiento (en el caso de los
servidores publicos), no puedan ser resueltos por otros medios legaimente
aceptados. Cabe recordar que la clasificacion més fuertemente seguida y
arraigada en la legislacion y doctrina nacionales por su importancia teorica y
alcances practicos, es la que parte del interés en pugna, lo cual significa que
tenemos: conflictos individuales, cuando el interés en pugna es el individual sin
importar el nimero de sujetos que intervengan; conflictos colectivos, cuando el
interés afectado es el profesional o sindical, conflictos de naturaleza juridica
cuando versa sobre la aplicacion o interpretacion de la ley o clausulas de un
contrato de trabajo; y conflictos de naturaleza econdmica, cuando exigen la
creacidn de una norma juridica para constituir, modificar o extinguir
condiciones de trabajo. Estos dos dltimos califican a los primeros, de tal forma
que alcanzan el siguiente grado de combinacién: conflictos individuales de
naturaleza juridica o econémica, y conflictos colectivos de naturaleza juridica o

econdmica.
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Por otra parte, para quien, desde nuestro punto de vista ha sido el laboralista mas

destacado de latinoamérica, el jurista Mario De La Cueva, el derecho procesal del

trabajo ~como elemento de |la envoltura protectora de la parte nuctear del derecho

del trabajo— *... @s el conjunto de principios y narmas que permiten a las juntas de

conciliacién y arbitraje resolver los conflictos de trabajo, individuales y coiectivos,

juridicos y econdmicos, en concordancia con la naturaleza y los fines del derecho

del trabajo.
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El derecho procesal del trabajo es un conjunto de normas juridicas (generales
e individualizadas) que tienen como antecedente los principios que motivan e
inspiran a las autoridades compsetentes a darles contenido. En efecto, la
realidad del derecho y en particular e! derecho procesal dei trabajo, va mas alla
de lo estrictamente normativo, el sustrato mismo de cada segmento o rama del
ordenamiento juridico se obtiene de los principios inspiradores, los cuales
pueden ser observados y estudiados por lo menos desde dos angules: juridico
o metajuridico —concepcion politico, social, econémico, etc.—En este sentido
podriamos decir que el derecho procesal del trabajo es observado como
derecho objetivo;

Ese derecho objetivo faculta al dérgano jurisdiccional —en este punto, a
diferencia del autor, considerameos que lo fundamental es la existencia del
organo jurisdiccional especializado, mas que su ubicacion en la estructura
organica del Estado, su composicion o su denominacion— para cumplir con el
fin propic del Derecho Procesal, resolver los conflictos juridicamente
trascendentes; conflictos que pueden tener el caracter de individuales y
colectivos, juridicos y econdmicos;

Ese fin propio del derecho procesal del trabajo, se verifica en concordancia con
la naturaleza y los fines del derecho del trabajo, es decir, que se propone

% DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Op. Cit. p.96.



solucionar los conflictos que se le presenten, pero atendiendo a los mandatos
imperativos de ese derecho material social, de clase; convirtiéndose en un
medio y no en un obstaculo para su observancia, reconociendo las
desigualdades reales de los contendientas y evitando que se materialicen en el
proceso. En este sentido, es un dersecho que parte de la desigualdad y se

propone evitarla, para gue exista una verdadera justicia social.

Finalmente, en opinién del doctor Néstor De Buén L., el derecho procesal del
trabajo es “... el conjunto de normas relativas a la solucién jurisdiccional de los
conflictos del trabajo.” ®

Consideramos que es una definicién que por su claridad no requiere de mas
comentario que su simple descripcién: se trata de un concepto breve, que reune
los elementos suficientes para considerario completo: a) la concepcidn objetiva del
objeto definido, su cualidad normativa; b) la materia del mismo, o sea los conflicics
laborales; ¢) el desempefic de la funcidn jurisdiccional, y por supuesto, d) implica
el drgano encargado de conducir el proceso para culminar la jurisdiccion. Cabe
destacar que el propio autor, texiualmente manifiesta omitir intencionalmente
cualquier referencia a la tendencia social del Derecho Procesal del Trabajo, pues
on su opinién, ésta se expresa en los principios procesafes.:’g

1.6. Las Pruebas en el Procedimiento Laboral

El fendmeno probatorio se manifiesta como un abanico en la vida social, tanto en
las simples relaciones personales cuanto en las mas variadas y complejas
situaciones econémicas, politicas, educacionales, etc., de una comunidad.
Limitandonos ai contexto juridico, inclusive, la prueba excede el campo

*® DE BUEN L.OZANO, Néstor. Derecho Procesai det Trabajo. 2* edicién, Pomia, México, 1990, p.
38.
* Cfr. (dem.
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estrictamente procesal; no obstante, hecho el apuntamiento, nos vemos en la
necesidad de concentramos exclusivamente en la interferencia que tiene la prueba
en &l proceso jurisdiccional.

Si partimos del planc etimoldgico, prueba proviene del latin probo, que significa
bueno u honesto, y de probandum, que por su parte equivale a recomendar,
aprobar, experimentar, patentizar o hacer fe; © Gramaticalmente, significa accion y
efecto de probar. Sin embargo, los sentidos etimolégico y gramatical, sélo nos
permiten una aproximacién a lo juridico, por lo que, apoyandonos en el
pensamiento del doctor Cipriano Gémez Lara, enunciaremos las principales
acepciones que en la doctrina tiene el término prueba. Resulta evidente que en
esta ocasion evitamos revisar definiciones del concepto en comento — si de algo
vale anotarlo -, lo hacemos por las divisiones existente entre los estudiosos de la
materia procesal en tormo al fendmeno juridico prueba y en vista de que no
podemos distraemos de! objsto de nuestro trabajo. Esto es que, no nos
corresponde explorar las divergencias en [os estudios cientificos sobre la materia.

En opinion de éste connotado jurista, las acepciones mas comunes del vocablo
prueba son: a) en primer término, se entiende por prueba, todo instrumento,
procedimiento © mecanismo para producir en el juzgador cercioramiento,
conviccion o certeza de las afirmaciones o negaciones relativas a los hachos que
sustentan las pretensiones o resistencias de (os contendientes en juicio. En este
sentido, prueba es sinénimo de medios de prueba; b) Por otro lade, prueba es
referente de la proyeccion formal de la etapa probatoria de un proceso, es decir,
del procedimiento probatorio; c) En ofro contexto, prueba designa la actividad de
probar, el conjuntc de actos para hacer prueba, llamense de ofrecimiento,
preparacion, recepcion e inclusive, desde nuestra opinién, de valoracion de
prueba; d) Otra acepcién de prueba es el resultado en el proceso, esto es, el

% ofr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionasio Juridicg Mexicano. 14*
edicién, Pornia, México, p. 2632.
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sentido o resultado final, ya sea estimatorio o desestimatorio de las pretensiones
originarias; y e) Por prueba se entiende el motivo de prueba, los argumentos,
razones & intuiciones que motivan al juzgador, para tener por verificadas las
afirmaciones o negaciones introducidas al juicio o proceso. ¥

Este apartado trata de las pruebas en el procedimiento laboral, situacion que no es
6bice para que puadan aplicarsele perfectamente las ideas anteriores que aunque
tienen origen en una obra procesal civil, no son exclusivas de esta, sino del
conocimiento juridico procesal. A continuacion, y una vez precisados los
conceptos basicos que anteceden, cabe revisar algunos rubros gque son de
particular importancia en materia probatoria.

1.6.1. Objeto de la Prueba

En la doctrina se discute si aquello que debe ser materia de prueba, son los
hechos aducidos, o bien, las afirmaciones y negaciones que de los mismoé han
formulado ias partes en juicio. Pero, independientemente de tan interesante
desacuerdo, se habla de objeto de la prueba para expresar qué es lo que se
prueba, o sea, los hechos argumentados o las afirmaciones que de los mismos se
han realizado por los contendientes, se trata de la raiz de la prueba, |0 que genera
la necesidad de probar y se halla sub judice. VVg. sera objeto de prueba en un
juicio en el que se determine si un despido fue o no justificado: precisar si et patrén
dio cumplimiento a las obligaciones preceptuadas en el antepenuitimo y penultimo
parrafos del articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo. En concreto, haber dado
aviso escrito al trabajador de la fecha y causa o causas de la rescision del contrato
de trabajo; y en el supuesto de que el trabajador se hubiese negado a recibirio,
haberlo hecho del conocimiento de la Junta de Conciliacion y Arbitraje respectiva,
dentro de !os cinco dias siguientes a la fecha de la rescision, para que se sirviera
ordenar la notificacion de la rescisién por conducto del actuario.

N &ofr. GOMEZ LARA, Cipsiano. Derecho Procesal Civil. 5* edicién, Hasla, México, p. 107.
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Para el derecho procesal laboral mexicano son objeto de prueba los hechos (o las
afirmaciones relativas a los hechos), la costumbre, los usos y el derecho
extranjero. De acuerdo con el maestro Néstor De Buen L. -basando su
pensamiento en la opinion de Rafael De Pina—, no son materia de prueba: a) las
normas juridicas nacionales; b) los hechos notorios; c) Los que tienen a su favor
una presuncion legal; y d) los ya probados, los admitidos y los confesados. ©

1.6.2. Medios de Prueba

De acuerdo con el doctor Cipriano Gémez Lara, medio de prueba “... es todo
instrumento, procedimiento 0 mecanismo que puede originar motivos de pmeba."43
En efecto, es ef conducto o via para generar en el juzgador la conviccion o certeza
de ia conformidag entre lo cierto —por io menos formalmente hablando— y las
afirmaciones o negaciones que sustentan las pretensiones o registencias de las
partes. Pero como saber cuéntos y cudles son los medios probatorios. En los
ordenamientos procesales mexicanos, cuatro son los sistemas empleados para
determinar cuales son los medios de prueba admitidos para cada proceso: a) el
que fija taxativamente los medios de prueba; b} el que enuncia algunos medios de
prueba dejando la libertad al juzgador de admitir cualquiera otro medio de prueba
no incluido en la enunciacion; c) el que se limita a determinar expresamente los
medios de prueba no permitidos dejando abierta la posibilidad de admitir
cualesquiera otros no previsto en las excepciones; y d) el que declara admisible
todos los medios de prueba sin enunciaciones ni excepciones. aa

Ei segundo sistema de los mencionados es el adoptado por nuestro ordenamiento
procesal laboral, por tanto, seran admisibles todos los medios de prueba que no

2 pE BUEN LOZANO, Néstor. Derecho Procesal del Trabajo. Op. Cit. p. 402.
3 GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Op. Cit. p. 273

# ofr. Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicana. Op. Cit. p. 2635.
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sean contrarios a la moral y al derecho, en especial los que enseguida se
enuncian:

» Confesional;

* Documental

s Testimaonial;

s Pericial;

» Inspeccion;

s Presuncicnal;

¢ Instrumental de actuaciones; y

» Fotografias y en general aquellos medios aportados por los descubrimientos de
la ciencia.

Entonces, es indispensable consultar cada ordenamiento en particular para
conocer, cudles son los medios de prueba permitidos y en su caso los no
autorizados o excluidos.

1.6.3. Carga de la Prueba

La carga y en particuiar la carga procesal es un imperativo del propio interés, que
se manifiesta en distintas fases y actos procesales; las mas importantes son, de la
presentacion de la demanda, de la contestacion a !a demanda, del impulso del
procedimiento, de la prueba, de los alegatos y de la impugnacion. Consideramos,
sustenténdonos en el pensamiento de Rafael De Pina, que carga procesal es |a
“necesidad de ejercer en el proceso una determinada actividad, para evitar u
perjuicio o para obtener un resultado favorable a quien la satisface.”®

% DE PINA. Rafael y DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derechg. 14 edicitn, Pormia, México,
p. 140,
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Hablar de carga de la prueba es hablar de quién debe probar, cual de los sujetos
procesales tiene la necesidad de aportar los elementos o instrumentos para formar
conviccion o certeza en el érgano jurisdiccional. Tradicionaimente, el derecho
procesal civil aranca de dos principios elementales: a) el actor debe probar los
hechos en los que funde su pretension y el demandado los hechos en los que
funde su excepcidn o defensa (resistencia); y b) el que afirma debe probar. Estos
principios tienen aplicacién restringida en materia laboral fundamentalmente desde
la reforma de 1980 a la Ley Federal del Trabajo, cuando el legislador, retomando
el compromiso de justicia social con la clase trabajadora mexicana, incorpora
nuevas reglas para la distribucién de la carga de la prueba. Desde nuestro punto
de vista, la reforma tiene sustento en una cuestion basica, ponderar la distribucion
de la carga de la prueba con base en dos razones: la oportunidad y el principio de
iguatdad de las partes en el proceso. *® Es decir que, inicialmente, la parte que
afirma es la que tiene la necesidad de probar, pues tiene mayor oportunidad para
hacerio aportando los medios de prueba legaimente permitidos; pero el principio
de justicia  social impone la realidad sobre la forma, obligando al legislador a
comprender que el derecho procesal del trabajo debe reconocer la desigualdad
real e incbjetable de las partes en juicio laboral, protegiendo al débil con el
proposito firme de ofrecer las medidas para equilibrar la desigualdad. De tal
manera que desde entonces, la Junta eximira de la carga de la prueba al
trabajador, cuando por otros medios esté en posibilidad de llegar al conocimiento
de los hechos, y para tal efecto requerira al patrdn para que exhiba los
documentos que, de acuerdo con la ley tiene |la obligacién de conservar en la
empresa, bajo el apercibimiento de que de no presentarlos, se presumiran ciertos
los hechos alegados por el frabajador. Y prescribe catorce supuestos en los que,
en todo caso, correspondera al patron probar su dicho cuando exista controversia.

“ cfr. DE PINA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, José. Instituciones de Derecho Procesal Civil.
Pormua, México, 1879, p. 296,
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Por supuesto las reglas mencionadas, incorporadas en |a reforma de 1980, no son
aplicables en el supuesto de que el patrén niegue la relacién de trabajo o , en su
caso, niegue et despido y ofrezca el trabajo en los mismos términos y condiciones
que {o regian. En estos supuestos, la actitud del demandado invierte la carga de la
prueba al actor, retomando las reglas tradicionales.

1.6.4. Ofrecimiento de 1a Prueba

El momento procesal conocido como fase de ofrecimiento de pruebas implica la
vinculacion de dos figuras ya estudiadas, objeto de ta prueba y medio de prueba.
Las reglas procesaies exigen relatar las pruebas ofrecidas con los hechos
controvertidos, es decir, relacionar el medio de prueba con el objeto de la prueba,
la prueba en particular con el hecho que se pretende acreditar. Las pruebas
pueden relacionarse con los hechos controvertidos de dos maneras,
individualizando la prueba y el hecho, o relatdndolos de manera general;
situacion, esta Ultima, poco recomendable, pues el cuidado, estudio y diligencia
del litigante debe manifestarse relacionando cada prueba con el hecho o con los
hechos respectivos, indicando el cercioramiento o certeza que producen.

Las pruebas deben ofrecerse en la etapa de ofrecimiento y admision de pruebas
de la audiencia que prevé la via procesal del caso. En este punto existen dos
opiniones muy interesantes, a) primera opinion, para el jurista Néstor De Buen
Lozano,¥ toda vez que la norma autoriza al actor para acompanar su escrito de
demanda con las pruebas que considere pertinentes para acreditar sus
pretensiones, no es necesario ratificar su ofrecimiento en la etapa
correspondiente; y b) por su parte, Rafael Tena Suck y Hugo Italo Morales,®
valiéndose del principio de oralidad, concluyen gue no obstante la posibilidad de

47 cfr. DE BUEN LOZANO, Néstor. Derecho Procesal del Trabaio. Op. Cit.. p. 406.

8 cfr. TENA SUCK, Rafael e ITALO MORALES, Hugo. Derecho Procesal del Trabajo. 5* edicion,
Trillas, México, p. 113,
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acompafiar su escrito de demanda con las pruebas pertinentes, tendran que ser
ratificadas en la etapa procesal respectiva, pues de no hacerlo se tendran por no
ofrecidas,; ya que la autoridad no puede subsanar oficiosamente la omision.

Las pruebas deberan ofrecerse con todos los elementos necesarios para su
desahogo, tratese de medios de perfeccionamientc o de elementos técnicos,
electronicos, mecanicos y en general materiales para su desahogo. Transcurrido
el periodo de ofrecimiento de pruebas sélo seran admitidas las que versen sobre
hechos supervenientes y tachas de testigos.

1.6.5. Desahogo de la Prueba

Una vez ofrecidas las pruebas, comresponde a la Junta acordar sobre su admision
y desahogo. Ahora, habra pruebas que se desahoguen por su propia y especial
naturaieza, digamos... de manera automatica, mientras que ofras requeriran de un
especial desahogo. En el mismo acuerdo, debera proveer para tal efecto, de
considerarto posible, en una sola audiencia; de lo contrario, fijara las fechas en
que deberan desahogarse, aunque ne guarden el orden en que fueron ofrecidas,
procurando se reciban primero las del actor y despues las del demandado. Se
supone que este periodo no debe exceder de treinta dias, pero si tomamos en
cuenta el exceso de trabajo que debe enfrentar diariamente el personal de las
Jurttas, concluimos que se trata tan sélo de un buen deseo.

Cuando nos referimos al desahogo de pruebas, aludimos al desarollo o
desenvolvimiento mismo de cada medio de conviccion; por ejemplo, en la prueba
testimonial, después de ser identificados, e interrogados los testigos por las partes
o por la misma autoridad, deberan realizarse |as objeciones o tachas a los mismos
para que sean apreciadas por la Junta al resolver. Asi, la pericial o a confesional
estan sujetas a un desenvolvimiento propio, coherente con [a naturaleza de cada



una de ellas, por lo que deberan observarse las normas juridicas encargadas de
fijar el procedimiento a seguir en cada caso.

Sin embargo, en términos generales podemos establecer, que durante el
desahogo de las pruebas, las partes podrén interrogar libremente a las personas
gue intervengan, sobre los hechos controvertidos, hacerse mutuamente las
preguntas que juzguen convenientes, y examinar los documentos y objetos que
se exhiban, asentandose esto en acta oportunamente y con detalle. Por supuesto,
s6lo podran desahogarse las pruebas que estén debidamente preparadas al dia
de la audiencia; para tal efecto, la autoridad jurisdiccional debera elaborar y remitir
los exhortos, oficios, citaciones, requerimientos y demas actuaciones, necesaros
para obtener el desahogo de los medios probatorios admitidos. De ser necesario,
debera aplicar sus facultades en materia de apremio, para conseguir e! desahogo
de las pruebas aportadas por las partes y admitidas, inclusive aqueilas ordenadas
por al propia Junta y que considere necesarias para el esclarecimiento de la
verdad.

1.6.6. Valoracion de la Prueba

Historicamente existen tres sistemas de valoracion de pruebas, el sistema de
prueba legal que se caracteriza por la desconfianza en el criterio del juzgador,
estableciendo a priori en el texto legal, la tasa de cada uno de los medios de
prueba, convirtiendo a! juez en un sujeto facultado solo para aplicar la ley, en una
especie de ejercicio mecanico. El sistema de la prueba libre que autoriza al juez a
resolver de acuerdo a una valorizacion personal, con sustento racional y sin
restricciones; por supuesto, este sistema tiene sus desventajas, porgue requiere
inexorablemente de la presencia de autoridades verdaderamente conocedoras del
derecho, de su ejercicio y adicionalmente, de pensamiento maduro y buen criterio,
de lo contrario sus yerros seran sufridos por los particulares. Y el sistema mixto,
en el que el juzgador tiene cierto margen de libertad o discrecionalidad, excepto en
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las pruebas previamente tasadas por el legislador. Para el doctor Néstor De Buen
el dltimo de los sistemas es el recogido por la legislacion laboral mexicana, y sin
duda alguna, nosotros consideramos que es el mdas adecuado para el buen
gjercicio de la funcion jurisdiccional, equilibrando los ambitos de actuacion reglada
y discrecional de las autoridades.

Por valorar o valorizar pruebas entendemos el método compuesto por el estudio,
analisis y estimacién de los medios probatorics aportados y desahogados,
realizado por el juzgador, para determinar el grado de conviccion, certeza y
veracidad de los hechos base de las pretensiones o de las excepciones y
defensas de las partes, necesario para resclver el litigio objeto de juicio. Las
Juntas tienen la facultad de dictar los laudos a verdad sabida y buena fe guardada,
apreciando los hechos en conciencia, sin necesidad de sujetarse a reglas o
formulismos sobre estimacion de las pruebas, pero deben expresar los motivos y
fundamentos legales en que se apoyen.

En efecto, mas alla del sistema adoptado por el legislador, €l principic de legalidad
exigird de las autoridades, fundar y motivar debidamente los actos que realicen, y
no son excepcion los laudes de las Juntas de Conciliaciéon y Arbitraje; podriamos
decir que, en la motivacién encontramos el resultado de ese esfuerzo, es decir, la
exposicion razonada de la estimacion, peso y alcance logrado por |las pruebas,
que explica y sustenta el sentido del fallo.

1.7. Prueba Pericial

Hoy por hoy, la amplitud det conocimiento humano hace practicamente imposible
que el individuo lo domine en su totalidad. Digamos que el conocimiento general
pasé a ser un requisito minimo y la actualidad impuso |la especializacion del saber.
El juzgador es experto, cuando menos, en derecho nacional. Pero |a variedad y
complejidad de los hechos controvertidos exigiran del auxilio de terceros con



pericia, que aporten al juzgador los elementos cientificos o técnicos para
comprender el fondo y magnitud de la controversia; de tal manera, que |a luz de la
opinién especializada le permita al tribunal realizar los esfuerzos racionales para
obtener certeza y conviccién sobre los puntos litigiosos, trascendiendo al sentido
del fallo. En todo litigio sometido a juicio, que tenga cuestiones relativas a ciencias,
téenicas u oficios, exigira para su esclarecimiento, de la participacion de
cientificos, técnicos, artistas o expertos en |a materia respectiva, a través de un
instrumento procesal conocido como prueba pericial.

Pericial es o relativo al perito; el perito es tal, precisamente por su pericia, es
decir, por su profunda instruccién en una rama o aspecto dei conocimiento
humano. E! elemento sine cuanon de la prueba pericial s el perito, asi como dei
perito, evidentemente lo es la pencia. La prueba pericial como medio de prueba,
se materializa en el dictamen pericial, exposicion ordenada y sustentada en bases
cientificas o técnicas, que sirvieron al autor para concluir sobre la cuestion que le
fue planteada, aportandole al juzgador la suma de elementos y explicaciones para
la exploracion y entendimiento de la controversia; por supuesto, con el proposito
de orientar al fribunal para resolver el litigio presentado por las partes.

El medio de prueba en comento, de acuerdo con nuestro sistema procesal laboral,
tiene una composicion colegiada (existen legislaciones gque regulan la prueba
pericial singular). Cada uno de los contendientes, aportara la probanza pericial de
su parte; si los dictamenes no son coincidentes, el tribunal debera designar un
perito tercero en discordia, cuya opinidn servira a la autoridad para ponderar y
sopesar el conjunto pericial.

Cabe apuntar, que ni siquiera el dictamen del tercero en discordia constrifie al
Tribunal para resolver en e! sentido propuesto; por el contrario, el 4rgano
jurisdiccional tiene ta facuitad de analizar, criticar, apreciar y en general valorar de
manera individual y conjunta ios dictdmenes rendidos, con miras a orientar su
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criterio y comprension de la controversia materia de juicio, que le permita resolver
el fondo del asunto.

Para el maestro Santiago Barajas Montes de Oca el dictamen pericial "...Es el
informe que rinde un perito o experto en cualquier arte, profesién o actividad, en
el que da a conocer sus puntos de vista o resultados respecto del examen o
analisis que haya hecho de una cuestién sometida a sus conocimientos, sobre una
materia especifica.” *©

Por su parte el maestro Salvador Martinez Murillo en su libro titulado Medicina
Legal, al tratar del dictamen nos ilustra al decir: “...es una opinién fundada; debe
constar de: predmbulo, parte expositiva, discusion y conclusion.™®

El preambuio sirve de encabezamiento al dictamen, conteniendo datos como: el
érgano jurisdiccional que conoce de! proceso, nombre del actor, nombre del
demandado, numero de expediente, datos del perito (nombre, profesion,
institucion educativa, cédula profesional y en su caso de especializacion),
enunciacion del motive del peritaje, etc.

La exposicion es la parte descriptiva de toda la investigacion, observando orden y
método. Consideramos que la exposicidon debe contener el interogatorio
efectuado por el médico al actor respecto de su nombre, edad, estado civil,
ocupacién, antecedentes familiares, antecedentes laborales, etc.; asimismo, fa
definicién de la hip6tesis, el método seleccionado, fa narracion de las
exploraciones, estudios y valoraciones efectuadas al individuo sujeto al examen
del peritc.

4 |INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. Op. Cit. p.
1135.

0 MARTINEZ MURILLO, Salvador y Otro. Medicina Legal. 16* edicién, Méndez Editores, México,
1998, p. 8
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En la discusion, el perito debe exponer con detalle el andlisis e interpretacion de la
informacion obtenida en el curso de la investigacion, presentando argumentos y
explicaciones claros y objetivos, sustentados en principios cientificos y técnicos
que le permitan a la Junta comprender la cuestion debatida a fin de que pueda
normar su criterio. Consideramos que en esta seccion el perito debe proceder a
dar respuesta al cuestionario propuesto por el oferente y autorizado por la
autoridad, sin omisiones y con claridad. Adicionaimente, pensamos, debe incluir
los razonamientos de orden nosolagico, eticldgico y anatémico funcional.

Por ultimo, en el apartado final, deberan presentarse las conclusiones de forma
clara y concisa, considerando que se tratan de simples opiniones dirigidas al
sujeto encargado de resclver. En el supuesto de concluir sobre la existencia de
incapacidad permanente parcial, el peritc debera precisar su valuacion,
relacionandola con las disposiciones legales que considere aplicables desde el
punto de vista médico.

La prueba pericial tiene principalmente por objeto los hechos controvertidos, el
derechos extranjero cuando de su interpretacion se trata, o la costumbre para
probar su existencia.

1.7.1. Materias a Estudio en Cuestién Pericial

Consideramos que intentar elaborar una lista con todas las materias sobre las que
puede versar la prueba pericial resulta inutil. La prueba pericial puede tener por
materia practicamente cualquier ciencia, técnica u oficio. Lo relevante es que se
necesite en juicio de la opinidn especializada y docta de un experto, sobre
determinado punto litigioso; y esa necesidad surja de la exigencia de aportar al
juzgador los elementos e instrumentos para formarle certeza de las
manifestaciones que contienen los hechos litigiosos. De manera enunciativa
podemos mencionar como materias susceptibles de ser objeto de prueba pericial,
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las siguientes: a) juridica; b) financiera; c) contable; d) bacteriolégica; e) fisica; f)
quimica; @) caligrafica y grafoscopica; h) linglistica; i) aeroespacial, j)
arquitectonica; k) en petroquimica; |) en ingenieria; m) meédica; etc.

Respecto de la prueba pericial médica, cabe adelantar que corre a cargo de un
perito médico, es decir, de una persona que habiendo realizado los estudios
superiores, cuenta con licencia para ejercer la profesién y sobre todo, tiene
experiencia y conocimiento profundo de fa salud del ser humano como organismo.
El propésito de esta prueba es formular un diagnostico en un documento
denominado dictamen, que le aporte al juzgador los elementos suficientes para
comprender y valorar los hechos y pruebas aportadas por las partes con relacion a
la existencia de cualesquiera afecciones, enfermedades, patologias, lesiones,
malformaciones, etc., organicas y funcionales, asi como sus posibles causas y
futuras consecuencias en el individuo, apoyado en exploraciones, estudios y
evaluaciones cientificas y técnicas, con miras al fallo.

El maestro Rafael De Pina define perito como la “...Persona entendida en alguna
ciencia o arte que puede ilustrar al juez o tribunal acerca de los diferentes
aspectos de una realidad concreta, para cuyo examen se requieren conocimientos
especiales en mayor grado que fos que entran en el caudal de una cultura general
media.” 5' Asi tenemos que se trata de una persona fisica entendida, es decir,
sabia o docta en alguna rama de la ciencia, técnica o arte; que es atraida al
proceso para cumpiir una labor, la de ilustrar al juzgador sobre cuestiones relativas
a personas, hechos u objetos, que escapan de la esfera de conocimientos
correspondientes a una cultura general media, tomando en cuenta que el juzgador
s6lo esta obligado a ser experto en Derecho, mas no en cada uno de los ambitos
del saber humano. La participacion del perito ie permite al tribunal resolver la
controversia con conocimiento de causa y comprension aproximada a fa realidad.

*' DE PINA, Rafael y Otro. Diccionario de Derecho. Op. Cit. p. 381.



50

En términos generales, existen dos tipos de peritos, aquellos que para ser
considerados como tales, requieren de titulo expedido por un instituto académico
oficialmente reconocido, y aquellos para los que la ley no exige de titulo para el
ejercicio de su oficio ¢ especiatidad.

El perito médico, es de tipo titulado; por eso, para ser considerado como tal, debe
cursar y concluir estudios superiores en alguna institucion educativa reconocida
por el Estado, y cumplir los requisitos adicionales para obtener la titulacion. Antes
de precisar el significado del adjetivo médico, revisaremos las disposiciones
legales aplicables a los profesionales de la salud.

Hemos visto el por qué de la pericial en el proceso, el significado de la expresion
perito, los requisitos que deben satisfacerse para obtener tal calidad, en general, y
en especial en materia médica. Ahora intentaremos presentar el significado de
medicina, para encontrarnos en posibilidad de proponer una nocion aproximada de
pericial médica; dejando presente, de antemano, nuestro desconocimiento y
respeto por la ciencia médica, siendo nuestra intencion simplemente, la de
presentar una visién tanto mas clara de la materia y actividad del perito médico.

Para explicar el significado del vocablo médico utilizaremos sus dos primeras
acepciones. Como adjetivo, refiere a la medicina, en este sentido hemos hablado
de la pericial médica, es decir, del medio probatorio consistente en la intervencion
de especialista o docto en la medicina con el objeto de ilustrar ai juzgador sobre
alguna cuestion debatida en juicio y que para tal efecto exige de esos
conocimientos especiales; en su segunda acepcién tenemas a la persona que por
profesion se dedica a la medicina, esto es, el profesional de la medicina, la
persona que ha satisfecho todos los requisitos necesarios para ser considerado
medico. En el contexto de esta acepcion hemos hablado de perito médico.
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Ahora bien, para simple efecto de la exposicion y sin pretensién alguna, nos
permitimos reproducir a continuacion una definicion de medicina, con objeto de, en
términos generales, presentar una nocion elemental de este concepto. De acuerdo
al Diccionario Médico de Bolsillo Dordand medicina es el “..Arte y ciencia del
diagnéstico y tratamiento de las enfermedades y de la conservacion de a salud...”
Asi tenemos que en sentido general, estamos en presencia de una ciencia que
tiene por fin la satud del ser humano en tres niveles; preventivo, curativo y de
conservacion. Afortunadamente, el extraordinario avance de las ciencias meédicas
&n los Ultimos afos, ha aportando conocimientos mas precisos y minuciosos que
han servido para la definicion de técnicas mas eficientes en beneficio de la salud
humana.

Entre sus distintos ambitos de aplicacion tenemos el trabajo, desarrcilandose una
disciplina conocida como medicina del trabajo que en opinibn del maestro
Guillermo Espinosa Méndez “...es la rama de las ciencias de la salud que se
ocupa del hombre y su relacién con el trabajo, considerando éste en un sentido
social.” * La salud del ser humano trabajador, considerandolo como una unidad
biolégica, psiquica y social, requiere para su estudio de la participacion
interdisciplinaria de diversas materias tales como: la Biologia, fa Ecologia, la
Sociologia, la Antropologia, la ingenieria, la Psicologia, la Ergonomia, la
Administracién Publica, el Derecho, etc. Todas participan de alguna forma para
proteger particularmente el sector productivo de la sociedad. Por su parte el
maestro S. Forssman distingue {a medicina del trabajo de la sanidad puablica al
decir "...Ja Medicina del Trabajo estudia al hombre en relacion con su trabajo y su
ambiente laboral, tanto fisica como mentalmente; en tanto que la sanidad pudblica
lo analiza en relacion con su ambiente en la sociedad, fuera del lugar de trabajo y

52 |NSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL. Lecturas en_Materia de Seguridad Social.
Medicina de! Trabajo. México, 1982, p. 75.
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donde factores tales como la polucion atmosférica y del agua, el ruido, la
desnutricién y las infecciones, pueden infiuir en su salud.” 2

La medicina del trabajo esta dividida en varias especialidades relacionadas con
diferentes clases de problemas y diversos métodos cientificos aplicados, como: |a
fisiologia del trabajo que se encarga de las reacciones fisiolégicas a los factores
de trabajo tales como trabajo pesado, tension por calor y el estudio de diferentes
clases de fatiga; la psicologia del trabajo encargada de estudiar las exigencias
psicologicas y mentales del trabajo y la asignacion adecuada del puesto conferme
a las capacidades del individuo; 'a ergonomia o ciencia que busca acoplar los
factores del trabajo a las caracteristicas del ser humano, empleando
conocimientos anatémicos, fisiologicos y psicolégicos; etc.

1.8. Riesgos de Trabajo

La construccion de la teoria de los riesgos de trabajo se inicia en la segunda mitad
del siglo XIX, para cristalizarse, a finales del mismo, en el sistema de seguros
alemanes de Bismarck. Al nacer con el seguro social, vino a ser ef hito
responsable de |a fuerza expansiva del la seguridad social. En efecto, después de
una elaborada tecria de la responsabilidad objetiva, con sus diversas
presentaciones historicas (riesgo profesional; riesgo de autoridad; y riesgo de
empresa), tuvimos como resultado |a teoria de los riesgos de trabajo, que se ha
convertido actualmente, en uno de los puntos centrales de los sistemas de
proteccion social en el mundo, es decir, como el programa basico de cada Estado
para atender y proteger a su fuerza productiva.

Por riesgo entendemos la posibilidad del acaecimiento de un hecho contingente,
que de verificarse produciria un dafio o afectacion de evaluacion econémica. Sin
embargo, ese riesgo requiere de un calificativo adicional que parcele su objeto,

52 [pidem. P. 175.
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cobertura y margen de proteccion: en el caso particular hablamos del riesge de
trabajo, en virtud de que la contingencia tiene ocasién con la prestacion de un
servicio personal subordinado.

Los riesgos de trabajo son una categoria genérica capaz de descomponerse en
dos especies bien definidas: a) accidentes de trabajo y b} enfermedades de
trabajo. Ambas pueden producir en el sujeto protegido uno de los siguientes
efectos, incapacidad temporal, incapacidad permanente parcial, incapacidad
permanente total o la muerte. A continuacion, revisaremoes las especies y efectos
referidos.

1.8.1. Teoria de los Riesgos de Trabajo

Han sido diversas las teorias encargadas de fundamentar la responsabilidad
derivada de los infortunios sufridos en el trabajo. Podemos hablar de dos fases,
una de naturaleza civii, tomando en cuenta que las relaciones de trabajo
estuvieron sometidas originalmente al &mbito de valides material del Derecho Civil,
en donde la culpa fue factor dsterminante para precisar la existencia de
responsabilidad patronal; !a segunda etapa, modema, compete al Derecho del
Trabajo, en principio, aunque creemos que actuaimenie nos encontramos en una
esfera de mayor amplitud, de la Seguridad Social.

En el contexto de la fase civilista, podemos hablar, fundamentalmente de cuatro
teorias: de la culpa, de la responsabilidad contractual, del casoe fortuito y, de la
responsabilidad objetiva.

La teoria de la culpa como elemento de la responsabilidad subjetiva, por principio,
establece que aquel que por culpa cause dafo a otro, esta obligado a repararlo.
Esta teoria toma por eje la valoracion normativa del aspecto subjetivo del autor,
esto es, de 1a intencidn, negligencia o falta de cuidado de! sujeto responsable por
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patrimonialmente, dando arigen a la responsabilidad, por un lado, y al derecho a la
indemnizacion por otro. La teoria de la culpa aplicada a los riesgos de trabajo,
producia tremendas injusticias, porque no comprendia los riesgos producidos por
descuido del propio trabajador o los derivados de los riesgos generados por la
propia empresa, es decir, del caso fortuito, y ademas, porque exigia de la prueba
de la culpa del patrdn, situacién verdaderamente complicada para los trabajadores
afectados.

La teoria de la responsabilidad contractual fue sustentada en Bélgica y proponia
que una de las obligacicnes generadas por el contrate de locacidén o de
arrendamiento de servicios, es {a de brindar seguridad al trabajador para que una
vez conciuida la jornada de trabajo pueda reincorporarse a su vida extra laboral
sano vy salvo. Entonces, al verificarse un siniestro en el trabajo, se presumiria la
culpa del patrdn dejando al juzgador la facultad de resolver sobre la
indemnizacion, salvo prueba en contrario. En esta teoria el origen de la
responsabilidad patronal por el riesgo es el contrato y no la culpa, ademas, a
traves de una presuncion, intenta eliminar la desventaja procesa! de probar la

culpa del patron; sin embargo, sigue siendo limitada y carece de base legal.

La teoria del caso fortuitc parte de la distincién entre caso fortuito y fuerza mayor.
La fuerza mayor se configura en los acontecimientos de causa exterior e
independiente de la empresa, en tanto que el caso fortuito tiene iugar en todo
acontecimiento originade por el funcionamiento mismo de |a empresa, de caracter
imprevisible, o por lo menos ineludible. Esta teoria propone que toda persona que
reciba una utilidad por el uso 0 servicio de una cosa ¢ persona, debe asumir los
riesgos implicitos en ese uso o servicio. En esta teoria encuadran los casos de
culpa del patron y de caso foriuito, sin embargo, en el fondo, el trabajador es
apreciado como un simple objeto y no como ser humano, [a reparacion tiene lugar
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por el valor econémico que significé para el patrén y no por su naturaleza y
dignidad humanas.

Finalmente, la teoria de la responsabilidad cbjetiva es el antecedente inmediato de
la teoria faboral del riesgo profesional. La jurisprudencia considerd que en ciertos
casos los dafios ocasionados a otro, pueden presentarse por el efecto mismo de
las cosas sin intervencion alguna de Ilas personas, sin embargo, es injusto que el
detrimento econdmico sea soportado por la victima aun cuando no hubiese
existido culpa alguna del propietaric de la cosa dafiina. De esta manera, haciendo
abstraccion del elemento culpa, fue configurada una responsabilidad novedosa y
de caracter estrictamente objetivo. Lo importante es aquello objetivamente
apreciable, es decir, el dario; si fue ocasionado por una cosa sin intervencion del
propietario, es causa suficiente para que este reporte la obligacién de repararlo.
De esta manera los riesgos sufridos por el trabajador en el trabajo son
responsabilidad del patrdn, sin importar sin hubo culpa de su parte o si fueron
consecuencia de caso fortuito. El patrén por el hecho mismo de ser propietario o
poseedor de las cosas empleadas en los procesos productives, intimamente
vincutadas con los factores determinantes de los riegos de trabajo, debe
responder objetivamente de los rieséos sufridos por los trabajadores en el trabajo.
Por otro lado, partiendo del enlace logico de |la responsabilidad objetiva pero con
contenido diverso, el Derecho del Trabajo ha sustentado la responsabilidad
patronal de los riesgos de trabajo fundandose en distintas teorias; del riesgo
profesional, del riesgo de autoridad, del riesgo de empresa y del riesgo social. La
teoria det riesgo profesional sustenta |la responsabilidad patronal atendiendo a la
presencia de un elemento que no habia sido considerado en el pasado, hablamos
del riesgo, es decir, de la posibilidad en mayor o menor grado, de verificarse
infartunios vinculados a los procesos productivos. Ahora bien, originaimente, se
consideraba que solo era atendible el riesgo generado o producido por la
utitizacion de la maquina, de tal manera que la responsabilidad de reparar los
infortunios sufridos por los trabajadores, unicamente operaba en ciertas
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actividades industriales consignadas expresamente en la tey, de ahi la expresion
riesgo profesional,

Como se ve, su extensién fue originalmente limitada en dos sentidos, operaba
Gnicamente en la industria y solo para los accidentes de trabajo. Poco a poco
fueron incorporandose trabajos desarrollados en otras actividades productivas y
finalmente también se reconocieron las enfermedades profesionales. La teoria
responsabiliza al patrdn por los riesgos producidos por fos factores implicitos en el
desarrollo de la actividad productiva. Entonces, si el patron requiere del trabajo
para obtener utilidades, es justo que el trabajador que se vea afectado en su salud
y capacidad de ganancia por el desempefio del trabajo, sea indemnizado por el
beneficiado y responsable, esto es, el patron. De esta forma quedaron
comprendidos los infortunios producidos por culpa del patrono, por negligencia o
descuido del trabajador o por caso fortuito.

