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INTRODUCCION

Es la Ciencia del Derecho quien tiene la encomienda de lograr la convivencia
armoénica entre los factores que se dan en una sociedad, por mas compleja que
ésta sea, o los factores que integren a la misma, en tal virtud el Derecho debe
identificar los problemas que se dan en una realidad social, para luego regularlos a
través de normas e instituciones juridicas. En el cumplimiento de tal fin del
Derecho, encontramos hoy en dia un problema que no puede pasar desapercibido
por el Derecho, menos por la sociedad, se trata de la Responsabilidad Profesional
de los Meédicos, pero en particular de la Responsabilidad Penal, que ya ha
representado un problema de administracién de justicia en nuestro pais, por lo que
resulta indispensable encontrar una solucién que satisfaga a las partes inmersas
en esa problematica social, para que en un futuro no muy lejano la realidad no
vaya a superar al Derecho, como en tantas ocasiones ha ocurrido, sino que
estemos preparados para hacer frente a este problema que ya existe en nuestro

pais y que promete crecer.

En la practica se ha pretendido hacerle frente ya a tal situacion, no obstante
de manera desacertada, ya que no se atendié al derecho como el medio mas
idéneo para lograrlo, sino que se implementé una solucién social que dista mucho
de ser un mecanismo juridico idoneo que satisfaga los intereses de las partes, en
efecto, nos referimos a la famosa, pero juridicamente desventurada Comision
Nacional de Arbitraje Médico, que como veremos en el estudio que realizaremos,
carece de razéon de ser, proponiendo nosotros en su lugar un mecanismo juridico,
que aspire a la idoneidad que venimos refiriendo, con apego a la realidad de ese
basto mundo de la legalidad que existe en nuestro pais, pero principalmente a la

Norma Suprema que nos rige, nuestra Carta Magna.
En efecto, el conocimiento de los asuntos por hechos probablemente

constitutivos de delitos deben estar a cargo del 6rgano investigador previamente
creado para tal fin y dotado de las facultades coercitivas necesarias para hacer

| i




cumplir sus determinaciones, para hacer cumplir las normas juridicas vy ser eficaz
en el reestablecimiento del Estado de Derecho, cuya concretizacién corresponde a
los organos jurisdiccionales, los cuales impondran la pena de acuerdo a las leyes

vigentes.

El tema de la Responsabilidad Profesional Médica, es de la incumbencia de
todos, ya que todos requerimos de los servicios de salud en algin momento de
nuestra vida, que es el momento crucial, donde surge la problematica, ya sea por
una probable practica de negligencia por parte del médico, o un desfortunio ajeno
a la voluntad de éste, lo cierto es que no podemos permanecer pasivos ante tal
realidad, lo que nos llevo a hacer nuestra propuesta en el presente trabajo.




CAPITULO PRIMERO
LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL MEDICO

1.1. Concepto de Responsabilidad Profesional Médica.

Hemos considerado pertinente referirnos al tema de la Responsabilidad
Profesional en general, para relacionarla con el ejercicio profesional de los
médicos en sus diversas modalidades y aterrizarla en la responsabilidad penal
médica, para asi dilucidar nuestras ideas a cerca de la relacion que guarda la
~problematica profesional del médico con la administracion de justicia en nuestro
pais.

Entendemos que la Responsabilidad Profesional es propia de quien ejerce
una actividad técnica especializada llamada profesién, para lo cual aquel que la
ejerce requirido una preparacién rigurosa, cursando estudios propios de su
actividad en una institucién de ensenanza superior.

En otras palabras la Responsabilidad Profesional, como su nombre lo
indica, es propia del profesionista, entendiendo por profesionista a aquel que
ejerce una profesion, y por profesion, siguiendo a Carrillo Fabela', la entendemos
coi‘no aquella ‘“capacidad cualificada con la que la persona a través de su

: ‘acuwdad realiza su vocacion dentro de un trabajo elegido, que determina su
' parttcnpacnon en la sociedad, le sirve de medio de subsistencia y que a la vez la
: valora positivamente en la economia del pais.”
- En este orden de ideas podemos decir que la Responsabilidad Profesional
es una categoria especifica de la Responsabilidad en sentido lato, por contar con

. un elemento subjetivo, consistiendo en que sodlo puede incurrir en ella quien ejerce

‘una profesion, siendo la primera especie de la segunda; definiremos a ambas para
poder distinguirlas y podernos abocar de forma especial a la primera de ellas,

“dentro de la cual se encuentra la Responsabilidad Penal.

! CARRILLO FABELA Luz Marla, La Responsabilidad Profesional del Médico, Porria, México,
2000, p.4..



E! Diccionario de la Real Academia Espafola® nos dice que
"Responsabilidad significa: f. Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por
otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal. Entendiéndose
por el vocablo responsable (Del latin responsum, supino de respondere,
responder) adj. obligado a responder de alguna cosa o de alguna persona.// 2.
Dicese de la persona que pone cuidado y atencién en lo que hace o decide.”

Por su parte el Diccionario Juridico Mexicano®, encuadrando el concepto
de Responsabilidad en un a@mbito juridico, nos dice que “La voz responsabilidad
proviene de respondere que significa, inter alia: prometer, merecer, pagar. Asi
responsalis significa: el que responde (fiador). En un sentido mas restringido
responsum (responsable) significa: el obligado a responder de algo o de alguien.
respondere se encuentra estrechamente relacionado con spondere, la expresion
solemne en la forma de la stipulatio, por la cual alguien asumia una obligacion
(Gayo Inst. 3,92), asi como sponsio, palabra que designa la forma mas antigua de
la obligacidon.”

De las definiciones antes transcritas, encontramos que ambas coinciden en
senalar que de cualquier manera la responsabilidad implica una obligacion, por
ello consideramos necesario referiros a la relacion que existe entre una y otra, es
decir entre el concepto de responsabilidad y obligacion, para logrario nos
referiremos a la Teoria General de la Obligaciones, que como sabemos se
encuentra dentro del campo de estudio del Derecho Civil, pero que nos servira
para desentranar el sentido que tienen tanto la responsabilidad como la obligacién
como instituciones juridicas, para que con la comprension de la responsabilidad en
el area juridica, podamos referirla al campo de estudio del Derecho Penal.