En un intento por superar las limitaciones de |a teoria anterior, la jurisprudencia
francesa encontrd en ia autoridad del patron saobre el trabajador, derivada del
contrato ¢ relacion de trabajo, el fundamento de la responsabilidad por los riesgos
de trabajo. La jurisprudencia reconocié que el sustrato de |a responsabilidad no es
el riesgo especifico producido por la industria, pues en todos los ramos de ia
actividad productiva existen riesgos para los trabajaderes, en mayor o mencr
grado, pero existen, y los siniestros se presentan. Por eso para la teoria del riesgo
de autoridad es suficiente probar la existencia del contrato o relacién de trabajo de
donde deriva la autoridad del patrén, y del accidente en el trabajo, para que se
presuma la causalidad trabajo-accidente, y coresponda al patrono la carga de la
prueba si quiere eximirse de indemnizar al trabajador.

Por su parte la teoria del riesgo de empresa, propone el camino a una nueva
forma de concebir el sujeto responsable de los riesgos de trabajo; a partir de esta
teoria se inicia un proceso de despersonalizacin del sujeto responsable de los
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accidentes y enfermedades de trabajo. Ahora, ia responsabilidad no se imputa a
un individuo en particular, sino que se traslada a la empresa, y en la siguiente
etapa lo serd a la sociedad. Esta teoria encuentra en la empresa el sujeto
encargado de asumir los costos econdmicos por los accidentes y enfermedades
de trabajo, pues si el trabajador debe sufrir la pérdida o disminucién de su salud y
de su capacidad de ganancia por participar en el proceso productivo, es de justicia
gue la empresa, como ente autor de ese proceso y beneficiario del mismo, sufra el
costo econémico de indemnizar al trabajador.

Finalmente, en el contexto no del Derecho del Trabajo sino de la Seguridad Social,
la teoria del riesgo social propone como responsable de los riesgos de trabajo no
al patron o a la empresa, sino a la sociedad entera, tomando en cuenta que es la
sociedad |a beneficiaria de |a riqueza generada por el trabajo, ademas de que se
asegura la solvencia para hacer frente adecuadamente a los gastos necesarios de
la indemnizacién del trabajador y sus beneficiarios. Adicionalmente permite
configurar estructuras de proteccién que cubran eventualidades ajenas a la vida
estrictamente laboral, como los accidentes y enfermedades generales, la cesantia,
la vejez, el retiro, la maternidad, guarderias o parvularios, servicios dirigidos a
sujetos ajenos a la relacion de trabajo, etc. Entonces, inspirados en el principio de
solidaridad social, comesponde a la sociedad organizada responder por los gastos
necesarios para hacer frente a los riesgos de trabajo.

1.8.2. Accidentes de Trabajo
Accidente de trabajo es toda lesidn crgénica o perturbacién funcional, inmediata o
posterior, o la muerte, producida repentinamente en ejercicio, o con motivo del

trabajo, cualesquiera que sean el lugar y el tiempo en que se presente.

Procedemos a analizar los elementos de la definicién;
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s Los sujeto de los accidentes de trabajo son: el trabajador, e! patrén como
directamente responsable, y a partir de ia vigencia de la Ley del Seguro Social,
también el Instituto Mexicano del Seguro Social. En este contexto los
individuos expuestos a la posibilidad de sufrir un siniestro son Unicamente los
trabajadores. Ef primer elemento es un sujeto protegido;

¢ Aungue la definicién parece confundir el accidente con su efecto, el accidente
en si mismo es un hecho juridico o si se prefiere un siniestro que sufre el
trabajador, situacion que deviene relevante para el orden juridico. Entonces el
segundo elemento es la existencia de un agente lesivo, es decir un siniestro
que se produce repentina o instantdneaments;

+ El agente lesivo tiene un efecto en el sujeto protegido, ya sea lastimando sus
organos (lesién), entorpeciendo, dificultando, limitando o afectandc sus
funciones organicas (perturbacién); o bien, causdndole {a muerte. El tercer
elemento es el efecto del agente lesivo;,

¢ El cuarto elemento es el nexo causal que se bifurca de la siguiente manera;
causalidad entre el trabajo o el medic en el que se cumple el trabajo y el
elemento lesivo, y causalidad entre el elemento iesivo y el efecto producido en
el trabajador. **

¢ Nexo causal entre ei trabajo o el medio en el que se cumple el trabajo y el
agente lesivo. Significa que el trabajo es el motivo o causa del accidente, de
forma mas clara decimos que el siniestro se presenta en ejercicio o con motivo
del trabajo. En este punto nuestra definicion toma el criteric etioldgica, segun el
cual, el accidente se configura cuando €l trabajo es causa del agente lesivo sin
importar las circunstancias de tiempo y lugar, implicando entre otras

5 ALMANSA PASTOR, José M. Dereche de |a Sequridad Social. Op. Cit. p. 238.
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situaciones la operatividad del accidente en trayecto o después de la jornada
de trabajo; y

Nexo causal entre el elemento lesivo y el efecto. No basta el ligamen entre el
trabajo y el agente lesivo, asimismo es sustancial que el elemento lesivo o
siniestro sea la causa de la lesién, perturbacion o la muerte (efecto) del
trabajador. Este nexo sera de particular interés en nuestro capitulo final.

El ditimo elemento, auque no aparece expresamente tiene una presencia
implicita, es el derecho a la proteccion y la proteccion en si, via prestaciones
en dinero y en especie.

1.8.3. Enfermedades de Trabajo

Enfermedad de trabajo es todo estado patolégico derivado de la accién continuada

de una causa que tenga su origen o motivo en el trabajo o en el medio en gue &l

trabajador se vea obligado a prestar sus servicios.

Del analisis de la definicién se desprenden los siguientes elementos:

La definicién exige de un sujeto que preste un servicio personal subordinado a
un patron, a cambio de un salario. Entonces, esta figura es solamente aplicable
a los trabajadores. El primer elemento es la existencia del trabajador;

El segundo elemento es la existencia de un agente lesivo o causa dei estado
patolégico. A diferencia del caracter instantaneo o repentino del accidente de
trabajo, la enfermedad de trabajo exige de un proceso de incubacion; es
resultado de la exposicion continuada y progresiva del sujeto al agente
contaminante (sustancias, gases, etc., o condiciones ambientales de trabajo);
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El tercer elemento es la enfermedad o estado patoldgico. En materia de
enfermedades de trabajo los ordenamientos juridicos utilizan tres criterios para
definirlas; determinando los elementos conceptuales de lo que se entiende por
enfermedad de trabajo; disefiando una lista de las enfermedades reconacidas
por el sistema, tomando en cuenta la experiencia en medicina del trabajo; o
adoptando una posicién mixta, como lo hace nuestra legisiacion, haciendo un
listado de enfermedades de trabajo respecto de las cuales no opera la prueba
en contrario (presuncion jure et de jure}, complementdndola con una definicion
de enfermedad de trabajo;

El cuarto elemento resulta de la exigencia de un nexo causal gque permita
seffalar al trabajo como causa ultima de la enfermedad del trabajador. La
causalidad tiene presencia doble: causalidad entre el trabajo y el agente lesivo,

y causalidad entre el agente lesivo y la enfermedad del trabajador.

Nexo causal entre el trabajo y el agente lesivo 0 contaminante. Significa que el
agente contaminante es consecuencia del trabajo, ya sea de forma directa o
indirecta, es decir, que el factor lesivo tiene crigen o motivo en la propia
naturaleza del servicio personal subordinado, de la actividad que debe
desempefiar el trabajador (tomando en cuenta su realidad individual); o bien,
por las condiciones del ambiente 0 medio en que el trabajador se obliga a
prestar su trabajo; y

Nexo causal entre el agente lesivo y la enfermedad. No basta la causalidad
anterior, es esencial el vinculo causal entre ef elemento contaminante y ia
enfermedad. La enfermedad debe ser consecuencia del agente iesivo y en
Ultima instancia del trabajo desempenado;

Finalmente, implicitamente el itime elemento es el derecho a la proteccién y la

proteccidn an si misma, mediante prestaciones en dinerc y en especie.
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1.8.4. Efectos de los Accidentes y Enfermedades de Trabajo

Los accidentes y las enfermedades de trabajo son susceptibles de producir en el

trabajador las consecuencias siguientes: incapacidad temporal; incapacidad

permanente, que a su vez puede ser parcial o total, y muerte.

Incapacidad temporal. Es la pérdida o disminucion temporal de facultades o
aptitudes que imposibilita al trabajador, parcial o totalmente, para trabajar
durante ese lapso,

Incapacidad permanente. A diferencia de la incapacidad temporal gue se
manifiesta durante un lapso que aungue de manera incierta tiene duracion
transitoria, la incapacidad permanente, implica la afectacién de la salud del
trabajador, que en cierto grado, disminuye o deteriora sus facultades o
aptitudes para desempenarse en el trabajo durante el resto de su vida,
restringiéndole su capacidad productiva y de ingreso. Ambas significan un
obstaculo para el desempefio de las labores, pero mientras la incapacidad
temporal tiene duracion transitoria, la permanente se prolonga durante la

existencia del trabajador. La incapacidad permanente puede ser parcial o total.

Incapacidad permanente parcial. Es la disminucion de las facultades o
aptitudes de una persona para trabajar. En este supuesto el trabajador a pesar
de la disminucién de sus facultades y aptitudes ain puede desempefiar algun
tipo de trabajo;

incapacidad permanente total. Es |a pérdida de |as facultades o aptitudes de
una persona para desempedar cualquier trabajo por el resto de su vida. En
este supuesto el trabajador definitivamente no podra desempefar ningun
trabajo por el resto de su existencia.
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+ Muerte. En el contexto de los riesgos de trabajo entendemos por muerte !a
extincién o pérdida de la vida de un trabajador por accidente o enfermedad de
trabajo.



CAPITULO Ii. MARCO HISTORICO

2.1. En Europa

En el capitulo anterior nos ocupamos de revisar los conceptos y nociones
necesarios para comprender y desarrollar el contenido de nuestro trabajo; su
propésito como quedé anotado, ha sido proporcionar el marco conceptual que va a
estar presente en adelante. Corresponde ahora considerar otra variabie, el factor
historico. En efecto, el derecho es una realidad que solo se explica en sociedad, el
derecho sblo existe en sociedad y esta no puede conservarse sin aquel pues |o
emplea como elemento organizativo, funcional € institucional. Por tratarse de una
entidad en constante transformacion, nuestro presente juridico sélo puede ser
comprendido valiéndonos del métedo histdrico; por tal motivo nos dedicaremces a
presentar un panorama de la prueba, partiendo del derecho romano, continuando
con el derecho espafol que servird de puente para finaimente situarnos en el
derecho procesal patrio, con el objetivo de contar, al termino del capitulo, con la
informacion suficiente para ubicarmos en la posicion histérico juridica que nos
corresponde.

Entonces, sin duda, atendiendc a la inscripcion de nuestro sistema juridico en la
llamada familia neoromanista, resulta obligado iniciar la revision historica en
Roma, la cuna de nuestro derecho. Observando aunque sea someramente su
evolucion procesal asi como sus principales medios probatorios; en este punto
poridremos atencion especial en la prueba pericial que, en nuestra opinion,
alcanzd su maxima expresion en la labor de los jurisconsultos. El préximo eslabon
es el derecho espafiol que al tener un material tan abundante nos obliga a
ocuparnos exclusivamente de los ordenamientos de mayor importancia e
influencia en nuestro derecho patrio. El pasc inmediato es el nacimiento del
derecho procesal mexicano hasta el surgimiento de nuestra legislacion procesal

laboral. La exposicién sin el propdsitc de ser exhaustiva intenta anotar los



aspectos que consideramos de verdadera importancia atendiendo a los objetivos
trazados.

2.1.1. En Roma

La obra juridica de Roma es de tal magnitud e importancia que no cbstante la
evolucion juridica motivada por las transformaciones politicas y econémicas de
nuestros tiempos, continta siendo la fuente que ilumina la comprension del jurista,
El derecho romano encontré en el proceso el camino de su evolucion y
adecuacion a la realidad de su sociedad, recogié de tai manera los aspectos
basicos de las relaciones entre personas dignas de regular, que continda siendo
un ejemplo de erudicion juridica. Se trata de un derecho que localizé en su ambito
adjetivo o instrumental los efementos de andlisis suficientes para perfeccionar las
facultades sustantivas. Es por tal razén que consideramos pertinente esbozar los
tres periodos procesales del derecho romano, para posteriormente ocuparmos de
su elemento probatorio. '

Tenemos como la primera fase del derecho procesal romano el periodo
denominado /egis actio o acciones de la ley, que desde nuesfro punto de vista
parte de dos premisas basicas: la calidad primordial de lo procesal vy el
reconocimiento cada vez mayor de la heterocomposicion, por la que el Estado
interviene cada vez mas en la administracion de justicia. A decir del maestro
Vittorio Scialoja cuando se habla de /egis actio se entiende un modo de proceder
que se adapta a diversos derechos, y no una accién especifica para un
determinado derecho, como ocurriria en el periodo formulario.®

El proceso en las acciones de la ley asi como en el periodo formulario estaba
compuesto de dos etapas o si se prefiere instancias, situacion que motiva a

% ofr. SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano. Eiercicio y Defensa de los Derechos. Trad.
Santiago Sentis Melendo y otro. Ediciones Juridicas Europa—América. Buenos Aires. p. 132,
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identificar a ambos periodos procesales como ordo iudiciorum. La primera
instancia es designada in iure, ella se desarrolla ante un funcionario del Estado
romano que atendiendo a su dignidad es llamado magistrado; la segunda
instancia, conocida como in iudicio 0 apud iudicem, se realiza ante un tribunal de
ciudadanos seleccionados o ante un juez privado.

En las acciones de la ley los contendientes realmente realizaban una especie de
representacion teatral solemne, que consistia en declaraciones y gestos rituales,
que salvo excepcion se hacian ante el pretor, con objeto de proclamar el derecho
discutido, o bien, para hacer efectivo un derecho previamente reconocido.®

Entonces, las partes debian recitar rigurosamente un argumento prefijado,
cualquiera equivocacion aseguraba la pérdida del asunto. Este periodo estaba
marcado por nociones religiosas y magicas. En la primera instancia el magistrado
presionaba a las partes para constrefiiflos a aceptar el arbitraje del juez privado;
para hacerlo, el pretor ejercia su iunisdictio o facultad para conceder o denegar el
acceso al juez privado; en la segunda instancia el juez privado conocia del
ofrecimiento, admisién y desahogo de pruebas, los alegatos y finalmente la
sentencia; su atribucién es denominada iudicatio.

En las acciones de la ley |a /itis contestatio es el momento procesal que peone fin a
la primera instancia, constatade por testigos que debian hacer un esfuerzo por fijar
en su mente la controversia.>

Comentaremos brevemente las cinco fegis actio construidas y aplicadas por fos
romanos para poner en movimiento el contenido de la ley, aclarando que por ley
debe entenderse principaimente las Xl tablas, es decir, el ius civife, situacion gue
dio origen a la férmula nulfa actio sine lege. Iniciaremos con la apuesta

% Cfr. MARGADANT S, Guillermo, E| Derecho privado Romano. Op. Cit. P. 145
5 Cfr. BIALOSTOSKY, Sara. Panorama del Derecho Romano. 3* edicidn, UNAM, México, p. 78,



sacramental ( legis actio sacramento ), que viene a ser un modo de proceder para
determinar derechos reales y personales; el procedimiento es distinto
dependiendo del tipo de derecho litigioso. Adicionaimente, participa de una
peculiaridad, el sacramenfum o apuesta concertada entre las partes, que
aparejaba a la pérdida del proceso, ademas del objeto litigioso en beneficio de su
contrapane, ia de la apuesta para el templo y mas tarde para el erario. En la
sentencia la determinacion de quién habia sido el perdedor del proceso se hacia
de forma indirecta, pues en ella se decretaba al perdedor de la apuesta,

La apuesta sacramental se constituyd en la via general, era el modo de solicitar la
designacidn de un arbitro para la determinacién de derechos reales y personales,
salvo en los supuestos previstos por la ley que debian tramitarse por otra via. Ante
la gran desventaja que significaba adicionalmente a la pérdida del objeto del litigio,
la de la apuesta, el derecho procesal evoluciond a nuevas formas de hacer
reclamaciones ante al pretor para la designacién de un arbitro; es asi como nos
encontramos con la iudicis arbitrive postulatio o peticidn de un juez o arbitro, que
vino a ser una nueva legis actio, que procedia para demandar la division de una
copropiedad o herencia, el deslinde de unos terrenos, la cuantificacion de dafios y
perjuicios 0 ia determinacién de derechos y obligaciones nacidos por stipulatio,
especie de contrato verbi que se perfeccionaba mediante el intercambio de una
pregunta y una contestacién, siempre que en ambas se utilizara et mismo verbo.®

Posteriormente surge la condictio o emplazamiento que sirve para reclamar un
bien determinado de conformidad con la fex Calpurnia o una determinada cantidad
de dinero de acuerdc con la /ex Sifia. Para el ilustre maestro Guillermo F.
Margadant, es probable que la ventaja ofrecida por esta /egis actio haya sido la
existencia de un plazo extraordinaric entre la primera audiencia (in jure) y la
segunda (in iudicio) de treinta dias, que pudo permitir a las partes Hlegar a un

% Cfr. MARGADANT S., Guillermo. El Derecho privade Romano. Op. Cit. p. 382.
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arreglo congciliatorio extracficial; siendo probable también, la costumbre entre los
contendientes de prometerse reciprocamente fa entrega de la tercera parte del
vator litigioso en caso de salir derrotado uno de ellos.

Las tres jegis actiones que se han mencionado servian para determinar derechos
subjetivos, pero fueron complementadas con otras dos que permitieron Ila
realizacion de esos derechos reconocidos, es decir, que fueron una especie de
vias de ejecucion. La fegis actio manus iniectio 0 aprehension corporal procedia
para realizar derechos subjetivos en los tres casos siguientes: a) para ejecutar una
sentencia, b) para realizar un derecho reconacido por el deudor ante la autoridad,
¥ €) en otros casos en os que era evidente la existencia de la deuda.® La sanci6n
para el deudor consistia en la pérdida de su libertad en beneficio del acreedor;
éste llevaba al deudor ante el pretor y tomandolo por el cuello recitaba una
férmula; el pretor observando el estricto cumplimiento de los ritos y formalidades y
en el caso de que el deudor no pagase lo debido, procedia a atribuirselo al
acreedor pronunciando !a palabra addico, el acreedor adquiria el derecho de
privarlo de su libertad durante sesenta dias, lapso durante el cuai, debia exhibirlo
tres veces cada veinte dias en el mercado, haciendo publica su deuda, con el
proposito de obtener el pago por un tercero. Transcumido el plazo sin obtener el
pago, en principio podia venderlo, mas tarde el deudor podia hacer pago con su
trabajo. El deudor tenia el derecho de defenderse personalmente de su acresdor
o per medio de un vindex, pero de resultar injustificada la defensa se aplicaba
como sancién el doble del valor del objeto del litigio.

Finalmente, la pignoris capio o toma de la prenda no requeria de la tramitacién de
un juicio, ni de la presencia del deudor; el acreedor podia introducirse en la
propiedad de aquel y mediante la recitacion de cierta formula sacramental se
apoderaba de algun bien en calidad de prenda, si el deudor no pagaba, el

= Cfr. tbidem. p. 150
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acreedor podia destruir el pignus. Esta accion procedia por ciertas deudas de
origen militar, fiscal o sagrado.

Las caracteristicas del periodo referido lo hicieron odioso para los romanos, su
exagerado formalismo rigorista, su incapacidad para proceder en las cuestiones
comerciales fomentadas por los peregrinos, y en los casos de confiictos surgidos
por las nuevas instituciones no contempladas en el jus quiritium, motivaron e
nacimiento del periodo formulario. Ambos convivieron durante casi un siglo hasta
que este se impuso definitivamente, como resultado del abandono o desuso de las
fegis actio por la sociedad romana.

El periodo formulario es la segunda fase del desarrollo del derecho procesal
romano. Como parte del llamado ordo iudiciorum el proceso permanece dividido
en dos etapas o instancias (in iure y apud iudicem), con la gran ventaja de
presentar mayor flexibilidad, basicamente porgue las partes tenian la libertad de
exponer sus pretensiones con sus propias palabras, alejandose en este sentido de
la rigida recitacion de las acciones de la ley, brindando con elio la posibilidad de
obtener el acceso a la justicia en aquélias situaciones no previstas en el ius civile.
Ademas, el pretor toma el caracter de organizador del proceso al fiiar mediante (a
formula el programa procesal y los derechos y deberes de |as partes,

Entonces, el proceso adquiere la forma escrita dando mayor seguridad juridica;
este principio se consagra en e! elemento fundamental de este periodo: |a férmula,
que se convirtid en el eslabon entre las dos instancias. Las funciones principales
de esta figura son: definir e programa de accién procesal, es decir, fijar las
posturas de las partes (pretension y defensa), a fin de que el juez se avocara 3
realizar la investigacion de los hechos, y dependiendo del resultado, en Ia misma
formula se definia la absolucién o la condena del demandado. Entonces prefijaba
la actuacion del juez mediante un sistema de instrucciones y autorizaciones.
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Los tratadistas explican que la férmula tenia la caiidad de un contrato procesal en
vista de que los contendientes debian de manifestar su conformidad con |a misma.
En este rubro ei magistrado contaba con facultades derivadas de su imperium
para forzar a las partes a consentir la férmula en caso de renuencia. Ademas
proporcionaba seguridad juridica al fijar la litis por escrito superando la desventaja
Que presentaba el uso de testigos. Los estudiosos explican que la formula se
componia de elementos principales y accesorios, nosotros nos limitaremos a
comentar los primeros ya que la exposicion detallada rebasa el objeto de nuestro
trabajo. La férmula debia contener el nombramiento del juez; la indicacion de la
causa del pleito (demostratio) aunque no era necesaria para todos los casos; la
expresion de la pretension del actor, es decir, el planteamiento de la cuestion
litigiosa (intentio), cuyo fundamento debia ser investigado por el iudex, y de ser
procedente debia servir para establecer la liga con la condemnatio, que era el
elemento final y definitorio, en el que se resolvia sobre la condena o la absolucion
del demandado. Cabe mencionar que la condena en esta fase, siempre debia
cuantificarse en dinero, salvo en el caso de que se incluyera la clausula arbitraria
por virtud de la cual se facultaba al deudor, an caso de ser condenado, a liberarse
cumpliendo con |a realizacién de un acto.

La instancia in jure del periodo formulario se traducia en Ig lucha de las partes por
obtener una formula favorable a sus intereses, la aceptacion de la formula fijaba la
litis contestatio, que tenia un efecto novatorio sobre el derecho subjetivo del actor,
substituyéndolo por el derecho a obtener una sentencia justa y la ejecucion de la
misma. Operaba un cambio de derecho, el oniginario, por el derecho a recibir una
sentencia justa, y de ser procedente, la ejecucion de la misma. Esta situacién
juridico procesal acarreaba una consecuencia adicional, impedia que el actor
iniciara nuevos procesos para reclamar la declaracién del mismo derecho, toda
vez que ya no formaba parte de su esfers juridica, y en el caso de insistir
nuevamente el demandado podia oponer la cosa juzgada.
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Transcurridos tres dias después de haberse fijado la /itis contestatio las partes
debian comparecer ante el iudex, en lo que es el inicio de la instancia apud
iudicem. En esta fase del proceso, la actividad de las partes se concentraba en la
lucha probatoria para obtener una sentencia favorable; normaimente las etapas
procesales de esta instancia fueron: ofrecimiento, admisién o desechamineto, y
desahogo de pruebas; alegatos y sentencia.® Para concluir comentaremos que el
sentido de la sentencia podia ser condenatorio o absolutorio (debemos apuntar
que de acuerdo al principio de congruencia, el juez, en el supuesto de condenar al
demandado, debia hacerlo sujetarse a las pretensiones del actor, es decir, que no
podia condenar por menos), el actor no podia ser condenado, toda vez que no se
admitia la reconvencion.

La fase ditima de! derecho procesal romanc es el llamado procedimiento
extraordinario (extraordinaria cognitio), coriginado dentro del procedimiento
formulario como un caso de excepcidn, por virtud del cual el pretor empieza a
resolver algunos casos (tutela, alimentos, fideicomisos, elc.} sin hacer remision a
un juez; posteriormente, con el establecimiento del imperio y del centro de
gravedad que significaba el emperador, se inicidé una nueva estructura organica
encargada de administrar justicia paraletfamente al pretor, que fue estableciéndose
hasta erigirse definitivamente como la altemativa dnica de administracion de
justicia.

Las caracteristicas principales de este sistema son: a) el proceso se convierte en
un tema de caracter publico y no privado como lo fue durante el ordo iudiciorum; b)
se da inicio al sistema inquisitivo, al facultar al juez para ordenar el desahogo de
pruebas no ofrecidas por las partes; c) el proceso se compone de una sola etapa,
de tal manera que la iurisdictio y la iudicatio se confunden en el juez; d)
desaparece el significado contractual del proceso; e) se admite la reconvencion,
por lo cual, existe la posibilidad de que el juez condene al actor primitivo, y

& &fr. Ibidem. p. 168
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ademas desaparece el principio de congruencia, por o que el juez puede
condenar al demandado sin sujetarse estrictamente a las pretensiones del actor; f)
desaparece la formula; g) es eliminado el sfecto novatorio de la litis contestatio; g)
entre los recursos admitidos contra la sentencia, observamos la apeffatio.®'

El proceso se componia de los siguientes momentos: iniciaba con la presentacion
de la demanda (/ibellus conventionis), que era notificada al demandado, éste daba
contestacion a través de su libeflus confradictionis, posteriormente se iniciaba la
audiencia en la que el actor debia exponer su causa, esto es, sus hechos y
argumentos legales (narratio), después el demandado oponia sus objeciones
(contradictio), para continuar con el ofrecimiento, admisidn o desechamiento de
pruebas, su desahogo, alegatos y sentencia.

2.1.1.1. Aspectos Probatorios

No obstante las distintas fases procesales desarrolladas por los romanos, entre
elias, el elemento probatorio, fue, sin duda, de trascendental importancia. Mientras
en el periodo clasico, la libertad, en términos generales, fue una variable constante
en la materia probatoria, en el periodo extraordinario, las restricciones vy
transformaciones, cada vez fueron en aumento. La carga de la prueba en el
periodc clasico se distribuyo partiendo del principio de igualdad formal entre las
partes, por lo que al actor correspondia probar los hechos que fundaban sus
pretensiones y, al demandado, los que justificaban sus excepcicnes y defensas.
Dos principios tuvieron fuerte impacto en la cuestion probatoria durante esta
etapa, el dispositivo y el de congruencia; por el primero, sélo podian ser admitidas
y desahogadas las pruebas aportadas por las partes; y por el segundo, el juez, en
el caso de condenar al demandado, debia hacerlo sujetdndose estrictamente a las
pretensiones del actor. El resultado de la conjuncién de ambos principios y la
forma de distribuir la carga probatoria, nos permite apreciar lo importante que era

1 Cfr. Ibidem. p.p. 174 y sig.
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para las partes el momento probatorio. Ei juez contaba con un margen amplio de
libertad para apreciar y valorar ias pruebas aportadas por las partes.

En el periodo extraordinario el principio actori incumbit onus probandi sigue
aplicandose, sin embargo, la jurisprudencia y la labor legislativa de los
emperadores, fue restringiendo esta situacion, al grado de que el emperador
Constantino promulgé una constitucién relativa a las pruebas en los juicios de
reivindicacién, mediante la cual y para llegar a la verdad, en esos juicios, en
principio, el actor debia probar la causa o razdon del derecho de propiedad
argumentado, pero en el supuesto de no hacerlo, el demandado tenia la carga de
probar la causa o razéon de su derecho para poseer la cosa; sin embargo, esta
constitucion no fue acogida por la compilacion de Justiniano. Ademas, esta fase se
caracteriza por abandonar el principic dispositivo adoptando el inquisitivo, es decir,
que el juez es facultado para allegarse el material probatorio necesaric para
reseolver, sin importar si las partes lo ofrecieron © no oportunamente. E! principio de
congruencia es abandonado, de tal manera que el juzgador podia condenar por
menos de lo pretendido por el actor, atendiende a las pruebas aportadas.
Respecto dei tema de valoracién de las pruebas, es adoptado el sistema de la
prueba tasada, asignando cierto valor a determinadas pruebas y aumentando las
presunciones legaies,

Ahora, anotaremos brevemente, comentarios relativos a los medios probatorios
que consideramos de mayor importancia:

E! testimonio en la etapa clasica fue la prueba capital caracterizada por una amplia
libertad y el desconocimiento del deber de testificar sobre los hechos gue a uno le
constaren; pero, la experiencia de los abusos cometidos con esta prueba, genero
gran desconfianza entre la sociedad romana y sus autoridades, motivando
paulatinamente depreciacion de su eficacia probatoria. En principio las

constituciones imperiales declaran inferior la prueba testifical al documento, mas
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tarde Constantino, determina que el testigo Gnico carece de valor probatorio (unus
testis nuffus testis) y finalmente, Justiniano resuelve confirmar el contenido de las
anteriores constituciones y produce una reglamentacion completa de la prueba
testifical. El juez para admitir y valorar esta prueba debia cuidar si el testigo se
trataba de persona de bien, su clase social, su oficio y si era acaudalada. La
deposicién en juicio, deja de formar parte de la esfera de libertad de las personas
y es impuesta como un deber; los altos funcionarios podian hacerlo desde sus
domicilios. Antes de deponer, los testigos debian prestar juramento, y si estos se
encontraban fusra de la sede del juzgado, el traslado corria a cargo del oferente.
Ademas, el testimonio podia rendirse como preparacién de un juicio futuro con la
intervencion det que mas tarde seria demandado. Finalmente, en el desahogo de
del testimonio; la deposicién se asentaba en acta.®

La seguridad juridica fue imponiendo poco a poco la prueba documental
(instrumenta) sobre el testimonio, no obstante el valor probatorio dei documento
depende de su grado de certeza, asi tenemos que el documento publico (acta) es
el redactado cumpliendo con todas las formalidades legales por algun oficial
publico en ejercicio de sus funciones, que produce fe plena, sin necesidad de ser
ratificado por el autor e inclusive después de su muerte. Contra esta prueba sélo
valia probar la falsedad del documento, del hecho o acto que constaba o el error 0
imprecision cometido al redactarlo. La siguiente categoria comresponde a los
documentos redactados por |os notarios (instrumenta publica), que a pesar de no
ser burbcratas, cumplian su oficio bajo la vigilancia del magistrado;, sus
documentos gozaban de rango superior a los documentos simples, pero requerian
ser confirmados mediante juramento de veracidad, ante el magistrado, antes o
durante el juicio. Finalmente, la categoria inferior se compone de los documento
privados que generalmente se acompariaban de la intervencion y firma de tres
testigos. Estos documentos, en algunos casos, at ser ratificados por los testigos

2 Gfr. SCIALOJA, Vittorie. Procedimiento Civil Romang, Eiercicio y Defensa de los Derechos. Op.
Cit. p.p. 392 y sig.
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ante el magistrado, producian la misma fuerza que un documento publico. La
ineficacia probatoria de un documento sdlo podia conseguirse demostrando su
falsedad o la de su contenido.

El juramento podia tener un caracter probatorio, o bien, decisorio. El probaterio
tenia por objeto certificar hechos o relaciones materia del juicio, por tal motivo, el
juez podia hacerse a ia tarea de valorarlo oportunamente. El segundo, se daba
para decidir [a controversia. La mecanica era la siguiente: una de las partes podia
deferiflo a la otra, ésta tenia dos opciones, darlo, ¢ referirlo a su contrario, que por
su parte debia prestarlo. El juramento debia hacerse personalmente y ante el
magistrado. En casc de no satisfacer la mecanica anterior, se tenia al responsable
como si hubiera jurado en su contra.

Por otro lado, la presuncion se presentaba como las conocemos hoy en dia,
podian ser humanas, si eran resultado del proceso logico juridico envuelto en la
reflexion del juzgador; eran legales, en el caso de estar establecidas en la
legislacion. Estas se subdividen en, iuris tantum si admite prueba en contrario, y
iuris et de iure si no admite prueba en contrario. Las presunciones iuris tantum
sirven para invertir fa carga de la prueba y darle elementos adicionales al juez para
resolver, ademas de que por otro lado, restringen €l margen de interpretacion y
accion del mismo juzgador.

2.1.1.2. Prueba Periclal

Finaimente, comentaremos sobre 1a prueba pericial. De acuerdo con el maestro
Vittorio Scialoja, debido a la dificultad que implica la reglamentacion de la prueba
de peritos, no tuvo en el derecho romano el mismo uso que tiene hoy en dia; sin
embargo, los romanos adoptaron un método particular en aquellos asuntos que
requerian de conocimientos especializados para resolverios, nombrar como iudex
a una persona experta en esa materia, de tal suerte, que no necesitaba de perito
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alguno. Asi tenemos el caso de los agrimensores gque regularmente eran
designados jueces en asuntos relativos a la propiedad territorial, division y
determinacién de lindes. Por su parte el reconocido maestro Guillermo F.
Margadant nos indica que en el derecho romano encontramos el peritaje no sélo
en cuesticnes de hecho (agrimensores, grafélogos o médicos), ademés en
razones de derecho. Tal vez este sector de la pericia sea el mas desarrollado
durante el derecho romano.

Durarte el pericdo arcaico de la jurisprudencia romana, los juristas eran los
responsables de idear los ceremoniales para reproducir ante el rey los hechos
litigicsos, interesandolo para sejercer su facultad jurisdiccional, tomando en cuenta
que se trataba de una facultad discrecional y no de un derecho de los interesados.

Con la caida de ia monarquia y el desplazamiento de los pontifices realizade por
los juristas laicos, aunado a los cambios en el sistema procesal, surge el ius
honorarium, y es entonces cuando la obra del jurista inicia su labor histérica, ya no
se limita a la interpretacion del jus civile (Xl Tablas), incluye ahora, los edictos del
pretor, que eran interpretados, mejorados y modificados gracias al esfuerzo de los
juristas, que gozaron de enorme autoridad gracias a su capacidad profesional.
Vemos el desarrolio especializado del conocimiento juridico y su intervencion en la
funcion jurisdiccional.

Durante el periodo clasico fa pericia del jurista jugd uno de los papeles méas
destacados en ia historia de la jurisprudencia, toda vez que la autoridad de su
labor juridica la encontramos no en su calidad profesional, sino en la fuerza
vinculante (ius respondendi) otorgada por el emperador a fos juristas mds
destacados, mismos que fueron incorporados al consejo del emperador para
encargarse de elaborar las constituciones imperiales (rescripta) o respuestas
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dadas por el emperador a las solicitudes hechas por los magistrados o particulares
para la solucién de casos concretos, didacticos o de ir'nwestigaci(‘)n.Ks

En esta fase se inicia la recitacion en juicio, por las partes y sus abogados, de las
respuestas de los juristas y de las constituciones imperiaies, por su caracter
vinculante para el juez, y que habian sido emitidas para resolver asuntos analogos
a los del caso. La obra pericial det jurista era casuistica, concreta y vinculante para
el juez. En el siguiente y Ultimo periodo de la jurisprudencia romana la labor del
jurista se fransforma, viene el declive en la produccion y se inicia la interpretacion
de las obras anteriores, hasta que el jurista se convierte en autor de las
codificacionses (corpus iuns civilis).

2.1.2. En Espaiia

El derecho romango significa para nosotros ia cuna de nuestra tradicién juridica, sin
embargo, Espafia es la responsable histérica de que asi haya sucedido. En efecto,
la influencia del derecho romano llega hasta nuestro pais, en principio, como
resultado del dominio espanol en el temitorio indiano. Esta es la razdn principal por
la que estamos obligados a recorrer, aunque tan sélo sea de forma somera,
momentos y cuerpos normativos que se presentaron durante el desarrollo del
derecho espafiol, después de |la caida del imperio romano occidental, de la
incorporacion de la tradicidon germana, resultado de las invasiones, y del dominio
musulman en la peninsula ibérica. El debilitamientoc de Roma permitié que sus
dominios fueran tomados por los pueblos germanos, habituados a un derecho
consuetudinario y rudimentaric que, sin embargo, reconocieron la valia de!
derecho romano, por lo que poco a poco fueron adoptandolo hasta que fueron
inevitablemente influenciados, creando una fusidbn muy interesante de ambas
tradiciones. Mas tarde y a pesar deil dominio musulman, fue permitida la aplicacion
del derecho propic de esas tierras. Para encontrarnos en posibilidad de

5 Cfr. ATIENZA, Manuel. Jatroduccién al Derecho. Fontamara. México. p.p. 165 y sig.
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vincularnos al derecho mexicano, haremos un recormrido de los cuerpas normativos
espafioles que tuvieron particular importancia en lo que vendria a ser las indias
occidentales y particularmente |la Nueva Espafia. Hablaremos del fuero juzgo, del
fuero real, las siete partidas, del ordenamiento de Alcala, de las leyes de toro, de
ia nueva recopilacion y finaimente de la novisima recopilacion.

2.1.2.1. Fuero Juzgo

El Fuero Juzgo es considerado como el primer gran ordenamiento espafiol, fue
promulgado a mediados del siglo VIl y vino a poner fin a la vigencia det Breviario
de Alarico. Escrito en latin degenerado y compuesto de doce libros, cincuenta y
cinco titulos y quinientas sesenta leyes, reguld cuestiones tanto de derecho
publico como privado; tuvo vigencia durante e! dominio musulmén y aunque fue
abrogado, mas tarde fue traducido y tomado como fuero municipal para las
ciudades recién conquistadas, durante el reinado de Fermando [ll.

Para nosotros es de fundamental importancia el libro segundo, puss regula
diversas situaciones de orden procesal. Su titulo primero, en sus distintas leyes,
contempla importantes disposiciones de caracter precesal y en particular de
materia probatoria. La ley VIl prohibe la aplicacién del derecho romano en las
sentencias; la iey IX ordena que en los juicios que se susciten desde la vigencia
de esta ley s6lo debia observarse el Fuero Juzgo; la ley X determina los dias
inhébiles para practicar actuaciones judiciales; las leyes XIl y XV, prohiben la
tramitacién de nuevos juicios respecto de asuntos fallados con antetacién; la ley
XX} dispone que los jueces deben recibir las pruebas en el siguiente orden:
primero la testimonial, despues la documental y solo a falta de estas, el juramento
{en este punto encontramos una fuerte influencia del antiguo derecho romano). La
ley XXIll es de contenido basto, trata de diversos asuntos, tales como, de la
manera de formar los expedientes en juicio; de la confesién de la demandada y de
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sus efectos, principalmente en el relevo de prueba al actor; de la prueba
testimonial y la forma de desahogarse en diversos casos.

Una disposicidn muy interesante que evidencia las condiciones imperantes en la
epoca, es la ley XVIII, por {a que los jueces son sometidos a la autoridad de los
obispos, al grado de soportar comecciones por sus erores o, inclusive, la
revocacion de las sentencias dictadas por los primeros.

El titulo IV, del mismo libro 11, contiene disposicicnes interesantes sobre medios
probatorios. Respecto de la testimonial, determina: quiénes no pueden ser
testigos; la imposicion def juramento a los testimonios bajo pena de no ser creidos;
las reglas para resolver en caso de contradiccion entre testimonio y documento;
qué sucede en caso de falso testimonio y en qué pleitos puede rendir testimonio
los siervos; finalmente, el titulo V, trata de la prueba testimonial y de las
transacciones.

2.1.2.2. Fuero Real

El objeto de los fuercs era dar a determinadas poblaciones, leyes politicas,
militares, civiles y criminales; establecer en ellas municipalidades; y asignarles un
gobierno encargado de administrar la rigueza publica y el desarrollo de sus
habitantes. E| fuero real pretendid poner fin a la dispersion y contradiccion de la
legislacion espafiola y consolidar {a autoridad de los monarcas. En 1254 fue
expedido como fuero especial para ciertas municipalidades. Integrado de cuatro
libros. El primero, dividido en doce titulos, se ocupd principalmente, de la fe
catélica, de las leyes, los alcaldes, los contratos valides, las cosas litigiosas, etc.
Destacando la exencidon de contribuciones a la iglesia catdlica que pudieran
derivarse por sus bienes; la imposicién generalizada del diezmo; la incapacidad de
los prelados para disponer de [os bienes de la iglesia; la prohibicién de citar o
hacer remisiones a leyes distintas del fuero real, salvo que no confravengan sus
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comprometer la libertad personal en los contratos; asimismo, determina que a falta
de ley aplicable debe acudirse al rey para que resuelva el pleito; de los abogados
y de las persocnas que no pueden serio; etc. El libro segundo, dividido en quince
titulos, trata de los juicios, éutos, citaciones, contestacién de la demanda,
confesion judicial, testigos, juramento, sentencia ejecutoria, apelaciones, entre
otros. Respecto de la confesidn, destacan normas sancionadoras de invalidez a
toda confesidn judicial que no conste por escrito, en testamento o ante testigos;
asimismo, quien confiese una deuda y argumente haberla pagado, debera
acreditario

El libro segundo, titulo VI, ley | y Il, trataban de las posiciones de hechos ajenos y
de la contestacion de la demanda, respectivamente; en su titulo VIl se
reglamentaba la confesidn judicial, el VIl contenia leyes referentes a las pruebas y
testigos, y el I1X, a los documentos publicos y privados.

2.1.2.3. Siete Partidas

Las siete partidas son sin duda alguna el menumento juridico mas destacado del
siglo Xill y dei derecho castellano en general, inspiradas en los magnificos
contenidos del derecho justinianeo, en particular del digesto, del derecho candnico
y de la jurisprudencia medieval, tuvo mas alla de su vigencia raquitica en castilla,
una autoridad dogmatica extraordinaria. Su construcciéon tomé nueve afios (1256 a
1265} por encargo de Alfonso X, el sabio. Se piensa que en los trabajos
preparatorios intervinieron los juristas Jacobo, Femando Martinez de Zamora y el
maestro Reldan, que florecieron en la corte al servicio del rey.

5 Cfr. PALLARES PORTILLO, Eduardo. Historia_de! Dereche procesal Civil Mexicano. UNAM.
México. p.p. 65 y sig.
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Se dice, debido a la fuerte oposicién popular de su época, que las partidas
alcanzaron fuerza legal hasta que Alfonso XI las incluyéd entre las fuentes
aplicables del derecho castellano al promuigar el ordenamiento de Alcala en 1348,
en calidad de derecho supletorio y como posibilidad altima. Significd un intento de
establecer un derecho territorial uniforme y coherente, inspirado en la obra juridica
romana, que sustituyera el viejo derecho local de los fueros municipalés.‘i‘5 No
obstante, las dificultades imperantes en Castilla que entorpecieron el dominio de
validez de las partidas, en las Indias occidentales tuvieron gran autoridad doctrinal

8 inclusive fuerza legal, sin enfrentar obstaculos como en la metrépoli.

La primera partida trata de la fe catdlica y de la organizacién de la iglesia; la
segunda partida se refiere al poder politico, cuestiones militares y tenencia de
castillos y fortalezas; la tercera partida es para nosotros de fundamental
importancia pues se ocupa del derecho procesal; la cuarta partida del derecho
matrimonial; la quinta partida de los contratos; la sexta partida del derecho
sucesorio; y la séptima partida del derecho penal.®

Resuita obvia |a prioridad que representa para nosotros la tercera de las partidas.
Compuesta de veintisiete titulos divididos en leyes, destacan fundamentalmente el
titulo sexto que en quince leyes trata de los abogados; el titulo diez dedicado a
regular como deben comenzar los pleitos por demanda y respuesta; el titulo once
reglamenta en veintinueve leyes de los juramentos que las partes hacen en los
pleitos; el titulo trece, en siete leyes trata de la confesion y de ias respuestas que
dan las partes a las demandas y preguntas que les hacen; el titulo catorce trata de
ias pruebas y sospechas sobre cosas negadas y dudosas, ccupandose de
definir cuestiones sobre cargas probatorias, presunciones legafes y scluciones en

% cfr. OTS Y CAPDEQUI, José Marfa. Historia del Derecho Espafiol en América y del Derecho
Indiang. Aguitar. Madrid. p.p.45 y 46.

% ofr. SIRVENT GUTIERREZ. Consuelo. Sistemas Juridicos Contemporéneos. Oxford. México. p.
23,
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caso de duda para ciertos asuntos; el titulo quince disciplina sobre los plazos que
deben dar los jueces a las partes para probar aquello que intentan; los titulos
dieciséis y dieciocho muestran la importancia que se daba a la prueba testimonial
y & las escrituras, respectivamente. En el primer caso, se empiean cuarenta y dos
leyes para reglamentar e! testimonio, y en el segundo, nada menos que ciento
veintiuna leyes 5 !

2.1.2.4. Ordenamiento de Alcala y Leyes de Toro

Et ordenamiento de Alcala fue elaborado por orden de Alfonso Xl en las cortes de
Alcala y publicado en 1348, compuesto basicamente de la compilacion de diversos
cuerpos legales y de contenido breve, fue dividido en treinta y dos tituios y tuvo
fuerza legal durante cien afos, hasta que fue promulgado el ordenamiento real a
fines del siglo XV. Los temas procesales mas importantes de este cuerpo fegal son
los siguientes: el emplazamiento previsto en el titulo II; de los abogados
‘reglamentado en el titulo lll; recusaciones en el titulo V. contestacion de la
demanda y rebeldia del demandado en el titulo VHI; de las excepciones en el titulo
Vill; los testigos en el titulo X; las apelaciones y las sentencias nulas en el titulo
Xitl; de |as leyes aplicables, en el titulo XXVII.

Las leyes de Toro fueron promuigadas por las cortes que en Toro se celebraron en
el aflo de 1505, bajo el efimero reinado de Juana, la loca, hija de Isabel la
Catdlica. Se trata de ochenta y tres leyes que tuvieron por mira, aclarar numerosos
dilemas producidos en marco de la entonces legislacidon vigente. La aportacion
procesal es verdaderamenie pequefa, pues se ocupa principalmente de temas
referentes al derecho sustantivo de familia y demas asuntos civiles, tales como, la
filiacidn, el adulterio, la capacidad de la mujer casada, la prohibicién impuesta a la
mujer de fiar a su marido, entre otras muchas.

& Cfr. PALLARES PORTILLO, Eduardo. Historia del Derecho procesal Civil Mexicano. Op. Cit. p.p.
78 vy sig.
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En el plano procesal, pueden mencionarse: la ley segunda que manda a los
funcionarios judiciales letrados, estudiar el derecho espafiol, la sesenta y tres,
asienta los plazos de prescripcion de las acciones personales, ejecutiva e
hipotecaria; la sesenta y cuatro define el numero limitado de excepciones
oponibles en juicio ejecutivo; la sesenta y seis impone como requisitos para
obtener ef arraigo del deudor, probar la existencia de la deuda y testimonialmente
la necesidad de tal medida: v, la setenta y seis se ocupa del juicio en rebeldia.®

2.1.2.5. Nueva Recopilacién, Novisima Recopilacién y Leyes de Indias

Castilla padecia de un caudal legislativo impresionante, productor de una mar de
contradicciones y dudas que generaban inseguridad, desconcierto y molestia
generalizada; tal situacion motivd sinnimero de peticiones al monarca dirigidas a
haltar una solucién al caos existente. Es asi como el rey Carlos | encomendé la
formacion de una comision autorizada para elaborar un proyecto legislativo
bastante para dar respuesta y salida adecuadas a la realidad imperante. La obra
obtenida fue dencminada nueva recopilacion para ser promulgada por Felipe 1l en
1567.

Sin embargo, la ausencia de método, la incoherencia, las numerosas omisiones e
imprecisiones dieron al traste con-ef objetivo pretendido. No obstante, fueron
declaradas obligatorias, derogando la legislacidn anterior, salvedad hecha del
fuero real y las partidas. Consta de doce libros subdivididos en titulos, y estos en
leyes, que superan las cuatro mil. Las constantes y numerosas consultas hechas
al monarca, dieron origen a los llamados autos acordades, o resoluciones
emanadas del Consejo de Castilla y aprobadas por el rey, emitidas para resolver
un caso concreto para después adquirir aicance general, es decir, rango de ley,
fueron compitadas y agregadas a las posteriores ediciones de la recopilacion.

& Cfr. Ibidem. p. 122.
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El estado de cosas continud hasta que Carlos 1V ordend una compilacion nueva
que se conoceria con el nombre de novisima recopilacion, el trabajo finat fue
presentado en 1802, sometiéndose a un largo proceso de revisiones para
finalmente promulgarse en 1805, un afio después del monumento juridico del sigio
XIX, el Codigo Napoledn. El libro cuarto de la novisima recopilacion determina la
jurisdiccion real, contiene las normas de competencia, de ordenanza de los
tribunales, el estatuto de los abogados, etc.; el libro once, seguramente el mas
importante procesalmente hablando, contempla las cuestiones relativas a los
jueces ordinarios, recusaciones, emplazamiento, demanda y sus requisitos,
reconvenciones, términos procesales, pruebas, forma de rendir la testimonial,
valor del testimonio, alegatos, sentencia, ejecucion, recursos y mas. Dicha
compilacion coincidié con los brotes del movimiento insurgente y la independencia
de nuestro pais; no obstante, las partidas siguieron gozando de gran autoridad
dogmatica.

Las particularidades geograficas, étnicas, sociales, econémicas y politicas de los
nuevos termitorios, fueron imponiendo la necesidad de emitir disposiciones para
resolver los asuntos suscitados en aquelias tierras, dando origen al derecho
indiano. En 1608 se inicia la recopilacion de cédulas y disposiciones dictadas para
gobermnar a las Indias, concluyendo en 1680 durante el reinado de Carlos Il al
otorgarles fuerza legal. Es asi como las disposiciones emitidas desde la metrépoli
por los altos érganos de gobierno (Rey, Casa de la Contratacion de Sevilla y el
Real y Supremo Consejo de las Indias) para su aplicacion en las Indias
Occidentales o las emitidas por las propias autoridades locates facultadas para
ello, tuvieron primacia en su vigencia y observancia sobre las disposiciones
emanadas de los cuerpos legales vigentes en castilla, de tal suerte que sélo podia
acudirse a tales ordenamientos, en el supuesto de que no existiese norma juridica
aplicable en el derecho indiano; lo cual no significa que el derecho casteilano haya
tenido aplicacion reducida en nuestro territorio, por el contrario, el casuismo del




derecho indiano, exigié la aplicacién supletoria del derecho casteliano,
particularmente en |a esfera de! llamado derecho privado.

En el plano procesal sobresale el libro V que trata de la competencia de los
tribunales y la forma de dirimir los pieitos, fiia las bases para la ejecucién de las
sentencias, del recurso de suplicacion y otros asuntos. Asimismo, es de igual
importancia la ley 2, titulo 1, libro Il de esta recopilacién, que establece sl orden de
prelacion de las disposiciones vigentes en castilla para su aplicacion en las indias
conforme lo disponen las leyes de Toro (1505), que a su vez, reproducen e} orden
contempiado en el ordenamiento de Alcala (1348). primero se aplica el
ordenamiento de Alcald, en segundo iugar los fueros municipales, en tercer lugar
el fuero real, y finalmente las siete partidas.

Lo cual significa que para saber con arreglo a qué legislacién debian resoiverse
los objetos litigiosos en época de la colonia, debe precisarse la fecha de la
realizacion o celebracién, respectivamente, del hecho o acto materia de juicio.
Esto es que, si s anterior a la vigencia de las leyes de Toro (1505), se seguira la
prelacion del ordenamiento de Alcald; si es durante la vigencia de las leyes de
Toro, se aplicara supletoriamente, en primer lugar, esta, en segundo lugar el
ordenamiento de Alcala y asi sucesivamente. Pero si es realizado o celebrado
durante la fuerza legal de la nueva recopilacion (1567), se aplicara
supletoriamente esta en primer lugar, en segundo término las leyes de Toro v
consecutivamente la prelacion comentada; y finalmente, si es durante la vigencia
de la novisima recopilacién (1805), se aplicara supletoriamente esta y después las
restantes.®

Entonces, podemos afirmar que en un principio el derecho castellano significd en
nuestro territorio fuentes de aplicacion directa, y con el nacimiento del derecho

8 Cfr. OTS Y CAPDEQUI, José Maria. Historia del Derecho Espaiiol en América y del Derecho
Indiang. Op. Cit. 44.
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indiano, adquirieron calidad supletoria.

2.2. Francia y el Movimiento Codificador

El codigo es una institucién que surge como resultado de la corriente intelectual a
dos niveles, et jusnaturalismo racionalista y la ilustracion. En efecto, no es posible
afirmar que la produccidn legisiativa anterior o fuera de este contexio, sea ¢
cuente con las cualidades y caracteres del codigo, de ninguna manera podriamos
aceptario. Ei cédigo intenta poner fin a la dispersion del Derecho, con base en la
sistematizacion y coherencia del material normativo, bajo una perspectiva racional,
clara y comprensible, que deje en el pasado el desorden y la fragmentacion del
Derecho. La comiente iusnaturalista racionalista proponia que el universo esta
regido por principios y leyes absolutos y validos para todos los tiempos y todos los
seres humanos, es decir, inmutables y atemporales. El ser humano, goza dei
elemento suficiente y necesario para llegar al conocimiento de esos principios: la
razon.

De tal suerte, que era posible captar esos principios para plasmarlos en normas
escritas, proporcionando leyes que harian de la sociedad algo mejor. El cédigo
vino a poner fin a la simple yuxtaposicion de normas juridicas recopiladas, sin el
deseo de diferenciar el ambito material de las mismas, privilegiando unicamente el
ambito temporal; tomé como directrices la sistematizacion y coherencia para darle
unidad a una rama en particular del Derecho. Las varables: armonicidad vy
coherencia, no podian tener otra fuente, mas que la ilustracion, debido a que eran
los elementos basicos para que el material normativo pudiera dar respuesta y
cabida a los nuevos ideales politicos y econdmicos de la era de las luces.

En este sentido el cddigo cumplia una funcion adicional: la de servir de vehiculo o
instrumento de difusién de la ideclogia de clase liberal burguesa, abriéndole paso
sobre los obstaculos que significaba el orden econdmico y social impuesto por la



aristocracia. Otra funcion que cumplié el cddigo fue la de ayudar a la obtencién de
unidad nacional, toda vez que se convirtié en el elemento unificador del Derecho
del Estado Moderno, motivando la unificacion politica y linglistica del pais
respectivo.

La codificacién significé, por una lado, la ruptura del antiguoc régimen y la
afirmacion de la burguesia, pero también, se convirtié en el elemento de transicion
del ius comune a la época moderna, es decir, que supo encontrar en el derecho
comun con sus nutrientes romanos y canénicos, el material normativo basico para
implementar la transformacion economica exigida por la ideologia nueva.
Insistimos en que el cédigo también fue instrumento de transicion y unificacion,
tomando en cuenta que adoptd a la nueva realidad el Derecho Civil y Canénico,
aunado a los ingredientes germanos y las costumbres locales. De esta suerte, la
recepcion de las normas por parte de los destinatarios fue suave y consistente.
Hubo una combinacién de modernidad y tradicién.™

Ademas, no podemos pasar por alto que la codificacion, en su momento, retird del
pedestal protagonico en el ambito juridico, a la aristocracia judicial vy a los
profesores universitarios, y coloco en su lugar al legislador, en este rubro basta
recordar la desmedida desconfianza de la escuela de la exégesis hacia la
interpretacion judicial.

E! maestro Carlos Ramos Nufiez nos ilustra en el sentido de que e! proceso
codificador se inicia con la dacién de los Cddigos de Baviera: el Codex luris
Bavaricus Criminalis de 1751, que continuaba con los castigos a la magia,
autorizaba la tortura y sancionaba con penas atroces; el Codex funs Bavaricus
Judiciani de 1753 y el Codex Maximilianus Bavaricus Civilis de 1756. Esta dltimo
aplica una version regional del usus modernus pandectarum, refleja su preferencia

™ ctr. RAMOS NUNEZ, Carlos. El C6dige Napoledn v su repercusién en América Latina. Pontificia
Universidad Catélica de Peru, Peru, 1997, p. 53
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de la razén del legislador y utiliza un aleman claro y preciso.”" Estos tres cédigos,
no obstante su origen e inclinacion racionalista, fueron dados en un ambiente
politico despético, por lo que fue ajeno al individualismo liberal burgués.

Mas tarde, es promulgado el codigo prusiano de 1794 llamado Aligemeines
Landrecht, o msjor conocido como Coédigo ALR. Adopté el pensamiento del
fildsofo Pufendorf, en su concepto de la doble naturaleza del hombre, por un lado
como individuo, pero también, como miembro de una comunidad. Esta
caracteristica explica porqué primero se ocupd de los derechos patrimoniales, y
después en su segunda parte de la posicidn juridica del individuo frente a su
famiiia, comunidad y Estado. A diferencia de lo que haria el Cédigo Napoledn, el
ALR no reconocié el principio de igualdad y el de libertad de los individuos, por el
contrario reguld la servidumbre y dividié la poblacién en tres clases: nobleza,
burguesia y plebe, y autorizo la intervencién del Estado en la vida y asuntos de los
particulares. Se trata, entonces, de un instrumento conservador y extremadamente
casuistico, con nada mas diecisiete mil articulos. Prohibié la interpretacién del
juez, en caso de duda debia ocurrir a la comisién legisiativa o al ministro de
justicia, Prohibia al juzgador tomar en cuenta para sus fallos, las opiniones de los
profesores o los precedentes judiciales.”

Tenemos también, el Cdédigo Civil Austriaco promulgado en 1811, llamado
Allgemeines birgeriinches Geselzbuch fir die Deutschen Erblande, también
conocido como Cédigo ABGB. El contenido de este cadigo no correspondié con la
realidad politica y econdmica de Austria, aunque vino a ser un motor para impulsar
la transformacion econémica y social de este pais. Consagré la igualdad entre los
ciudadanos, la autonomia de las relaciones de derecho privado del control del
Estado y la libre competencia econdmica. De estilo justinianeo, en su libro | se

" cfr. Ibidem. p. 55.

2 |dem.




ocupd de las personas, en el |l de los derechos reales y en e Ill de tas
obligaciones; todo armoniosamente en tan séio 1502 articulos. En materia de
integracion, prescribe que en caso de laguna legal, el juez debe aplicar la
analogia, de persistir debera ocurrir a los principios de derecho natural, aplicables
a las circunstancias de hecho, cuidadosamente seleccionadas y ponderadas.

Sin embargo, el Cédigo Civil francés de 1804 vendria a constituirse en el
paradigma y la culminaciéon del movimiento codificador. El paradigma, porque
impuso su lbgica y porque todos los codigos posteriores tuvieron como punto de
referencia obligado, la obra napoleodnica. La cuiminacion, porque fue el resultado
mas elevado de varios siglos de desarrollo legislativo, doctrinario y jurisprudencial
de un modo particular de entender el ius comune, el mos gallicus y el conjunto de
costumbres locales.” E| Codigo Napoledn fue promulgado el 20 de marzo de 1804
bajo el titulo de Code Civil des Francais; posteriormente, en 1807 fue reimpreso
con el titulo oficial de Code Napoleén. Después, en 1814 con la resurreccion
monarquica, fue designado simplemente Code Civil; y fue hasta 1870 cuando
guedd reconocido en definitiva como Code Napoledn, en honor ai vencedor de
tantas batallas y responsable de su promulgacion.

Fueron muy distintos y variados los rubros gque influenciaron en la creacion del
Code: por supuesto, tenemos al derecho romano, particularmente la obra de
Justiniano, el Corpus luris Civilis, especiaimente el espiritu sistematico de las
Instituciones del emperador de Constantinopla y las de Gayo; también tenemos
que congiderar el ius comune resultante de las corrientes de los glosadores,
posglosadores, con el particular estilo del mos gallicus, y sus influencias
canonicas; también debemos tomar en cuenta la costumbre imperante en esa
época en territorio galo, pues no podemos pasar por alto que antes del Code, enla
zona noroccidental regia el derecho consuetudinario y solo en la zona centro

™ Cfr. Ibidem. P. 75
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meridional, el derecho escrito de raiz romano visigética. De tal suerte que fue una
necesidad incorporar los aspectos y caracteres del primero para adaptarios a la
nueva realidad y fines buscados, de una forma refinada en el cadigo. Digamos en
este aspecto, que el Code se propuso unificar el Derecho en Francia y en
consecuencia, consolidar la unidad politica, pero de tal manera que la transicion
se realizara de forma suave y en un ambiente arménico y no de ruptura juridica. El
Code fue el paso del particularismo juridico de origen feudal, al sistema general,
es decir, dirigido a todes los gobernados y fundado en la razén.

Otro rubro de influencia lo tenemos en el iusnaturalismo racionalista y en el
iluminismo de fa época. £En cuanto al primero, la idea de producir un derecho
escrito fundado en la razdn, o dicho de otra forma, tomado de las normas
inmutables y universales de la naturaleza, permitid la incorporacion de conceptos
tales como los de propiedad, libertad e igualdad (cuando menos formal), con tanta
penetracion y raiz en el Codigo Napoledn y en su vida juridica, y con el singular
efecto en la vida particularmente econdmica de ese pais. Como resuitado del
iluminismo, detectamos principios tales como el de division de poderes, el del
caracter generai e impersonal de las normas juridicas, la fe en la razén del
legislador aunado a la desconfianza hacia el juzgador, la afirmacion dei individuo
en el sistema juridico, etc.

Todos estos aspectos los vemos conjugados en la cristalizacidn del nuevo
régimen liberal burgués francés, elevande el Code al nivel de cuerpo positivo de
reforma y apertura de la ideologia econdmica dominante.

El sistema utilizado por el Cédigo Napoledn es el llamado Plan Gayo o romano
francés, por eso su estructura se integra de un tituio preliminar dedicade a la
teoria de la ley, y de tres libros: el primero dedicado a las personas, el segunde a
los bienes y el tercero a los medios de adquirir la propiedad. Haremos una
pequefia pausa en el titulo preliminar, pues en tan stlo seis articulos precisé los
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principios generales rectores del sistema, que van mas alla dei propio Derecho
Civil. Intentaremos enunciarios: el Code le da al Derecho alcance nacional, como
un sistema de reglas legisiativas; coloca a todos los ciudadanos franceses bajo el
imperio de la iey; declara a la ley como la Unica fuente formal del Derecho, y por
supuesto al Estado, como &l tnico ente con el poder de expedirla: establece el
principio de irretroactividad de las leyes dejando a salvo los derechos adquirides;
dispone que sélo al juzgador compete g jurisdiccién, debiendo resolver en todo
Caso, sin importar el siiencio, oscuridad o insuficiencia de la ley; ademas,
establece contundentemente, que las leyes de orden publico asi como las buenas
costumbres, no pueden ser derogadas por acuerdo entre particulares.

El impacto politico y econdémico del Codigo Napoleén fue definitivo; de un soio
golpe, le dio a la burguesia, un derecho laico, individualista y practico, compatible
€on sus exigencias y necesidades de clase; colocando a la propiedad, el contrato
¥ la autonomia de la voluntad, en la avenida de la libre circuiacion de la riqueza, y
dando seguridad juridica adicional al precisar los casos de responsabilidad de los
participantes. Sin duda alguna el Cédigo Napoledn se convirtio en un vehiculo de
trasformacion extrajuridico.

Ademas de Cadigo Civil de 1804, a legislacién napolednica tuvo otros frutos: el
Codigo de Procedimiento Civil de 1806, el de Comercio de 1807, ef de Instruccion
Criminal de 1808 y el Penal de 1810,

Finalmente, no podemos dejar de mencionar otro Cédigo modelo: el Birgeriiches
Gesetzbuch, mejor conocido como Cédigo BGB aleman, dictado en 1895 Yy que
entro en vigor el primero de enero de 1900, E Cédigo BGB es el producto mas
acabado del {lamado Plan Savigny, moderno o aleman, pues se dice que fue el
maestro de la escuela histérica el responsabie de su fundamentacion teorica. El
BGB es producto de la reelaboracién romanizada y modema del usus modemus
pandectarum. Su sistema lo divide en cinco libros, el primero dedica\do a la parte
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general, contiene los principios generales relativos a las personas, las cosas, los
actos juridicos, los plazos y términos, la prescripcion y el gjercicio de los derechos;
el segundo de las obligaciones; e! tercero del derecho de las cosas; el cuarto del
Derecho de Familia; y el quinto del Derecho Sucesorio. Este codigo fue
particularmente importante, por io menos durante la primera mitad del siglo XX, y
podemos decir que si el Cadigo Napoledn es el de mayor estilo, el Cédigo BGB es
el de més alto nivel técnico. ’

2.3. En México

Recorrimos con paso de gigante la base histdrica de nuestro trabajo, partiendo de
los origenes procesales del derecho romano, revisando groso modo sus tres
grandes periodos, para transitar posteriormente, por algunas de las recopilaciones
u ordenamientos del antiguo derecho espafiol, de mayor significado para lo que se
conocid como las Indias Occidentales; vimos también, que el surgimiento del
derecho indiano, ampli® considerablemente la materia legislativa en nuestro
territorio, tomando en cuenta que continud la aplicacion supletoria de aquél.

Es obvio que los antecedentes procesales en México no parten del contacto
juridico con Espaifia, podemos encontrarlos con caracteristicas muy particuiares,
en las distintas culturas de nuestros ancestros indigenas. Sin embargo, y sin que
se pretenda desmeritar en modo alguno el significado profundo e invaluable que
representa para nuestra historia juridica, nuestro trabajo nos impide ahondar en
tales hechos histéricos, no sin hacer mencién de la incuestionable importancia y
reconocimiento, que modestamente desde aqui hacemos.

Antes de revisar el surgimiento de los primeros cuerpos procesales en el México
independiente, de derecho laboral y del seguro social, nos detendremos un
momento en el rubro correspondiente a las Leyes de Indias, para abundar un poco
mas en el tema. Esto, porque creemos que las Leyes de Indias aportaron algunos
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aspectos primarios, relativos a derechos laborales de los indigenas y de previsién
social, que aunque no hayan tenido observancia real y efectiva por parte de los
obligados, sin duda, significan un aporte juridico digno de tomar en cuenta.

Mencionamos que e! derecho indiano es el conjunto de disposiciones normativas
creadas desde la metropoli por el Monarca, la Casa de Contratacion de Sevilia o
por el Real Consejo de las Indias, para ser aplicadas directamente en el territorio
americano, o bien, las normas creadas directamente por las autoridades
residentes en los territorios conquistados, para proveer sobre los asuntos de su
competencia. Cabe anotar que también se debe considerar como derecho indiano,
el derecho castellano aplicado supletoriamente a aquél y los usos y costumbres
indigenas que fueron permitidos por las leyes.

El monarca como autoridad suprema, se fue auxiliando por otras autoridades para
gobemar los nuevos territorios. La Casa de Contratacién de Sevilla, fue creada en
1503, como el primer 6rgano para gobernar en el nuevo mundo, para cumplir
facultades en los ambitos comercial, politico y fiscal. En principio, dependid
directamente del rey hasta que fue sometido al Supremo Consejo de las Indias. Su
funcién monopolizadora del comercio, principalmente maritimo, entre la metrdpoli
y sus colonias, llegd a propiciar la escasez de algunos productos, el contrabando y
la pirateria; aunque en otros aspectos, como la exploracion geografica aportd
buenos beneficios. Su desaparicion fue decretada en 1790.™

El Gran y Supremo Consejo de las Indias fue constituido en el érgano supremo del
rey para el gobierno de las Indias Occidentales, tanto en el arden legislative, como
en el judicial y administrative. Entre algunas de sus amplias atribuciones, conocia
de la jurisdiccién civil y criminal en Gltima instancia, cuidaba del buen tratamiento a
jos indigenas, def nambramiento de los altos funcionarios en América, y del! juicio

™ cfr. MORENO, Daniel. Derecho Gonstitucionat Mexicang. 12* edicidn, Pomia, México, p. 32.
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de residencia seguido contra éstos; aunque la extension de las facultades dei
Consejo de Indias dependié del grado de interferencia del monarca en turmno. Su
competencia se vio limitada a la actividad judicial, una vez creada ia Secretaria
Universal de Indias en 1714, y siendo suprimido por las Cortes de Cadiz en 1812,

aunque después tuvo dos breves resurrecciones.™

En territorio americano la autoridad méxima era el Virrey o representante personal
de la corona. El cargo originalmente fue vitalicio, después se redujo a tras afios y
posteriormente se amplid a cinco, aunque hubo excepciones. Para controlar el
gjercicio del poder virreinal, se acompafid de las Audiencias, encargadas de
opinar sobre las disposiciones administrativas del Virrey, e inclusive con facuitades
para apeilarlas ante la corona; y de los visitadores o funcionario enviado por el

monarca para inspeccionar et ejercicio del virrey.

La Recopilacion de 1as Leyes de las Indias consta de nuave libros, subdivididos en
titulos. E! libro Vi nos parece particularmente interesante al contener beneficios
laborales tales como la fijacion de un jomnal, la limitacién temporal de la vigencia
de ciertos contratos de frabajo, normas como la de que la mujer indigena no
puede servir en casa de un colonizador si su marido no trabaja ahi, etc.”® Por
virtud de las Leyes de Indias la esclavitud de los indigenas fue prohibida; se
suprimid cuando menos en teoria, los servicios gratuitos; terminé por prohibir la
encomienda, figura por la que el encomendero recibia el privilegio de cobrar
tributos a cierto numero de indigenas, a cambio de instruirlos en la fe catdlica y de
vigilar la aplicacion de las leyes protectoras de los indigenas. En el sistema de
repartimiento, o instituciéon por la cual, ciertos indigenas tenian la obligacién de
prestar servicios remunerados a los espafioles, por un sistema de rotacién, se
fijaron normas protectoras, para evitar la esclavizacién mediante el sistema de

5 ofr. MARGADANT S., Guillermo. iatroduccién a la Histora del Derecho Mexicano. 11* edicién,
Esfinge, México, p.p. 87 y sig.
78 Cfr. Ibidem. p. 56



préstamos, prohibiendo los anticipos de sueldo a los indigenas sujetos de
repartimiento, bajo pena de perder |a cantidad adelantada.

Finalmente, en la érbita de la asistencia privada, tomando en cuenta las epidemias
que abatian a la pobiacién indigena, se establecieron hospitales financiados por
fondos piadosos, via donaciones o disposiciones testamentarias, como el hospital
real de los naturales creado en 1551, y el hospital de los pobres fundado en 1763,
como u intento piadoso de ciertos sectores, fundamentaimente encabezados por
clérigos conscientes de su oficio y de su deber para con la poblacion indigena de
los territorios americanos.

2.3.1. Primeros Ordenamientos Procesales en México

La proclamacion y el triunfo de los movimientos insurgentes no pusieron fin a la
aplicacion del derecho espafiol en nuestra tierra, sin duda alguna, ia labor
legislativa no es resultado de una declaracidn, sino el producto de afos de
reflexién y ensayo; el pais necesitaba de ijeyes aplicables, aun cuando fueran las
de la antigua metropoli, al menos, en tanto fuera lograda la arganizacidn minima
para emitir las propias. Siguieron teniendo vigencia en nuestro territorio la
Recopilacién de Castilla, el Ordenamiento de Alcala, ei Fuero Real, el Fuero Juzgo
y las Partidas, confirmandose asi, mediante ley de 1837, en tanto no pugnaran con

las instituciones nacionales.

En Espairia, |a legislacién procesal especial, se inicia en 1830 con {a promulgacion
de su ley de enjuiciamiento mercantil. En 1853 se promulgan las instituciones del
procedimiento civil del marqués de Gerona, que aunque novedosas y adetantadas
a la legislacién de la época, fueron duramente atacadas y abrogadas poco tiempo
después por la ley de enjuiciamiento civil de 1855, retomando los aspectos y
principios fundamentales del antiguo derecho procesal espafiol. Unos cuantos
afos mas tarde, es expedida la ley de enjuiciamiento civil de 1881, semejante a la
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anterior en lo substancial. Estas leyes de enjuiciamiento tuvieron fuerte influencia
en la legislacion procesal mexicana del siglo XIX.

En México, fue hasta 1857 durante el gobierno de Ignacio Comonfort, cuando se
expide la primera ley de procedimientos civiles, compuesta de 181 articulos, entre
los que se reparten normas orgénicas de los tribunales, de derecho procesal civil y
de derecho procesal penal, 7’ sin alcanzar el grado de codigo. Esta ley tomé por
base la ley de enjuiciamiento civile de 1855, es decir, que bastaba estudiar esta
para conocer el sentido y alcance de aquella. El primer Codigo Procesal Civil del
derecho patrio es el de 1871, igualmente inspirado en el espaficl de 1855. El
siguiente codigo vigente en nuestro pais fue el de 1880 cuya exposicion de
motivos corrid a cargo del jurista José Maria L.ozano. Lamentablemente no aport6
innovacién alguna pues en el fondo se trataba de! ordenamiento anterior con
algunas reformas, adiciones y aclaraciones; por lo que siguié presente la sombra
de la Ieéislacic‘m procesal civil espafiola de 1855. Sin embargo, bastaron cuatro
afios de vigencia, para ser substituido por el de 1884 que tampoco presentd
cambio en cuanto al derecho espaiiol. E! debate en el medio juridico mexicano
encontré el momento propicio para iniciar una etapa nueva en su legislacion
procesal, con la promulgacion del Coédigoe Civil de 1928; fueron tres aflos de
trabajos preparatorios y revisiones los que amojaron el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1932, vigente hoy en dia en el Distrito Federal. En 1948 hubo un intento
fallido de abrogar este ordenamiento procesal vigente. En el ambito federal, han
regido los Codigos Procesales de 1897, 1908 y el vigente hasta hoy, de 1942.

Fue en la etapa final del siglo XIX cuando surge, aungue incipientemente, una
nueva disciplina juridica, con una orientacidn distinta y con principios divergentes a
la legislacién procesal antes referida y fundamentalmente por una razon y un fin
gue no podian ser satisfechos ni remotamente, con un minimo de equidad, por las

7 cfr. ARELLANO GARCIA, Caros. Derecho Pracesal Civil. Op. Cit. p. 82




normas de derecho civil, sustantivas y procesales. Los trabajadores, soportaban
abusos en algunos casos verdaderamente inhumanos, sin tener reconocidos
derechos acordes a su dignidad en cuanto trabajadores y menos aun, instituciones
juridicas ajustadas a su situacion laboral. Estaban pues, indefensos en un mundo
juridico ajeno a la realidad y dignidad que les correspondia.

2.3.2. Surgimiento del Derecho del Trabajo

El Estado se limitaba a guardar una actitud pasiva de simple gendarme, bajo el
falso argumento de que el liberalismo seria la férmula para aliviar los terribles
margenes de miseria entre los individuos; el individualismo y el liberalismo de la
época, fueron el sustento ideolégico de la burguesia, la suma de ideas adecuadas
para falsamente justificar su enriquecimiento, que en el fondo Unicamente alentaba
¢l egoismo y la avaricia. En el plano legal, se expreso en la falsa igualdad formal
de los seres humanos ante la ley, que al combinarse con la proteccién de la
propiedad privada, y las bases econdomicas de la época, dejar hacer, dejar pasar,
colocaba a los trabajadores en un estado de total incertidumbre e inseguridad de
su presente y su futuro. Después de afios de lucha y persecucidn vinieron los
tiempos de tolerancia, aunque todavia el patrono podia despedir libremente y sin
responsabilidad a sus trabajadores, que por su parte ya podian optar por el paro
de labores, pero sin suspender las actividades de la empresa; pues dado el caso,
el patrono procedia a despedir a los inconformes supliéndolos inmediatamente y
sin responsabilidad (como habia sido hasta entonces) y hasta solicitar el uso de la
fuerza publica en caso de resistencia. Pero estaban marcados los tiempos e
inexorablemente el empuje social vencid la intransigencia del Estado, quien se vio
compelido a reconocer e instituir gradualmente, derechos y aspiraciones legitimas
de los trabajadores, no solo en el plano individual, sino, fundamentaimente en el
plano colectivo, con el reconocimiento del derecho de coalicion, de asociacion
profesional, de sindicacién, de contratacion colectiva y de huelga.
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Quedd anotado que !a legislacion espafiola tuvo presencia aun después de
lograda nuestra independencia, pues el ambiente juridico mexicano aun no estaba
listo para desligarse de la tradicion de siglos. Sin embargo, podemos encontrar
antecedentes primarios de lo gue vendria a ser la consagracion de la legislacion
laboral durante la segunda década del sigio XX. A pesar de la instauracion del
liberalismo, tras el triunfo de la guerra de reforma, se consagraron principios
importantes como la libertad de asociacion y el reconocimiento de que nadie
puede ser obligado a prestar trabajos personales sin justa retribucion y sin su
plena voluntad de hacerlo, perc todavia no era posible pensar en el derecho del
trabajo (sustantivo y procesat).

En 1906 la historia mexicana registrd dos acontecimientos sociales detonantes del
pensamiento social que culminaria una década mas tarde en la cristalizacion
constitucional del llamado derecho social. En el mes de junio, obreros mineros de
Cananea, se declararon en huelga para luchar por un mejor salario y poner fin a
los injustos privilegios concedidos a los trabajadores estadounidenses; pero, los
intereses econdmices, apoyados en la estulticia del gobernader de Sonora, y la
fuerza de la milicia extranjera, aplastaron el movimiento, sin darse cuenta del
efecto social e ideoldgico que produciria. En el mes de noviembre, los
trabajadores de la industria textii de Puebla se declararon en huelga, como
respuesta al reglamento presentado por los empresarios para limitar fa libertad de
los obreros; el capital resolvié por el paro general, obligando a los trabajadores a
solicitar la intervencién de Porfirio Diaz, en calidad de arbitro. Ei resultado, {6gico,
asistio a los intereses del capital.

Lamentablemente, el triunfo de la tucha iniciada con la declaracion del plan de San
Luis, no fue suficiente, para de una vez por todas, darle a los trabajadores y
campesinos el reconocimiento legislativo debidos. No tuvo que transcurrir mucho
tiempo para padecer nuevamente de la traicion maquinada; en efecto, Victoriano
Huerta flega a la Presidencia de la Republica, inicidndose la segunda etapa del
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movimiento revolucionario constitucionalista. Venustiano Carranza gobemnador de
Coahuila, convencido de que habia sido vulnerado gravemente el orden
constitucional, llama a las entidades federativas a levantarse en armas contra el
usurpador, para reestablecer el régimen constitucional y legal vejados. El triunfo
del movimiento revolucionario, trajo consigo, lo que se suponia seria la
modificacion de la constitucién de 1857, pero, el congreso constituyente decidid,
en su calidad soberana por la promulgacién de una Constitucion nueva, gue en su
articulo 123 cristalizé afos de lucha, elevando a rango constitucional, por primera
vez en la historia, materias distintas a los derechos publicos subjetivos y a la
organizacion del Estado y de sus atribuciones.

La Constituciéon vigente, fue promulgada el dia que seria el aniversario de su
antecesora Constitucion de 1857 (cinco de febrero de 1917) y entré en vigor el
primero de mayo del mismo afo de su promulgacién, aplicandose el articulo 123
en toda la republica, entre tanto legislaran en materia obrera el Congreso de la
Unidén y las legislaturas de las entidades federativas; pues entonces, ia facultad de
legislar en materia laboral no era considerada exclusiva de la federacién. El primer
intento para reglamentar el articulo 123, es el proyecto de ley presentado a la
Camara de Diputados en noviembre de 1917, integrado en trece capitulos en los
que se contenian disposiciones referentes a la jornada de trabajo, descansos,
salaric minimo, huelgas, paros, rescision, nulidad y fin de contrato.