El destacado jurista, y extinto profesor de nuestra facultad, el Doctor Rafael
Rojina Villegas®, nos dice que “Tradicionalmente la obligacion se ha definido como
un vinculo juridico por virtud de! cual una persona denominada deudor, se

encuentra constrefiida juridicamente a ejecutar algo en favor de otra persona.”

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lenqua Espaiiola, México, 2000, p.1180.

3 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano, T. IV. Décima
Edicion. Porriza-UNAM, México, 1997, p. 2824.

* ROUJINA VILLEGAS Rafael, Compendio de Derecho Civil, T. lll, Vigesimaprimera Edicion, Porrua,

Mexico, 1998, p.3.




“En el area de estudio del Derecho Civil encontramos diversas tendencias
doctrinales respecto a la obligacion y sus elementos, pero coincidiendo la mayoria
de los autores modernos en sustituir la palabra vinculo por el de relacién juridica
y en que el objeto consiste en un dar, un hacer o un no hacer; o de manera mas
simplificada como lo hace Planiol, reduciéndolo a dos elementos: “una prestacién
positiva o negativa"® refiriéndose la primera a hechos o cosas y la segunda a las
abstenciones. Asi podemos resumir que los tratadistas modernos definen la
obligacion como “una relacion juridica por virtud de la cual un sujeto llamado
acreedor, esta facultado para exigir de otro sujeto denominado deudor una
prestacién o una abstencién.”® Tenemos entonces que ia obligacion implica una
relacion juridica, en la cual tienen origen dos facultades distintas en el mismo
acreedor, a saber: la facultad de recibir u obtener y por otro lado la facultad de
exigir. Teniendo vida autbnoma una de la otra, es decir que puede ser que en una
relacion juridica, el acreedor tenga el derecho de que se cumpla a su favor la
prestacion a que el deudor esta constrefido, mas si incumple, no esta facultado
para exigir en juicio el cumplimiento forzado, tal es el caso de las obligaciones
naturales. Por el contrario puede darse el caso de que se pueda exigir de! deudor
la garantia de que va a cumplir, sin que este haya incumplido todavia por no existir
aun el deber juridico de hacerlo, como sucede en las obligaciones para garantizar,
como son la fianza, la prenda y la hipoteca.

' Estas dos facultades que concurren en el acreedor son indispensables para
comprender el concepto de responsabilidad, porque es solamente en el caso de
que el deudor incumpla la obligacion, que denominaremos primaria, cuando surge
una segunda obligacién, una obligacién secundaria que entrafia un deber de
responder por el incumplimiento a la primera obligaciéon, es decir surge una
responsabilidad. En este orden de ideas el Diccionario Juridico Mexicano’
abunda diciendo que “la responsabilidad presupone un deber (del cual debe

responder el individuo) sin embargo no debe confundirse con éi."

S Ibidem. p.4.
S Ibid. p. 5.
7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Op. Cit. p. 2825.




Con las ideas anotadas podemos concluir que la Responsabilidad en
General es la Obligacién de segundo grado que tiene una persona de subsanar el
perjuicio producido o el dafio causado a un tercero, porque asi lo disponga una
ley, lo requiera una convencién, lo estipule un contrato, o se desprenda de ciertos
hechos ocurridos, independientemente de que en ellos exista o no culpa del
obligado a subsanar.

Por otro lado, con relacion a la Responsabilidad Profesional, y
particularmente a la Responsabilidad Profesional del Médico, podemos identificar
al médico con el sujeto obligado o deudor de una relacion juridica (de una
obligacién), dentro de la sociedad, la cual demanda de él, el cumplimiento de una
obligacién primaria, consistente en una eficiente prestacién del servicio de salud, -
sin derecho a equivocarse en su ejercicio profesional-, ya que ante el
incumplimiento de dicha obligacion, acarreard sobre su persona y/o patrimonio
una obligacibn de segundo grado, que hemos Illamado Responsabilidad
Profesional del Médico. Particularizando la relacién juridica a que hemos hecho
alusion, ésta solo incumbe al médico y al paciente con quienes se actualizan los
supuestos planteados, y no con los médicos ni con la sociedad en general;
pudiendo hacerse extensible solamente, del lado del médico hacia su patrimonio,
como ya dijimos, y del paciente, hacia sus deudos, beneficiarios o quienes de él
dependen o dependian econdmicamente en caso de fallecimiento.

El concepto antes dado, tiene como base el supuesto del ejercicio
profesional propiamente dicho del meédico, es decir, que incurrid en
Responsabilidad Profesional por brindar un servicio de salud, en el que el
resultado no fue el deseado, trayendo consecuencias, entre otras de caracter
penal o civil, siendo la primera la que mas nos interesa, pero no podemos dejar de
hacer mencién, por su trascendencia a la segunda, y aun a una tercera clase de
responsabilidad, que aunque no es estrictamente exclusiva de los médicos, si les
llega a incumbir, ya que como trabajadores al servicio de alguna institucion oficial
que presta servicios de salud, llegan a ocupar puestos de direccion, administracion
o de cualquier otra indole que por su naturaleza implica ejercer actividades

administrativas, dando lugar asi a la responsabilidad administrativa.



1.2. Diversas Clases de Responsabilidad Profesional Médica.

En efecto, el médico en su ejercicio profesional, puede estar revestido del
poder politico que otorga el ejercicio de un cargo publico, pero que al mismo
tiempo impone obligaciones, tal como sucede en las instituciones publicas que
prestan un servicio de salud, en donde el Médico, al dejar de cumplir las
obligaciones que le impone dicha investidura, incurrird en una categoria especial
de responsabilidad, distinta a la reparacion o indemnizacién patrimonial, en el caso
de la responsabilidad civil; distinta también del merecimiento de la imposicion de
una pena, tal como sucede en la responsabilidad penal, se trata de la
responsabilidad administrativa que, como ya dijimos, no nos incumbe de manera
directa, pero que no podemos dejar de mencionar por caer en la categoria de

Responsabilidad Profesional.