Contabamos con las disposiciones normativas aplicables a los asuntos obreros,
pero faltaban los 6rgancs encargades de conocer esos conflictos, pues salvo
Veracruz desde 1914, Jalisco y Yucatan en 1915 y Coahuila en 1918, el resto de
los estados no contaban con drganos especificos, facultados para conocer de los
conflictos obreros. Entonces, la necesidad inmediata era la de reglamentar lo
relativo para la creacién de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, por lo que en
diciembre de 1917 es promulgada ta primera ley que establecia la forma de
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integracion de las Juntas; aclarando que s6lo era aplicable en la capital del pais y
en los territorios federales, pero poco a poco fueron apareciendo en todo el pais. ®

En ese momento, teniamos las normas juridicas elementales pero enormemente
solidas en los ambitos individual y colectivo, también los érganos encargados de
aplicarlas. Perc el camino fue espinoso, se combinaron los esfuerzos de los
empresarios y los traspiés de la Suprema Corte de Justicia, sometiendo a las
Juntas de Conciliacién y Arbitraje a multiples cuestionamientos, hasta que
finalmente los criterios fueron modificados y aceptada fa plenitud de jurisdiccion de
estas. El primero de los problemas fue, que al decir la Constitucion que las
diferencias entre el capital y el trabajo (y no los patrones y ios obreros) serian
resueitas por la Junta de Conciliacion y Arbitraje, los empresarios propusieron que
unicamente tenian competencia para conocer de los asuntos de orden colectivo,
negéndoles jurisdiccion para los individuales, que en opinién de ellos, debian
tramitarse en los tribunales comunes; el problema fue resuelto en el sentido de
que contaban con facultades para conocer ambas clases de conflictos.

Posteriormente, los empresarios sostuvieron que las Juntas no eran tribunales, o
sea, que se trataba de organos sin imperio. El argumento tenia por sustento las
siguientes premisas: el primero era estrictamente formalista, decian que habia una
clara division de poderes de tal manera que sdlo al poder judicial competia la
jurisdiccidn, y como las Juntas formaban parte del organigrama del ejecutivo,
resultaba inconstitucional considerarlos como Grgancs con imperio; en segundo
lugar, se argumentaba que la funcién inicial era la conciliadora, y sélo en caso de
resultar infructuosa, le correspondia arbitrar, de tat suerte que sus resoluciones
para ser ejecutadas, en todo caso, debian solicitarse a las autoridades judiciales
(formaimente habtando); finalmente, se dijo que, someterse al arbitraje 0 aceptar
el laudo eran derechos potestativos de los patronos, segun se desprendia de la

" cfr. CENICEROS, José Angel y otros. Evolucion del Derecho Mexicano. Serie 8. vol. VI, tomo 1,
Jus, Escuela Libre de Derecho, México, p. 219.
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fraccion XXi del articulo 123, que imponia una sancion al patrén que se negara a
someter sus diferencias al arbitraje o a aceptar el laudo. Estos argumentos fueron
convincentes para ia Suprema Corte de Justicia, que sostuvo entre 1918 y 1924
que las Justas de Conciliacion y Arbitraje no eran fribunales y no gozaban de
imperio, aunque si debian considerarse como autoridades para efectos del juicio
de amparo.

Finalmente, en 1924 la Suprema Corte resolvié que las Juntas de Conciliacion y
Arbitraje eran tribunales, y por tanto disfrutaban de imperio y podian conocer y
resolver conflictos individuales y colectivos, sin que esto significara violacién a la
canstitucion ni atentara contra la divisién de poderes. El nuevo criterio motiva la
aparicion en 1926, del reglamento de las Juntas Centrales de Conciliacidn y
Arbitraje y en 1928 el de la Junta Federal de Conciliaciéon y Arbitraje. Después de
revisarse diversos proyectos de ley, en 1929, se tomd la decisién de reformar los
articulos 73 y 123 de la Constitucién, para responsabilizar a la federacion de la
promulgacién de a Ley del Trabajo, obteniendo dos beneficios importantes, tograr
finalmente fa obtencion de la ley reglamentaria tan esperada y unificar el derecho
del trabajo en todo el pais, objetivo lograde después de iargos afos de esfuerzo y
paciente espera.

El proyectc elaborado por la Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo, fue
discutido en consejo de ministros y remitido al Congreso de la Unidn, para
después de ser analizado, debidamente discutido y modificado en los puntos que
fueron considerados necesarios, finalmente, fue aprobado y promulgada la Ley
Federal del Trabajo el 18 de agosto de 1931. La ley en su calidad de legislacion de
clase, aportd sinnumero de beneficios a los obreros, entre los que mencionamos:
en materia de fuentes, la ley laboral daba prioridad a la costumbre y usos sobre el
derecho comun; se ocupd de definir el contrato de trabajo, aunque los elementos
de su redaccién ocasionaron situaciones imeguiares, pues actividades
estrictamente iaborales quedaban excluidas y otras ajenas a la relacién de trabajo
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encuadraban perfectamente en ia definicion, pero sin duda fue un intento que
debe destacarse; la prueba del contrato de trabajo no dependia de la existencia de
un documento, podia probarse por otros medios; declaré irrenunciables los
derechos de los trabajadores, poniendo fin a los abusos de los patrones; los
trabajadores mayocres de dieciséis afics y {a mujer casada tenian capacidad piena
en materia laboral; ademas de la jomada de ocho horas prevista en la
constitucidn, cred la jornada nocturna de siete horas y la mixta de siete horas y
media, por el tiempo excedente debia pagarse un tanto mas del salario
correspondiente; al descanso del séptimo dia se agregd el derecho a ser
remunerado; se establecidé el periodo anual de vacaciones; reconocié el salario
minimo y declard la inembargabitidad del mismo; reglamentd la suspensién,
rescisién y terminacién del contrato de trabajo; normé el derecho de asociacion, de
sindicacion, de huelga, de contratacién colectiva y de paro; incluyd la cldusula de
exclusidn; desarrollé et procedimiento para los conflictos de naturaleza econdémica;
y, establecié las bases de prevencion y proteccién en casc de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, siguiendo los lineamientos de (a teoria del
riesgo.

Las condiciones sociales y econdmicas del pais siguieron modificandose con el
devenir de los arios, motivando inquietudes por modificar la legislacion laboral, a
fin de terminar con tas dudas e irregulandades que se habian venido presentando.
En el afio de 1967, el entonces Presidente de la Republica Gustavo Diaz Ordaz,
designé una comisién encargada de preparar el proyecto de ley federal del trabajo,
destacando de entre sus miembros, el ilustre jurista mexicano Maric De La
Cueva; en los primero dias de 1968, el Presidente presentd a observacion de los
sectores interesados el anteproyecto concluido. El sector patronal, mostré su
apatia y desacuerdo con las modificaciones sustantivas propuestas, expresando
gque desde su sentir, bastaba la reforma de las disposiciones procesales; por ofra
parte, el sector obrero, aporté numercsas observaciones propositivas de mejoras a
los derechos de los integrantes de su sector,
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El intercambio de ideas permitié a la comision elaborar el proyecto final, que
precedido de su exposicien de motivos, fue enviado por el titular del ejecutivo en
diciembre de 1968, a la Camara de Diputados, iniciandose en e Congreso de |a
Unién una fase nueva de discusion. El sector patronal sefald desds su optica
como inaceptables |as disposiciones relativas a: integracién del salario; prima de
antigledad; participacion de ios trabajadores en las utilidades de ia empresas;
habitacién de ios trabajadores; fortalecimiento procesal de la huelga, etc.
Finalmente, las comisiones unidas de ambas camaras, se reunieron con los
autores del proyecto para intercambiar las impresiones finales, y estar listos para
agotar el proceso de formacion de las leyes y asi enviar al Presidente de Ia
Repubiica, para sy promulgacion, la Ley Federal del Trabajo de 1970.

Algunas de las aportaciones novedosas de la ley vigente con relacién a la
abrogada son las siguientes: en materia de fuentes, la ley vigente elimina el
reenvio a la legislacién civil, y la costumbre la relega a la penditima fuente
supletoria del derecho del trabajo; unifica los conceptos contrato de trabajo y
relacién de trabajo, pero bajo una orientacion diferente a Ia ley abrogada, mientras
esta giraba entorno a los principios de direccién y dependencia, la ley nueva
adopta el principio de subordinacién; en materia de riesgos de trabajo aplica la
teoria del riesgo de Ia empresa, dejando atras la teoria del riesgo profesional;
implementa procedimientos novedosos como el especial y el de huelga, entre
otras novedades y mejoras.

2.3.3. Riesgos de Trabajo

En Francia a finales del Siglo XVIIl se tomaron medidas para mejorar [a seguridad
e higiene en los centros de trabajo, con el propdsito de frenar al incremento y
propagacion de accidentes y enfermedades resultantes de los procesos de
produccién en masa. En 1812 se dictd en inglaterra una Ley para el trabajo de los
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aprendices, fijando obligaciones a 1os patrones en medidas de seguridad e higiene
en el trabajo y limitando el trabajo de menores y mujeres.

El 7 de agosto de 1898, es dictada en Francia la Ley de Accidentes de Trabajo,
gue aungue permeada de reminiscencias civilistas, senté las bases para el
desarrollo y expansién de la proteccion contra los riesgos generados por el
trabajo. Entre los aspectos mas destacados de esta ley tenemos: la
implementacion del principio de riesgo profesional como fundamento tedrico del
sistema de responsabilidades de! empresario en materia de accidentes de trabajo;
la limitacién de los accidentes de trabajo a ciertas actividades industriales
consignadas expresamente, sobre la base del criterio de peligrosidad de las
instalaciones industriales (con el paso de los afios ef ambito de aplicacion de los
accidentes de trabajo se ampli6 a otras actividades y sectores); la distincion entre
caso fortuito y fuerza mayor, al determinar que e! primero es todo acontecimiento
imprevisto e inevitable, resultado del riesgo generado por la negociacion, y la
segunda, todo acontecimiento imprevisto cuya causa fisica o humana es
totalmente extrafia a la empresa. De esta forma, todo accidente producido por los
factores relacionados con el trabajo, seria responsabilidad del patron,
independientemente de la existencia 0 no de culpa de su parte, y solo en caso de
fuerza mayor ef patrén podria eximirse de responder por el siniestro.

Entre tos caracteres de |a Ley francesa de 1898 también tenemos la precisién de
los supuestos excluyentes de responsabilidad para el patrdn (dolo de trabajador y
fuerza mayor) por virtud de los cuales se confirmé que la prueba de la culpa del
empresario habia dejado de ser necesaria, como si lo fue en el &mbito del derecho
civil. Sin embargo, seguia siendo necesaria la prueba de la existencia de la
relacion de trabajo y del accidente para demostrar et derecho a ta indemnizacién
(indemnizacion forfaitaire).
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Con relacion a este ultimo punto, la Corte de Casacion francesa fue madurando su
criterio interpretativo hasta establecer en definitiva, la existencia de una
presuncion iuris tantum, por virtud de ta cual, por el solo hecho de haberse
producido el accidente en el lugar y durante las horas de trabajo, bastaba para
considerar como de trabajo el siniestro producido; esto es, se inferia la existencia
de la relacién causa efecto trabajo-accidente, invirtiendo ia carga de la prueba al
patrono.

Las enfermedades de trabajo fueron reconocidas en Francia por Ley de 1919,
formando una tabla de enfermedades consideradas como profesionales, y
exigiendo, por la naturaleza misma de la enfermedad, de dictimenes periciales
médicos como prueba de su existencia,

En nuestro territorio, las Leyes de Indias ya contenian beneficios de tipo laboral
asi como disposiciones preventivas, de asistencia e indemnizatorias de accidentes
y enfermedades consecuencia del trabajo. En efecto, contemplaron el salario
minimo y su pago en efectivo; prohibieron que los indios pertenecientes a climas
frios fueran llevados a trabajar a zonas calidas, que los menores de dieciocho
afios acarréaran mercancias; impusieron a los patrones de la coca y el afiil, ia
obligacion de tener meédicos cirujanos para atender a los trabajadores
accidentados y enfermos. Asimismo; previeron asistencia para los indios enfermos
y accidentados, con beneficios adicionales tales como: el disfrute de la mitad del
sueldo o retribucién, a los indios accidentados, durante el periodo de
restablecimiento, y a los enfermos que trabajaran en obrajes, se les concedid la
percepcion integra de su salario, hasta el importe de un mes de sueldo.™

A decir de Dionisio J. Kaye, estos bensgficios y medidas se perdieron durante ei
Siglo XIX en México,® tal vez, por la inestabilidad politica y econdmica vivida en el

78 cfr. KAYE, Dionisio J. Los Riesgos de Trabajo. Editorial Pegaso. México, 1985, p. 23
W ~fr. tbidem. p. 24
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pais durante ese siglo. Fue durante el Siglo XX que aparecieron numMerosos
esfuerzos para establecer responsabilidades y proteccién a los trabajadores
afectados de su salud por el trabajo. Tenemos entre otros ejemplos la Ley de
Accidentes de Trabajo de Bemardo Reyes de 1906 o el Programa y Manifiesto a la
Nacién Mexicana de la Junta Organizadora del Partido Liberal Mexicano, de 1906,
suscrito por los hermanos Flores Magoén en San Luis Missouri.

La politica dirigida a la proteccion de los trabajadores, de los riesgos producidos
por el trabajo, cristalizé en la Constitucion de 1917, particularmente en su articulo
123 fracciones XIV, XV y XIX, principalmente, dejando en la esfera de sus
respectivas competencias a la Federacion y los Estados, legislar en la materia.

La diversidad de programas generd numerosas complicaciones juridicas, es decir,
inseguridad y obstaculos para la inversion. Esta situacion traté de resolverse con
la federalizacion de !a legislacion del trabajo, concretandose en 1929. Poco tiempo
después, fue promulgada la Ley Federal del Trabajo de 1931, dedicando su titulo
sexto a ia reglamentacion de los riesgos profesionales, y poco mas de una década
después, el sistema iniciado fue retomado y ampliado por la Ley del Seguro Social
de 1943.

Los riesgos de trabajo nacieron como uno de los temas del Derecho del Trabajo,
sin embargo, en la medida que el Seguro Social ha venido independizandose de la
materia laboral e incorporandose a la Seguridad Social, los riesgos de trabajo han
exparimentado mejores situaciones y derechos para los sujetos acreedores,
servicios de mejor calidad, y mayor alcance y eficiencia financiera y administrativa.

En opinién del abogado Angel Guillermo Ruiz Moreno, en nuestro pais, |a primera
referencia clara sobre seguridad social se encuentra en el programa del partido
liberal, publicado por el grupo encabezado por lo hermanos Fiores Magon, en
1906, en cuyo punto 27 incluido en el capitulo: capital y trabajo, planteaba obligar
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a los patrones a indemnizar a los trabajadores accidentados y a cubrir pensiones a
los que hubiesen agotado su fuerza de trabajo.®' Cuatro afios mas tarde, en 1910,
Francisco |, Madero, al aceptar su candidatura a la Presidencia de la Republica,
por el partido antireeleccionista, se comprometio a presentar la iniciativa de ley
para pensionar a ios trabajadores mutilados en Ia industria, en las minas o en el
€ampo, o para sus familiares en caso de sobrevenir fa muerte del trabajador.

Consumada la revolucidn en Ia cristalizacién de los derechos sociales en la
Constitucion de 1917, y en particular, los inicios de o que vendria a ser el Seguro
Social en México en Ia fraccion XXIX del articulo 123, para hacerlo realidad, fue
hecesario esperar que las condiciones sociales, politicas y financieras de pais,
presentaran un ambiente viable para la impiementacion reglamentaria del seguro
social. Los aspectos relativos a los accidentes y enfermedades profesionales,
fueron atendidos en ias leyes laborales expedidas por los érganos legislativos de
las entidades federativas, hasta que en 1929 se refooma la Constitucion,
federalizando la materia laboral y considerando de utilidad publica ia expedicion de
una Ley del Seguro Social.

Para tal efecto, el presidente Alvaro Obregén promovio la elaboracion del primer
proyecto de Ley del Seguro Social, aunque lamentablemente, las condiciones no
estaban dadas par que fructificara ese esfuerzo. En 1932 g Congreso de Ia Union
expidid un decreto por virtud del cual, se concedieron facultades extracrdinarias al
Presidente Pascual Ortiz Rubio, a efecto de que, en un plazo que expiraria el 31
de agosto de ese mismo afo, expidiera la ley del seguro social; sin embargo, la
realidad politica imperante forzé ta renuncia del presidente. En cierta medida, con
la promulgacion de la Ley Federal del Trabajo de 1931, que reglamenté en el
ambito federal la responsabilidad de los empresarios de indemnizar al trabajador

¥ cfr. RUIZ MORENO, Angel Guillenrmo. Nuevo Derecho_de la Sequridad Social. 3* edicibn,

Pomia, México, p. 59,
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en caso de un siniestro o enfermedad profesional, o a sus familiares, por la muerte
del trabajador, se retraz6 poco mas de una década la llegada del seguro social.

Un esfuerzo mas, por reglamentar la fraccion XXIX del articulo 123 constitucional,
lo tenemos en el sexenio del general Lazaro Cérdenas, quien encomendd al
licenciado Ignacio Garcia Téllez la integracién de una comisién de especialistas,
para |a elaboracién del proyecto respectivo, pero el tema del petrdleo ocupd una
posicién prioritaria en esa época. Durante el sexenio siguiente, siendo presidente
Manuel Avila Camacho, aprovechando los estudios previos, comisiond al propio
Ignacio Garcia Téllez para {a conclusién del proyecto de Ley del Seguro Social,
que finalmente fue promulgada el 19 de enero de 1943.

La construccion de la teoria de los riesgos de trabajo se inicia en la segunda mitad
del siglo XIX, consolidandose a finales del mismo en el sistema de seguros
alemanes de Bismarck En efecto, el procesc de formacién de lo que hoy
conocemos como riesgos de trabajo, parte de una fase civilista, en donde la
construccion de la teoria de la responsabilidad objetiva, permitic y facilitd el
periodo de transicion a la segunda fase correspondiente al Derecho del Trabajo.
Actualmente, nos parece gue podemos hablar del dominic de la Seguridad Social.
Todo este proceso ha hecho de los riesgos de trabajo unc de los puntos centrales
de los sistemas de proteccion social en el mundo, es decir, el programa basico de
cada Estado para atender y proteger a su fuerza productiva. El Seguro de Riesgos
de Trabajo es implementado en nuestro pais en el &mbito federal mediante la Ley
del Seguro Social de 1943.

La variable fundamental de esta Ley fue el sector de trabajadores del pais, aunque
también debian ser sujetos de aseguramiento otros individuos, el inicio del seguro
social, por estrategia y realidad financiera, debi¢ partir con la proteccién de esa
fraccion de la poblacion, para poco a poco y en la medida que el sistema se
consolidara, pudiera ampliarse los sujetos asegurados, asi como extender su
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cobertura al resto del territorio nacional. La administracién del Segurc Social fue
encargada a un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y
patrimonic propio, denominado Instituto Mexicano del Seguro Social con domicilio
en la capital del pais. Para dar solidez al sistema, se reformd |la Ley para asignarie
al Instituto Mexicano del Sequro Sccial la calidad de ente fiscal autdnomo, y a las
cuotas, la de contribuciones.

La entrada en vigor de la Ley del Trabajo de 1970, exigié la renovacion del
sistema de seguros sociales por lo que en 1973 entrd en vigor una nueva Ley del
Seguro Social, que incorpord un nuevo seguro, el de guarderias para hijos de
aseguradas, también establecio el régimen voluntaric para dar cobertura a un
mayor numero de sujetos no protegidos por el régimen obligatorio; implemento las
prestaciones sociales, y en definitiva, cristalizé el principic de solidaridad a través
de los servicios sociales de bensficio colectivo. La Ley de 1973, significd un
avance enorme respecto de su antecesora, considerando la situacion financiera
del pais y de la institucion, asi como los aportes y novedades que efectud.

El Estado Mexicano, finalmente decidié dar un giro al sistema del seguro social, al
incluir en su esquema, la participacién de la iniciativa privada, agregando un
elemento que hasta entonces no se habia visto en el sistema del seguro social, el
lucro. Es asi, como en 1892 se incluye un nuevo seguro, llamado de retiro, del
nuevo sistema de ahormro para el retiro, como una muestra de lo que afos mas
tarde se haria con el régimen de pensiones.

En efecto, en el mes de julio de 1997 entra en vigor la Ley del Seguro Social que
nos rige, reorganizando los cinco paquetes de seguros del régimen obtigatorio y
modificando el voluntario, para incorporar el seguro de salud para la familia; pero
seguramente, la modificacion mas significativa, la vemos en el régimen de
pensiones, que implementa la participacion de instituciones privadas. Basta

observar la intervencién de aseguradoras con las que el asegurado gue adquiera
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la calidad de pensionado, debe contratar los seguros de renta vitalicia para que
sea la propia institucion privada la que reciba del Instituto Mexicano de! Seguro
Social, la suma asegurada, a efecto de que la aseguradora cumpla periddicamente
con el pago de la pensién que le corresponda at pensionado; asi como la
contratacién de un seguro de sobrevivencia, por el que sus familiares beneficiarios

quedaran protegidos después de la muerte dei asegurado.

De igual forma, obsérvese la administracion del seguro de retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez, encomendada en el nuevo sistema a instituciones privadas
denominadas administradoras de fondos para el retiro (AFORES), que para
obtener rentabilidad y seguridad en las inversiones, deben hacer usc de las
sociedades de inversion especializadas de fondos para e! retiro (SIEFORE), que
se supone, atenderan en todas sus operaciones el interés del trabajador, para que
las inversiones de los recursos captados se realicen con ese fin. Las
administradoras de fondos para el retiro, se encargaran de aperturar, administrar y
operar las cuentas individuales de los asegurados, que estaran compuestas por
tres subcuentas: ia subcuenta del seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y
vejez; la subcuenta de vivienda; y la subcuenta de aportaciones voluntarias. Para
tal efecto, recibiran de los Institutos de Seguridad Social las cuotas y aportaciones
correspondientes, toda vez que es facultad exclusiva de esas instituciones
efectuar la recaudacion de las cuotas respectivas, al contar con |as facultades
fiscales bastantes para hacerio. Por lo pronto no queda mas que esperar ios
primeros resultados del nuevo sistema de pensiones en México.




CAPITULO llIl. MARCO JURIDICO

3.1. Fundamento Constitucional

Hemos explorado groso modo los elementos tedrico conceptuales y los historicos
del trabajo que nos ocupa, ahora, dejaremos esos ambitos, para situamos en el
sustrato positivo mexicano de la prueba pericial y de la incapacidad permanente
parcial; en efecto, revisaremos la normatividad juridica mexicana de ambas figuras
para apreciar el reconocimiento que nuestro derecho ha hecho de elias, su
funcionamiento, operatividad y alcances. El lector detectara que partiremos de las
leyes mas importantes del siglo XX en estas materias, hasta situamos en la
legislacion vigente. De esta forma contaremos con una vision general de la

concepcion positiva de ambos temas.

La base legisiativa se compone de cinco ordenamientos: la Ley Federal del
Trabajo vigente, la Ley Federal del Trabajo abrogada; la Ley del seguro Social
vigente y sus antecesoras, la Ley del Segurc Social de 1973 y la de 1943. La
seleccion es obligada, por tratarse de los ordenamientos mexicanos de mayor
importancia en ambos temas, pero ademas, porque el surgimiento de las materias
laboral y de seguridad social y su peculiar evolucién legislativa, producen una
interconexién funcional en la vida juridica mexicana. E! presente capitulo
constituye el peldafio previo y necesario para acceder al estudio practico de
ambas instituciones en los foros de nuestro pais.

El analisis es descendente o piramidal, a tres niveles: constitucional, reglamentario
y jurisprudencial. El origen es la explicacion y justificacion positivas de la prueba
pericial y de la incapacidad permanente parcial, digamos que es |a via que nos
llevara a la legislacién reglamentaria, donde encontraremos las normas juridicas
detaltadas de los temas mencionados, terminando en el nivel compiementaric o

jurisprudencial. Reconoceremos, entonces, el papel e importancia de los niveles
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referidos relativos a nuestro objeto tematico (prueba pericial e incapacidad
permanente parcial).

3.1.1. Del Derecho a la Prueba

La validez de los sistemas juridicos como el nuestro giran en torno una norma
juridica, que se constituye en el centro de irradiacion de validez de todo el sistema
juridico, limitando y cifiendo el ejercicio del poder mediante atribuciones
enmarcadas en esferas de competencia para otorgar certeza, seguridad y
legalidad a favor de los gobemados. Pues bien, el derecho a la prueba es un
derecho publico subjetivo de todos los gobernados y constituye por ende
respetarlo una obligacion de las autoridades; claro estéd que no es un derecho
Cuyo ejercicio sea arbitrario, por el contrario, se trata de una facultad recenocida
para el cumplimiento de fines vaiiosos y sujeta a reglas de ejercicio, oportunidad y
aicance. Los sistemas juridicos modernos elevan a la categoria de constitucional
el derecho a la prueba, en nuestra constitucién es relativamente sencitio localizar
su fundamento, en efecto, la consistencia y trascendencia del derecho a la prueba
han sido consagradas en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en la institucién conocida como Garantia de Audiencia.

El articulo 14 constitucional es particularmente importante en nuestro sistema
juridico, en tan solo cuatro parrafos, consagra cuatro principios fundamentales de
seguridad juridica: en el primero (a garantia de irretroactividad legal, en el segundo
la de audiencia, en el tercero la de legalidad en materia judicial penal, y en el
dltimo la de legalidad en materia judicial civil entendida en su sentido lato y judicial
administrativa.®? A nosotros nos interesa la garantia de audiencia.

% ofr, BURGOA ORIHUELA, Ignacic. Las Garantias Individuales. 24* edicion, Porria, México.
1995, p. 505,
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Al ser una garantia de seguridad juridica, constituye el conjunto de elementos,
requisitos y circunstancias que deben satisfacer los actos de estado autoritarios
para generar una afectacién en la esfera juridica de los gobemados, adquiriendo
solo asi validez y reconocimiento juridico.

Hemos visto que la heterocomposicién es la institucion mdas avanzada para la
solucién de los conflictos juridicamente trascendentes; de tal manera que si
consideramos que en las relaciones existentes entre particulares o entre estos y
las autoridades, unas pueden ser de coordinacidn si los sujetos intervinientes son
gobernados o inclusive el propio Estado si lo hace colocandose en calidad de
particular sin hacer ejercicio de su imperio; o bien, de supra a subordinacion si el
Estado interviene en calidad de ente soberano, de tal manera gue los actos que
realice adquieren el grado de autoridad, es decir, de unilateralidad, imperatividad y
coercitividad; y si consideramos también, la posibilidad de que surjan conflictos
como resultado de esas relaciones, la garantia de audiencia viene a ser la
proteccion y fundamento de defensa para los gobernados que puedan verse
afectados en su esfera juridica por actos de autoridad con efectos privativos de
bienes o derechos.

El parrafo segundo del articulo 14 constitucional dice textualmente:

“Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones © derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a {as leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Podemos descomponer en cuatro ios elementos de nuestra garantia de audiencia:
los gobemados podran ser privados de |os bienes tutelados por el precepto sélo
mediante juicio; el juicio debera de ser conocido por tribunales establecidos
previamente; el tribunal que conozca del juicio debera de cuidar las formalidades
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sustanciales del procedimientos; y deberan observarse las leyes expedidas con
anterioridad al hecho o causa que motivd el juicio. Intentaremos comentar
modesta y brevemente cada elemento.

El precepto establece categdricamente que “... Nadie podra ser privado de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ..." esto es que
para precisar la extension de “.Nadie..” es indispensable interpretario
conjuntamente con el articulo primero de la Constitucion, de tal suerte que, a
contrario sensu, debe entenderse como todo aquél que se encuentre en el
peldafio inferior de la escala de relaciones de supra a subordinacion, es decir, las
personas fisicas o morales que son susceptibles de ser objeto de un acto de
autoridad, incluyendo a los organismos descentralizados cuando de su patrimonio
se trate. Apuntando que como lo sefiala el distinguido constitucionalista Ignacio
Burgoa, para estos efectos sera acto de autoridad aquel que cumpla con los
requisitos de: unilateralidad, entendida como ia facuitad de la autoridad de
efectuar actos, sin que su existencia o validez dependa de la acaptacién voluntaria
de los destinatarios; imperatividad o cualidad que permite imponerio aun contra la
voluntad de los particulares; y coercitividad o posibilidad de hacerlo cumplir
mediante el uso de la fuerza legitima.®

El efecto protectivo de la garantia de audiencia es de los actos de autoridad
privativos, esto es, de aquellos que producen en la esfera juridica de los
gobernados un menoscabo o detrimento, al extraer bienes © derechos tutelados
constitucionalmente del ambito juridico de la persona, o bien, al impedir su
ejercicio o aprovechamiento. Ahora bien, para efectos juridicos, sélo sera privativo,
si el acto tiene como fin inmediato ese, es decir, que su proposito sea
precisamente el de privar; pues podemos encontrar actos como el embargo
precautorio que aungque de hecho pueden significar una privacion, juridicamente

8 ofr. bidem. p. 167.
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no tiene tal caracter, en vista de que su proposito o fin es el de asegurar el
cumplimiento de una obligacion, mas no el de privacién. En este caso estamos en
presencia de un acto de molestia, situandonos fuera de |a garantia de audiencia,
pues lo procedente seria revisarlo a la luz del parrafo primero del articulo 16 de
nuestra ley fundamental.

El acto de privacién de los derechos y bienes tutelados por el canon mencionado,
s6lo podra conseguirse mediante juicio, esto es que el juicio debe ser previo, es el
medio para llegar a la privacién. Ahora, la doctrina y la jurisprudencia indican que
por juicio se entiende, no solo el procese jurisdiccional conocido por autoridades
materialmente jurisdiccionales, sino también, las instancias o procedimientos que
deben seguir las sutoridades administrativas antes de realizar actos de privacion.
Por tanto, los actos de privacién pueden correr a cargo de autoridades
jurisdiccionales o propiamente administrativas, pero en todo caso debera mediar
un proceso 0 una instancia que permita al gobemado ser cido en justicia,
independientemente de los recursos o medios de impugnacion con los que cuente,
una vez que ha padecido la privacion.

Otro elemento de la garantia de audiencia exige que el juicio previo al acto
privativo, sea conocido por tribunales previamente establecidos. El objetivo es
proscribir los tribunales especiales, los que se integran ex profeso para conocer y
resolver casos particulares y cumplido su cometido no tienen razén de existir.
Tribunales previamente establecidos seran los que puedan conocer de una forma
regular y general, de los asuntos que se encuentran dentro de su esfera de

competencia.

Un elemento mas de la garantia estudiada exige adicionalmente que se respeten
las formalidades esenciales del procedimiento en el juicio mediante el cual se
llegue al acto privativo. Este elemento es de fundamenta! importancia para
nosotros, pues contiens en abstracto el derecho a la prueba y la obligacidn de
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recibirla si se ha aportado oportunamente y conforme a derecho, para ser valorada
cuando corresponda. Las formalidades esenciales del procedimiento podemos
concretarlas en el derecho u oportunidad de defensa del gobemnado, que en
opinion del jurista lgnacio Burgoa incluye por lo menos dos momentos: la
oportunidad de defensa en un sentido estricto, es decir, el momento en el que el
gobermado presentara todos los argumentos y razonamientos de hecho y de
derecho de su oposicidn al acto de privacion; y el probatorio, u oportunidad de
aportar el material probatorio considerado necesario para la obtencién del fin
perseguido, evitar el acto de privacion. Son esenciales porque sin esos dos
momentos no podria realizarse uniforme y exhaustivamente el objeto de la
garantia de audiencia.®

Finalmente, el fondo del asunto sometido al tribunal ¢ la autoridad administrativa a
través del juicio o instancia, en el que se observen y respeten las oportunidades
de defensa y probatoria, deberd ser resuelto observando las disposiciones
sustantivas vigentes con anterioridad ai hecho o causa. Digamos que reafirma Ia
garantia de retroactividad contemplada en el parrafo primero del mismo articulo 14
constitucional. Entonces, la garantia de audiencia ;:ontenida principalmente en el
articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es el
fundamento primario del derecho a la prueba, esto es de la prueba pericial y
particularmente de la prueba pericial médica, por lo que estamos ya en posibilidad
de exponer la reglamentacién de la misma que se hace en la Ley Federal del
Trabajo.

3.1.2. De la Incapacidad Producida con Motivo del Trabajo
Antes de pasar a la revision de las disposiciones reglamentarias de fa prueba

pericial, nos ocuparemos del fundamento constitucional de la incapacidad
permanente parcial resultante de los riesgos de trabajo. Durante el régimen

8 Cfr. ibidem. p.p. 556 a 558.
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constitucional vigente, hemos detectado distintas etapas de regulacion
constitucional de la figura en comento. En el plano de la previsidn social piasmé en
la fraccion XIV del articulo 123 la responsabilidad de los empresarios por los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales de los trabajadores,
sufridas con motive o en ejercicio de la profesién o trabajo que ejecuten,
imponiéndoles la obligacion de pagar la indemnizacién correspondiente, segin la
magnitud de la consecuencia que hubiese traido al trabajador. muerte o
simplemente incapacidad temporal 0 permanente para trabajar, de acuerdo con lo
determinado en las leyes . Establecio que esta responsabilidad subsistiria aun en
el caso de que la contratacion del trabajador se efectuara por un intermediario.

§in duda, constituyd un avance gigantesco en cuantc a la proteccion de los
trabajadores y de sus beneficiarios o deudos; sin embargo, es otra la fraccion que
sentaria las bases de transicion al seguro social en México. En efecto, el articulo
123 en su fraccién XXX dispuso originariamente:

“... Se considera de utilidad social el establecimiento de cajas de seguros
populares, de invalidez, de vida, de cesacion involuntaria de trabajo, de accidente
y de otros fines andlogos, por lo cual, tanto ) Gobierno Federal como el de cada
Estado, deberéan fomentar la organizacion de instituciones de esta indole para
infundir e inculcar la previsién popular.”

Nétese que no obstante el propésito de infundir e inculcar la prevision popular, sl
alcance de la norma supera la esfera de los riesgos de trabajo, incluye estados
motivados por factores diversos, como seria el producido por enfermedades 0
accidentes no relacionados con el trabajo, asi como la cesantia; pero adviértase
también, que el cumplimiento del precepto constitucional estaba destinado a
carecer de uniformidad, tomando en cuenta que correspondia, en la esfera de su
competencia, tanto a |la federacion cuanto a las entidades federativas “fomentar’ la
organizacion de instituciones con ese cobjeto, para infundir e inculcar la prevision
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popular. En otras palabras, aun no se reconocia como un derecho de los
trabajadores el acceso a esas figuras, pues el deber constitucional del Estado
Federal y las Entidades Federativas era el de simple fomento.

Con fundamento en el canon citado se realizaron esfuerzos e intentos de
concretar sus fines, a través de pequefias cajas de socorro, cajas populares de
crédito o cajas de capitalizacién, pero como su objeto era infundir e inculcar [a
previsién popular, nunca se ocuparon de moderar las consecuencias fisicas y
econdmicas derivadas de la realizacién de los riesgos especificos que cubren los
seguros sociales, aunado al caos propiciado por la diversidad de leyes laborales
promulgadas en todo el pais.®

Fue en 1929 durante el gobiemo provisional de Emilio Portes Gil, cuando se
realizan reformas a la Constitucién General de 'a Republica federalizando la
materia laboral, quedando la fraccion XXIX def articulo 123 como sigue:

“ . Se considera de utilidad publica la expedicion de la Ley del Seguro Social y ella
comprendera seguros de invalidez, de vida, de cesacion involuntaria del trabaje,
de enfermedades y accidentes y otras con fines analogos ..."

Esta reforma significé un paso adeiante, de la prevision social a la seguridad social
mediante el seguro social, declarando de utitidad publica la expedicion de la Ley
del Seguro Social como una facultad de orden federal. Sin embargo, las
condiciones politicas y econdmicas del pais difirieron la anhelada ley hasta 1943
en el entonces gobiemo del presidente Manuel Avila Camacho. La ley de 1943
fue abrogada por la de 1973 y esta por la de 1997, la fraccion XXIX del articulo
123 fue modificada y adicionada para quedar como sigue:

% QUIZ MORENO, Angel Guillermo. Nuevo Derecho de la Sequridad Social. Op. Cit. p.p. 84 y 85.
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“... Es de utilidad pGblica la Ley del Seguro Sacial, y ella comprendera seguros de
invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades
y accidentes, de servicios de guarderia y de cualquier otro encaminado a la
proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos no asalariados y otros

sectores sociales y sus familiares ..."

De la nueva redaccidn de la fraccion XXIX del articulo 123 observamos que
aumentd el nimero y diversidad de los seguros sociales, modificd la formula *...y
otras con fines andlogos...” por “...cualquier otro encaminado a la protecciony
bienastar...”, y aument6 el nimero de sujetos protegidos por €l seguro social.

3.2. Reglamentacién de la Prueba Pericial en el Derecho Procesal del Trabajo

Mexicano

En la legislacién procesal iaboral mexicana no existen normas especialmente
dirigidas a la prueba pericial médica, sino que, las reglas disefadas por el
legislador han sido para la prueba pericial en general, de tal suerte que debemos
estudiarlas para hacerlas aplicables a la pericial médica. Nuestro derecho
procesal laboral comprende apenas dos grandes cuerpos legales, el primero de
ellos es la Ley Federal del Trabajo de 1931 promulgada para una realidad
mexicana muy distinta a la de nuestros dias; la segunda, vigente, se trata de la
Ley Federal del Trabajo de 1970. En este apartado revisaremos las normas
procesales de cada una de ellas, destinadas a darle operatividad a fa prueba

pericial en los juicios de orden laboral.

Entonces, en primer término, revisaremos el marco juridico procesal de la prueba
pericial, estatuido por la Ley Federal del Trabajo de 1931, de tal manera que al
transitar a la reglamentacion original de la Ley Federal del Trabajo de 1970,
podremos notar el avance conseguido; asimismo, continuaremos con el examen
de la profunda reforma procesal de 1980, en la que notaremos un principio tutelar
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mas acentuado, en beneficio de la parte trabajadora, que tuvo por objetoc el de
atenuar el desequilibrio procesal entre las partes, producido principalmente por las
diferencias en distintos rubros, producidas por el factor econémico.

3.2.1. Ley Federal del Trabajo de 1931

La Ley Federal del Trabajo de 1931 fue promulgada en el periodo de gobiemo del
Presidente Pascual Ortiz Rubio y publicada en et diario oficial de la federacién el
viemes 28 de agosto de ese afio, entrando en vigor desde esa fecha segun lo
dispuso su articulo primero transitorio. Integrada por once titulos, para nosotros es
de particular importancia el noveno, que a su vez, se estructura en trece capitulos
de los que nos interesa sobre manera el cuarto, que trata de los procedimientos
ante las Juntas Centrales y Federal de Conciliacion y Arbitraje.

Las normas procesales dedicadas a la materia probatoria son reducidas,
especialmente respecto de la prueba pericial, no obstante haremos la
reproduccién para comentarlas brevemente.

“... Articulo 521.- Si las partes no estan conforme en los hechos, o estandolo se
hubieren alegado otros en contrario, la junta recibira el negocio a prueba. También
se recibird a prueba si las partes asi lo piden o si se hubiere tenido por contestada
la demanda en sentido afirmativo. Al efecto, se sefalara una audiencia para la
recepcion de las mismas ..."

Este articulo fue el fundamento de la audiencia de pruebas de ese sistema; nétese
a diferencia de la legislacion vigente que para el procedimiento ordinario determina
una audiencia que incluye el momento probatorio, en este caso, la audiencia de
pruebas se tramita separadamente a ta llamada audiencia de arbitraje. Pues bien,
esta audiencia debia celebrarse en el supuesto de que terminada la audiencia de
arbitraje ia litis contuviera oposicién en cuanto los hechos, de io contrario el
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conflicto estaria reducido a un punto de derecho, resuitando ociosa la etapa
probatoria; sin embargo, pareciera gue ia propia norma faculta a las partes para
solicitar la recepcion de pruebas, inclusive. La recepcion de pruebas también
debia realizarse en los casos en los que se hubiere tenido por contestada la
demanda en sentido afirmativo.

El articulo 524 pérrafo primero establecia “... Cada parte exhibira desde luego los
documentos u objetos que haya ofrecido para su defensa y presentara los testigos
0 peritos que pretenda sean oidos. Las partes podran hacerse mutuamente las
preguntas que quieran, interrogar a los testigos o peritos y, en general, presentar
todas ias pruebas que hayan sido admitidas ...” Por otro lado, el primer parrafo del
articulo 526 prescribia: “... Los miembros de la Junta podran hacer libremente las
preguntas que juzguen oportunas a cuantas personas intervengan en la audiencia,
carear a las partes entre si o con os testigos y a éstos, unos con otros; examinar
documentos, objetos y lugares; hacerlos reconocer por peritos y, en general,
practicar cualquiera diligencia que, a su juicio, sea necesaria para el
esclarecimiento de la verdad ...” En su parrafo segundo leemos *... El auxiliar o el
Presidente de la Junta tendra, respecto de los representantes del capital y del
trabajo, el mismo derecho que a las partes concede el articulo 524 . "

Como se observara las disposiciones reproducidas, desde nuestro punto de vista,
desafortunadamente no cumpliercn con un sentido de sistema, ademas de que no
precisaron las reglas para el desenvolvimiento o desahogo de la prueba pericial.
Creemos que son lo suficientemente claras como para requerir comentario, no
obstante, dos inquietudes nos asaltan; primero consideramos que el legislador
cometié un error en el parrafo segundo del articulo 526, al decir que el presidente
de la Junta tendré respecto de los representantes del capital y del trabajo, el
mismo derecho que a las partes concede el articulo 524, porque en calidad de
funcionario publico, es decir, de érgano de estado, no puede hablarse de derechos
sino de atribuciones; la norma no le otorga un derecho, le confiere una facultad
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discrecional con fines inquisitivos en el proceso, para e esclarecimiento de la
verdad. Ahora, curiosamente esta facultad no compete a la Junta sino sdlo al
presidente de la misma.

La segunda inquietud es sobre |a forma de subsanar las omisiones de la ley en el
desahogo de la prueba pericial, creemos que los instrumentos para logrario
fueron, ademés de la jurisprudencia... la reflexion, el buen criterio y la aplicacion
del articulo 16 de la propia ley, que se encarga de establecer las fuentes supletoria
del derecho laboral de esa época, de la siguiente forma: “... Los casos no previstos
en |a presente ley, o sus reglamentos, se resolveran de acuerdo con la costumbre
0 el uso y, en su defecto, por los principios que se deriven de esta ley, por los del
derecho comun en cuanto no la contrarien y por la equidad ...”

En el procedimiento para la solucion de los conflictos de naturaleza econdmica, |a
prueba pericial tiene el caracter de colegiada y viene a ser la médula para la
solucién de la controversia, proporcionando una reglamentacién mas detallada en
cuanto a su ofrecimiento, designacién de peritos, desenvolvimiento y valoracion.
Aungue no es la prueba pericial que nos ocupa, consideramos que es pertinente
dejarlo anotado. Retomando nuestro tema, queda por mencionar que
probablemente pueda pensarse que fa aplicacién de ley produjo sinnimero de
contrariedades, pero debe destacarse que fue un avance importantisimo ademas

de innovador y el desarrollo de la materia apenas se encontraba en sus inicios.

3.2.2. Ley Federal del Trabajo de 1970

A finales de la década de los sesenta, las condiciones econdmicas, sociales y
politicas del pais habian cambiado tanto desde la promulgacion de ia ley laboral
de 1831, que era ineludible ia promulgacion de un nueve ordenamiente acorde a
ese estadio; fue asi como durante el gjercicio de gobiemo del entonces presidente
Gustavo Diaz Ordaz fue publicada en el diario coficial de la federacién el miércoles
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primero de abril de 1970 |a Ley Federal del Trabajo, iniciando una nueva época
legislativa con avances notables respecto de su antecesora. La ley entré en vigor
el dia primerc de mayo de ese afio, salvo los articulos 71 y 87 que entraron en
vigor el primero de julio , y &l articulo 80 que lo hizo el primero de septiembre, en
ambos casos de 1970, abrogando la ley de 1931 con las modalidades de los tres
articulos mencionados.

La tecnica empleada por el legislador estructurd la Ley Federal del Trabajo de
1970 en dieciséis titulos de entre los cuales nos interesa especialmente el catorce
dedicado al derecho procesal del trabajo, subdividido en principio, en diez
capitulos (que para 1980 se incrementaron a veinte). Iniciaremos la revision de las
disposiciones relativas tomando en cuenta el texto original, después lo haremos
atendiendo las reformas concretadas en 1980.

En su capitulo quinto dedicade a los procedimientos para la framitacion vy
resolucién de los conflictos individuales y de tos colectivos de naturaleza juridica
se incluyen las normas procesales destinadas a la prueba pericial que
reproduciremos a continuacion:

El texto original del articulo 7680 establecia “...En la audiencia de ofrecimiento de
pruebas se observaran las normas siguientes:

VIII. Si se ofrece prueba pericial, el oferente indicara la materia sobre la que deba
versar el peritaje. Admitida la prueba, la Junta prevendra a las partes que
presenten sus peritos en la audiencia de recepcién de pruebas, apercibiendo al
oferente de que lo tendra por desistido de la prueba si no io presenta y a la
contraparte de que la prueba se recibira con el perito del oferente. El trabajador
podra soficitar de la Junta que designe su perito, exponiendo las razones por las
que no pueda cubrir los honorarios correspondientes...”
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La Ley de 1931 no contenia un norma paralela a la original de la fraccion VIl del
articulo 760 de la Ley de 1970; consideramos que podemos revisarla en tres
secciones: primero, a norma exige mayor detalle al momento de ofrecer la prueba,
pues debera precisarse la materia sobre la que versara el peritaje; en segundo
lugar, el elemento innovador emplea !a prevencion y el apercibimiento,
efectivamente, si la Junta admite |a prueba pericial debera, en el auto admisorio,
prevenir a las partes que presenten sus peritos en la audiencia de admisién de
pruebas, apercibiéndolos por separado, al oferente, que de no cumplir ia
prevencion se le tendra por desistido de la prueba, y a su contraparte, que de no
presentar a su perito, se recibira la prueba unicamente con el del oferente. La
sancién es muy grave, si observamos la carga de la prueba conjuntamente con la
situacion de no acreditar los extremos pretendidos por el oferente, o bien, de
aventurarse a que la Junta examine y valore unicamente el dictamen del contrario.
Finalmente, la norma faculta a la parte trabajadora para solicitar de la Junta Ja
designacion de su perito, exponiendo las razones por las que no pueda cubrir los
honorarios comespondientes; en este punto, se inicia la proteccion procesal de 1a
parte trabajadora, que progresaria notablemente, en las reformas de 1980
efectuadas a la Ley Federal de! Trabajo de 1970.

Por su parte el articulo 761 establece la base de la audiencia de desahogo o
recepcion de pruebas, al decir “..Articulo 761. La Junta, al concluir la audiencia
de ofrecimiento de pruebas, sefalara dia y hora para la celebracién de una
audiencia de recepcion de las mismas, que debera efectuarse dentro de los diez
dias siguientes...” Durante la recepcion de pruebas, las partes podrén interrogar
libremente a las personas que intervengan, que en nuestro caso seria el perito, en
todo caso el interrogatorio debera referirse a los hechos controvertidos, tal y como
se decreta a continuacion “.. Articulo 764. Las partes podran interrogar libremente
a las personas que intervengan en la audiencia de recepcién de pruebas, sobre
los hechos controvertidos, hacerse mutuamente las preguntas que juzguen
conveniente y examinar {0s documentos y objetos que exhiban...”
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La funcién inguisitiva, ya no es exclusiva del presidente, se hace extensiva a los
integrantes de la Junta y al auxiliar de la misma, tal y como se dispone a
continuacién “... Articulo 765. El Presidente o Auxiliar y los representantes de los
trabajadores y los patrones, podran también interrogar libremente a las personas a
que se refiere el articulo anterior, carear a las partes entre si o con los testigos, y a
éstos unos con otros. La Junta podra ordenar el examen de documentos, objetos y
lugares, su reconocimiento por peritos y, en general, practicar las diligencias que
juzgue conveniente para el esclarecimiento de la verdad ...” Ahora, las normas
procesales transcritas, no mencionan al perito tercero en discordia, puede ser que
la Junta se limitara a examinar y valorar, solamente los dictamenes periciales de
las partes, o bien, valiéndose de su facultad para el esclarecimiento de la verdad
proveer sobre el peritaje tercero, tomando en cuenta que cuando la disposicion
alude al reconocimiento por peritos, lo hace precisamente en plural, y el articulo
762 prescribe que son admisibles todos los medios de prueba.

La Ley Federal del Trabajo ha sido reformada en aigunas ocasiones, pero sin
duda, una de las mas sobresalientes es la puf)licada en el diano oficial de la
federacion el viemes cuatro de enero de 1980, siendo entonces presidente
constitucicnal de fa replblica José Lopez Portillo. La reforma tuvo por objeto la
modificacion integra de los titulos catorce, quince y dieciséis, por io que fue casi
completamente procesal; adiciond dos parrafos al articulo 47, haciendo obligatorio
para el patrén el aviso rescisorio al trabajador y sancioné la falta de ese aviso,
presumiendo iuris et de iure, el hecho como despido injustificado; ademas, derogd
los articulos 452 a 458, 460 a 465, 467, 468, 470 y 471. Ei paquete legislativo
entréd en vigor el primero de mayo de 1980,

Nos interesamos basicamente por el titulo catorce dedicado al derecho procesal
del trabajo y subdividido en veinte capitulos, de entre los cuales, nos ocuparemos
del capitulo X! titulado de las pruebas, que dividido en ocho secciones, trata de
las reglas generales, de la confesional, de 1as documentales, de la testimonial, de




125

la pericial, de la inspeccion, de la presuncional y de la instrumental, en ese orden.
La seccién V es dedicada a la pericial y como veremos, presenta avances
notables en su reglamentacion. Revisemos ahora las disposiciones procesal
laborales vigentes en materia pericial en nuestro pais.

Los articulos 821 y 822 contienen los elementos de la prueba pericial, el primero
de ellos dice “..La prueba pericial versard sobre cuestiones relativas a una
ciencia, técnica o arte...” y en el segundo leemos “...Los peritos deben tener
conocimiento en la ciencia, técnica, o arte sobre ei cual debe versar su dictamen;
si la profesidn o el arte estuvieren legalmente reglamentados, los peritos deberan
acreditar estar autorizados conforme a la Ley...” Por supuesto, su objeto debe
serlo aspectos o cuestiones del conocimiento humano en esferas tan amplias y
vastas como la ciencia, la técnica o arte; esa precisamente, es la razon de ser de
la pericial, ia amplitud del conocimiento y técnicas humanas, hacen virtuaimente
imposible que un individuo, el juzgador, pueda dominario. Ahora, el sujeto central
de la pericial es definitivamente el perito, y claro esta, que se le denomina de tal
manera por su pericia, es decir, por su conocimiento especializado, producto del
estudio, reflexion y experiencia en la ciencig, técnica o arte. Un elemento adicional
es el dictamen, el instrumento que contiene la investigacion, estudio, aplicacion dei
conocimiento y experiencia, los métodos y técnicas empleados por el autor, asi
como los razonamientos y conclusiones a las que la investigacién lo hubiese
llevado. La ley, congruente con la naturaleza de la prueba pericial y de las
disposicicnes legales nacionales, exige que si la profesién o arte materia de la
prueba, estuvieren legalmente reglamentadas, los peritos deberan acreditar ante
la Junta estar autorizados conforme a la ley.

El articuto 824 le da un nuevo sentido al procedimiento aboral, toda vez que viene
ser una disposicion protectora de la clase trabajadora; si recordamos el texto
original del articulo 760 fraccion VIl de la Ley, que reglamentaba la prueba
pericial, encontraremos que sin importar de que parte se tratase, de ofrecerse y
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admitirse la prueba pericial, la Junta procedia a prevenir a las partes de presentar
sus peritos el dia de la audiencia de recepcidn, apercibiendo ai oferente, para el
caso de no presentarlo, de tenero desistido de su pericial, y al demandado, de
recibirse Unicamente la del oferente. Pues bien, como veremos, la norma vigente
da un giro completo a la mate:ria, reconociendo su calidad de derecho de clase.
Pero revisemos su texto:

“... La Junta nombrara los peritos que correspondan ai trabajador, en cualquiera de

los siguientes casos:

1. Si no hiciera nombramiento de perito;

il Si designandolo no compareciera a la audiencia respectiva a rendir su
dictamen; y

il Cuando el trabajador lo solicite, por no estar en posibilidad de cubrir los
honorarios correspondientes ..."

La norma es categorica, no estd sujeta a la consideracion de la autoridad, sino que
invariablemente, en cualquiera de los casos mencionados debera substituirse en
el trabajador y en tutela de su interés, le nombrara el o los peritos que le
correspondan. Nétese que no se faculta a la Junta para enmendar |a falla de
ofrecimiento de la pericial, sino, para subsanar la falta de nombramiento de perito;
ademas, aun cuando el actor hubiere designado perito, si éste no comparece el
dia de la audiencia, la Junta de oficio debe nombrarle uno, informandoselo para
que comparezca a aceptar y protestar el cargo; finalmente, debera nombrarle
perito cuando el trabajador o solicite, por no estar en posibilidad de cubrir los
honorarios correspondientes, situacién que no tiene que demostrar el trabajador,
pues basta que asi lo manifieste para que la autoridad de cumplimiento a lo

mandado.



127

Los dos articulos siguientes ro tienen paralelo en la legislacidn procesal laboral
mexicana, son efectivamente innovadores y vinieron a llenar un vacio que existio
por muchos afios. Efectivamente, por primera ocasion se incorpora una norma
encargada de fijar las reglas para el desahogo de la pericial, el articulo 825
precisa:

“..En el desahogo de la prueba pericial se observaran las disposiciones
siguientes:

I Cada parte presentara personalmente a su perito el dia de la audiencia,
salvo el caso previsto en el articulo anterior;

Il Los peritos protestaran desemperiar su cargo con amegio a la Ley e
inmediatamente rendiran su dictamen; a menos Que por causa
justificada soliciten se senale nueva fecha para rendir su dictamen;

113 L a Prueba se desahogara con el perito que concurra, salvo el caso de
la fraccion 1l del articulo que antecede, la Junta sefialara nueva fecha, y
dictara las medidas necesarias para Que comparezca el perito;

IV. Las partes y los miembros de la Junta podran hacer a los pertos las
preguntas que juzguen convenientes; y

V. En caso de existir discrepancia en los dictamenes, la Junta designara un
perito tercero...”

Tenemos que |a audiencia de desahogo de la pericial, en términos generales,
debera observar la siguiente secuela:

Cada parte debera presentar personalmente a su perito el dia de la audiencia, con
la salvedad contenida en la fraccion li del articulo 824, esto es, si el perito
designado por el trabajador no comparece el dia de la audiencia, debera darse
cumplimiento a la salvedad referida. Presentes el dia de la audiencia, los peritos
deberan aceptar o rechazar el cargo, en el primer supuesto, adicionalimente
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deberan protestar desemperiarlo conforme a la ley e inmediatamente rendiran su
dictamen, esto supone que entre la fecha del ofrecimiento y admisién de la prueba
y la de su desahogo, ha mediado el tiempo suficiente y necesario para que el
perito prepare y rinda su dictamen; la misma fraccion segunda del articulo 825,
faculta a la Junta para suspender |a audiencia continudndose en nueva fecha, si
es solicitado y existe causa justificada.

La audiencia de desahogo de ia pericial ser llevard con el perito que concurra,
haciendo la salvedad ya conocida de la fraccion Il del articulo 824, en ese caso, si
el actor design¢ perito y no se presentd, la Junta le nombrara uno, y si
habiéndoselo nombrado la Junta, no comparece, deberd hacer uso de las
medidas de apremio que le confiere la iey en su articulo 731 para conseguir el
desahogo de la prueba, dicho precepto a la letra dice: “...El Presidente de la Junta,
ios de la Juntas Especiales y los auxiliares, podrdn empiear conjunta e
indistintamente, cualquiera de fos medios de apremio necesarios, para que las
personas concurran a las audiencias en las que su presencia es indispensable 0
para asegurar el cumplmiento de sus resocluciones.
Los medios de apremio que pueden emplearse son:

l. Multa hasta de siete veces el salario minimo general, vigente en el lugar

y tiempo en que se cometid la infraccion,;
1. Presentacion de la persona con auxilic de la fuerza publica; y
13 Arresto hasta por treinta y seis horas..”

Las partes y los miembros de la Junta podran hacer a los peritos las preguntas
que juzguen convenientes; ndtese que la ley no dice que las preguntas deban ser
calificadas o sometidas a la aprobacion de la autoridad, sino que dice que las
partes podran hacer a los peritos las preguntas que juzguen convenientes.
Finalmente, rendidos los dictamenes de los peritos de las partes, si entre ellos
existe discrepancia, la Junta designara un perito tercero y sefalara fecha para que
rinda su dictamen.
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Para concluir, el articulo 826 dispone: “...El perito tercero en discordia que designe
la Junta debe excusarse dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la en
que se notifique su nombramiento, siempre que concurra alguna de las causas a
que se refiere el Capitulo Cuarto de este Titulo.

La Junta calificara de plano la excusa y, declarada procedente, se nombrara
nuevo peritg..."

La norma juridica transcrita no requiere mayor comentario, salvo referirnos sobre
los impedimentos que motivarian la excusa del perito tercero en discordia. La ley
nos remite al capitulo cuarto, titulo catorce que en su articulo 707 responde a
nuestra inquietud, al decir: “...Los representantes del Gobierno, de los trabajadores
o de los patrones ante las Juntas y los auxiliares, estan impedidos para conocer
de los juicios en que intervengan, cuando;

l. Tengan parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado o de
afinidad dentro del segundo, con cualquiera de las partes;

. Tengan el mismo parertesco, dentro del segundo grado, con el
representante legal, abogade ¢ procurador de cualquiera de las partes;

. Tengan interés personal directo o indirecto en el juicio;

IV.  Alguno de los litigantes haya sido denunciante, quereilante o acusador
del funcionaric de que se trate, de su cényuge o se haya constituido en
parte en causa criminal, seguida conira cualquiera de etlos; siempre que
se haya ejercitado la accion penal correspondiente;

V. Sea apoderado o defensor de alguna de las partes o perito o testigo, en
el mismo juicio, 0 haber emitido opinién sobre el mismo;

Vl. Sea socio, arrendatario, trabajador o patrén o que dependa
acondmicamente de alguna de las partes 0 de sus representantes;

VIl. Sea tutor o curador, o haber estado bajo la tutela o curatela de las
partes o de sus representantes; y

VHI. Sea deudor, acreedor, heredero o legatario de cualquiera de las partes o
de sus representantes..”
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Consideramos que con lo expuesto cubrimos la normatividad procesal |aboral
relativa a la pericial; basta reiterar que estas disposiciones son aplicables a la
prueba pericial médica y mas adelante volveremos a ellas para comentar algunos
aspectos que presentan confusion o problema en su ambito practico ante las
Juntas de Conciliacién y Arbitraje.

3.3. Reglamentaci6n de la Incapacidad Permanente Parcial

Quedo anotada la reglamentacion procesal laboral en nuestro pais de la prueba
pericial; ahora, revisaremos la regulacién que sobre la incapacidad permanente
parcial se ha observado en las principales leyes expedidas por nuestro legisiador,
en la materia. Partiremos de ia Ley creadeora del seguro social en México, que
entré en vigor en 1943, continuaremos con la Ley del Seguro Social de 1973, para
finalmente transitar a la vigente de 1997. Claro que la revision de ninguna forma
pretende ser exhaustiva, pues seria un objetivo gjeno al de nuestro estudio; por el
contrario, intentamos presentar €l marco juridico general y basico para que en el
capitulo siguiente podamos exponer la tesis que venimos sosteniendo desde el
titulo de nuestro trabajo.

3.3.1. Ley del Seguro Social de 1943

El miércoles 27 de enero de 1932 es publicado en el diario oficial de la federacién
el decreto que faculta al ejecutivo federal para expedir la Ley del Seguro Social, la
que reformaria la Ley General de Sociedades Cooperativas, y la constitutiva de la
Comisién Nacional de Exportacion, de la siguiente forma; “...El Congreso de los
Estados Unidos Mexicanos, decreta....” y continia diciendo “..ARTICULO
UNICO.- Se concede al Ejecutive Federal facultades extraordinarias para expedir,
dentro de un plazo que terminara el 31 de agosto de 1932, la Ley del Seguro
Social; la gue reforma la Ley General de Sociedades Cooperativas, y la
Constitutiva de la Comisién Nacional de Expropiacién...” Lo anterior no se cumpiid
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en virtud de que el entonces Presidente de la Republica Pascual Ortiz Rubio,
renuncié el 2 de septiembre de 1932. Fue durante el gobiemo de Manuel Avila
Camacho cuando se promulga 1a primer Ley del Seguro Social, publicada en el
diario oficial de la federacion el martes 19 de enero de 1943, Estructurada en diez
capitulos establecié un paquete de cuatro seguros y cred un organismo
descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propio, llamado Instituto
Mexicano del Seguro Social, haciéndolo responsable de la administracion del
seguro social. Para nosotros, son de principal importancia, los capitulos | y ili.

El capitulo I, trata de las disposiciones generales, su articulo segundo determina:
“...esta Ley comprende el Seguro de;

l. Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales;

1. Enfermedades no profesionales y maternidad;

113 Invalidez, vejez y muerte, y

IV.  Cesantia involuntaria en edad avanzada...”

El articulo tercero detalla cuales son los sujetos protegidos por el régimen
obligatorio de la ley “...Es obligatorio asegurar:

l. A los trabajadores que prestan a otra persona un servicio en virtud de un
contratc de trabajo, ya sea en empresas privadas, estatales, de
administracion obrera o mixta;

I A los miembros de sociedades cooperativas de produccién, y

. A los que presten sus servicios en vitud de un contrato de

aprendizaje...”

El Estado Mexicano asumid su responsabilidad social de ver por los mas
necesitados, pero también supo que las condiciones econdmicas del pais no le
permitian implementar un sistema de proteccion indiferenciado, sino que debia
restringir su aplicacion a un sector especifico de la poblacion, optando légicamente
por el econémicamente activo, de tat suerte que el financiamiento tendria por base
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el principio de solidaridad. Asi se equipard al trabajador, a los miembros de las
sociedades cooperativas de produccion y a los que prestaran un servicio en virtud
de un contrato de aprendizaje; no obstante, en la medida que fue consolidandose
el sistema se incorporaron otros sectores necesitados, como el ejidatario.
Originalmente fuero cuatro los -'éeguros creados por la ley, anotando como el
primero de ellos el de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
protegiendo asi al trabajador, a su familia (dependientes econdmicos).

El capitulo I trata del seguro de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, en el articulo 35 dice “...Se consideran accidentes de trabajo los
que se realizan en las circunstancias y con las caracteristicas que especifica la
Ley Federal del Trabajo...” recordando que en el plano de ia prevision social y con
fundamento en la fraccion XIV del articulo 123 de la Constitucion General de la
Republica, en |la Ley Federal del Trabajo de 1931, se establecié la responsabilidad
del patrén por los accidentes y enfermedades sufridos por el trabajador y
producidos con motivo o en ejercicio de la profesion o trabajo. Y asi tenemos que
esta ley, en su titulo sexto dedicado a los riesgos profesionales, dispone en sus
articulos 284 y 285 lo siguiente: en el primere de ellos: *...Riesgos profesionales
son los accidentes ¢ enfermedades a que estan expuestos los trabajadores con
motivo de sus labores o en egjercicio de ellas...” y el segundo “.. Accidente del
trabajo es toda lesidbn médico-quirurgica o perturbacién psiquica o funcional,
permanente o transitoria, inmediata o posterior, o la muerte, producida por la
accién repentina de una causa exterior que pueda ser mediad, scbrevenida
durante el trabajo, en ejercicic de éste 0 como consecuencia del mismo; y toda
lesién intermna determinada por un violento esfuerzo, producida en las mismas
circunstancias...” Con esto, en el sistema de la ley del seguro social, para saber
los que se entendia por accidentes de trabajo habia que remitirse a la Ley del
Trabajo de 1931.
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Curiosamente, no sucedia lo mismo con las enfermedades profesionales, pues no
obstante que |a Ley Laboral también contenia una norma juridica definitoria de la
enfermedad profesional, 1a Ley del Seguro Social en el parmrafo primere del articulo
36, dispuso: “...Para los efectos de esta Ley, son enfermedades profesionales las
contenidas en |a Tabla respectiva de la Ley Federal del Trabajo...” y en su parrafo
segundo establece “...Si ef asegurado no estuviere conforme con la calificacién
que del caracter de la enfermedad haga el Instituto o considere que se trata de
una enfermedad profesional no incluida en la Tabla, podra ocurrir a la auteridad
correspondiente, pero entre tanto no cause estado una resoluciéon definitiva, el
Instituto le otorgara al asegurado las prestaciones sefialadas en el Capitulo
siguiente...”

Entonces, en principio, son enfermedades profesionales las contenidas en |a tabla
respectiva de la Ley Laborai, pero el parrafo segundo nos establece que la
enumeracién de enfermedades de ia tabia no es limitativa, pues el asegurado gue
no estuviere conforme con la calificacion del caracter de Ia enfermedad que haga
el institutc o considere gue se trata de una enfermedad profesional no contenida
en la mencionada tabla, podra ocurrir a la autoridad competente, quien resclvera
la situacion. No obstante, durante el tramite y en tanto no cause estado la
resolucion, el asegurado no queda desamparado, pues tendra derecho de recibir
del instituto las prestaciones del seguro de enfermedades no profesionales.

El articulo 37 es particularmente importante, por tratarse del fundamento de la
incapacidad permanente parcial, dicho precepto dispone: “...En caso de accidente
del trabajc o de enfermedad profesional, el asegurado tiene derecho a las
siguientes prestaciones...” y en cinco fracciones trata del derecho del asegurado a
recibir asistencia médico-quirirgica y farmacéutica y aparatos de pritesis y
ortopedia, que sean necesarios, asi como {a situacion juridica en la que puede
colocarse el trabajador, dependiendo de la magnitud de la afectacion que en su
organismo produzca el accidente o enfermedad, asi como los derechos y
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bensficios en cada unoc de los casos. Respecto de la incapacidad parcial
permanente, la fraccion IV determina “...Si la incapacidad declarada es parcial
permanente, el asegurado recibird una pension calculada conforme a la tabla de
Valuacion de incapacidades contenida en la Ley Federal del Trabajo, tomando
como base el monto de la pensidén que corresponderia a la incapacidad total
permanente. Si el monto de la pensidn mensuat resulta inferior a dieciséis pesos,
se pagara al asegurado, en substitucion de la misma, una indemnizacion global
equivalente a cinco anualidades de la pension que le hubiere correspondido...”
Ahora, la ley no precisa lo que debe entenderse por incapacidad parcial
permanente, lo da por supuesto para después prescribir los derechos del sujeto
asegurado. Pero suponemcs gue la respuesta se encuentra en la ley del trabajo
en su articulo 289 que sefala “...Incapacidad parcial permanente es la disminucion
de las facultades de un individuo por haber sufrido la pérdida o paralizacién de
algurt miembro, érgano o funcién del cuerpo...”

Finalmente, no debemos dejar de mencionar que el régimen obligatorio tiene dos
esquemas de financiamiento, el seguro de accidentes de trabajo y de
enfermedades profesionales es financiado Unicamente por el patrén, esto se hizo
asi porque la fraccion XIV del articulo 123 declara que los patrones son los
responsables de esas contingencias, es asi como el articulo 42 dice “...Las
prestaciones del seguro de rigsgos profesionales, inclusive los capitales
constitutivos de las rentas liquidas al fin del afio y los gastos administrativos, seran
cubiertos integramente por las cuotas de los patrones...”

Sin duda, ta norma ademas de proteger a los trabajadores asegurados, también lo
hace con los patrones, la explicacién es la siguienté: en primer lugar, en términos
de la Constitucion y de la Ley del Trabajo, el patrén es responsable de esas
contingencias, partiendo de la teoria del riesgo profesional; en segundo fugar,
existen patrones que no cuentan con la fuerza financiera para continuar su
actividad, después de hacer frente a responsabilidades de esta clase, ademds, el
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posible impacto financiero es incierto, impidiendo la posibilidad de preverlo,
complicando asi los programas de inversion. Ahora bien, con el seguro social, el
patron conoce el costo que significaran las cuotas y ademas tiene la gran ventaja
de que cubriéndolas, a! presentarse las contingencias, se vera substituido por el
Institutc Mexicano del Seguro Social en el cumplimiento de las prestaciones
debidas al asegurado y familiares.

Es asi como el articulo 46 determina “...El patrén que, en cumplimiento de la
presente Ley, haya asegurado contra accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales a los trabajadores a su servicio, quedara relevado del cumplimiento
de las abligaciones que sobre responsabilidad por riesgos profesionales establece
la Ley Federal del Trabajo..” Respecto de los trabajadores asegurados, los
beneficios son evidentes, ademas de tener la seguridad de que habra alguien que
responda, cuentan con beneficios adicionales, como en lugar de recibir una
indemnizacién, gozar de una pension periddica y asistencia médica, hospitalaria,
quirargica, farmacéutica, de protesis y ortopedia.

3.3.2. Ley del Seguro Social de 1973

La Ley del Seguro Social de 1943 significd la cristalizacion del Seguro Social en
nuestro pais, sin embargo, la realidad econdmica y la necesidad de mejorar el
régimen financiero del Instituto Mexicano del Seguro Social, asi como la
proteccién de los asegurados y sus beneficiarios y la urgencia de incorporar otros
sectores sociales desprotegidos, tales como el de campesinos, motivaron la
expedicién de la Ley del Seguros Social de 1973. Durante el mandato dei otrora
Presidente de la Republica Luis Echeverria Alvarez, el primero de abril de 1973
fue publicada en el diario oficial de la federacion la ley en comento, entrando en
vigor €l mismo dia, y abrogando la Ley del Seguro Social de 1943. La ley nueva,
se propuso entre otras metas: crear un nuevo ramo de seguro, el de guarderias

para los hijos de madres aseguradas, aumentar el nimero de asegurados; sentar
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las bases para permitir a nuevos grupos la incorporacién voluntaria al régimen
‘obligatorio; establecer servicios de salidaridad social sin comprometer los
derechos de los asegurados, establecer que para el pago de cuotas, el
reconocimiento de derechos y el otorgamiento de prestaciones en dinero, el
salario es la base de cotizacion; establecer las normas para el incremento
periddico de las pensiones, en un intento por proteger el poder adquisitivo de ios
pensionados; crear un programa de clasificacion de empresas tomando en cuenta
su actividad, para situarias en de conformidad al grado de riesgo, y fijar la prima
respectiva que debe aportar e patrén; asi como simplificar procedimientos.

Estructurada en siete titulos, nos interesa especiaimente el segundo dedicado al
régimen obligatorio del seguro social, especialmente sus capitulos | de la
generalidades y Il ocupado del seguro de riesgos de trabajo. El capitulo | en su
articulo 11 determina el programa de proteccion de la ley, ordenado en cinco
seguros, de !a siguiente forma: “...El régimen obligatorio comprende los seguros
de:

I Riesgos de Trabajo;

. Enfermedades y maternidad;

. Invalidez, Vejez, cesantia en edad avanzada y muerte;

IV.  Guarderias para hijos de asegurados, y

V. Retiro...”
Como se ve, el rango de proteccidn, o si se acepta, de cobertura, es superior al de
su anteceasora.

El capitulo Il se subdivide en seis secciones, en la primera encontramos las
disposiciones destinadas a definir los conceptos generales del seguro de riesgos
de trabajo, su articulo 48 dice ‘. Riesgos de frabajo son los accidentes y
enfermedades a que estan expuestos en ejercicio o con motivo del trabajo...”
obsérvese que se distingue un cambio en la terminologia, se dejan atras las
expresiones que emplean el adjetivo “profesional” y se subsumen a una categoria
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llamada riesgos de trabajo. En los articulos 49 y 50, respsctivamente, define el
accidente de trabajo y la enfermedad de trabajo; el primero de elios dice en su
parrafo inicial lo siguiente: “..Se considera accidente de trabajo toda lesién
organica o perturbacion funcional, inmediata o posterior, o la muerte, producida
repentinamente en ejercicio, 0 con motivo del trabajo, cualquiera que sea el lugar
o el tiempo en que se preste...” y continda en su parrafo segundo ... También se
considerara accidente de trabajo el que se produzca al trasladarse al trabajador
directamente de su domicilio al lugar de trabajo, o de éste a aquél...” Por su parte
el articulo 50 dice “.. Enfermedad de trabajo es todo estado patolégico derivado de
la accidn continuada de una causa que tenga su crigen ¢ motivo en ei trabajo, o
en el medio en el que el trabajador se vea obligado a prestar sus servicios. En
todo caso, seran enfermedades de trabajo las consignadas en la Ley Federal del
Trabajo...” El primero de estos dos articulos, practicamente reproduce el articulo
474 de la Ley Federal del Trabajo de 1970, destacando una redaccién mas clara
que la de su antecesora, incluyendo los llamados accidentes en trayecto; el
segundo, concentra el contenide de articulos 475 y 476 de |a misma Ley Laboral,
que a diferencia de su antecescra Ley del Seguro Social, si define la enfermedad
de trabajo y adicicnalmentea, establece una presuncion iuris et de iure al decir que
en todo caso seran consideradas enfermedades de trabajo las consignadas en ta
tabla del articulo 513 de la Ley Federal det Trabajo vigente desde 1970.

El articulo 62 de la Ley del Seguro Social en comento declara “...Los riesgos de
trabajo pueden producir:

l. Incapacidad temporal;

. Incapacidad permanente parcial;

1. incapacidad permanente total; y

V. Muerte.
Se entendera por incapacidad temporal, incapacidad permanente parcial e
incapacidad permanente total lo que al respecto disponen los articulos relativos de
la Ley Federal del Trabajo..” y la Ley Laboral dispone en su articulc 479
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“...Incapacidad permanente parcial es la disminucién de {as facultades o aptitudes
de una persona para trabajar...” Entonces tenemos que los efectos de los riesgos
de trabajo pueden manifestarse en el asegurado qe tal manera que le generen
simplemente incapacidad temporal o incapacidad permanente parcial o
incapacidad permanente total o todavia mas grave, la muerte; y la incapacidad
permanente parcial consiste en la disminucion de las facultades o aptitudes de una
persona para trabajar.

Las secciones segunda y tercera, establecen, respectivamente, las prestaciones
en especie que comresponden al asegurado que sufra un riesgo de trabajo; y las
prestaciones en dinero. El articulo 63 determina “...El asegurado que sufra un
riesgo de trabajo tiene derecho a la siguientes prestacicnes en especie:

l Asistencia médica, quirdrgica y farmacéutica;

i Servicio de hospitalizacion;

ll.  Aparatos de prétesis y ortopedia; y

iV.  Rehabilitacién...”

Obsérvese como se incluye una figura nueva... la rehabilitacion. Respecto de las
prestaciones en dinero, el articulo 85 fraccidn 1l establece “.El asegurado que
sufra un riesgo de trabajo tiene derecho a las siguientes prestaciones en dinero:

II1. Si la incapacidad declarada es permanente parcial, el asegurado recibira una
pensién calculada conforme a ia tabla de valuacion de incapacidad contenida en la
Ley Federal del Trabajo, tomando como base el monto de la pensién que
corresponderia a la incapacidad permanente total. El tanto por ciento de la
incapacidad se fijara entre el maximo y el minimo astablecidos en dicha tabla
teniendo en cuenta la edad del trabajador, la importancia de la incapacidad, si ésta
es absoluta para el gjercicic de su profesion aun cuando quede habilitado para
dedicarse a otra, o qus simplemente haya disminuido sus aptitudes para el
desemperio de la misma o para gjercer actividades remuneradas semejantes a su

profesién u oficio.
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Si la valuacion definitiva de la incapacidad fuese de hasta el 25%, se pagara al
asegurado, en sustitucion de la pensién, una indemnizacién global equivalente a
cinco anualidades de la pensién que le hubiese comrespondido. Dicha
indemnizacion sera optativa para el trabajador cuando la valuacion definitiva de ia
incapacidad exceda del 25% sin rebasar el 50%..."

Estas son las principales normas juridicas de la Ley del Seguro Social de 1973
dedicadas a regular la figura de la incapacidad permanente parcial producida por
riesgo de trabajo.

3.3.3. Ley del Seguro Social de 1997

Después de los trabajos preparatorios fue presentado ante el Congreso de la
Unidn la iniciativa de la nueva Ley del Seguro Social, lamentablemente fue
aprobada sin la discusion, analisis y el enriquecimiento que deben aportar los
legistadores; siendo asi como en el sexenic del entonces Presidente de {a
Republica Emesto Zedillo Ponce De Ledn, se promulga la Ley del Seguro Social
gue nos rige, publicada en el diario oficial de la federacion el 21 de diciembre de
1995, par entrar en vigor el primero de enero de mit novecientos noventa y siete,
pero mediante decreto por el que se reforma el parrafo primero del articulo primero
transitorio de la Ley del Seguro Social en comento, se determina prorrogar la
entrada en vigor de la ley por un lapso de seis meses, esto es, hasta el primero de
julic de 1997. Esta situacion fue una prueba mas de que no se tratd de un trabajo
meditado y debidamente ponderado; el argumento motivador de esta modificacion
consistié basicamente, en que se requeria mas tiempo para conciuir los sistemas
informéticos para ia adecuada administracién y transparencia de las cuentas
individuales, encargadas a las administradoras de fondos para el retiro, y para la
incorporacion de la clave Gnica de registro de poblacion.
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La Ley nueva, implementé cambios profundos en el sistema de seguros sociales,
tales como la inclusién de entes privados en el esquema de administracion de
fondos de pensiones, dando un nuevo sentido de lucro a la materia; la
desaparicion del principio de solidaridad, es decir, que los beneficios que se
reciban al final dependeran de la calidad del salarios con el que se cotizd, y
considerando que ia mayoria de los trabajadores en nuestro pais reciben satarios
paupérmimos, el futuro no resulta muy alentador; esto se consiguid substituyendo el
sistema de fondo comun por el de capitalizacién individual, consistente en crear
una cuenta individual por cada uno de los individuos asegurados, cuyos fondos
seran manejados por entidades financieras de caracter privado, aparentemente
algunos de los objetivos de la reforma es generar ahorro interno, inversion y
generacién de empleo. Sin duda, no gueda mas que esperar el funcionamiento, y
sobre todo los resultados que el esgquema nuevo dara a los asegurados; sin duda,
el manejo indebido de los fondos del seguro social, hicieron necesaria la reforma
de su método administrativo y financiero, esperemos que la decisién tomada por el
Estado Mexicano sea la correcta y no vivamos un rescate financiero de la
institucion,

La Ley vigente se estructura en seis titulos, de entre los que nos interesa
aspecialmente el segundo en sus capitulos | y Il. En su articule 11 ubicado en el
titulo segundo encargado del régimen obligatorio, capitulo | de las generalidades,
se establece: “... El régimen obligatoric comprende los seguros de:

. Riesgos de trabajo;

I, Enfermedades y maternidad;

HI. Invalidez y vida,

IV. Retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, y

V. Guarderias y prestaciones sociales...”

Al comparar este precepto con sus antecesores, se nota claramente que los

seguros contemplador por las fracciones il a V fueron reestructurados con el
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propdsito fundamental de adecuarlos al nuevo sistema de administracién privada
de fondos de pensiones y sus cuentas individuales, es decir, para hacerlos viable
al nuevo régimen financiero del seguro social. Sin embargo, el fundamento que
nos interesa es el de la fraccion primera.

El capitulo il destinado al seguro de riesgos de trabajo se subdivide en seis
secciones. En |a primera encontramos los concepto basicos del seguro de riesgos
de trabajo. El articulo 41 conserva la categoria genérica de los riesgos de trabajo
al prescribir “... Riesgos de trabajo son los accidentes y enfermedades a que estan
expuestos los trabajadores en ejercicio o con motivo del trabajo...” Tenemos que
tos accidentes y las enfermedades de trabajo, adquieren unidad formando parte de
una categoria denominada riesges de trabajo; aunque en nuestra opinion, este
seguro no cubre los riesgos sino los siniestros. La definicidon de las especies de los
riesgos de trabajo, es practicamente la misma, que manejaba la Ley abrogada de
1973. Respecto de los accidentes de trabajo, el articulo 42 de la Ley vigente dice
“...Se considera accidente de trabajo toda lesidn organica o perturbacién funcional,
inmediata o posterior; o la muerte, producida repentinamente en ejercicio, 6 con
motivo del trabaio, cualquiera que sea el lugar y el tiempo en que dicho trabajo se
preste.