1.2.1. Responsabilidad Administrativa.

Esta clase de responsabilidad es propia de los servidores publicos, estando
el meédico en posibilidad de serlo cuando desempefia algun cargo de
administracion en una institucion prestadora de servicios de salud, y dicha
institucion tiene el caracter de oficial. El paciente que creé haber sido victima de
una mala practica medica por parte de una institucion con este caracter, esta en
posibilidad, si realmente fue victima de una mala intervencion medica, a ser
indemnizado por parte de la institucion, en caso de que la institucién forme parte
de la administracién publica federal, siendo responsable subsidiariamente con el
servidor publico responsable, es decir "solamente procede -el subsidio- cuando se
haya ejercitado la accion correspondiente en contra del médico y este no tenga
bienes suficientes para cubrir la responsabilidad exigida™. Asi lo establece el
articulo 1927 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, que a Ia letra dice:

“El Estado tiene obligacion de responder del pago de los dafios y perjuicios
causados por sus empleados y funcionarios con motivo del ejercicio de las

¥ Moctezuma Barragan Gonzalo, Revista Mexicana de Anestesia, Vol. XVIII, Enero-Marzo, México,
1995 p.44.
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atribuciones que les estén encomendadas. Esta responsabilidad serd solidaria
tratandose de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en los demas casos, en los que
solo podrad hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor pdablico
directaménte responsable no tenga bienes o los que tenga no sean suficientes
para responder de los dafios y perjuicios causados por sus servidores publicos.”

La Responsabilidad Administrativa, solo es atribuible al médico, en su
caracter de servidor publico, cuando se encuentra en el ejercicio de su profesion
con esa envestidura, o cuando incumple alguna de sus obligaciones como servidor
publico, cabiendo la posibilidad entonces de que un médico cometa un hecho
negligente por la manana, estando en el gjercicio de las actividades propias de su
investidura de servidor publico, y realizar exactamente el mismo hecho por la tarde
en un consultorio privado, y tener consecuencias juridicas distintas, por lo que es
la envestidura publica la que imprime tal caracter al acto realizado.

Con lo anterior podemos constatar que las consecuencias juridicas del
actuar médico, tendran la naturaleza que le corresponda de acuerdo con el ambito
en que se dé dicha conducta, aplicandose para cada caso la Ley de {a materia de
que se trate.

Cualquier interesado puede presentar quejas y denuncias ante las
contralorias internas, por incumplimiento de las obligaciones de los servidores
plblicos, con las que se iniciara el procedimiento disciplinario correspondiente.

Las sanciones por faltas administrativas consisten en:

« Apercibimiento privado o publico.

« Amonestacion privada o publica.

e Suspension.

e Destitucion de! puesto.

e Sancién econdmica.

« [nhabilitacién temporal para desempenar empleos, cargos o comisiones en el
servicio publico.

El procedimiento disciplinario para hacer efectiva cualquiera de estas
sanciones, se encuentra contenido en el articulo 64 de la Ley Federal de

Responsabilidades de los Servidores Publicos.
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1.2.2. Responsabilidad Civil.
La responsabilidad civil, tiene repercusiones de caracter
preponderantemente econémico o patrimonial, y tiene como base, para imponerse
al autor de la misma, el supuesto de que con un hecho ilicito, ese sujeto a
causado dafio a otro sujeto. Por lo tanto, al tener una finalidad reparadora, la

- indemnizacion sera proporcional al dano sufrido.

’ e E! Diccionario Juridico Mexicano® define a la responsabilidad civil como “la
‘consecliencia de la violacién del deber juridico de no dafar a nadie”, siguiendo el
: mismo. crlteno nuestro Codigo Civil'%dispone en su articulo 1910 lo siguiente: “El
: do ilicitamente o contra las buenas costumbres cause daiio a otro, esta

vlgado a repararlo, a menos que demuestre que el dafno se produjo como
‘consecuenma de culpa o negligencia inexcusable de la victima.”

B Dg los elementos aportados, podemos concluir que son tres los elementos
: pfopidé de la responsabilidad civil, que son: un hecho ilicito, la existencia de un
”"clikér"io y un nexo de causalidad entre el hecho y el dafio, tal como los explicamos a

“continuacion:

“a).- Un hecho ilicito.
“La. ilicitud, dicen los autores, es el elemento caracteristico de la

it Responsabllldad Civil, la cual se encuentra regulada en el articulo 1830 del Cédigo

= ClVIl para el Distrito Federal, el cual a la letra dice “Es ilicito el hecho que es
(k)

c ntrano a Ias leyes de orden publico o a las buenas costumbres.
a; lllcnud es la conducta transgresora de! orden juridico, es decir que se

o A trata de una conducta que se ha realizado en violacion al derecho que le asiste al
mdwndup que sufre el daio de dicha conducta, ya sea en su esfera juridica o en su
persona, dicha conducta a la que hacemos alusion es calificada por el orden
juridico como dolosa o culposa, segun se haya actuado con o sin intencién,
cuando se actua sin intencion la conducta se ejecuta por imprudencia, negligencia

Insmuto de Investigaciones Juridicas. Op. Cit. p.2826.
'% Cadigo Civil del Distrito Federal, Consulta Legislativa, Summae Juridica, México, 2003.

' Op. Cit. p. 108.




o impericia. En cualquiera de los supuestos a que nos hemos referido el autor de
la conducta dahina debe ser sancionado. Estas ideas de dolo y culpa, son la
base para entender esa gran distinciéon que existe en la actualidad en el Derecho
Civil, pero que se gesto en el Derecho Penal en donde actualmente no tiene
aplicacién, se trata de la Responsabilidad Objetiva, en contraposicion de la
Responsabilidad Subjetiva, las cuales veremos mas adelante.