También se considerara accidente de trabajo el que se produzca al trasiadarse el
trabajador, directamente de su domicilio al lugar de frabajo, o de éste a aquél...”

Para la Ley del Seguro Sociat de 1997, el accidente es el efecto del siniestro en el
trabajador, al decir que es la lesidn orgdnica o perturbacién funcional. Ahora, ese
efecto, no necesariamente debe ser inmediato al siniestro, el legislador considerd
que ese estado puede manifestarse posteriormente al accidente, pero el nexo
causal, hace inseparable la causa de la consecuencia. El elemento que permite
distinguir claramente el accidente de la enfermedad, es la produccién repentina de
la lesién o perturbacién; este estado se manifiesta en el organismo de forma
stbita, mientras la enfermedad es resultado de un proceso de exposicion al
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trabajo o al medio en que el trabajador se ve obligado a prestar el trabajo. Por
supuesto, el dario tiene lugar en ejercicio o con motivo del trabajo, es el trabajo la
situacion que genera los riesgos y finalmente los accidentes de trabajo, por eso
resulta irelevante el lugar y el tiempo en que se preste el trabajo.

Por una situacién de justicia, la Ley considera accidente de trabajo el que se
produzca al trasladarse el trabajador directamente de su domicilio al lugar de
trabajo, o de éste a aqué! (accidente in itinere).

Se entiende por enfermedad de trabajo de conformidad con el articulo 43
“...Enfermedad de trabajp es todo estado patolégico derivado de !a accidn
continuada de una causa que tenga su arigen ¢ motive en el trabajo, o en el medio
en que el trabajador se vea obligado a prestar sus servicios. En todo caso, seran
enfermedades de trabajo las consignadas en la Ley Federal del Trabagjo...”

La enfermedad de trabajo es un estado patolégico, que como deciamos, es
resultado de un proceso consistente en la accion continuada de una causa {nétese
que el legislador utitizd una férmula que pueda comprender todas las situaciones,
agentes, subsiancias, etc. capaces, mediante su accion continuada, de producir el
estado patolégico en el trabajador). La duracion de la exposicidn del trabajador a
la accion continuada de la causa, necesaria para que se presente el estado
patoldgico, dependerd de las condiciones especiales y particulares de cada
individuo y caso. Ahora, el nexo causal lo tenemos en que la exposicién
continuada a esa causa tiene origen o motivo en el trabajo © en le medio en que el
trabajador se vea obligado a prestar su trabajo.

En todo caso, sin que exista la oportunidad de ofrecer prueba en contrario, seran
consideradas como de trabajo las contemptadas en las tablas de los articulos 513
y 514 de la Ley Federal del Trabajo.
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Ese accidente o enfermedad de trabajo, motivan el supuesto normativo y colocan
al trabajador o a su beneficiarios en alguna de las situaciones reconocidas en el
articulo 55, que a la letra dice *...Los riesgos de trabajo pueden producir:

l. Incapacidad temporal;

1. Incapacidad permanente parcial;

. Incapacidad permanente total, y

V.  Muerte.
Se entendera por incapacidad temporal, incapacidad permanente parcial e
incapacidad permanente total, lo que al respecto disponen los articulos relativos
de la Ley Federal del Trabajo...”

Y la Ley Laboral define |a incapacidad permanente parcial en su articulo 479, al
decir: “...Incapacidad permanente parcial es la disminucién de las facultades o
aptitudes de una persona para trabajar...” Ahora bien, cuando el trabajador se
coloca en esta situacién juridica, tiene derecho a recibir prestaciones en especie y
en dinero. Las prestaciones en especie son las detalladas por el articulo 56, que a
la letra dice: “.. E! asegurado que sufra un riesgo de trabajo tiene derecho a las
siguientes prestaciones en especie:

. Asistencia médica, quirurgica y farmacéutica;

. Servicio de hospitalizacion;

.  Aparatos de protesis y ortopedia, y

V. Rehabilitacion...”

Por su parte, el articufo 58 decreta las prestaciones en dinero que le corresponden
al incapacitado asi como el procedimiento para su cdlculo, al disponer .. El
asegurado que sufra un riesgo de trabgjo tiene derecho a la siguientes
prestaciones en dinero...”

“..Ill. Sila incapacidad declarada es permanente parcial, superior al cincuenta por
ciento, el asegurado recibird una pension que sera otorgada por la institucién de
seguros que elija en los términos de la fraccidn anterior.
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El monto de la pension se Calculard conforme a la tabla de valuacién de
incapacidad contenida en la Ley Federal del Trabajo, tomando como base el
monto de la pension que corresponderia a la incapacidad permanente total. El
tanto por ciento de la incapacidad se fijara entre el maximo y e minimo
establecidos en dicha tabla teniendo en cuenta la edad del trabajador, Ia
importancia de Ia incapacidad, si esta es absoluta para el ejercicio de su profesion
aun cuando quede habilitado para dedicarse a otra, o que simplemente hayan
disminuido sus aptitudes para el desempefio de la misma o para ejercer
actividades remuneradas semejantes a su profesidn u oficio.

Si la valuacién definitiva de Ia incapacidad fuese de hasta el veinticinco por ciento,
Se pagara al asegurado, en sustitucion de ia pensién, una indemnizacién globai
equivalente a cinco anualidades de la pensidn que le hubiese correspondido.
Dicha indemnizacién sers Optativa para el trabajador cuando la valuacion definitiva
de la incapacidad exceda de veinticinco por ciento sin rebasar el cincuenta por
ciento...”

Asi tenemos tres supuestos, primero, si declarada la incapacidad permanente
parcial, es superior al cincuenta por ciento, el asegurado debera efegir la
institucion de seguros, para la contratacion de dos $€guros, uno de renta vitalicia y
otro de sobrevivencia; una vez que el instituto Mexicano del Seguro Social fije Ia
suma asegurada, debera hacerle el Pago a la aseguradora elegida.

Para conocer el objeto y alcance de los seguros mencionados, debemos
remitimos al articulo 159 fracciones IV y VIl de la Ley del Seguro Social. En la
fraccién IV, nos ilustra sobre lo que es la renta vitalicia, al dicir *.._Para los efectos
de esta Ley, se entendera por:..." y en su fraccién IV leemos “._IV. Renta vitalicia,
el contrato por el cual la aseguradora a cambio de recibir los recursos acumulados
en fa cuenta individual se obiiga a pagar periédicamente una pension durante Ia
vida del pensionado...” y la fraccién VI sobre el seguro de sobrevivencia dispone
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*...8eguro de sobrevivencia, aquel que se contrata por los pensionados por riesgo
de trabajo, por invalidez, por cesantia en edad avanzada o por vejez, con cargo a
los recursos de la suma asegurada, adicionada a los recursos de la cuenta
individual a favor de sus beneficiarios para otorgarles la pensién, ayudas
asistenciales y demés prestaciones en dinero previstas en los respectivos
seguros, mediante la rerda que se les asignard después del faliecimiento del
pensionado, hasta la extincién legal de las pensiones...”

De tal suerte que, por virtud de la renta vitalicia el pensionado, recibira de 1a
aseguradora las prestaciones en dinero que tiene derecho a recibir por el
reconocimiento de su grado de incapacidad parcial permanente, por supuesto, con
caracter vitalicio; para que acaecido tal hecho juridico, se hagan exigibles las
obligaciones de la aseguradora, de cubrir las prestaciones econdémicas que tienen
derecho a recibir los beneficiarios o dependientes econdmicos del finado, y hasta
la extincidn de las pensiones. Tenemos que la renta vitalicia es la figura para dar
respuesta econdmica al pensionadoe durante su vida, y el seguro de sobrevivencia,
el contrato que cubrird a los beneficiarios del pensionado, para despues de su
muerte.

En el segundo supuesto, tenemos que si la incapacidad del asegurado, es de
hasta veinticinco por ciento, en sustitucién de la pension, se le pagara al
asegurado, una indemnizaciéon global equivalente a cinco anualidades de la
pension que le hubiere correspondido. Y finaimente, el tercer supuesto, {0 tenemos
en el caso de que la valuacién definitiva de la incapacidad permanente parcial del
asegurado sea superior a veinticinco por ciento sin rebasar el cincuenta por ciento,
pues entonces, el asegurado podra optar por la contratacion de los seguros de
renta vitalicia y de sobrevivencia, o por el pago de la indemnizacion global,
equivalente a cinco anualidades de la pension que le hubiere correspondido.
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Finalmente, la cuantia de la pension se fijara tomando como base el monto de la
pension que corresponderia en caso de incapacidad permanente total (que es del
70% del que estuviere cotizando el asegurado en caso de accidente de trabajo,
pues en caso de enfermedad de trabajo, seria el 70% del promedio del salario
base de cotizacién de fa vitimas cincuenta y dos semanas o las gue tuviere si su
aseguramiento ha sido por menos tiempo), al que se le aplicara la cuantia gue se
precise entre el maximo y el minimo fijado en la tabla de valuaciones contenida en
el articulo 514 de la ley laboral, considerando adicionalmente las variables que
requiere el parrafo segundo de {a fraccion lll del articulo 58 de la Ley det Seguro
Social.

3.3.4. Disposiciones Legales Aplicables al Perito Médico

De la lectura del articulo 79 de la Ley General de Salud, confirmamos |la necesidad
del titulo legalmente expedido para el profesional de la medicina, detectandc un
requisito adicional, que el titulo sea registrado por las autoridades educativas
competentes. Textualmente dice “...para el gjercicio de actividades profesionales
en ei campo de la medicina, odontologia, veterinaria, biologia, bactericiogia,
enfermeria, trabajo social, quimica, psicologia, ingenieria sanitaria, nutricién,
dietologia, patologia y sus ramas, y !as demas que establezcan otras
disposiciones legales aplicables, se requiere gque los titulos profesionales o
certificados de especializacidn hayan sido legalmente expedidos y registrados por
las autoridades educativas competentes...”

Por su parte el articulo 78 de la misma Ley dispone “. El ejercicio de las
profesiones, de las actividades técnicas y auxiliares y de las especialidades para
la salud, estara sujeto a:

|. La Ley Reglamentaria del Articulo 5o. Constitucional, relativo al ejercicio de las
profesiones en el Distrito Federat;
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Il. Las bases de coordinacion que, conforme a la ley, se definan entre las
autoridades educativas y las autoridades sanitarias;

Ml. Las disposiciones de esta ley y deméas normas juridicas aplicables, y

IV. Las leyes que expidan los Estados, con fundamento en los articulos 50. y 121,
fraccién V, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos...”

Respetando el reenvio a la Ley Reglamentaria del Articulo 50. Constitucional
Relativo al Ejercicio de Profesiones en el Distrito Federal, tenemos que de la
lectura de su articulo 2°, confirmamos la exigencia del tituio profesional
registrade, para el ejercicio de la medicina, observando un requisito mas,
consistente en contar con cédula expedida por la autoridad educativa competente.

Para obtener la cédula profesional de la Direccidn General de Profesiones
dependiente de la Secretaria de Educacion Publica, debe demostrarse haber
obtenido titulo profesional, concluyendo el registro del mismo ante la propia
Direccion. Al respecto el articulo 30 de la Ley de Profesiones determina “... Toda
persona a quien legalmente se le haya expedido titulo profesional o grado
academico equivalente, podra obtener cédula de ejercicio con efectos de patente,
previo registro de dicho titulo o grado...” y por su parte el articulo 23 fracciones |,
Il y IV dispone “..Son facultades y obligaciones de la Direccion General de
Profesiones:

I. Registrar los titulos de profesionistas a que se refiere esta Ley, de conformidad
con los articulos 14, 15 y 16 de este ordenamiento;

[Il. Autorizar para el ejercicio de una especializacion;

IV. Expedir al interesado la cédula personal correspondiente con efectos de
patente para el ejercicio profesional y para suidentidad en todas sus actividades
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profasionales;...”

En resumen, para obtener la calidad de perito en medicina, debera cumplirse con
los siguientes requisitos: contar con titulo profesional legaimente expedido y
registrado por la autoridad competente; en consecuencia, contar con cédula
profesional, contar con los conocimientos cientificos y téenicos de la medicing;
gozar de experiencia en el ejercicio de la profesion; y, en caso de dedicarse a una
especialidad, disfrutar del certificado de especializacion debidamente despachado
por institucion académica reconocida y registrado ante |a Direccion General de
Profesiones. En opinidn nuestra, estos son los requerimientos minimos para que
un individuo pueda intervenir en juicio como perito experto en medicina o en
especialidad de la materia.

Pensamos que nuestro argumento coincide con el contenido del articulo 822 de la
Ley Federal del Trabajo que a la letra dice: “..Los peritos deben tener
conocimiento en la ciencia, técnica, © arte sobre ef cual debe versar su dictamen;
si la profesion o ei arte estuvieren legalmente reglamentados, los peritos deberan

acreditar estar autorizados conforme a la Ley...”

3.3.5. Jurisprudencia Relativa a la Prueba Pericial Médica

Ya habiamos adelantado el contenido det presente capitulo; dijimos que tomando
come base un orden positivo, iniciariamos tratando el fundamento constitucional
de la prueba y de la incapacidad permanente parcial, para asi encontramos en
posibilidad de ingresar al estudio de las ieyes reglamentarias relativas 2 ambos
temas. Fue asi como recormimos las leyes que han tenido vigencia en una época
determinada en nuestro territorio nacional, en los ambitcs materiales de derecho
laboral y de seguridad social, hasta precisar las normas vigentes. Ahora,
reproduciremos criterios jurisprudenciales relacionados con ambos temas, para
complementar la base positiva, a tres niveles, constilucional, legal y
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jurisprudencial. Adicionalmente agregaremos comentarios breves intentando
explicar el contenido de la jurisprudencia o tesis en turno.

Novena Epoca

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de Ia Federacién y su Gaceta
Tomo: VI, Mayo de 1998

Tesis: 2a./J. 28/98

Pagina: 401

ENFERMEDAD PROFESIONAL. LA RELACION CAUSAL ENTRE ESTA Y EL
MEDIO EN EL CUAL EL TRABAJADOR PRESTE O HAYA PRESTADO SUS
SERVICIOS, NO REQUIERE NECESARIAMENTE DE LA PRESENCIA DEL
PERITO MEDICO EN EL LUGAR, EMPRESA O ESTABLECIMIENTO. Conforme
a la jurisprudencia sustentada por este Alto Tribunal, la prueba pericial médica es
la idénea para determinar, tanto si el origen de una enfermedad es de caracter
profesional, como el grado de incapacidad que le provoque al trabajador. Sin
embargo, establecer una regla general, aplicable a la universalidad de los casos,
para tener por acreditado el sefalado vinculo causal, involucraria cargas
procesales adicionales innecesarias y sin soporte legal, o bien, un desequilibrio
entre las partes contendientes, al extremo de provocar laudos condenatorios
basados en la simple afirmacién del actor sustentada nada mé&s que en el
desahogo de una pericial médica que no arroje la conviccion necesaria para tal fin.
En atencién a elio, si se trata de una enfermedad cuya profesionalidad se
presume, o sea, de aquellas enumeradas en la tabla a que se refiere el articulo
513, de la Ley Federal del Trabajo, e! dictamen medico que concluya sobre la
existencia del padecimiento y el grado de la incapacidad, es suficiente para
determinar dicho origen, sin perjuicic de que el demandado rinda pruebas que
desvirtien esta presuncion, conforme al numeral 476 de 'a misma ley: fuera de
este supusesto, es decir, tratdndose de enfermedades no contempladas en la tabla
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de referencia, el peritaje debe establecer ademas, si existe o no una relacion
causal entre el padecimiento y el trabajo (relacion directa) o el medio ambiente
laboral (relacion indirecta), asi como especificar cual es esa relacién y los medios
de que se valio el perito para su determinacion y, para que el dictamen del experto
alcance valor probatorio pleno, debera encontrarse robustecido con el resultado de
ta visita que haga al lugar o centro de trabajo, para constatar cuales eran o son las
condiciones ambientales en que se vino desarmollando ia actividad o profesion, si
esto puede obtenerlo por si mismo, o bien, auxiliado por un técnico o cientifico que
se encargue de perfeccionar, esclarecer o ampliar las conclusiones del dictamen
primigenio, salvo que en autos existan constancias de las que se desprendan los
datos en cuestion, incluso otros dictdmenes periciales relacionados con esas
condiciones. Lo anterior, sin perjuicio de que las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
actuen, en los términos previstos en el articulo 782, de la ley de la materia, en el
sentido de ordenar con citacion de las partes, el examen de lugares o
reconocimiento por peritos, a fin de practicar las diligencias que juzguen
convenientes para el esclarecimiento de la verdad.

Contradiccion de tesis 33/97. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Sexto y Segundo en Materia de Trabajo del Primer Circuito. 3 de abril de 1998.
Cinco votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretaria: Rosa Maria
Galvéan Zarate.

Tesis de jurisprudencia 29/98. Aprobada por la Segunda Sala de ia Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en sesidn privada de tres de abril de mil novecientos
noventa y ocho.

El criterio sustentado parte de dos premisas: que la pericial médica es idénea para
determinar si el origen de una enfermedad es de caracter laboral; y que la pericial
médica es idonea para determinar el grado de incapacidad producido por la
enfermedad en el trabajador. Efectivamente la pericial médica es idénea para
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determinar la existencia de una enfermedad en el trabajador y, en consecuencia,
del posible grado de incapacidad del individuo. Sin embargo, la premisa primera,
no es acertada y se confirma det propio texto jurisprudencial; en efecto, en el texto
se desgiosan dos supuestos: las enfermedades contempladas en la tabla del
articulo 513 de ia Ley Federal del Trabajo en refacién con la presuncién iurs et de
iure contenida en el articulo 476 de la propia Ley Laboral, y por ofro lado, las
enfermedades no previstas en la tabla y desprotegidas por la presuncidn legal.

De conformidad con el articulo 476 de {a Ley Federal del Trabajo, en todo caso
seran consideradas de trabajo las enfermedades consignadas en la tabla del
articulo 513 de la Ley Laboral, es decir que, iurs et de iure se tendra como
enfermedad de trabajo cualquiera de las enfermedades previstas en |a tabla, por lo
que bastard demostrar la existencia del estado patolégico para tenerlo como de
trabajo sin posibilidad de ofrecer prueba en contrario. En este supuesto pensamos
que la Segunda Sala comete dos errores. Primero porque tomando en cuenta la
existencia de la presuncion fegal, considera que el dictamen médico que concluya
sobre la existencia del padecimiento y el grado de incapacidad, sera suficiente
para determinar dicho origen, situacién por demas equivocada, toda vez que, en
este contexto, de la pericial médica se determina la existencia de la enfermedad y
del probable grado de incapacidad, pero el arigen laboral claramente se obtiene de
la presuncion legal. En segundo lugar, porque menciona la posibilidad de gue el
demandado ofrezca prueba en contrario a ia presuncién, situacion desafortunada
si consideramos que el legislador establecid presuncion iurs et de iure del origen
laboral de las enfarmedades consignadas en la tabia del articulo 513 de la Ley
Federal de! Trabajo.

Ahora bien, respecto de las enfermedades no consignadas en la tabla del articulo
513 de la Ley del Trabajo, es decir, situadas fuera del ambito de aplicacion de la
presuncién legal, para comprobar |la existencia de la enfermedad de trabajo, sera
indispensable acreditar el nexo causal trabajo-enfermedad; esto es, demostrar que
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el estado patolégico sufrido por el trabajador es consecuencia del trabajo (causa
directa, si es resultado del desemperio del trabajo en si, e indirecta si lo es del
ambiente de trabajo). La Segunda Sala considera que el vinculo causal debe
acreditarse mediante conocimientos especializados, a través de la visita dei
médico o del especialista al lugar de trabajo. Esta segunda posibilidad nos parece
la adecuada, en vista de que el médico es perito en medicina y nosotros dudamos
que pueda contar con los conocimientos especializados en materias tales como
ingenieria quimica, ergonomia, fisica, etc. Conocimientos que si domina un
experto en la materia.

Por tal motivo pensamos en la necesidad de aportar al proceso prueba pericial en
materia médica y adicionalmente en diversa disciplina, dependiendo de la relacidn
directa o indirecta con el desempefio del trabajo o con el medio de trabajo,
respectivamente.

Finalmente, subrayamos la presencia de la presuncién iuris et de iure (articulo 476
Ley Laboral) respecto de las enfermedades consignadas en la tabla dei articuio
513 de la Ley del Trabajo; asi como de! imperativo de aportar medio probatorio
idoneo para demostrar la causalidad trabajo-enfermedad, tratandose de las
enfermedades no consignadas en la tabla referida. En vista de que cumplen una
funcion probatoria importante que no puede omitirse ni minimizarse.

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL
PRIMER CIRCUITO

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: 1V, Agosto de 1996

Tesis: 1.20.T.8 L

Pagina: 713
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PRUEBA PERICIAL. INSUFICIENTE PARA ACREDITAR EL MEDIO AMBIENTE
LABORAL O LA RELACION CAUSA-FECTO ENTRE ESTE Y LOS
PADECIMIENTOS DE LOS TRABAJADORES. EI dictamen pericial médico es la
prueba idénea para acreditar los padecimientos que sufre un trabajador,
atendiendo a que ahi, el especialista determina las condiciones de salud en que se
encuentra el trabajador; sin embargo, no necesariamente demuestra el ambiente
de trabajo o que tales padecimientos tengan su origen en aquél, pues cuando solo
se apoya al respecto en el dicho del paciente, no prueba la relacién de causa-
efecto entre el medio ambiente laboral y los padecimientcs para calificarlos con
cardcter profesional, ya que no basta que el actor lo refiera en su demanda ni que
el perito lo resefie en el dictamen respectivo, pues tal ambiente debe quedar
plenamente acreditado por otros medios de conviccidn.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADC EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 1212/98. Instituto Mexicano del Seguro Social. 8 de marzo de
1996. Mayoria de voteos. Ponente: Diana Rosalia Bernal Ladron de Guevara.
Disidente: Luz Maria Corona Magafia. Secretario; José Antonio Montoya Garcia.

Esta tesis confirma la idoneidad de la pericial médica para probar la existencia de
la enfermedad de trabajo, tratandose por supueste del aspecto fisico, pues el
mental es objeto de materia pericial diversa; perg también afirma la necesidad de
acompariar elementos probatorios adicionales para acreditar la relacion causa-
efecto entre el ambiente de trabajo y la enfermedad, para poder consideraria como
de ongen laboral.

QOctava Epoca
Instancia: Cuarta Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
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Tomo: VIll-Septiembre
Tesis: 4a./). 13/91
Pagina: 35

PERIC!AL MEDICA. DEBE OFRECERSE CON TODOS SUS ELEMENTOS A FIN
DE EVITAR SU DESERCION. Si el trabajador ofrece en ei juicio laboral la prueba
pericial cuyo desahogo implica que se le tenga que someter a examen médico,
pero no se presenta a su practica de modo injustificade pese a tener conocimiento
de la diligencia y de ser apercibido, la Junta debe declarar la desercion de ia
prueba, previo apercibimiento, pues si de acuerdo con el articulo 780 de la Ley
Federal del Trabajo, el oferente tiene la carga de allegar todos los elementos
necesarios para el desahogo de la prueba, su presentacion es insoslayable,
maxime que siendo el desahogo en beneficio de su pretension, su ausencia revela
desinterés, sin que sea obstaculo para esta conclusién la facultad que tiene la
Junta de emplear medios de apremio, porque ninguno de ellos sera apto en contra
del trabajador si éste se niega a someterse al examen.

Contradiccién de tesis 75/90. Entre las sustentadas por el Quinto v Segundo
Tribunales Colegiados en Materia de Trabaio del Primer Circuito. 15 de abril de
1991. Cinco votos. Ponente: José Martinez Delgado. Secretario: Gustave R.
Parrao Rodriguez.

Tesis de Jurisprudencia 13/91 aprobada por la Cuarta Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn en sesidn privada celebrada el dos de septiembre de mil
novecientos noventa y uno. Cinco votos de los sefores ministros: Presidente
Carlos Garcia Vazquez, José Antonio Llanos Duarte, Juan Diaz Romero, Ighacio
Magafa Cardenas y Felipe Lopez Contreras.

Esta tesis también aparece publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, numero 45, Septiembre de 1991, pagina 15.




155

El criterio de esta jurisprudencia por contradiccién de tesis cumple una funcion
integradora, visto que la sancion autorizada no se encuentra prevista en la Ley y
sin embargo es necesaria para el sano curso de los asuntos. Una vez ofrecida ia
pericial médica por ei trabajador, |la Junta en el auto admisorio debera establecer
las bases para su preparacion y recepcion. En efecto, tomando en cuenta que la
légica de la jurisprudencia en comento opera en el caso de que el actor solicite
perito de oficio, el érgano jurisdiccional, en cumplimiento al articulo 824 de la Ley
Federal del Trabajo le nombrara perito y en el mismo acuerdo sefialara fecha para
que el trabajador se presente con el médico, para la preparacion de su
intervencion, asi como fecha para el desahogo de la audiencia pericial. Ahora
bien, en el texto jurisprudencial se determina que partiendo de !a carga probatoria,
al ofrecerse |la pericial médica por el actor, la presentacion de éste con el perito
médico, visto que es necesaria para la preparacién y recepcion de la prueba,
también es parte de ese imperativo del propio interés; de tal suerte que la
inasistencia injustificada debe ser sancionada con una desventaja procesal,
consistente en |a desercion de la prueba.

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL CCLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: IH, Marzo de 1996

Tesis: 1.10.T. JA5S

Pagina: 766

ENFERMEDADES DE TRABAJO. LA LEY NO LIMITA AL PERITO PARA QUE
OBSERVE TAL O CUAL METODO PARA EMITIR SU DICTAMEN. No es razon
légica para negar eficacia probatoria a un dictamen rendido por un perito médico,
la circunstancia de que para emitilo se auxilie de estudios realizados en un
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laboratorio, porque Ia Ley Federal del Trabajo no establece ni limita el o los
procedimientos que lo conduzean a opinar al respecto.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 7461/95. Petréleos Mexicanos. 31 de agosto de 1995. Unanimidad
de votos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria: Teresa Sanchez Medeilin.

Amparo directo 9841/95. Jesus Carrillo Hemandez. 19 de octubre de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria: Teresa
Sanchez Medellin.

Amparo directo 12341/95. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de enero de
1896. Unanimidad de votos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria: Teresa
Sanchez Medellin.

Amparo directo 12831/95. Petroleos Mexicanos. 10. de febrero de 1996,
Unanimidad de votos. Ponente: Rubén Pedrero Rodriguez. Secretario: Carlos
Gregorio Ortiz Garcia,

Amparo directo 71/96. Instituto Mexicano del Seguro Social. 10. de febrero de
1996. Unanimidad de votos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria: Teresa
Sanchez Medsllin.

Efectivamente, el peritc médico en su caracter de especialista cuenta con libertad
de precisar el 0 los métodos y estudios necesarios y adecuados, desde su opinion
profesional, para su investigacion, dentro de los limites Y exigencias contenidos en
el cuestionario aprobado por la autoridad; de tal manera, que la eleccién de
metodo no es razén suficiente para negarle eficacia probatoria a la pericial.




CAPITULO V. LA IMPORTANCIA E INSUFICIENCIA DE LA PERICIAL MEDICA
PARA ACREDITAR LA INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

4.1, Analisis Juridico de la Prueba Pericial Médica

En los capitulos precedentes tratamos por separado las nociones y conceptos
generales relativos a nuestro tema de tesis, de forma general, también revisamos
las referencias que nos permiten ubicarnos en el contexto histérico que nos
corresponde; asimismo, nos detuvimos a examinar las normas legales dedicadas
a ia materia de los riesgos de trabajo, que en algun momento, han tenido fuerza
obligatoria en nuestro territorio nacional. Ahora, partiendo de esos antecedentes,
nos ocuparemos de exponer la tesis que sustentamos, es decir, la importancia y la
insuficiencia de la prueba pericial médica y su relacién con la incapacidad
permanente parcial.

Para tal efecto, debemos anticipar dos supuestos fundamentales: primero, ia
existencia de una cantidad considerable de asuntes tramitados ante las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje, iniciados por trabajadores en contra del Instituto Mexicano
del Seguro Social, con motivo de presuntos accidentes o enfermedades de trabajo
que se supone han tenido causa en el frabajo o en el medio en gue el trabajador
desemperia ¢ ha desempediado su frabajo, con la finalidad de que el tribunal
competente, emita un laudo estimatorio de las pretensiones propuestas por el
accionante, reconociéndole determinado grado de incapacidad permanente parcial
y en consecuencia, la constitucion de una situacion juridica de pensionado con los
beneficios legales; en segundo lugar, la prueba pericial médica y las implicaciones
que presenta en |os juicios de esa naturaleza.

Entorices, nuestro cometido es explicar la importancia de la prueba pericial médica
en asuntos de la naturaleza referida, por lo que tendremos que sustentar su
idoneidad y su alcance como prueba, pero también sus limitaciones. Para lograr
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tal tarea, retomaremos analizaremos la pericial médica y los riesgos de trabajo, no
sin antes mencionar que nos impulsa a respaldar nuestra tesis el hecho de que en
la practica observamos la opinion generalizada entre los litigantes, en el sentido de
que la pericial médica es suficiente para probar lo pretendido por sus clientes.

4.1.1. Andlisis Juridico de la Pericial Médica

Tal y como vimos en otro momento el vocablo prusba es un tanto ambiguo, puede
presentar por |0 menos los siguientes significados: en primer jugar, en sentido
estricto, prueba es la obtencién del cercioramiento del juzgador sobre los hechos
litigiosos, que tendra repercusion en la resolucion definitiva del juicio, es decir, que
es la confirmacion o verificacién producida en la mente y animo del juzgador,
mediante los medios probatorios debidamente apertados y desahogados. Ahora
bien, esta situacién subjetiva, debera expresarse objetivamente en los
considerandos del laudo respectivo; en un sentido amplio, por pruaba se entiende
el conjunto de actos probatorios realizados por las partes, terceros e inclusive por
el propio juzgador, con el fin de lograr el cercioramiento de éste respecto de los
puntos controvertidos; por ultimo, también se designa por prueba a los medios de
prueba, esto es, a los instrumentos, objetos o conductas, a través de los cuales se
pretende producir la confirmacién de las afirmaciones de hechos objeto de la litis,
de tal suerte que en este contexto podemos referimos a la prueba: confesional,
testimonial, documental, pericial, etc.

No obstante la ambigliedad del término prueba, nosotros la entendemos como la
obtencién en el animo y mente del juzgador, de certeza, conviccién y confirmacion
de las afirmaciones de hechos llevadas a juicio en forma de litigio, con el objeto de
que este efecto trascienda al resultado del fallo. Ahora bien, para obtener la
prueba se requiere de actos y medios idoneos, es decir, que debemos elegir
adecuadamente el o los medios probatorios para producir certeéza y conviccion en
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el juez, atendiendo a la naturaleza del hecho o afirmacion que pretendemos
probar.

Pasemos al andlisis de la prueba pericial médica. En este tema, al hablar de
prueba, no lo hacemos en el sentido de obtencidon de cercioramiento, certeza y
conviccién en, por lo menos, la mayoria de los integrantes de la Junta de
Congciliacién y Arbitraje, con el fin de obtener una resolucién de fondo favorable a
nuestros intereses, por el contrario, el significado que tiene en este caso es el de
instrumento o medio de prueba, es decir, de vehiculo utilizado para producir
cercioramiento y certeza. En este caso en particular, coincide con la tercera
acepcion de la que hablamos lineas arriba. Ahora bien, de entre los diversos
medios probatorios encontramos la pericial.

Pericial es un adjetivo que significa: relativo al perito, aquello que tiene que ver
con el perito y su labor, entonces, en este orden de ideas, la prueba pericial es el
medic probatoric relacionado con los conocimientos especializados y la
experiencia del perito en alguna rama del conocimiento cientifico, técnico o
artistico, a efecto de que aporte sus conocimientos y experiencia para dilucidar
alguna cuestidn controvertida en juicio. De la lectura del los articulos 821 a 826 de
la Ley Federal del Trabajo dedicados a normar la prueba pericial obtenemos los
siguientes elementos: a) la necesidad del tribunal de auxiliarse en la opinion
fundada de expertos en alguna rama de la ciencia, técnica o arte, para
comprender la magnitud y matices del punto controvertido con el fin de obtener
claridad y certeza para valorar y resolver con suficiente motivacién; b) que sea
ofrecida por las partes u ordenada por la Junta en uso de las facultades
concedidas en el articulo 782 de la Ley Laboral; ¢) que se precise la materia sobre
la que debera versar; d) la presencia del individuo tlamado perito 0 experto en
alguna rama de la ciencia, técnica o arte, que por supuesto acepte y proteste el
cargo; ) que la intervencién dei perito quedara sujetarse a un cuestionario y, f) la
tabor del perito debera condensarse razonadamente en un documento
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denominado dictamen, que previamente ratificado por su autor se agregard a los
autos para su apreciacion y constancia.

4.1.2. Perito Médico

El conocimiento humano ha experimentado tal desarrollo en el Ultimo sigle, que es
virtualmente imposible que & juzgador pueda dominarlo en su totalidad, por esta
razon, y en vista de la exigencia de motivacién de las resoluciones de toda
autoridad y fundamentalmente, ante la necesidad de respetar la integridad de la
garantia de audiencia, la Junta en aquellos asuntoé en los que sea necesaria (a
intervencién de especialistas para el esclarecimiento de la verdad, siempre y
cuando tenga relacion con la litis y sea Util y oportuna su participacion, debera
admitir la pericial u ordenar su desahogo. Es decir, que en los asuntos en los que
el debate se relacione con cuestiones que para su comprension y resolucién exijan
de la intervencién de expertos en la materia, a efecto de que expongan razonada y
fundadamente su opinién de solucidn al punto discutido, las partes y la autoridad
deberan emplear la prueba pericial.

En otro momento vimos que perito es la persona entendida en alguna ciencia o
arte gque puede ilustrar al juez o tribunal acerca de los diferentes aspectos de una
realidad concreta, para cuyo examen se requieren conocimientos especiales en
mayor grado gue los que entran en el caudal de una cultura general media. Asi
tenemos que se trata de una persona fisica entendida, es decir, sabia o docta en
alguna rama de la ciencia, técnica o arte; que es atraida al proceso para cumplir
una labor, la de ilustrar al juzgador sobre cuestiones relativas a personas, hechos
u objetos, que escapan de la esfera de conocimientos correspondientes a una
cultura general media, tomando en cuenta que el juzgador sélo esta obligado a ser
experto en Derecho, mas no en cada uno de los ambitos del saber humano. La
participacion del perito le permite al tribunal resclver la controversia con
conocimiento de causa y comprensién aproximada a la realidad,
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En términos generales, existen dos tipos de peritos, aquellos que para ser
considerados como tales, requieren de titulo expedido por un instituto académico
oficialmente reconocido, y aquellos para los que la ley no exige de titulo para el
ejercicio de su oficio o especialidad.

El perito médico, es de tipo titulado; por eso, para ser considerado como tal, debe
cursar y concluir estudios superiores en alguna institucion educativa reconocida
por el Estado, y cumplir los requisitos adicionales para obtener la titulacién. En
resumen, tomando en cuenta la normatividad aplicable a las ciencias de la salud y
al proceso laboral en materia de profesionales o peritos, para obtener la calidad de
perito en medicina, deberd cumplirse con los siguientes requisitos: contar con
titulo profesional legaimente expedido y registrado por la autoridad competente; en
consecuencia, contar con cédula profesional, contar con tos conocimientos
cientificos y técnicos de la medicina; gozar de experiencia en el ejercicio de la
profesion; y, en caso de dedicarse a una especialidad, disfrutar del certificado de
especializacidn debidamente despachado por institucion académica reconocida y
registrado ante la Direccion General de Profesiones. En opinién nuestra, estos son
los requerimientos minimos para que un individuo pueda intervenir en juicio como
perito experto en medicina o en especialidad de la materia.

Para explicar el significado del vocablo médico utilizaremos sus dos primeras
acepciones. Como adjetivo, refiere a la medicina, en este sentido hemos hablado
de la pericial médica, es decir, del medio probatorio consistente en [a intervencidn
de especialista o docto en la medicina con el objeto de ilustrar al juzgador sobre
alguna cuestion debatida en juicio y que para tal efecto exige de esos
conocimientos especiales; en su segunda acepcion tenemos a la persona que por
profesién se dedica a la medicina, esto es, e profesional de la medicina, la
persona que ha satisfecho todos los requisitos necesarios para ser considerado
meédico. En el contexto de esta acepcién hemos hablado de perito médico.
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Ahora bien, si por medicina entendemos el arte y ciencia del diagndstico y
tratamiento de las enfermedades y de la conservacién de la salud, tenemos que
en sentido general, estamos en presencia de una ciencia que tiene por fin la salud
del ser humano en tres niveles: preventivo, curativo y de conservacion.
Afortunadamente, el extraordinario avance de las ciencias médicas en los Oitimos
afios, ha aportando conocimientos mas precisos y minuciosos que han servido
para la definicion de técnicas mas eficientas en beneficio de la salud humana.

Entre sus distintos ambitos de aplicacién tenemos el trabajo, desarrollandose una
disciplina conocida como medicina del trabajo que es la rama de las ciencias de la
salud que se ocupa del hombre y su reiacion con el trabajo, considerando éste en
un sentido socia!l. La salud del ser humano trabajador, considerandolo como una
unidad biologica, psiquica y social, requiere para su estudio de la participacion
interdisciplinaria de diversas materias \ales como: la Biologia, la Ecologia, la
Sociologia, la Antropologia, la Ingenieria, la Psicologia, la Ergonomia, la
Administracién PUblica, el Derecho, etc.

Todas participan de alguna forma para proteger particularmente el sector
productivo de la sociedad. Ahora que, la medicina del trabajo no debe ser
confundida con la sanidad publica, pues 1a primera estudia al hombre en relacion
con su trabajo y su ambiente laboral, tanto fisica como mentalmente, en tanto que
la sanidad ptiblica lo analiza en relacién con su ambiente en la sociedad, fuera del
lugar de trabajo y donde factores \ales como la polucién atmosférica y del agua, el
ruido, la desnutricidn y las infecciones, pueden influir en su saiud.

La medicina del trabajo esta dividida en varias especialidades relacionadas con
diferentes clases de problemas y diversos métodos cientificos aplicados, como: la
fisiclogia del trabajo que se encarga de las reacciones fisiologicas a los factores
de trabajo tales como trabajo pesado, tension por calor y el estudio de diferentes
clases de fatiga; la psicologia del trabajo encargada de estudiar las exigencias
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psicologicas y mentales del trabajo y ia asignacién adecuada del puesto conforme
a las capacidades del individuo; {2 ergonomia o ciencia que busca acoplar los
factores del trabajo a las caracteristicas del ser humano, empleando
conocimientos anatomicos, fisiologicos y psicologicos; etc.

Finalmente, considerando el contexto de los juicios conocidos por la Junta de
Conciliacién y Arbitraje iniciados por trabajadores en contra, principaimente, del
Instituto Mexicano del Seguro Social, con motivo de probables riesgos de trabajo,
proponemos que la pericial médica es el medio probatorio por virtud del cual el
perito médico presenta a través de un documento denominado dictamen, de forma
razonada, clara y sustentada, el estado de salud que guarda un trabajador ante el
presunto padecimiento de accidentes o enfermedades producidos en ejercicio o
con motivo del trabajo o del medio en el que se vea obligado a prestar sus
servicios, con el fin de esclarecer e ilustrar a la Junta de Conciliacion y Arbitraje
para la resolucion del conflicto.

Se trata de un medio probatorio, es decir, de un instrumento o elemento por el cual
$e propone generar la prueba, esto es, la certeza y convencimiento del tribunal
respecto de la existencia 0 no de efectos negativos en la salud del accionante
(referida directamente a su capacidad y aptitud para laborar), producidos por
presuntos riesgos de trabajo. Es idéneo, toda vez que as el instrumento adecuado
y preciso para demostrar la existencia de lesiones orgénicas, perturbaciones
funcionales o estados patolégicos en la unidad organica del individuo trabajador,
que pudieron haberle ocasionado [a disminucién o pérdida de facultades o
aptitudes para trabajar, de tal suerte que no podria obtenerse por otro medio.

Se realiza mediante el auxilio profesional y autorizado de un experto en medicina
denominado perito meédico, encargado de concretar la fase de exploracion e
investigacion de la salud e integridad de! trabajador para obtener conclusiones que
presentara en calidad de opinién autorizada que dustraran al tribunal. La actuacion
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del perito cristaliza en un documento o dictamen que debe contener la exposicién
clara, razonada y sustentada en principios cientificos de toda la investigacion,
puntualizando las conclusiones propuestas.

La actuacion del perito no es completamente libre, pues tiene que sujetarse a los
parametros del cuestionario propuesto por el oferente del medio probatorio y
admitido por el drgane jurisdiccional. En el fondo, la pericial medica tiene por
objeto concluir sobre la existencia o no, de pérdida o disminucién, temporal o
definitiva, de aplitudes o facuitades para trabajar, de fuerza y capacidad
productiva. Atendiendo al origen de la intervencion del perito médico, tenemaos que
puede ser de oficio si se encuentra vinculade laboralmente al Estado (Junta de
Conciliacidn y Arbitraje), o bien, privada, si es como resultado de la celebracion de
un contrato de prestacién de servicios profesionales. Esta situacion se aplica al
trabajador, pero en el caso del Instituto Mexicano del Seguro Social, su
infraestructura y capacidad organica le permite nombrar como peritos de su-parte
a médicos que trabajan a su servicio.

La intervencion y actividad realizada por el perito debe presentarse ante el tribunai
y las partes para su utilizacidn procesal; a efecto de cumplir tal propésito ia Ley
Federal del Trabajo contempla en su articulo 825 fraccion N, la figura del dictamen
pericial.

4.1.3. Anélisis Juridico del Dictamen Médico

Como ya vimos, en el contexto de los riesgos de trabajo, el dictamen médico es
una opinion fundada de un profesional de la medicina, que tiene por objeto
determinar el estado de salud que guarda un trabajador asegurado por el seguro
social, en cuanto disminucién o detrimento de sus facultades y aptitudes para
trabajar, como resultado de, presunto, riesgo de trabajo. Formalmente consta de

cuatro elementos: preambulo, parte expositiva, discusion y conciusion.
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El preambulo sirve de encabezamiento al dictamen, conteniendo datos como: el
6rgano jurisdiccional que conoce del proceso, nombre de! actor, nombre del
demandado, numero de expediente, datos del perito (nombre, profesion,
institucién educativa, cédula profesional y en su caso de especializacion),
enunciacién del motivo del peritaje, etc. Esto es, el apartado que tiene por objeto
explicar y justificar el por qué del peritaje médico, individualizéndolo a un caso
concreto. En efecto, el preambulo no es simplemente la seccién primera del
peritaje, sino que viene a ser el componente con la informacién, que, por un lado
explica e individualiza a un proceso y cuestion debatidos en particular, la
presencia de la pericial médica como medio probatorio, y ademas, justifica su
necesidad. No se trata de una opinién general, por el contrario, es una opinidn
profesional y fundada de solucion a una cuestion controvertida de un conflicte
particutar, que existente entre sujetos determinados, llevado al conccimiento de la
Junta de Conciliacion y Arbitraje. Ademas, el peritaje trata de una materia
cientifica especifica, es decir, de la medicina; y tiene un propésito preciso, aportar
al juzgador, elementos, razones y fundamentos cientificos y técnicos, para la
solucion de la contienda. Por eso decimos que en el preambulo observamos la
individualizacion del peritaje, su explicacion y justificacion, los datos minimos de
identificacion concreta del peritaje.

La expesicion es la parte descriptiva de toda la investigacion, observando orden y
método. Consideramos que la exposicion debe contener el interrogatorio
efectuado por el médico al actor respecto de su nombre, edad, estado civil,
ocupacion, antecedentes familiares, antecedentes laborales, etc.; la exploraciéon
meédica, asi como, la definicion de ia hipdtesis, el método seleccionado, la
narracion de las exploraciones, estudios y valoraciones efectuadas al individuo
sujeto al examen del perito. En efecto, si en predambulo se identifica el peritaje, en
ta exposicién se describe técnicamente el punto debatido, identificando las
variables necesarias para elaborar la hipotesis. Una vez identificado el problema a
resolver, debe seleccionarse cuidadosamente el método o caminos idoneos para
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comprobarla, atendiendo a las técnicas mas avanzadas y reconocidas por el
circulo profesional médico. La etapa de la investigacion podemaos dividirla en tres
partes: |a primera, inicia por el acercamiento y contacto directo entre el médico y el
paciente (actor en juicio).

Este acercamiento es fundamental, pues el objeto de la prueba es determinar el
estado de salud del asegurado ante la presencia presunta, de efectos negativos
ocasionados por probable riesgo de trabajo; entonces, el contacto y observacion
directa entre médico y paciente es definitivamente necesaria. Esta etapa,
comprende un interrogatorio al trabajador, respecto de informacidn que revele su
edad, alimentacion, estilo de vida, habitos, nivel cultural, actividades atléticas y
recreativas, antecedentes laborales, antecedentes médico familiares, y demas
infformacién indicadora de la salud del sujeto. Por supuesto, tiene que
considerarse como una version, que pedra adquirir mayor importancia, en la
medida que los resultados cientificos coincidan o no con esas manifestaciones,
pues hablaran mucho de !a buena fe y sinceridad del trabajador. Esta etapa
también incluye la exploracion clinica que permita localizar al médico sintomas
para guiar ia investigaciéon y proponer diagndsticos iniciales. La segunda etapa,
comprende la realizacidon de estudios y evaluaciones de especialidad, utilizando
los aparatos e instrumentes proporcionados por los adelantos meédicos,
obteniendo de esta manera, resultados precisos y detallados de la salud del
trabajador. La etapa final, trata del manejo adecuado de los resultados obtenidos y
de la narracion de los mismos.

En ta discusion, el perito debe exponer con detalle el analisis e interpretacion de la
informacion obtenida en el curso de la investigacion, presentando argumentos y
explicaciones claros y objetivos, sustentados en principios cientificos y técnicos
que le permitan a fa Junta comprender la cuestion debatida a fin de que pueda
normar su criterio. Consideramos que en esta seccion &l perito debe proceder a
dar respuesta al cuestionario propuesto por el oferente y autorizado por la
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autoridad, sin omisiones y con claridad. Adicionalmente, pensamos, debe incluir
los razonamientos de orden nosoldgico, eticlégico y anatémice funcional. En
efecto, en este apartado el perito debe conducirse con absoluta cbjetividad e
imparcialidad, pues es el momente de |a interpretacién de los resultados arrojados
por la investigacion, es la etapa de estudio razonado de todo el trabajo previo, que
dard sustento a la opinion final, es decir, la existencia o no de disminucién o
alteracion de las facuitades y aptitudes para laborar y en su caso el grado de
disminucién.

Consideramos a este apartado (discusion), el ideal para dar respuesta al
cuestionario propuesto por el oferente y autorizade por la autoridad, pues
recordemos que la actuacion del perito médico no es totalmente libre, esta sujeta
al cuestionario, no puede restringir su actuacién ni excederla, en vista de que su
intervencion consiste en aportar una opinidn, pero no resolver, ello competera a la
Junta de Conciliacién y Arbitraje y no al perito. Digamos que en cierta medida, la
seccion de discusion guarda paralelo con los considerandos de todo laudo.
Insistimos que la discusion debe sustentarse en elementos cientificos y técnicos,
glejada de prejuicios y preferencias. El perito debe tener muy clarc que su
participacion puede afectar el futuro de una persona, y por ningun motivo atender
a intereses ajenos a la realizacion de la justicia y el derecho. Nada justifica la
falsedad ni la simulacion, pues esta en juego mas que la integridad de una
institucion, el ingreso y la vida de miles de personas beneficiadas por el seguro de
riesgos de trabajo.

Por ultimo, en el apartado final, deberan presentarse las conclusiones de forma
clara y concisa, considerando que se tratan de simples opiniones dirigidas al
sujeto encargado de resolver. En el supuesto de concluir sobre la existencia de
incapacidad permmanente parcial, el perito deberd precisar su valuacion,
relacionandola con las disposiciones legales que considere aplicables desde el
punto de vista médico. Las conclusiones cuiminan la intervencién del perito
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meédico, por ello es bien importante que sean resultado logico de la interpretacion y
aplicacion correcta de los conocimientos y datos obtenidos durante Ia
investigacién, tienen que ser objetivas y coherentes, pues de lo contrario frustraria
el propésito de la prueba. Las conclusiones son la sintesis de la investigacion; su
brevedad y claridad dan luz a la Junta para comprender el tema debatido, en el
entendido de que se trata de simples opiniones sin fuerza vinculante para la
autoridad, pues sera la calidad del peritaje y la solidez de los estudios médicos y |a
fuerza de la discusién, las que produciran en el tribunal, certeza sobre la veracidad
de las conclusiones. Entonces, estas son opiniones fundadas, dependientes de la
calidad y solidez de la investigacion y de la fuerza argumentativa del perito
meédico.

Por esta situacién, es bien importante que los litigantes se auxilien de su
respectivo perito durante el desahogo de la probanza, para formuiar preguntas que
permitan cuestionar la cualidad del peritaje rendido y ratificado por la contraparte,
haciendo notar o resaltando las inconsistencias, flaguezas, omisiones, o
contradicciones que pudiera contener, y en esa medida sentar indicios que
presuman la parcialidad o carencia de objetividad del autor del peritaje. Ahora
bien, comentabamos que si el perito conciuye la disminucién crganico funcional,
es decir, de |a facultades y aptitudes laborales del trabajador, tiene que precisar el
porcentaje de deterioro o disminucion en relacion a la integridad o totalidad de las
capacidades y aptitudes laborales, pero sustentado y vinculado en las fracciones
aplicables de los articulos 513 y 514 de la Ley Federal del Trabajo, referentes a
las enfermedades de trabajc en todo caso, y la tabal de valuaciones de
incapacidades permanentes, respectivamente. Este punto es importante, pues el
legisiador se ocupd de prefijar las valuaciones y porcentajes de incapacidad
permanente, aplicables a cada uno de los casos consignados.

Pensamos gque la participacion del perito incluyendo su dictamen, debe ser
objetiva, metodica, sustentada en principios cientificos y técnicos, razonada,
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congruente con el propésito de la prueba y ajustada al cuestionario aprobado por
la Junta de Conciliacién y Arbitraje, en vista de gque su intervencion es
precisamente para la declaracion y realizacion del derecho y de la justicia. Esto
implica que en los casos que efectivamente exista incapacidad permanente en
algun trabajador, por derecho adquirido y por justicia, se le reconozcan y se le
hagan efectivos, en los términos de la Ley del Seguro Social: pero también, se
cierre el camino a todos aquellos que pretenden abusar de las instituciones, sin
derecho o justificacién aiguno; esto también es hacer justicia, ya que el seguro de
riesgos de trabajo es para proteger el ingreso de los trabajadores siniestrados,
pero de ninguna manera, para sostener a los ventajosos y deshonestos.

Por ultimo, pensamos que 1a estructura formal del peritaje médico tiene similitudes
con la del laudo; en efecto, notamos cierto paralelismo entre el proemio del laudo
con el preambulo de! peritaje; igualmente, entre los resultandos del laudo con la
exposicidn del dictamen; asimismo, entre los considerandos del faudo con la
discusion del peritaje; y los resolutivos de aquel con las conclusiones de este.

4.1.4. Analisis Juridico del Ofrecimiento, Preparacién y Desahogo de la
Pericial Médica

La pericial debera ofrecerse en el momento procesal oportuno, es decir, durante la
etapa de ofrecimiento y admision de pruebas, tomando en cuenta que los asuntos
relativos a riesgos de trabajo aunado a rectamaciones de incapacidad permanente
parcial, se tramitan via procedimiento ordinario ante las Juntas de Conciliacién y
Arbitraje. Concluida la etapa de ofrecimiento y admisién de pruebas, solamente se
admitiran las que se refieran a hechos supervenientes o tachas.

La pericial debera ofrecerse precisando la materia sobre la que versara,
acompariando por escrito el cuestionario al que se sujetara el perito, y copia para
cada una de las partes. La pericial debera referirse a los hechos controvertidos,
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aclarando lo que pretende probarse con la misma. En cuanto a la designacion del
perito, las partes nombraran al suyoc en el mismo ofrecimiento; si se trata del
trabajador, la Junta le nombrara perito de oficio en cualquiera de los siguientes
casos: si el trabajador asi o solicita; si el trabajador no hiciera nombramiento de
perito; y si no obstante, habiéndolo designado el trabajader, no compareciera a la
audiencia a rendir su dictamen.

En cuanto a la preparacion: concluido el ofrecimiento de medios probatorios, la
Junta resolvera sobre las pruebas que admita y las que deseche; en el acuerdo
debera tomar las medidas necesarias para la preparacion de aguellos que no se
desahoguen por su propia y especial naturaleza. Tratandose de la pericial médica,
la preparacion incluye las medidas para que el actor se presente en dia y hora
determinados con cada uno de los peritos nombrados por las partes, a fin de gue,
cada perito defina el método y procedimientos adecuados al caso particular,
incluyendo ertre otros rubros, el interrogatorio, exploracion de gabinete y
preparacién de estudios y evaluaciones especiales de orden médico a los que
debera someterse el actor. Por supuesto, la Junta debera considerar en el acuerdo
respectivo el tiempo suficiente que mediara entre la presentacién del actor con
cada uno de los peritos y las evaluaciones a las que podra ser sometido, asi como
ia preparacion de los dictamenes meédicos respectivos, y la fecha de la audiencia
pericial médica de partes.

Este es un punto importante porque a pesar de la economia y celeridad procesal
que el articulo 883 de la Ley Federal del Trabajo intenta darle al desahogo de
medios probatorios, al disponer en su primer parrafo “...La Junta, en el mismo
acuerdo en que admita las pruebas, sefialara dia y hora para la celebracion de [a
audiencia de desahogo de pruebas, que debera efectuarse dentro de los diez dias
habiles siguientes, y ordenara, en su caso, se giren los oficios necesarios para
recabar los informes o copias que deba expedir alguna autoridad o exhibir persona
ajena al juicio y que haya solicitado el cferente, con los apercibimientos sefalados
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en esta ley; y dictara las medidas que sean necesarias, a fin de que el dia de la
audiencia se puedan desahogar todas las pruebas que se hayan admitido...” y en
su segundo parrafo leemos “...Cuando por la naturaleza de las pruebas admitidas,
la Junta considere que no es posible desahogarias en una sola audiencia, en el
mismo acuerdo sefialara los dias y horas en que deberan desahogarse, aunque
no guarden e! orden en que fueron ofrecidas; procurando se reciban primero las
del actor y después las del demandado. Este periodo no debera exceder de treinta
dias...”

Como deciamos, a pesar de la celeridad procesal deseada, en diez o inclusive en
treinta dias, atendiendo a la mayor o menor complejidad del caso y en
consecuencia al mayor o menor nimero de estudios de especialidad que deban
practicarse al actor, asi como el cimulo de expedientes radicados en cada Junta,
es poco probable que pueda darse cumplimiento a lo ordenado por la ley. Ahora
bien, para evitar dilaciones procesales y darle certeza a ias presentaciones del
actor con los peritos médicos, el Tribunal en el acuerdo admisorio, debe sefialar
dia y hora para que el actor asociado con el actuario adscrito, se constituyan en el
lugar indicado en autos y se requiera al perito medico a efecto de que reciba y
atienda al actor para cumplir con los propédsitos de la prueba. Ambas partes son
apercibidas para el caso de incumplir con la orden de la autoridad jurisdiccional,
en cualquiera de los casos el actuario levantara acta circunstanciada agregandola
a los autos. En relacién al fundamento, sentido y aplicacidn de los apercibimientos
hablaremos después.

En el desahogo de la prueba pericial se observara el orden siguiente: cada parte
presentara personalmente a su perito el dia de la audiencia, salvo cuando se trate
del actor y no obstante haberio designado no compareciera a la audiencia a rendir
su dictamen, en este caso la Junta de oficio te nombrara perito. Presentes el dia
de la audiencia, los peritos protestaran de desempefiar su cargo con arreglo a la

iey e inmediatamente rendira su dictamen, a menos que por causa justificada y
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mediando solicitud, la Junta lo considere procedente y sefiale nueva fecha para
gue se rinda el dictamen.

La prueba se desahogara con ei perito que concurra a la audiencia. Si el ausente
es el perito del actor, la Junta le designara uno de oficio y si éste es el ausente, el
Tribunal tomara las medidas de apremio que considere necesarias y suficientes
para lograr la comparecencia del perito en la fecha que para tal efecto sefiale.
Durante la audiencia, las partes y los miembros de la Junta podran hacer a los
peritos {as preguntas que juzguen convenientes. En caso de existir discrepancia
en los dictamenes, la autoridad designara un perito tercero en discordia, tomando
las medidas para la preparacién y recepcion del dictamen tercero; obviamente las
partes cuentan con la oportunidad de formular preguntas al perito tercero durante
la audiencia de recepcion.

4.2. Anélisis Juridico de los Riesgos de Trabajo

La posibilidad de sufrir infortunios es una constante en la vida del ser humano, el
riesgo es una variable permanente en mayor o menor grado. Concretamente en el
trabajo, la historia demuestra que a partir del desarrollo del magquinismo, la
verificacion de accidentes en el trabajo incrementd de una forma nunca antes
vista. En ese ambiente, aumentaron los factores productores de riesgos que se
traducian en infortunios para los trabajadores. Esta situacion exigié atencion de la
legistacién y jurisprudencia.

El sector !aboral es de fundamental importancia para obtener crecimiento
econdmico sostenido, el progreso econdmico y en consecuencia la mejoria
financiera de todo un pais, sélo puede obtenerse si se eliminan o por lo menos se
controlan los factores que afectan o disminuyen la fuerza productiva de sus
trabajadores. Por tal motivo, el Estado se ve en la necesidad de implementar
esquemas que permitan atender esas exigencias. Dichos esquemas nommativos
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son de dos tipos: de caracter preventivo, por un lado, e indemnizatorio, por el otro.
En efecto, ambos sistemas son complementarios; el primero propone reconocer
los factores que ponen o son susceptibles de poner en riesgo |a integridad y salud
de los trabajadores, a fin de reconocerlos y eliminarios o por Io menos controlarios
a efecto de anticipar y prever su realizacién, evitando en lo posible sus efectos
nocivos. Este sistema se integra de las normas juridicas y sujetos participantes,
que tienen por objeto la seguridad e higiene en el trabajo y la prevision social.

El segundo esquema, opera una vez acaecido el infortunio, su proposito es
reparar en alguna medida la situacion producida en la integridad, salud y vida de
cada trabajador. La reparacion es de tipo econdmico, en principio, consagrada
constitucionalmente y reglamentada en la Ley Federal del Trabajo, posteriormente,
con ef nacimiento del Seguro Sccial, tanto los beneficios asi como la cobertura
fueron ampliados y mejorados significativamente, intentando transitar del plano de
la previsién social al de la seguridad social.

En este nuevo marco juridico no solamente se protege el ingreso del trabajador,
adicionalmente también su salud vy la de sus familiares. Encontrandonos en el
plano del Seguro Social, corresponde al Seguro de Riesgos de Trabajo 1a
reglamentacion de la reparacion de los infortunios padecidos por los trabajadores
con motivo o en gjercicic del trabajo-desempefado.

Por riesgo entendemos la posibilidad del acaecimiento de un hecho contingente,
que al verificarse produciria un dafio o afectacién de evaluacion econémica. Sin
embargo, ese riesgo requiere de un calificativo adicional que parcele su obijeto,
cobertura y margen de proteccién: en el caso particular hablamos del riesgo de
trabajo, en virtud de que la contingencia tiene ocasién con la prestacion de un
servicio personal subordinado.
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La Constitucion Poiitica de los Estados Unidos Mexicanos determina con toda
claridad en la fraccién XIV apartado A del articulo 123, que los empresarios son
responsables de los accidentes y enfermedades de trabajo sufridos por los
trabajadores en ejercicio o con motivo del trabajo que ejecuten, por lo que los
patrones, de acuerdo con lo que las leyes determinen, deberan pagar las
indemnizaciones correspondientes, segln haya traido como consecuencia la
muerte, incapacidad temporal o permanente para trabajar.

Esta obligacién impuesta directamente por la Constitucién ha sido reglamentada
por la Ley Federal del Trabajo vigente en su titulo noveno bajo la férmula riesgos
de trabaio. Ahora bien, a partir del nacimiento del Seguro Social el empresario ha
adquirido obligaciones adicionales en este rubro, sin embargo, también ha sido
beneficiado porque de alguna forma igualmente es protegido, pues basta cumplir
con las obligaciones prescritas en a Ley del Seguro Social para que en caso de
presentarse riesgos de trabajo, su responsabilidad sea asumida por un instituto
publico capacitado administrativa, técnica y financieramente, para responder al
trabajador afectado e inclusive a sus familiares, con prestaciones que van mas alla
de lo pecuniario, es decir, con servicios de salud.

La Ley Federal del Trabajo en su articuio 473 asi como la Ley del Seguro Social
en su articulo 41, establecen gue los riesgos de trabajo son los accidentes y las
enfermedades a que estan expuestos los trabajadores en gjercicic 0 con motivo
del trabajo. Los riesgus de trabajo es una categoria genérica capaz de
descomponerse en dos especies bien definidas: a) accidentes de trabajo y b)
enfermedades de trabajo. Ambas pueden producir en el sujeto protegido unc de
los siguientes estados: incapacidad temporal, incapacidad permanente parcial,
incapacidad permanente total o la muerte. A continuacion, revisaremos las
especies y efectos referidos.
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4.2.1. Andlisis Juridico de los Accidentes de Trabajo e Importancia e
Insuficiencia de la Pericial Médica para Acreditar el Estado de Incapacidad
Permanente Parcial

Ei accidente de trabajo es definido en ambas Leyes, nos referimos por supuesto a
la Ley Federa! del Trabajo articulo 474 y a la Ley del Seguro Social articulo 42,
practicamente en ios mismos términos: accidente de trabajo es toda lesidn
organica o perturbacion funcional, inmediata o posterior; o la muerte, producida
repentinamente en ejercicio, 0 con motivo del trabajo, cualesquiera que sean el
lugar y el tiempo en que se presente. También se considerara accidente de trabajo
el que se produzca al trasladarse el trabajador, directamente de su domicilio al
lugar de trabajo, o de éste a aquél.

Procedemos a analizar los elementos de la definicion:

Por lo que hace a los sujetos: se requiere la existencia de un trabajador, es decir,
de una persona fisica que presta a un patrén un servicio personal subordinado a
cambio de un salario. En este contexto los individuos expuestos a la posibilidad de
sufrir un siniestro son unicamente los trabajadores; en el extremo opuesto se halla
&l sujeto juridicamente responsable, et patrén; adicionalmente, también tenemos al
organismo publico descentralizado encargado de la administracion del Seguro
Social, que se subrogard al patrén para asumir su responsabilidad
cualitativamente mejorada en la Ley del Seguro Social en beneficio del sujeto
protegido y sus dependientes. El primer elemento son los sujetos: el trabajador o
sujeto protegido, el patrén o sujeto originariamente responsable y el Instituto
Mexicano del Seguro Social encargado del cumplimiento del Seguro de Riesgos
de Trabajo.

Aungue la definicion parece confundir el accidente con su efecto, el accidente en
si mismo es un hecho juridico o si se prefiere un siniestro que sufre el trabajador,
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situacidn que deviene relevante para el orden juridico. Entonces el segundo
elemento es la existencia de un siniestro que se produce repentina o
instantaneamente, se presenta en una unidad de tiempo, motivando la produccion
de efectos previstos en la hipotesis normativa. Esta caracteristica permite la
posibilidad de ser corroborado inclusive por los que pudieron haberlo presenciado.
El siniestro debe acontecer vinculado de alguna forma a la relacién de trabajo sin
importar e! tiempo o lugar en que dicho trabajo se preste, lo trascendente es que
se haya presentado en ejercicio o con motivo del trabajo.

Ei siniestro produce en el trabajador una consecuencia negativa: por un lado,
puede consistir en una lesidn de orden fisico orgénico, o bien, a nivel funcional,
esto es que de alguna forma ocasiona un dafio en el organismo, ya sea
lastiméndolo o privandolo de uno o mas de sus 6rganos (lesidn), o entorpeciendo,
dificultando, limitando o afectando sus funciones orgénicas (perturbacién). Pero ia
consecuencia negativa puede ser aun mas tragica, la muerte del trabajador. Ahora
bien, mientras el siniestro es repentino, la o las consecuencias padecidas por el
sujeto tutelado no necesariamente deben ser inmediatas, pues la ley prevé la
posibilidad de gue se manifiesten posteriormente, obviamente, siempre y cuando
exista la vinculacion casual entre ésta y aquél. En este momento podemos
observar las ligas existentes entre los sujetos, el siniestro y la consecuencia
sufrida en la existencia del trabajador; subrayando que para efectos legales el
accidente de trabajo es toda lesién organica o perturbacion funcional, es decir, la
situacion factica del trabajador, mas alld del siniestro, aungue se entienda
implicito.

El cuarto elemento es el nexo causal que se bifurca de la siguiente manera: a)
causalidad entre e! trabajo o el medio en e} que se cumple el trabajo y el elemento
lesivo y b) causalidad entre el elemento lesivo y el efecto o consecuencia
producido en el trabajador.
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Nexo causal entre el trabajo o el medic en el que se cumple el trabajo y el
siniestro. Significa que el trabajo es el motivo o causa del accidente, de forma mas
clara decimos que el siniestro se presenta en ejercicio 0 con motivo del trabajo sin
importar el tiempo y lugar en que suceda el infortunio. En este punto pensamos
que la definicion se inspira en un criterio eticlégico, segun el cual, el accidente se
configura cuando el trabajo es causa del agente lesivo sin importar las
circunstancias de tiempo y lugar, incluyendo entre otras situaciones la operatividad
del accidente fuera del horario cotidiano, del lugar habitual de trabajo, o si el
trabajador desempefiaba labores para las que fue contratado u ofras. El punto
fundamental es la vinculacién causal trabajo-siniestro.

Nexo causal entre el siniestro y el efecto negativo. No basta el ligamen entre el
trabajo y el siniestro, asimismo es sustancial que este sea la causa de ia lesién
organica o de la perturbacién funcional, o bien, de la muerte (efecto negativo) del
trabajador. El criterio inspirador es de tipo causal a dos grados, del trabajo al
siniestro y de este al accidente. En el entendido de que el accidente de trabajo es
toda lesidn organica o perturbacion funcional, inmediata o posterior, producida en
ejercicio o con motivo del trabajo, el medio probatorio idoneo para acreditarlo, es
precisamente la pericial médica, toda vez que, el perito médico en su condicién de
experto en medicina, es el profesional que cuenta con los conocimientos
cientificos y técnicos que le permiten comprender la existencia biologica y
funcional del ser humano, de tal manera que puede investigar y valorar ef estado
de salud de un individuo trabajador, aportando su diagnostico al respecto,
entendiendo por salud un estado completo de bienestar fisico, mental y social que
no consiste solamente en |la ausencia de enfermedad. En efecto, el perito médico
a través de la exploracion y estudios especiales podra interpretar, determinar y
valorar la existencia de lesiones organicas o perturbaciones funcionales, dirigidas
precisamente a la disminucion o pérdida de facultades y aptitudes para trabajar.
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El utimo elemento, aunque no aparece expresamente tiene una presencia
implicita, es el derecho a la protecciéon y la proteccion en si misma, via
prestaciones en dinero y en especie. Consiste en la constitucion de una situacion
juridica concreta de incapacitado indemnizado o incapacitado pensionado. En
resumen, la indemnizacion para el caso de incapacidad producida por riesgos de
trabajo puede ser: compensacion global o periddica.

Finalmente, por extensidn la Ley equipara a accidente de trabajo, el producido al
trasladarse el trabajador directamente de su domicilio al iugar de trabajo o de este
a aquel (in ttinere).

En el plano administrativo al interior del Instituto Mexicano del Seguro Social, una
vez presentado un siniestro en el trabajo, debera informarse al propio Instituto a
efecto de que el personal adscrito en los departamentos de medicina del frabajo
cumpla los tramites internos para calificar la profesionalidad del accidente. En el
caso de que la calificacion realizada por el médico sea “no de trabajo’, o la
valuaciéon de incapacidad no sea !a que el afectado considere correcta, podra dar
curso a la inconformidad prevista en el articulo 295 de la Ley del Seguro Social
ante el consejo consultivo delegacional del organismo publico descentralizado
encargado de la administracion del Seguro Social;, ahora que, si emitida la
resolucion a ta inconformidad, persiste et desacuerdo del juridicamente interesado,
podra acudir ante ia Junta Federal de Conciliacidn y Arbitraje para dirimir la
controversia.

Nuestro argumento lo sustentamos en la interpretacion armoniosa de los articulos
44 parrafos primero y segundo, 294 parrafo primero y 295 de la Ley del Seguro
Social vigente, que transcribimos a continuacion:
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“...Articulo 44. Cuando el trabajador asegurado no esté conforme con la
calificacion que del accidente o enfermedad haga el Instituto de manera definitiva
debera interponer el recurso de inconformidad.

En el supuesto a que se refiere el parrafo anterior, entre tanto se tramita el recurso
0 el juicio respectivo, el instituto otorgard al trabajador asegurado o a sus
beneficiarios legales las prestaciones a que tuvieran derecho en los seguros de
enfermedades y maternidad o invalidez y vida, siempre y cuando se satisfagan los
requisitos seftalados por esta Ley, .."

Como vemos, en principio corresponde al propio Instituto calificar la
profesionalidad del accidente o enfermedad. La resolucién emitida sin duda alguna
es de naturaleza administrativa, por lo que la misma Ley, prevé el instrumento
juridico administrativo para recurrifa. Ahora bien, agotadas las instancias
administrativas, el juridicamente interesado, puede acudir a la via jurisdiccional, El
organo competente en esta materia es la Junta Federal de Conciliacién y Asbitraje.
Por otro lado, el parrafo segundo contiene un beneficic maravilloso, que desde
nuestro punto de vista corresponde al &mbito de la Seguridad Social, pues el
trabajador aségurado o sus beneficiarios no quedan desprotegidos por el Seguro
Social, ya que tienen derecho a las prestaciones de los seguros de enfermedades
y maternidad o de invalidez y vida.

Respecto de este seguro, debemos apuntar que el hecho de que un accidente o
enfarmedad carezca de origen laboral, no significa que sean riesgos sin cobertura;
por el contrario, es precisamente e} seguro de invalidez y vida (o el de invalidez,
vejez, cesantia en edad avanzada y muerte de la Ley de 1973), el destinado a
atender los efectos negativos en la salud del trabajador asegurado, resultantes de
la verificacion de accidentes o enfermedades ajenas al trabajo, es decir, de origen
general. Entonces, el asegurado que se inconforme administrativamente o instaure
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juicio por considerar que la calificacion del accidente o enfermedad es injusto,
sigue siendo protegido por el Seguro Social.

“...Articulo 294, Cuando los patrones y demas sujetos obligados, asi como los
asegurados o sus beneficiarios consideren impugnabie algun acto definitivo del
Instituto, acudiran en inconformidad, en la forma y términcs que establezca el
reglamento, ante los Consejos Consultivos Delegacionales, los que resolverén lo
procedente...”

Aqui tenemos el fundamento dei recurso administrativo de inconformidad,
procedente contra los actos definitivos det Instituto Mexicano del Seguro Social.
De entre esos actos definitivos tenemos el que califica el accidente o enfermedad;
si el asegurado se considera perjudicado por [a resolucion, cuenta con el derecho
de recurrirla a través de Ja inconformidad. Ahora bien, una de las ventajas de este
recurso es su naturaleza vertical, pues compete su conocimiento a un érgano de
rango superior dentro del propio Instituto, que al menos en teoria debe apagarse a
la normatividad y objetividad para la emisidn de sus resoluciones. Pero, a partir de
la vigencia de la Ley del Seguro Social de 1997, ei recurso de inconformidad dio
un giro particularmente importante para los asegurados que vean afectados sus
derechos y decidan por el proceso jurisdiccional.

“...Articulo 295. Las controversias entre fos asegurados o sus beneficiarios y el
Instituto, sobre las prestaciones que esta Ley otorga, podran tramitarse ante la
Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, debiéndose agotar previamente el
recurso de inconformidad que establece el articulo anterior.. "

De este articulo obtenemos tres cuestiones basicas, primero, confirmamos la
procedencia de la inconformidad en contra de |a calificacion inicial, realizada por el
departamento de medicina del trabajo del Instituto Mexicanc del Seguro Social; en
segundo lugar, también confirmamos la competencia de ia Junta Federal de
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Conciliacién y Arbitraje para conocer y resoiver, a instancia de parte, de las
controversias originadas entre los asegurados o sus beneficiarios y el Instituto
referido; y en tercer lugar, observamos que la Ley impone a los asegurados y
beneficiarios inconformes con la calificacion del accidente o enfermedad, agotar el
recurso de inconformidad, antes de ocurrir ante la Junta.

Esta situacion no ocurrié durante la vigencia de la Ley de 1973, pero a partir la
obligatoriedad de la Ley de 1997, el recurso de inconformidad es elevado a
requisito de procedibilidad, claro estd que previo, al ejercicio de la accién por
riesgo de trabajo. Las repercusiones juridicas son enormes para los asegurados y
beneficiarios del Seguro Social; primero porque es obligatorio y no optativo, agotar
el recurso de inconformidad, en segundo lugar, porque de persistir el desacuerdo
una vez resuelto el recurso, se habra perdido tiempo valiosisimo que pudo
haberse aprovechado en la instancia jurisdiccional; pero fundamentalmente
porque la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje se excusa de estudiar el fondo
del asunto, si no se aporta prueba de haber dado cumplimiento a los articulos 294
y 295 de la Ley del Seguro Social, es decir, de haber agotado previo al juicio, el
recurso de inconformidad.

Nos parece definitivamente un atropello a los derechos de los asegurados y
beneficiarios, que el legislador haya elevado a requisito de procedibilidad un
recurso de naturaleza eminentemente administrativa. Es decir, que fueron
necesarios movimientos sociales y muchas vidas, para que se reconociese el
derecho de los trabajadores y de sus dependientes econdmicos, de ser
indemnizados y atendidos médicamente por los estragos originados en su salud y
vida, después de haberse producido accidentes y enfermedades, por la ejecucion
del trabajo o de la exposicidn a los factores inmersos en el ambiente de trabaijo,
para que el acceso a la justicia exija previamente de promover y concluir un
recurso administrativo de inconformidad. Creemos que es un artilugio, que violenta
los principios esenciales de la Seguridad Social y de la Garantia consignada en e}
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articulo 17 Constitucional parrafo segundo, toda vez que, es un derecho publico
subjetivo de los gobernados de la expedites de la administracién de justicia, y para
nosotros, que el recurso de inconformidad sea obligatorio para los asegurados y
beneficiarios, previo al proceso jurisdiccional, constituye un obstaculo y entorpece
el respeto y gjercicio de los derechos motivados por riesgos de trabajo.

Los riesgos de trabajo parten del reconocimiento de la dignidad humana de los
trabajadores, del derecho que como seres humanos que entregan su esfuerzo
para recibir a cambio un salario apenas suficiente subsistir, tienen de ser
atendidos médicamente & indemnizados, por la pérdida de su salud o inclusive de
su vida, resultado de la verificacion de los riesgos implicitos en el trabajo. Ese
principio humano que subyace en la institucion riesgos de trabajo, es ignorado y
violentado por el articulo 295 de la Ley del Seguro Social. Lamentablemente el
interminable camino de tramites y burocracia que los trabajadores afectados por
riesgos de trabajo tienen que padecer, desalientan la esperanza de recibir justicia
y alejan a nuestro pais de lo que sigue siendo tan séloc un buen deseo: el Estado
de Derecho. Dificilmente podremos aspirar a él, si la conciencia de nuestras
autoridades continua ajena a la realidad y necesidades de |a sociedad mexicana.

Ahora bien, en el contexto jurisdiccional ante la Junta Federal de Conciliacién y
Arbitraje, {a prueba pericial es fundamentalmente importante pero, consideramos
que es insuficiente para comprobar |a profesionalidad del accidente.

Su importancia se obtiene de su idoneidad para probar |la existencia de la lesién
organica o de la perturbacion funcional, asi como la valuacién de la incapacidad
permanente parcial en términos de ia tabla de valuaciones contenida en el articulo
514 de la Ley Federal del Trabajo. Tenemos, entonces que se trata del medio
adecuado y necesario para producir certeza, conviccién y convencimiento, en los
integrantes de la Junta Federai de Conciliacién y Arbitraje, de la existencia de la
lesidén orgénica o perturbacion funcional; pero por si misma, es insuficiente para
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demostrar la existencia de los demas elementos del accidente de trabajo, es decir,
que se requieren de elementos de prueba adicionales. Veamos el contenido de los
articulos 42 y 46 de la Ley del Seguro Social a efecto de exponer nuestro
argumento:

El articulo 42 mencionado, a la letra dice: “...Se considera accidente de trabajo
toda lesion orgénica o perturbacion funcional, inmediata o posterior; o la muerte,
producida repentinamente en ejercicio, © con motivo del trabajo, cualquiera que
sea el lugar y el tiempo en que dicho trabajo se preste...” Por su parte el articuio
46 determina: “..No se consideraran para los efectos de esta Ley, riesgos de
trabajo los que sobrevengan por alguna de ia causas siguientes:

l. Si el accidente ocurre encontrdndose el trabajador en estado de
embriaguez;

Il Si el accidente ocurre encontrandose ef trabajador bajo la accidon de
algin psicotrépico, narcético o droga enervante, salvo que exista
prescripcidén suscrita por médico titulade y que el trabajador hubiera
exhibido y hecho del conocimiento del patrén lo anterior;

. Si el trabajador se ocasiona intencionalmente una incapacidad o lesion
por si o de acuerdo con otra persona;

IV.  Silaincapacidad o siniestro es el resultado de alguna rifa o intento de
suicidio, y

V. Si el siniestro es resultado de un delito intencional del que fuere
responsable el trabajador asegurado...”

De la interpretacion arménica de ambos articulos, concluimos que existe Ja
presuncién legal de la causalidad laboral de las lesiones organicas o
perturbaciones funcionales sufridas por el trabajador en ejercicio o con motivo del
trabajo. En efecto, la Ley establece contundentemente en su articulo 42, que sera
considerado como accidente de trabajo “toda” lesién organica o perturbacion
funcional producida en ejercicio o con motivo del trabajo; esta situacién debe ser
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interpretada en el sentido de que por regla general, el trabajador en esas
circunstancias se ve favorecido por una presuncion iuns fantumn; la prueba en
contrario necesariamente debera versar sobre una de las excepciones a la regla,
previstas en el articulo 46 de la propia Ley del Seguro Social. Pero mas aun, el
articulo 46 determina que “...No se considerardn para los efectos de esta Ley,
riesgos de trabajo los que sobrevengan por alguna de la causas siguientes...”, es
decir que a contrario sensu para los efectos de la Ley del Seguro Sociai, sera
considerado riesgo de trabajo {conforme a la regla general) toda lesion organica
o perturbacion funcional producida en sjercicio o con motivo del trabajo, cuya
causa inmediata sea diversa a las consignadas en el articulo 46 como
excepciones a la regla general. Entonces, para efectos legales sera suficiente que
el accidente se produzca durante el desempeno del trabajo para que se presuma
su causalidad u origen laboral; entonces, mientras el accidente tenga motivo en el
lugar y durante las horas de trabajo, presuntivamente sera estimado como de
trabajo.