Siguiendo con la exposicion de este punto, es de sefialarse que cabe la
posibilidad de que la consecuencia dafiina del acto realizado por un sujeto, no le
acarreé sobre él consecuencia juridica alguna de responsabilidad, esto es cuando
el dafno se produce por caso fortuito o fuerza mayor, es decir cuando el resultado
daiino no pudo ser previsible, o siendo previsible, no pudo ser evitado. Tampoco
existira Responsabilidad Civil cuando se ha actuado en ejercicio de un derecho o

el resultado se produjo por causa inexcusable de la victima.

b).- La existencia de un daio.

El dafio en materia civil tradicionalmente se ha considerado como el
menoscabo, dafio o perjuicio sufrido en el patrimonio de una persona, sin embargo
en la actualidad también sea considerado como tal el dafo que puede sufrir la
persona en sus sentimientos, su integridad corporal, su configuracion fisica, etc.,

pero siempre termina siendo valorado dicho dafio en una equivalencia economica

por el juzgador.

c).- Un nexo de causalidad entre el hecho y el dafio.
i Por nexo entendemos el vinculo, la relacién que existe entre dos o mas
éoéas, en este caso entre el hecho y el dano, dicha relacién es el elemento mas
trascendental de la Responsabilidad Civil, ya que es el que une a los otros dos, y

de su determinacién depende la existencia o no de una responsabilidad.
1.2.2.1. La Responsabilidad Objetiva.

Consideramos conveniente destinar un apartado especial para hablar de
esta clase de responsabilidad, dada la trascendental controversia que representa
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en el campo de estudio del derecho penal. Tradicionalmente se a considerado que
es responéab!e juridicamente aquel que ha actuado con culpa, o en otras palabras
el culpable de que un hecho juridico haya acaecido, sin embargo estas ideas
fundadas en la culpa y que son propias de la responsabilidad subjetiva, son
revolucionadas radicalmente por los principios en que se funda la responsabilidad
objetiva, de la cual algunos autores han pretendido adjudicarse su autoria,
mientras que otros sostienen que la llamada responsabilidad objetiva era ya
conocida por los romanos, solamente que no la elaboraron tan profundamente
como a la responsabilidad subjetiva.

En efecto, el Doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez'? nos dice que la figura
juridica que se encuentra al lado de la fuente creadora de la responsabilidad civil,
que se forjo en el derecho romano y que hasta nuestros dias se encuentra vigente
con toda su fuerza, es la llamada responsabilidad objetiva, la cual no era
desconocida por los romanos, quienes solo la regularon incipientemente, pero que
desde ese entonces ya existia la idea de que se presentara la responsabilidad sin
culpa del autor del hecho ilicito. Estas ideas se fueron fortaleciendo con la
aparicion de los codigos modernos, principalmente el de Napoleon, pero se
estableci® de manera absoluta con la aparicion de las maquinas y el radical
cambio de la manufactura a la maquino factura, en donde se vuelve una
necesidad crear una teoria que finque responsabilidad al autor de un hecho ilicito,
aunque actie sin intencion y sin culpa, para que asi pueda responder por el dafio
causado a la victima, solamente por haber hecho uso de artefactos peligrosos en
si mismos, que al ser utilizados, aun en su uso normal crean una situacion de
riesgo, por lo que a la teoria que sustenta la responsabilidad objetiva se le conoce
también como del riesgo creado; de esta manera Gutiérrez y Gonzalez descarta la
idea de que el autor de esta teoria haya surgido en el campo de estudio del
Derecho Penal, como en su oportunidad lo sostuviera el destacado penalista Ferri,
quien, al decir de Gutiérrez y Gonzalez, se adjudico la autoria de dicha teoria.

' Gutigrrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Novena Edicion, Porrua, México,
1993, pP. 783 a 790.
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Mas aun, Gutiérrez y Gonzalez sostiene que la responsabilidad objetiva no
es sinénimo de la teoria del riesgo creado, sino que dentro de la responsabilidad
objetiva existen tres diversas especies de esta, a saber: La responsabilidad
objetiva en sentido estricto, la responsabilidad objetiva por riesgo creado y la
responsabilidad objetiva por una conducta errénea, disentimos de este criterio, ya
que finalmente en cualquiera de las formas enunciadas se crea una situacion de
riesgo, por lo que consideramos correcto y nos adherimos a la opinion de quienes
identifican a la responsabilidad objetiva con la teoria del riesgo creado, no
obstante hacemos la anotacion de que en el Derecho Penal no tiene aplicacion la

Responsabilidad Objetiva.

1.3. Responsabilidad Penal.

La responsabilidad profesional penal, esta comprendida dentro del género
responsabilidad profesional, la cual debemos entender como “/a obligacién de
soportar la consecuencia especifica del delito"™ que se ha tipificado por la
concurrencia de las condiciones requeridas para ello, esto es la obligacion de
soportar la imposicion de una pena por la consecuencia dafosa que a tenido una
conducta desplegada a quien se le imputa. Dicha conducta debe ser tipica,
antijuridica y culpable, s6lo asi merecera una punibilidad.

En efecto, hablar de responsabilidad penal, es hablar del merecimiento de
la imposicion de una pena, entendida ésta, no como una simple represalia en
contra de su autor por haber transgredido el orden juridico, sino como una medida
social necesaria, tendiente a restablecer el orden juridico y a hacer efectiva la
justicia penal, la cual "es consecuencia del estado social y econdémico de un
pais.”"* Aunque la naturaleza de dichas sanciones merezca una revalorizacion,
: ’p’éra procurar que cumpla su fin de readaptacion, y particularmente en el tema que

nos ocupa.

3 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, T. XXIV, Editores Libreros, Argentina, 1967, p.909.
" Carranca y Trujillo RAUL Y OTRO, Derecho Penal Mexicano, (parte general), Vigésima Edicion,
Porriia, México, 1999, p.111.




Sobre la naturaleza de la pena que a nuestro criterio se le debe imponer a
un médico que se le ha probado una responsabilidad penal nos referiremos mas
adelante.