Por lo tanto, la prueba pencial es insuficiente, pues si se acepta nuestra
interpretacién, que por cierto coincide con la efectuada por la Corte de Casacion
francesa al articulo primero de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1898,
consistente en la existencia de la presuncion iuris fantum en cuanto al origen
laboral de todo accidente producido en ejercicio 6 con motivo del trabajo, tenemos
por lo menos, la participacién de dos elementos probateorios (pericial médica y
presuncion iuns fantum), de tal suerte gque la existencia de la lesidén organica o de
la perturbacidn funcional puede obtenerse de la pericial médica, pero la
profesionalidad del accidente la tendremos por la presuncion legal, salvo prueba
en contrario. Sin embargo, en el caso de que no se acepte la operatividad de |la
presuncion comentada, la pericial médica seguira siendo insuficiente para obtener
el reconocimiento de incapacidad permanente parcial, pues la profesionalidad
como requisito del accidente de trabajo, tendria que acreditarse por otros medios
de prueba como la documental, testimonial, confesional, etc.
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Consideramos que no debe soslayarse la existencia de la presuncion iuris tantum,
ni escatimarse su efecto y beneficio procesal para el trabajador, por el contrario,
debemos recordar que las presunciones ademas de restringir el margen de accién
del juzgador, también le proporcionan elementos para resolver inciusive a falta de
prueba; pero mas aln, en el tema en particular, 'a presuncién se convierte en un
elemento que tutela los intereses de la parte débil, equilibrando su posicién
procesal y permitiendo que la institucién de los accidentes de trabajo tenga
eficacia y operatividad en aras de realizar la justicia social.

4.2.2. Anidlisis Juridico de la Enfermedad de Trabajo e Importancia e
Insuficiencia de la Pericial Médica para Acreditar el Estado de Incapacidad
Permanente Parcial

La enfermedad de trabajo es definida en ambas Leyes -Ley Federal del Trabajo
articulo 475 y Ley del Seguro Social articulo 43- practicamente en ios mismos
términos: Enfermedad de trabajo es todo estado patoldgico derivade de la accién
continuada de una causa que tenga su origen o motivo en el trabajo, o en el medio
en que el trabajador se vea obligado a prestar sus servicios. En todo caso seran
enfermedades de trabajo las consignadas en |la Ley Federal del Trabajo.

Del analisis de la definicion se desprenden los siguientes elementos:

Respecto a los sujetos: La definicién exige de un sujeto que preste un servicio
personal subordinado a un patrén a cambio de un salario; también, de un patrono
como el sujeto originariamente responsable en términos de la fraccién XIV
Constitucional y del Titulo Noveno de a Ley Federal del Trabajo; y del Instituto
Mexicano del Seguro Social, en términos de la Ley del Seguro Social, como ente
encargado de cumplir sus disposiciones taxativas, refiriéendonos especificamente
al Seguro de Riesgos de Trabajo. Entonces, esta figura tutela en principio
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solamente a) trabajador, y por extension a sus familiares que dependen
economicamente de éi.

El segundo elemento es la existencia de agentes o factores contaminantes o
Causantes del estado patolégico. Los agentes que potencialmente pueden afectar
la salud de los trabajadores expuestos, son sustancias vivientes o inanimadas o
fuerzas cuya presencia excesiva en el ambiente de trabajo sean la causa
inmediata o cercana de la enfermedad. A diferencia del caracter instantaneo o
repentino del accidente de trabgjo, la enfermedad de trabajo exige de un proceso
de incubacién; es resultado de la exposicidn continuada, durante un determinado
ciclo, dei sujeto al agente contaminante o patologico (condiciones ambientales de
trabajo tales como gases, Sustancias, etc.). Exige de Ia presencia de factores
contaminantes y de exposicién continua a elios,

El tercer elemento es Ia enfermedad o estado patolégico. La Ley define
enfermedad como un estado patologico, es decir, como una alteracion del
funcionamiento normal del cuerpo humano. En materia de enfermedad de trabajo
los ordenamientos juridicos utilizan tres criterios para definida: a} determinando los
elementos conceptuales de lo que se entiende por enfermedad de trabajo; b)
disefando una lista de ias enfermedades reconocidas por el sistema, tomando en
Cuenta la experiencia en medicina del trabajo; o ¢) adoptando una pasicion mixta,
como lo hace nuestra legislacion, haciendo un listado de enfermedades de trabajo
respecto de las cuales no opera Ia prueba en contrario (presuncién iurs et de
iure), complementandola con una definicién de enfermedad de trabajo para
comprender aquellas no previstas en |a Ley.

El cuarto elemento resulta de la exigencia de un nexo causal que permita sefalar
el trabajo como causa altima de la enfermedad del trabajador. La causalidad
tienen presencia doble: causalidad entre el trabajo y el agente contaminante; y
causalidad entre el agente patoiégico y la enfermedad del trabajador.




187

Nexo causal entre el trabajo y el factor contaminante. Significa que el agente
contaminante es consecuencia del trabajo, ya sea de forma directa o indirecta, es
decir, que la causa patolégica tiene origen 0 motivo en la propia naturaleza del
servicio personal subordinado, de la actividad que debe desempenfar €l trabajador
(tomando en cuenta su realidad individual); o bien, por las condiciones del
ambiente ¢ medio en que el trabajador se obliga a prestar su trabajo.

Nexo causal entre el agente motivador del estado patolégico y la enfermedad. No
basta la causalidad anterior, es esencial el vinculo causal entre el factor
contaminante o causante de la patologia y la enfermedad. La enfermedad debe
ser consecuencia del factor contaminante y en ultima instancia del trabajo
desempefiado.

Presuncion iuris et de iure. Aunque no sea propiamente elemento de la
enfermedad de trabajo, su presencia es de fundamental importancia. Por
disposicion legal (articulos 476 de la LFT y 43 de la LSS} y sin posibilidad de
probar en contrario, en todo caso, seran consideradas como de trabajo ias
enfermedades consignadas en la tabla contenida en el articulo 513 de la Ley
Federal del Trabajo. Esta situacion implica que tratandose de alguna de las
enfermedades previstas en la tabla referida, bastara probar su existencia, para
que la misma sea considerado como de trabajo, sin necesidad de acreditar la
causalidad trabajo-factor contaminante. Esto es, que la pericial médica aunada a
la presuncién, son elementos probatorios suficientes para obtener lo pretendido, y
sin que pueda desvirtuarse su origen y causa laboral.

Finalmente, implicitamente el ultimo elemento es el derecho a la proteccion y la
proteccion en si misma, mediante prestaciones en dinero y en especie previstas
en la Ley del Seguro Social para el ramo de riesgos de trabajo. La proteccidn se
obtiene una vez que el trabajador adquiere un estado juridico nuevo: el de
indemnizado, ya sea por compensacion global, o bien, por compensacién




188

periodica. La indemnizacion global consiste en el pago equivalente al importe de
cinco anualidades de la cantidad que le hubiese correspondido por pension al
incapacitado, y procede cuando el reconocimiento de incapacidad sea hasta del
25%, siendo optativo para el asegurado cuando sea superior al 25% y sin rebasar
el 50%. La indemnizacién periédica se verifica a través de la pension.

La pericial médica es el medio probatorio idéneo para obtener el convencimiento
de la Junta de Conciliacién y Arbitraje de la existencia de enfeﬁnedad o estado
patologico en el organismo del trabajador. El médico, utilizando sus conocimientos
cientificos y técnicos aunado a su experiencia, es el profesional que puede
precisar el método, estudios e instrumentos de investigacion respecto del estado
de salud del trabajador, y determinar, previo analisis e interpretaciéon de los
resultados, la presencia de enfermedades ¢ estados patolégicos en el organismo
del trabajador. Es decir, que sélo recumriendo al perito médico es posible precisar
la presencia de enfermedad, y valorar el grado y efecto en las capacidades y
aptitudes para laborar de un trabajador. En principio, debe determinar la existencia
del estado patologico, posteriormente tiene que identificarlo, para después valorar
el grade de afeccién en la salud del individuo, particularmente, en relacion a las
facultades y aptitudes laborales del sujsto, con objeto de establecer ta posible
pérdida o disminucion del potencial del trabajador, y en ese supuesto, definir el
grado o magnitud de la pérdida o disminucidn de facultades y su duracidn, ya sea
temporal © permanente.

Entonces, mediante la pericial médica se prueba la existencia de la enfermedad o
estado patologico en el organismo del trabajador, asi comao el efecto negativo en
las aptitudes y facultades para desempefiarse en su trabajo, y también, la
prolongacién en el tiempo de esa situaciéon. Sin embargo, la profesionalidad de la
enfermedad, esto es, la determinacion del origen iaboral de la enfermedad se
obtiene por otros medios.
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La necesidad de proteger a los trabajadores de las injusticias, aunado a la
experiencia médica producto de la reiteracién constante de enfermedades en
determinados ramos o actividades de trabajo, permitié al legislador, apoyado en
los adelantos cientificos de la medicina, identificar e incluir en el articulo 513 de la
Ley Federal del Trabajo una tabla de enfermedades que en todo caso seran
consideradas de trabajo, es decir, que determiné juris ef de iure (sin posibilidad de
ofrecer prueba en contrario), el origen de la enfermedad, de tal suerte que en
tratandose de cualquiera de la enfermedades consignadas en la tabla, para el
trabajador afiliado, bastara acreditar su padecimiento y detrimentc de su salud y
facultades y aptitudes para trabajar, teniéndose para todos los efectos legales
como de origen laboral, y en consecuencia, la Junta de conocimiento debera
condenar al Instituto Mexicano del Seguro Sociat el reconocimiento de que el actor
se encuentra en estado de incapacidad permanente, y por lo tanto, el
cumplimiento de los derechos que le comresponden en términos de la situacion
juridica que le sea aplicable.

Por otro lado, las enfermedades no contempladas en la tabla contenida por el
articulo 513 de la Ley Laboral, para ser consideradas como de trabajo, se
necesitara de la comprobacion de los requisitos de la definicién legal. En este
caso, no opera la figura de la presuncion pues no existe conclusién firme de la
ciencia medica que permita aplicarfa. Por tal motivo consideramos que
corresponde al trabajador la carga de la prueba del origen laboral de la
enfermedad o estado patologico.

Teniendo en cuenta la presuncion legal aplicable a las enfermedades previstas en
la tabla del articulo 513 de la Ley Federal de! Trabajo, asi como |la carga de probar
el origen laboral de las enfermedades no contenidas en la tabla referida,
consideramos que la pericial médica es insuficiente para obtener el
reconocimiento de un estado de incapacidad permanente parcial motivado por
enfermedad de trabgjo, tomando en cuenta que con la pencial médica es posible
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demostrar la existencia del estado patoldgico, siempre y cuando sea de orden
fisico, pues si es de naturaleza mental, sera necesaria la intervencion de diverso
especialista. Pero la causalidad laboral queda acreditada a través de |a presuncién
iuris el de iure tratandose de las enfermedades consignadas en la tabla del articulo
513 de la Ley Laboral, 0 bien, tendra que demostrarse su existencia mediante
prueba pericial idonea, como podria ser la pericial quimica ambiental en el trabajo,
a cargo de un ingeniero quimico, respecto de las enfermedades no previstas en la
Ley.

4.2.3. Efectos de los Riesgos de Trabajo y Agentes Contaminantes

Los accidentes y las enfermedades de trabajo para efectos legales producen en el
trabajador las consecuencias siguientes: incapacidad temporal, incapacidad
permanente; y muerte.

Incapacidad temporal. Es la pérdida o disminucion temporal de facuitades o
aptitudes que imposibilita al trabajador, parcial o totalmente, para trabajar durante
ese lapso;

Incapacidad permanente. A diferencia de la incapacidad temporal, que aunque de
manera incierta tiene duracién provisional, la incapacidad permanente consolida
los dafios y lesiones durante !a vida del trabajador, disminuyendo, total o
parcialmente, sus facultades o aptitudes para trabajar. La incapacidad permanente
puede ser parcial o total.

Incapacidad permanente parcial. Es la disminucién de las facultades o aptitudes
de una persona para trabajar. En este supuesto el trabajador a pesar de la
disminucion de sus facultades y aptitudes aun puede desempefiar algun tipc de
trabajo;
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Incapacidad permanente total. Es la pérdida de las facultades o aptitudes de una
persona para desempefiar cualquier trabajo por el resto de su vida. En este
supuesto el accidente o |a enfermedad de trabajo son en tal grado graves que el
trabajador definitivamente no podra desempefiar ningun trabajo durante el tiempo
que e reste de vida.

Muerte. Es la extincion o pérdida de la vida de un trabajador.

Resumiendo, consideramos que desde el punto de vista tedrico, podemos
observar a los riesgos de trabajo estructuraimente hablando de la siguiente forma:
el trabajo o el medio en el que se desarrolla se encuentra vinculado con el agente
o factor lesivo o contaminante (este primer ligamen lo reconocemos como vinculo
mediato), a su vez, el factor lesivo o contaminante se vincula causalmente con el
accidente o la enfermedad de trabajo, es decir, con la salud del trabajador vista
como facultades y aptitudes para trabajar (este ligamen lo llamamos inmediato).
La realizacion de los componentes motivaran los supuestos normativos activando
las situaciones juridicas que pondran en movimiento a los sujetos de los riesgos
de trabajo.

Ahora bien, atendiendo al origen directo o no, pensamos que si el riesgo de
trabajo resulta de la realizacién misma del trabajo, |a vinculacion entre el riesgo de
trabajo y la salud del trabajador, debe ser considerada como directa; pero si no
deriva directamente de la realizacién o actividad propia del trabajo, sino que se
origina de la exposicién al medio o ambiente en el que se cumpie el trabajo, el
vinculo entre el riesgo de trabajo y la salud del trabajador, es indirecto.

Finalmente, los agentes contaminantes que potencialmente pueden afectar la
salud de los trabajadores, para su estudio son clasificados en fisicos, quimicos,
biologicos y psicosociales. Entre los agentes fisicos podemos mencionar:
temperatura del aire, velocidad del aire, humedad del aire, presidn, ruido,
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vibraciones, radiacion infrarroja, radiacion ultravioleta, radiacién ionizante,
radiaciones laser y maser, etc. Los factores quimicos se subclasifican en sélidos
como l0s polvos y humos, liquidos como las neblinas y los rocios, y gaseosos
como los vapores y los gases. Entre los agentes biologicos tenemos los virus,
bacterias, hongos, protozoarios, etc. Respecto de los agentes psicosociales
podemos mencionar e clima de tensién y agresividad en el grupo de trabajo que
pueden originar desintegracién de equipos, frustracién e iritabilidad en los
integrantes, al grado de producir distracciones que incrementen fa probabilidad de
accidentes de trabajo. Otro tipo de agente capaz de motivar riesgos de trabajo es
la fatiga que en el plano mental puede producir sindromes psiquicos y somaticos;
y en el fisico, afecciones de los 6rganos internos o del aparato locomotor.

4.3. Algunas Cuestiones en el Desahogo de ta Prueba Pericial Médica

En los primeros apartados del presente capitulo efectuamos el andlisis juridico de
la pericial médica y de los accidentes y enfermedades de trabajo, de tal suerte que
concluimos sobre la importancia del medio probatorio en comento, fundada en su
idoneidad para generar prueba ¢ motivo de prueba respecto de lesiones
organicas, perturbaciones funcionales o estados patolégicos originados por
riesgos de trabajo; asi como de su insuficiencia para obtener |a declaracion de la
enfermedad o accidente de trabajo acompafiado de un grado determinado de
incapacidad permanente parcial, y en consecuencia, de la constitucién de un
estado juridico de pensionado. Ahora, en este apartado comentaremos
brevernente algunas cuestiones referentes al desahogo de la prueba pericial
médica en el contexto de los juicios seguidos por trabajadores en contra del
Instituto Mexicano del Segurco Social, con motive de presuntgs riesgos de trabajo.

Lineas arriba anotamos los elementos necesarios para ser consideradc como
perito médico, corroborandolo con el contenido del articulo 822 de la Ley Federal

del Trabajo que a la letra dice: “...Los peritos deben tener conocimiento en la
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ciencia, técnica, o arte sobre el cual debe versar su dictamen; si la profesion o el
arte estuvieren legalmente reglamentados, los peritos deberan acreditar estar
autorizados conforme a la Ley...”

Puses bien, no obstante que la Ley exige la acreditacion de la autorizacion legal
para ejercer ta profesién medica, en la practica, consideramos desafortunado, la
Junta de Conciliacién y Arbitraje bajo un principio de buna fe, no sdlo no exige a
los litigantes comparecientes su identificacién como apoderados de alguna de ias
partes, a efecto de precisar su legitimacién procesal, ademas en materia pericial
médica, se descuida el cumplimiento del imperativo legal.

En efecto, el perito médico anota en su respectivo dictamen, en la seccién que
hemos denominado proemio, su nombre, profesion, escuela o institutc de estudios
superiores de la que es egresado, los datos de su cédula profesional, etc. Sin
embargo, estas aseveraciones no son acreditadas fehacientemente ante Ia
autoridad durante la audiencia de desahogo de |a pericial. El descuido lo comete la
Junta y lo consienten las partes. Esta cuestion es delicada debido a que se
incumple una disposicion de orden publico facilitando el abuso, simulaciéon y
realizacion de conductas ilicitas.

Por otro lado, el desahogo de la pericial es regulado por el articulo 825 de la Ley
Federal del Trabajo, particularmente en su fraccion Il que dispone “..En el
desahogo de la prueba pericial se observaran las disposiciones siguientes:

Il. Los peritos protestaran de desempefiar su cargo con ameglo a la Ley e
inmediatamente rendiran su dictamen; a menos que por causa justificada soliciten
se seffale nueva fecha para rendir su dictamen...”

La fraccion transcrita contiene dos supuestos, el segundo permite que por causa
justificada la Junta conceda al perito un plazo mayor para rendir su dictamen
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previa solicitud de los interesados. Lamentablemente en la practica hemos
observado que bajo el falso argumento de que el perito aun no cuenta con los
resultados de la totalidad de los estudios necesarios para preparar su opinion
tecnica, salicita un periodo de prémoga prudente para encontrarse en posibilidad
de concluir los estudios y preparar el dictamen para rendirlo. Esta situacién es
lamentable porque redunda en dilacion de los juicios en perjuicio de los
trabajadores y de la propia Junta, que ve entorpecido el curso adecuado de los
asuntos sujetos a su conocimiento, principalmente en la agenda.

Hemos visto lineas amiba scbre la preparacion de ia pericial médica que la Junta
en el caso de que designe perito de oficio al actor en términos del articulo 824 de
la Ley Laboral, debe sefialar dia y hora para que el trabajador acuda ante el perito
médico para ser examinado y remitido a estudios, que le permitird al perito
preparar su opinion para después rendirla. Pues bien, esta situacidon debe ser
acompariada con el apercibimiento al actor en el sentido de que de no presentarse
en el lugar y fecha precisados se le decretéré la desercion de su medio probatorio,
en terminos del criterio jurisprudencial firme por contradiccién de tesis gque a
continuacion reproducimos:

Octava Epoca

Instancia: Cuarta Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: VIii-Septiembre

Tesis: 4a./J). 13/91

Pagina: 35

PERICIAL MEDICA. DEBE OFRECERSE CON TODOS SUS ELEMENTOS A FIN
DE EVITAR SU DESERCION. Si el trabajador ofrece en el juicio laboral la prueba
pericial cuyo desahogo implica que se le tenga que someter a examen médico,
perc no se presenta a su practica de medo injustificade pese a tener conocimiento
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de la diligencia y de ser apercibido, la Junta debe declarar la desercion de la
prueba, previo apercibimiento, pues si de acuerdo con el articulo 780 de la Ley
Federal del Trabajo, el oferente tiene la carga de allegar todos los elementos
necesarios para el desahogo de la prueba, su presentacién es insoslayable,
maxime que siendo el desahogo en beneficio de su pretensidn, su ausencia revela
desinterés, sin que sea obstaculo para esta conclusion la facultad que tiene la
Junta de emplear medios de apremio, porque ninguno de ellos sera apto en contra
del trabajador si éste se niega a someterse al examen.

Contradiccion de tesis 75/90. Entre las sustentadas por el Quinto y Segundo
Tribunales Colegiados en Materia de Trabajo del Primer Circuito. 15 de abril de
1991. Cinco votos. Ponente: José Martinez Delgado. Secretario: Gustavo R.
Parrao Rodriguez.

Tesis de Jurisprudencia 13/91 aprobada por la Cuarta Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en sesién privada celebrada el dos de septiembre de mil
novecientos noventa y uno. Cinco votos de los sefiores ministros: Presidente
Carlos Garcia Vazquez, José Antonio Llanos Duarte, Juan Diaz Romero, Ignacio
Magana Cardenas y Felipe Lopez Contreras.

No obstante la formula casuistica y concreta empleada, hemos observado en el
foro, apercibimientos que derivan de una interpretacién errénea de la
jurisprudencia transcrita. En efecto, la Junta, consideramos que de forma
equivoca, utiliza como fundamento el criterio jurisprudencial para apercibir al actor
que de no presentarse con el perito médico ncmbrado por el Instituto Mexicano del
Seguro Social se le decretara la desercidn de la pericial ofrecida de su parte; es
decir, que si no se presenta con el perito médico designado por su contraparte, la
Junta decretara !a desercidn de la pericial médica que él ofreci® como actor en

juicio.
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Nosotros pensamos que este apercibimiento es incorrecto e improcedente, pues el
supuesto previsto por la Cuarta Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
atiende unicamente a la presentacion con el perito méadico del propio actor y por
supuesto se infiere que sera en el caso de que la propia Junta le haya nombrado
perito de oficio, visto que no aplicaria tratdndose de perito privado; sin que pudiese
operar la analogia o la mayoria de razén para sustentar en la jurisprudencia
transcrita el apercibimiento comentado, pues se trata de una sancién no
autorizada ni en la ley, ni en la jurisprudencia.

En otro orden de ideas, resulta curioso leer en los parrafos finales de los
dictamenes periciales médicos una formula que dice palabras mas, palabras
menos: lo anterior lo elaboré bajo mi leal saber y entender. Decimos que nos
parece curioso pues la frase contiene tres patabras clave: la primera, leal significa
que guarda fidelidad, y fidelidad en su segunda acepci6n, exactitud en la ejecucion
de alguna cosa; en segundo lugar, saber, esto es, sabiduria y conocimiento: y
finaimente, entender, que significa formarse una idea clara.

En resumen, que el dictamen se elaboré guardando fidelidad o exactitud con los
conocimientos médicos, comprendiendo y teniendo una idea clara del punto
debatido sobre el que se opina. Pero la situacién se complica més si anteponemos
el pronombre “mi*, pues se torma totaimente subjetiva, contraria a la calidad
objetiva del dictamen médico. En efecto, ta medicina es una ciencia, por lo tanto
sus conocimientos son comprobables y objetivos; entonces, si el perito médico
aplica principios, conocimientos y técnicas de las ciencias médicas, su dictamen y
conclusiones deben ser objetivos, resultando absurda y contradictorio el uso de ia
formula comentada.

Finalmente, nos parece lamentable aungue explicable, la parcialidad y reducida
objetividad que observamos en los dictamenes médicos rendidos ante la Junta de
Concitiacién y Arbitraje, al extremo de observar mediante cotejo simple de
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dictamenes rendidos en diferentes juicios, una composicién casi coincidente,
haciéndonos pensar que simplemente se ajustan los datos relativos a cada
expediente. Este escenario es lamentable porque vicia y dificulta & imparticién de
justicia.

4.4. Propuestas para Eficientizar el Desahogo y el Propésito de la Pericial
Médica

En el apartado anterior anotamos algunas cuestiones observables en el desahogo
de la pericial médica ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje que generan cierta
problematica o inseguridad en la imparticion de justicia, sin embargo, desde
nuestro punto de vista la solucién puede obtenerse en la medida en que se
observe la Ley en cuanto a la identificacion de los comparecientes, la acreditacién
de la autarizacién legal para ejercer la medicina, la prorroga para rendir dictamen,
el uso de los apercibimientos y en muchos otros casos. Consideramos no se
requieren reformas para eficientizar el desahoge de la pericial, basicamente
porque no es posible prever todas las posibilidades que pudieran presentarse en
su desahogo, atendiendo a la gran variedad de materias que puede tratar, pues
finalmente seria acioso e indtil. El Derecho como unidad se alimenta del material
producido por el legislador, los érganos jurisdiccionales facuitados para emitir
jurisprudencia y la doctrina. El juzgador debe emplear todo el material juridico para
dar solucion a los conflictos planteados, existiendo la posibilidad de que el failo
sea ravisado por autoridad de rango superior.

Asi por gjemplo, en cuanto a la identificacidn de los comparecientes a la audiencia
pericial médica, bastaria requerimiento de |la autoridad de identificacion oficial,
asentando los datos comespondientes en acta, y en particutar de! perito médico, la
exhibicién de cédula profesional que lo acredite para ejercer la profesion y también
para ejerce |la especialidad.
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En cuanto a la solicitud de prérroga para rendir dictamen, consideramos que la
Junta debe exigife al perito médico que precise y exponga los motivos
justificatorios de la misma. Asi por ejemplo, si hay estudios pendientes de realizar,
el perito debera exponer por qué no han sido concluidos, asi como la necesidad y
abjeto de los mismos en relacion con el cuestionario autorizado por la autoridad al
momento de admitir la prueba. Consideramos es una situacién importante, pues
toda justicia tardia es injusticia; entonces, por el bien del actor y el de la agenda de
la Junta, pensamos que esta seria una forma de observar el sentido de la fraccién
Hl del articulo 825 de la Ley Federal del Trabajo, es decir, de esta manera la Junta
podria apreciar la justificacion de la prérroga y concederla, ademas de que
mandaria una sefial muy clara a los peritos médicos, desalentando los abusos de
las bondades de la Ley y motivando el cumplimiento oportuno de las
responsabilidades procesales.

éomo se notard hicimos menciéon del cuestionario autorizado por ta Junta al
momento de admitir la pericial médica, pues no es casual que en los dictamenes
se ignore por completo dar respuesta a los mismos. Esto nos parece lamentable,
toda vez que la intervencidn del perito no es arbitraria, el objeto de la pericial es el
de aportar respuestas y dilucidar las cuestiones controvertidas, dando pautas a la
Autoridad para que pueda resolver motivadamente y con justicia. Pues bien, la
intervencion del perito no es arbitraria, insistimos, por el contrario, su participacién
queda sujeta al cuestionario; el perito debe estudiarlo para comprender el
propésito de la prueba y la razén de la misma, sin tomar iniciativa, excederse o
limitarse a ciertos puntos. El perito no resuelve, su labor es importante pero se
limita a auxiliar al érgano jurisdiccional.

Entonces, el cuestionario contiene la pautas y directrices que guiardn la
intervencién del perito médico; el margen de libertad del especialista se encuentra
en el gjercicio mismo de su profesion, decidiendo el o los métodos cientificos y
técnicos de la invesligacion, sobre los procesos de interpretacion y la opinién final,
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pero sin dejar de observar y responder claramente cada una de las preguntas del
cuestionario.

Para orientamos sobre este rubro, tomamos una muestra de 200 expedientes
tramitados en {a Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje con motivo de demandas
interpuestas en contra del Instituto Mexicano del Seguro Social por presuntos
riesgos de trabajo. Estos asuntos fueron radicados entre los meses de febrero y
marzo de 1999,

Concentrandonos en los dictdmenes periciaies médicos de las partes y terceros en
discordia, observamos gue unicamente en 43 casos el autor tomé en cuenta el
cuestionario y se acupd de respondero. En el resto detectamos que sdlo alude a
la demanda y no al cuestionario.

Ahora bien, de esos 43 casos, 13 corresponden a pericial de parte actora, 14 a
pericial de parte demandada y 15 a pericial tercero en discordia.

Estos datos nos permiten observar el descuido en el desahogo de la pericial
meédica. Por esta razon proponemos que la Junta haga notar a los peritos médicos
adscritos a la coordinacion de peritajes médicos de la propia Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje, asi como a los médicos del Instituto Mexicano del Seguro
Social por conducto de sus departamentos juridicos, y en general a los
apoderados de las partes, tomen cuidado y recomienden a sus peritos, considerar
el cuestionario durante la investigacién y |a elaboracién de! dictamen médico
correspondiente.

En cuanto a la objetividad e imparcialidad dei perito médico, pensamos que puede
mejorarse sin necesidad de reformas o adiciones legales y simplemente
acudiendo a las instituciones existentes. En efecto, proponemos que un via para
mejorar la objetividad e imparcialidad de los dictdmenes médicos podria ser la de
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tomar mayor cuidade en la designacion del perito tercero en discordia, toda vez
gue de conformidad con los articulos 825 fraccion V y 826 de la Ley Federal del
Trabajo, compete unicamente a la Junta de Conciliacién y Arbitraje la designacion
del perito tercero en discordia. En este contexto consideramos viable la posibilidad
de solicitar la participacion de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico,
aprovechando su influencia y peso entre el circulo de profesionales de la
medicina, para que proponga especialistas con disposicion de auxiliar la
imparticién de justicia en el ramo de riesgos de trabajo. De esta manera utilizando
las posibilidades existentes es viable aportarle a la Junta opiniones sustentadas
cientifica y técnicamente, que alejadas de las relaciones existentes le permita a la
Autoridad comprender los puntos debatidos para emitir fallos ajustados a Equidad
y Derecho.

E insistimos en este Ultimo punto, porque por equidad, la Junta debe reconocer los
estados de incapacidad permanente parcial de los trabajadores que acuden en
demanda de justicia, respetando la garantia de audiencia y las disposiciones
vigentes en materia de Seguro Social, resolviendo las compensaciones globales o
periddicas que por derecho correspondan a los trabajadores afectados en su salid
y capacidad de ganancia, o bien, a sus beneficiarios; pues si ineluctablemente
soportan la disminucion de su salud y es menos probable gque puedan
desempeniar eficientemente un trabajo, es injusto que soporten la violacion de sus
derechos derivados de riesgos de trabajo.

Para efecto de contar con bases tangibles que nos permitan observar la
objetividad de las intervenciones periciales médicas en los juicios que tienen por
objeto |la determinacion de estados de incapacidad permanente parcial, tomamos
una muestra de 200 expedientes tramitados en la Junta Federal de Conciliacion y
Arbitraje, iniciados por demandas radicadas entre los meses de abril y mayo de
1998.
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La muestra la dividimos en tres partes, atendiendo a la pericial médica del actor,
del demandado y tercero en discordia. Asi tenemos que en esos 200 asuntos, en
todos los casos, el perito médico del actor opind sobre la existencia de estado de
incapacidad permanente parcial en el trabajador asegurado, por supuesto en
distintos grados.

Por otro lado, en esos 200 asuntos, en 190 casos el perito médico designado por
el Instituto Mexicano del Seguro Social para cada juicio, concluy6 sobre ia
inexistencia de estado de incapacidad permanente parcial en cada uno de los
trabajadores asegurados. Y solo en 10 peritajes se concluyé sobre la existencia de
incapacidad en el trabajador reclamante.

En esos 10 casos, el grado de incapacidad permanente parcial valuado por el
perito meédico det Instituto Mexicano del Seguro Social lo tenemos de la siguiente
forma:

En 2 casos la valuacion fue inferior a la propuesta por el perito médico del actor;
en 4 casos la valuacion fue practicamente similar a la propuesta por el perito del
trabajador; y en 4 asuntos ia valuacién fue superior a la propuesta por el perito del
reclamante.

En estos Ultimos 8 asuntos, el actor decidié por allanarse al peritaje de su
contraparte, por el contrario, restando los 10 asuntos comentados, en los 190
asuntos remanentes, debido a discrepancia se acudid a periciat tercero en
discordia. Ahora bien, el perito tercero en discordia designado para cada asunto
opine sobre la existencia de incapacidad permanente parcial en el trabajador
reclamante, en 189 casos y solo en 1 concluyd sobre la inexistencia de
incapacidad.
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Si la intervencion del perito médico es cientifica y por lo tanto objetiva, no habria
tal discrepancia en los dictamenes médicos: hablamos que en un total de 200
Juicios el perito médico del actor concluyd respecto de la existencia de incapacidad
permanente parcial, mientras el perito tercero en discordia lo hizo en 189 asuntos,
y por su parte el perito meédico del demandado tuvo tal conclusién tnicamente en
10 casos. Por eso, para reducir la falta de objetividad en la labor de los peritos
medicos, insistimos en la participacién de la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico, por lo menos, auxiliando el desahogo de la pericial tercero en discordia,
pues pensamos gue puede ser una via para aportar objetividad e imparcialidad,
que le permita a la Junta de conocimiento emitir resoluciones de fondo apegadas a
derecho, pero sobre todo mas justas. Pues hacer justicia no se restringe a
reconocer las derechos adquiridos de los trabajadores siniestrados, hacer justicia
también inciuye cerrar las puertas y frenar los excesos de aguellos que buscan
abusar de las instituciones, obteniendo ingrescs y servicios sin tener realmente
derecho a ellos. En este sentido, se protege a los que tienen derecho,
desconociendo a los que no o tienen.



CONCILUSIONES

PRIMERA. En ef sistema juridico mexicano ia Garantia de Audiencia se erige
como el sustrato y fundamento mas elevado del derecho a la prueba y de la
necesidad de |a prueba en el procesc. Al tratarse de una Garantia que integra
otras de seguridad juridica, asegura a los gobernados la facultad de aportar
oporiunamente y conforme a derecho, los medios probatorios para la
determinacién de los derechos subjetivos, asegurando la facultad de reclamar las
violaciones que pudieran cometerse en contra del ejercicio del derecho a la prueba
y de su desenvolvimiento,

SEGUNDA. La Seguridad Social es una disciplina de creacién reciente, que
considera al ser humano como tal y mediante mecanismos politicos, econémicos y
juridicos, propone, de manera preventiva, reparadora y recuperadora, protegerlo,
con base en la solidaridad social, de las necesidades fundamentales, que no
puede afrontar por cuenta propia, provocadas por todo tipo de contingencias, en la
extensidn, limites y condiciones que la ley y la organizacién financiera lo permitan,
Sin embargo, la Seguridad Social no solapa la indigencia, por el contrario, exige su
eliminacion.

TERCERA, El Seguro Social es una institucion que protege diferenciadamente a
sujetos legalmente determinados, contra riesgos legalmente precisados, a través
de prestaciones econdmicas y en especie. De origen, exige de la preexistencia de
una relacién de trabajo como requisito para el aseguramiento, sin embargo, la
fuerza expansiva y la universalidad de la Seguridad Social, han compelido la
incorporacion de dispositivos que rompen &l efecto excluyente o egoista, de la
preexistencia de la relacién laboral, permitiendo que otros individuos tengan
acceso a los beneficios del Seguro Social.
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CUARTA. En México, el Seguro Social es el instrumento basico para realizar la
Seguridad Social, que partiendo de sus posibilidades financieras, estructura
programas de cobertura limitada de contingencias, capaces de atentar contra la
vida, salud, o ingresos del trabajador, y por extensién, de su familia; no obstante,
aunque esta institucidn contemple dnicamente determinadas contingencias y no
proteja a la totalidad de |a poblacidn, es sin duda, el instrumento fundamental para
realizar la Seguridad Social en nuestro pais. Es decir, que mientras la Seguridad
Social es un fin, en nuestro pais, el Seguro Social es el medio principal para
alcanzaria.

QUINTA. La dltima gran reforma al Seguro Social en México, dio respuesta a
exigencias financieras inaplazables, sin embargo, sin que omitamos reconocer la
necesidad de cambio para brindarle solidez y eficacia al sistema, la transformacion
fue mas alla del plano financiero, golpeando sensiblemente, el principio basico de
la Seguridad Social, esto es, el de solidaridad, al transformar profundamente el
régimen pensionario, mediante la sustitucion de fondos comunes por cuentas
individualizadas, de tal suerte que, et monto de las compensaciones econémicas
futuras, dependerd estrictamente de la capacidad salaral presente de cada
asegurado, en un pais en donde la pobreza, mas gue un estrato social, es una
regla. En concreto: Impuso la individualidad sobre la solidaridad.

SEXTA. Ei Seguro de Riesgos de Trabajo es el instrumento piblico mas
importante para asegurar cierto grado de calidad en los servicios de salud y
medios de subsistencia de los trabajadores y sus dependientes econémicos, ante
la verificacién de infortunios en el trabajo; convirtiéndose en la columna vertebral
de los sistemas nacionales e intermacionales de los seguros sociales, al grado de
presentarse actualmente, como una exigencia elemental de politica y estrategia
social y economica de los Estados contemporaneos, pues es mas es mas costoso
tener una poblacion mermada en su fuerza productiva, que prevenir y atender la
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verificacion de los riesgos y contingencias causados por la realizacién de los
procesos productivos y de servicios, de las economias.

SEPTIMA. La estructura de los Riesgos de Trabajo es mas menos compleja,
incluyendo nexos causales que, ademas de la prueba de la lesidon organica o
funcional o del estado patolégico, producido en la humanidad del trabajador,
también exigen de demostracion procesal, para obtener de la Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje, la resolucion de fondo que reconozca la existencia de
determinado grado de incapacidad permanente parcial o de detrimento en la saiud
del trabajador, vista como capacidad y aptitud para laborar, y la constitucién de
situaciones juridicas generadoras de derechos indemnizatorios en dos sentidos,
ya se como compensacionas monetarias globales, o bien, periédicas, de acuerdo
a los requisitos legales, aunado servicios de salud otorgados por el Instituto
Mexicano del Seguro Social.

OCTAVA. Considerar el recurso administrativo de inconformidad como requisito
de procedibilidad, es decir, de agotamiento obligatorio y previo a! ejercicio de
accion, por parte de los asegurados y beneficiarios del Seguro Social, para
reclamar el reconocimiento y respeto de los derechos derivados de la institucion,
violenta directamente el principic de justicia pronta y expedita garantizado
constitucionalmente, pues sin duda, obstaculiza el acceso a la jurisdiccion y
genera dilaciones innecesarias en perjuicio exclusivo de los afectados, que
generaimente son [os de mas escasos recursos.

NOVENA. Podemos afirmar que el manejo adecuado de los elementos de
conviceidn requeridos en los juicios por riesgos de trabajo, mativa que la Junta de
Conciliacién y Arbitraje obtenga certeza y convencimiento del origen laboral del
riesgo y del estado de incapacidad permanente parcial en el trabajador
demandante, y emita un laudo con friple efecto. declarativo, en cuanto al
reconocimiento de una realidad factica, consistente en la existencia del accidente
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o enfermedad de trabajo y de !a incapacidad permanente en la humanidad del
trabajador; constitutivo, en cuanto que genera una situacién juridica nueva de
pensionado o de acreedor a indemnizacién global; y de condena, en tanto que
impone obligaciones al Instituto Mexicano del Seguro Social, de hacer efectivos
los derechos derivados de la situacion juridica nueva.

DECIMA. La evolucion jurisprudencial y legislativa con base en principios de
equidad, ha pugnado por la eficacia y operatividad de los riésgos de trabaijo,
implementando presunciones juris para efiminar de parte del trabajador, |a carga
de probar la causalidad laboral de! accidente o enfermedad de trabajo, pues en
materia de accidentes de trabajo, basta que el siniestro tenga verificativo en el
lugar y durante las horas de trabajo, para que iuris tanfum sea reconocida su
causalidad laboral, y, tratdndose de enfermedades de trabajo, partiendo de
premisas cientificas, determine iuris et de iure el origen laboral de enfermedades
consignadas legalmente, y sélo respecto de aquellas no contempladas en el
iistado legal, sea necesaria la prueba de su origen faboral.

DECIMO PRIMERA. Atendiendo a la complejidad estructural de los riesgos de
trabajo y a la variedad de elementos de conviccion inmersos y necesarios en juicio
para obtener una resolucidén favorable al trabajador, pensamos que la pericial
médica es indispensable pero insuficiente para probar la existencia de incapacidad
permanente parcial en un trabajador, en vista de que sdlo mediante la pericial
medica, podemos probar la existencia de lesiones organicas o perturbaciones
funcionales, y generaimente, de estados patoldgicos; sin embargo, para que un
accidente o enfermedad sea reconocido como de trabajo, es imperativa la prueba
de su causa, es decir, de su origen o motivo en el trabajo o en la exposicion
continuada a los agentes contaminantes presentes en el lugar de trabajo; por lo
que, estamos totalmente convencidos que, respetando estrictamente ia dindmica
procesal de los riesgos de trabajo, es posible bioquear simulaciones, pero
fundamentalmente, permitir la realizacion de la justicia social, no en sentido
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abstracto, sino, concreto, devolviendo a los gobemados fa confianza en sus
instituciones.
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