El Estado tiene en sus manos el poder de castigar (ius puniendi), como una
forma por una parte, a reprimir la conducta ilicita, pero por otra también tiende a
satisfacer la pretension de los intereses lesionados, y que son por él
legitimamente protegidos, en este entendido, el Estado a través de su poder
legislativo ha establecido las penas o sanciones propias para el autor de un hecho
ilicito, y en especial para el prestador de servicios de salud, sea particular o
servidor publico; el Codigo Penal de 1931'%, contiene en su Titulo primero las
disposiciones relativas a la Responsabilidad Penal, disponiendo en su parte
relativa que la Responsabilidad Penal surge de la faita de cumplimiento a un deber
-obligacién- que tiene su origen en la Ley o en contrato. Transcribimos a
continuacién los preceptos relativos que contiene el citado Cédigo Penal, el cual
quedé abrogado para el Distrito Federal por el Nuevo Cédigo Penal publicado el
16 de Julio del 2002 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, y el cual entrd en
vigor a los 120 dias de su publicacion, pero quedando vigentes dichos preceptos

en el Cadigo Penal Federal.

“Articulo 7o0. Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales.

En los delitos de resullado material también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo.
En estos casos se considerara que el resultado es consecuencia de una conducta
omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar
para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente...”

Agrega el Cédigo en comento que dichas acciones u omisiones solo

pueden realizarse dolosa o culposamente.

*Cadigo Penal para el Distrito Federal, Consulta Legislativa, Summae Juridica, México, 2003.
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“Articulo 8o.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden

realizarse dolosa o culposamente *

“Articulo 90.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion
del hecho descrito por ia ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y
condiciones personales.”

En este sentido habremos de aclarar que la conducta tipica culposa es la
que consideramos que representa mayor problema para su determinacién, ya que
se encuentran presentes elementos subjetivos, y a la cual nos abocamos
preferentemente en el presente trabajo; ya que los delitos dolosos, cuando se han
comprobado como tales, merecen la aplicacién de la pena que les corresponda,
sin mayor preambulo, en cambio aquelios son los que mayor incidencia presentan
en la practica médica, ya que la funcidon del médico es precisamente ayudar al
paciente a salir de su mal estado de salud, presentandose el problema cuando se
produce el resultado contrario al deseado, y si en ese sentido se actualiza algun
tipo penal, entrara dentro de la categoria de un delito culposo por haberse
cometido por imprudencia, negligencia o impericia, segun lo establece la doctrina
juridico penal.

Dispone el mismo Codigo en sus articulos 228 a 230 las penas y medidas

de seguridad que debe aplicarsele a los médicos.

“Articulo 228.- Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran
responsables de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en los
términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones contenidas en ia Ley
General de Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en su caso:

l.- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resuiten

consumados, segln sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension de un
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mes a dos anos en el ejercicio de la profesidn o definitiva en caso de reincidencia;
y

Il.- Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y de
sus auxiliares, cuando estos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos.

Articulo 229.- E| articulo anterior se aplicara a los médicos que habiendo
otorgado responsiva para hacerse cargo de la atencién de un lesionado o
enfermo, lo abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y sin dar aviso
inmediato a la autoridad correspondiente.

Articulo 230.- Se impondra prision de tres meses a dos anos, hasta cien
dias muita y suspensién de tres meses a un afo a juicio del juzgador, a los
directores, encargados o administradores de cualquier centro de salud, cuando
incurran en alguno de los casos siguientes:

1.- Impedir la salida de un paciente, cuando éste o sus familiares lo soficiten,
aduciendo adeudos de cuaiquier indole;

Il.- Retener sin necesidad a un recién nacido, por los motivos a que se
refiere la parte final de la fraccion anterior;

Ill.- Retardar o negar por cualquier motivo la entrega de un cadaver,

excepto cuando se requiera orden de autoridad competente.

La misma sancion se impondra a los encargados o administradores de
agencias funerarias que retarden o nieguen indebidamente la entrega de un
cadaver, e igualmente a los encargados, empleados o dependientes de una
farmacia, que al surtir una receta sustituyan la medicina, especificamente recetada
pohot_ra que cause dafno o sea evidentemente inapropiada al padecimiento para el
ual se prescribi6.”

_"':Esto's son algunos preceptos del Codigo Penal Federal que se encuentran
‘relacisnados con la Responsabilidad Penal del Médico, los cuales abarcan un
carhbo de aplicacion mas extenso que el que nos incumbe para nuestro tema, por
k lo que en lo subsecuente sélo nos referiremos a la parte que de ellos nos interesa,
y por otro lado nos remitiremos a otros articulos del mismo Caodigo y de otros
cuerpos normativos que también se refieren a Responsabilidad Penal Médica, en
la modalidad que nos interesa, debiendo anadir que en la configuracion de la

| | 13



Responsabilidad Penal Médica, concurren elementos no sélo de caracter juridico,
sino también moral, cultural e incluso de caracter religioso , por ello también nos
referiremos a los aspectos éticos de la practica médica, cuyo contenido influye a la

legislacion denominada como sanitaria.

1.4. Antecedentes.

La Responsabilidad Penal Médica, ha tenido diversos matices a través de la
historia, en un principio era de caracter meramente objetivo, lo unico que se
consideraba para su determinacion era el resultado material, tal es el caso de la
cultura mesopotamicas, la cual en su antiquisimo Cédigo de Hammurabi imponian
al médico que tenia algin desfortunio en su ejercicio profesional penas muy
severas.

E! articulo 218 de dicho ordenamiento, citado por Carrillo Fabela'®, dispone:

“Si un médico ha llevado a cabo una operacién de importancia en un sefrior
con una lanceta de bronce y a causado la muerte de ese sefior o (si) ha abierto la
cuenca del ojo de un serior con la lanceta de bronce y ha destruido el ojo de ese
sefior, se le amputara su mano".

Sin embargo, en este mismo ordenamiento podemos encontrar ideas
practicas, que son excepciones a la regla general de aquel entonces, referidas a la
responsabilidad subjetiva, que posteriormente se consolidan en el derecho romano
con las teorias de la imputabilidad y la culpabilidad, dejando asi entre dicho lo
sostenido por Gutiérrez y Gonzalez, mencionados en parrafos anteriores, en el
sentido de que la Responsabilidad Objetiva haya nacido en el derecho civil y no en
el derecho penal.

El hecho es que la responsabilidad subjetiva se consolida en el derecho
romano, principalmente en el cuerpo normativo conocido como Ley de Aquila, de
donde pasa posteriormente al derecho moderno y da lugar a la elaboracion de la
maxima conocida como: “no hay pena sin culpabilidad." , estas ideas sobre las
que descansa la legislacion penal moderna, tuvieron que sufrir marcadas
modificaciones en la historia, teniendo que sufrir los médicos de la historia la

'* Carrillo Fabela Luz Ma. Reina. Op. Cit. p.1.
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“imposicidn de las penas que se encontraban vigentes en su época, tal es el caso
de un médico de Jerusalén que en el siglo XlIll d.C. fue sentenciado a muerte por
haber cortado transversalmente la pierna de su paciente.'’

Por lo que se refiere a la evolucion normativa de la Responsabilidad Penal
Médica en nuestro pais, cabe mencionar que la imposicién de una pena o de una
sancion al médico que ha tenido un desfortunio en su ejercicio profesional, y que
con ello a causado una lesién a un derecho protegido por el derecho penal, y
calificado por la sociedad como de alto valor, ha tenido diversos matices, de
acuerdo a la tendencia ideoldgica que la sustenta, sobre lo cual hay que destacar
que en México hemos tenido tres Codigos Penales, a saber: de 1871, 1928 y el
Federal que data de 1931, asi como el actual Cddigo Penal del Distrito Federal, el
cual dejo sin efecto el Cdédigo Penal de 1931 para el Distrito Federal. Cabe
mencionar que dicho Cédigo se aplicod originalmente para el Distrito Federal en
materia de Fuero Comun y para toda la Republica Mexicana en materia de Fuero
Federal, dividiendose posteriormente en dos cuerpos normativos idénticos, en
materia comin y federal respectivamente, quedando el mismo Cédigo como
Caodigo Penal Federal y Codigo para el Distrito Federal. Es por ello que ahora que
se abroga el Codigo del Distrito Federal, el texto de ese cuerpo normativo queda

vigente a nivel Federal.

a).- Cédigo Penal de 1871.

En efecto, nuestro primer Cédigo Penal, data de!l afio de 1871 el cual -dicen
los autores- fue una copia del Codigo Penal Espariol de 1870, que se basaba en
los principios de la justicia absoluta y la utilidad social, seguin sus redactores, que
pertenecian a la escuela clasica.

Esta escuela clasica consideraba al delito como una abstraccion, como un
ente sin vida, se olvidaba de la persona del delincuente {con todo lo que ello
implica) y solo se abocaba al estudio del delito, tratando de lograr una
equivalencia matematica, casi precisa entre éste y la pena que le corresponderia,
basando dicha pena en la retribucion, en la venganza, en la experimentacion de

"7 Ibidem. p. 3.
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‘un’ sufrimiento en el delincuente que equivalga al dafio infringido; aplicaban asi
una pena a ciegas, atendiendo solamente al dafio causado y no a las
caracteristicas cualitativas de la persona del delincuente, del sujeto de derecho
principio y fin de aquel.

A pesar de lo inapropiado que nos puede parecer el criterio de este codigo
en la actualidad, en su época era considerado como propio, y respondia a la
necesidad de la sociedad, sin embargo con el paso del tiempo la sociedad
evoluciond y dado que el derecho es producto de la sociedad, si esta evoluciona,
también aquel debe cambiar, por lo que para principios del siglo XX la sociedad
mexicana ya requeria, debido a los avances cientificos, una nueva legislacion
penal que tuvo lugar su elaboracién en 1925 y se concretizé en 1929. A este
codigo nos referiremos en el siguiente apartado, mientras tanto culminaremos
nuestra referencia al de 1871 diciendo que éste Cddigo no reguldé de manera
precisa la Responsabilidad Profesional Médica, sino que debido a que le daba
mas importancia a los actos que a las personas, y a que en ese entonces la
problematica por Responsabilidad Profesional no era influenciada por avances
cientificos como lo es actual mente, se hacia referencia solamente a algunos
actos, que por su naturaleza podemos inducir que podrian ser ejecutados por
médicos en el ejercicio de su profesion, pudiendo acarrearies alguna
responsabilidad profesional; asi el capitulo Xil, del Titulo Tercero del Cédigo Penal
de 1871 denominado “Exposicién y abandono de nifios y enfermos”'®, dispone en
sus articulos 621 y 623 lo siguiente:

“Articulo 621.- La exposicion o abandono de una persona enferma por el
que la tiene a su cargo, y cuya vida corra peligro por falta de auxilio, se castigara
en los casos de los articulos 617 a 619, con las penas que ellos sefialan. *

Dichos articulos imponian una pena de dos arios de prision y multa de
cincuenta a quinientos pesos, o tres afios de prision y multa de cien a mil pesos,
dependiendo de si el sujeto pasivo estaba a cargo o no del sujeto activo.

Por su parte el articulo 623 disponia:

'* Cadigo Penal de 1871, Edicion Oficial, México, 1972, pP. 144 y 145.
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* Se castigara con la pena de arresto menor 6 muita de 20 a 100 pesos al
que encontrare abandonada a una persona enferma y expuesta a perecer, 0 a
sufrir un grave dafo por falta de auxilio; si pudiendo, no se lo proporcionare ni
diere parte a la autoridad para que se le proporcione”.

Cabe destacar que este ultimo articulo, no exige una calidad especifica en
el sujeto activo, por lo que no sélo los médicos, si no cualquier persona podia ser
responsable de este delito, pero como se relaciona con la salud de las personas,
decidimos transcribirlo. Ademas de que ninguno de los dos preceptos transcritos,
menciona de manera directa al médico, pero de sus elementos podemos apreciar
que se refieren al abandono de un enfermo, pudiendo ser el antecedente directo
de nuestro actual articulo 229, ya transcrito en parrafos anteriores.

Por ultimo es de destacar que también existia en el antiguo Cédigo Penal
de 1871 un Titulo Séptimo denominado "Delitos contra la Salud Publica”, el cual
por el nombre podriamos pensar que alguna relacion guarda con el ejercicio
profesional de los médicos, sin embargo no es asi, pues soélo se refiere a las
personas que elaboran substancias nocivas para la salud, bebidas y drogas entre
otras substancias como medicamentos adulterados, pudiendo traer alguna
responsabilidad incluso a los boticarios que los expendian, pero no a los médicos.

b).- Cédigo Penal de 1929.

Como ya hemos hecho mencidn, éste Cddigo fue producto de un esfuerzo
del gobierno mexicano por tratar de poner en vigor normas juridicas penales
novedosas, que estuvieran acordes con los adelantos técnicos y cientificos hasta
entonces logrados. Fue asi como el Presidente de la Republica en 1925 nombro
una comision que revisara todos los Cadigos, y entre ellos le tocd su turno al
Cadigo Penal.

Basado en la escuela Positiva, el Cédigo Penal de 1929 postula principios
novedosos hasta entonces logrados, basando el lus Puniendi en la reaccion del
grupo social que se defiende (hecho material) y considera el delito como un
producto natural que no nace del libre albedrio sino de factores fisicos,




antropolégicos y sociales’®. Esta corriente de pensamiento le da mayor
importancia a! delincuente como sujeto del derecho, y excluye la idea de que ia
pena sea una expiacion del delito cometido, y sostiene que debe ofrecerse al
delincuente una educacion para reintegrarlo a la sociedad, por lo que propone que
se cambie |la palabra pena que se basaba en la responsabilidad moral, por el de
sancion, basado en la responsabilidad social, al igual que el codigo anterior,
considera ademas del aspecto objetivo (el delito), un aspecto subjetivo (causas
excluyentes de responsabilidad), al que pone mayor énfasis, aduciendo que “no
deben interesarnos los actos sino los hombres, ya que aquellos no tienen
significado en si, porque el delincuente es el tema central de la Ciencia Penal dei
momento a partir del humanismo™®

A pesar de todos los esfuerzos realizados por los redactores de este
codigo, no lograron que se adaptara a la opinién publica, ni a la realidad social, ya
que entre otras causas, sus innovaciones no eran del todo acertadas, lleno de
censuras y criticas. No hubo otro camino mas que revisar la obra y readaptario,
readaptacion que dio lugar a otro cédigo penal, el de 1931 al cual ya nos hemos
referido con antelacién, el cual fue promulgado el 14 de Agosto, y entro en vigor el
17 de Septiembre del mismo afo, terminando asi con la efimera vida de su
antecesor. No obstante lo anterior, este Cédigo ya regulaba de una forma mas
directa la responsabilidad profesional médica y en su Capitulo VHI, del Titulo
Primero, Libro Tercero, bajo el nombre de "Delitos Cometidos por Médicos,

Cirujanos, Comadrones y Parteros"' disponia lo siguiente:

“Articulo 831.- Cuando se trate de practicar alguna operacion quirdrgica
que por su naturaleza ponga en peligro la vida del enfermo, causé la perdida de un
miembro o ataque la integridad de una funcidon vital, los cirujanos estaran

obligados a recabar la autorizacion del paciente.

¥ Op. Cit. p.18.

o CZnicergs A. JOSE ANGEL, E! Nuevo Cédigo Penal de 1929, Talleres Graficos de la Nacién.
Tolsa y Enrico Martinez, México, 1931, p. 10.

1 Instituto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Penales Mexicanas, (Cédigo Penal de 1929.), LN.C.P.,
Meéxico, 1979, pP. 201 y 202.



Articulo 832.- La aceptacion expresa del paciente podra substituirse por la
de sus parientes o personas a cuyo cuidado se encuentre, cuando aquél esté
incapacitado para manifestarla o cuando el estado de su salud haga temer
fundadamente que le sobrevenga la muerte o un mal grave por causas
emocionales.”

Como podemos observar, este codigo redactado con una vision mas amplia
y un tecnicismo mas avanzado, ya regula de manera expresa el ejercicio
profesional propio del médico, e incluso prevé la forma en la que el médico puede
justificar su intervenciéon con el consentimiento expreso del paciente o de sus
familiares y deslindarse asi de alguna manera de la Responsabilidad Profesional
en que pudiera incurrir, tal como se hace en la actualidad, no obstante, eso no
libera al médico de manera absoluta de responder por desfortunios, imprudencia,
negligencia o impericia en su ejercicio profesional, menos aun cuando sea actuado
con dolo o mala fe; pero ¢cémo determinar cuando es responsable el médico del
fatal resultado de su intervencién y hasta donde? ;como tratar los casos de
responsabilidad profesional de aquellos de quienes todos necesitamos sin alterar
el estado de derecho? ¢ Cémo imponer una sancion que no afecte la funcion social
que viene desarrollando el médico?, quizd nunca tengamos una respuesta que
nos satisfaga totalmente, pero eso nos detiene para abordar el tema y tratar de
aportar nuestras ideas en tan novedoso tema en nuestro pais, que cada vez va en
aumento, para proponer la manera de administrar justicia en esta materia de una

manera objetiva.

c).- Cédigo Penal de 1931.
Las referencias sobre este Codigo han quedado ya anotadas en paginas

anteriores, por |0 que, para no caer en obvio de repeticiones nos remitimos a lo ya

sefialado.

d).- El Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal. (Publicado en la
Gaceta Oficial del D.F. el 16 de Julio de 2002.)




Transcribiremos los preceptos de este Nuevo Cadigo que tengan relevancia
para nuestro tema.

El articulo 3o0. de este ordenamiento sefiala de una manera explicita la
prohibicién de aplicar la responsabilidad objetiva, sosteniendo que:

"Para que la accién o la omision sean penalmente relevantes, deben
realizarse dolosa o culposamente.”

El articulo 50. en su primera parte, reforza lo anterior sosteniendo que:

“No podra aplicarse pena alguna, si la accién o la omision no han sido
realizadas culpablemente...”

Este Codigo no nos proporciona un concepto de delito. No obstante acepta
de manera tacita el concepto legal de delito que contenia su antecesor, al referir
en su articulado al delito como accién u omision.

Por Io que se refiere a la Responsabilidad Profesional Médica, esta se
encuentra regulada en el titulo Vigésimo Segundo, denominado “Delitos cometidos
en el ejercicio de la profesion.”

Asi, el Capitulo Primero, denominado “Responsabilidad profesional y
técnica”, en el articulo 322 dispone:

"Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran responsables
de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos
siguientes y sin perjuicio de las prevenciones contenidas en las normas sobre el
ejercicio profesional.

Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados,
se les impondra sancion de un mes a dos afios en el ejercicio de la profesion o
definitiva en caso de reiteracion y estaran obligados a la reparacion del dafio por
sus propios actos y los de sus auxiliares, cuando estos actuen de acuerdo con las
instrucciones de aquéllos.”

Por su parte, los articulos 324, 325 y 326, contenidos en el Capitulo
Tercero, denominado “Abandono, negacion y practica indebida del servicio

médico" disponen respectivamente:
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“Se impondran prision de uno a cuatro afos, de cien a trescientos dias
multa y suspension para ejercer la profesion por un tiempo igual al de la pena de
prisién, al médico en ejercicio que:

|.- Estando en presencia de un lesionado o habiendo sido requerido para
atender a éste, no lo atienda o no solicite el auxilio a la institucién adecuada, o

ll.- Se niegue a prestar asistencia a un enfermo cuando éste corra peligro
de-muerte o de una enfermedad o dafio mas grave y, por las circunstancias det
ca‘sp,'no pueda recurrir a otro médico ni a un servicio de salud.”

o "Artlculo 325.- Al médico que habiéndose hecho cargo de la atencion de un
'lesxonado deje de prestar el tratamiento sin dar aviso inmediato a la autoridad

"_~_competente o no cumpla con las obligaciones que le impone la legislacion de la

B materla e le impondran de uno a cuatro afios de prision y de cien a trescientos

dlas multa

s “Artlculo 326.- Se impondra de dos a seis afios de prision y de doscientos
a cuatrocuentos dias muilta al médico que:
l.- Realice una operacioén quirdrgica innecesaria;
I1.- Simule la practica de una intervencion quirdrgica, o
_ IL.- Sin autorizacién del paciente o de la persona que ante la imposibilidad o
incapacidad de aquél pueda legitimamente otorgarla, salvo en los casos de
urgencia, realice una operacion quirtrgica que por su naturaleza ponga en peligro
la vida del enfermo o cause la perdida de un miembro o afecte la integridad de una
funcion vital.”

Por su parte el Capitulo Cuarto, del Titulo Vigésimo Segundo que venimos
comentando, denominado “Responsabilidad de directores, encargados,
administradores o empleados de centros de salud y agencias funerarias, por
requerimiento arbitrario de la contraprestacion.” Establece en el numeral 327
lo siguiente:

"Se impondran de tres meses a dos afios de prisién, de veinticinco a cien
dias multa y suspensiéon de tres meses a dos afos para ejercer la profesion, a los
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éfectivos. pero que entre mas avanzados se vuelven los procesos, terapias,
cirugias y en general los métodos para el tratamiento de las enfermedades; ponen
en mayor riesgo la salud de! paciente, y en consecuencia aumenta el indice de
casos de desgracias por intervencion médica, lo cual, si bien en cierto que en
ocasiones se debe a una mala practica o negligencia médica, en otras no es
culpable penalmente el médico del resultado de su intervencion, por haber hecho
lo propio dentro de lo humanamente posible, sin poder lograr un resultado
satisfactorio, circunstancia ésta, que no entienden los usuarios de los servicios de
salud, y en la mayoria de los casos, cuando un padecimiento es tratado con
resultados exitosos, lo atribuyen a un milagro de dios, pero que si el resultado es
adverso se debe a una mala practica médica que debe ser sancionada e
indemnizada conforme a le ley.

Dicen algunos que esto trae como consecuencia, que los o6rganos del
Estado encargados de administrar justicia se vean saturados de asuntos por
negligencia médica, principalmente en materias civil y penal, sin tener la
capacidad técnica suficiente para agilizar su tramite y dirimir las controversias
planteadas de una manera expedita, generando asi un rezago en la atencion de
tales asuntos, por lo que ante tal incremento de asuntos en la materia y su rezago
notoriamente percibido por todos los sectores involucrados en dicha problematica,
desde la década de los noventa, se iniciaron gestiones y propuestas para crear un
organo especializado en este tipo de asuntos, que de manera técnica y
especializada los atendiera, lo que seguramente traeria como consecuencia una
aceptable atencion a todo el publico que lo solicitaré, y al mismo tiempo alivianaria
el trabajo por esta causa a los juzgados tanto civiles como penales.

Ante tal argumentacién, en el ano de 1996, se crea la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico (CONAMED), la cual buscaba los objetivos ya apuntados, no
obstante, nosotros consideramos que los resultados obtenidos en la sociedad por
su intervencion y su influencia en la problematica expuesta no son del todo
satisfactorios, e incluso contraproducentes en el animo de la sociedad, por lo que
de ellos nos ocuparemos mas adelante en un apartado especial que hemos
destinado para dicho fin; sin embargo queremos dejar anotado que, debido a que
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el” ﬁfoplema por responsabilidad profesional médica, es un problema de
determinacién técnica, para evitar sancionar indebidamente a un profesionista, y

- por otro lado evitar la impunidad de quien efectivamente es responsable, lo cual es
un'problema de administracion de justicia, se debe, segun nuestro criterio de
apoyar a los organos del Estado que ya existen para tal fin, siendo los jueces,
peritos en derecho quienes deben atender el asunto, los cuales no son, no pueden
ni deben ser peritos en todas las areas del conocimiento humano, existiendo para
la ilustracién en cada materia los servicios periciales, con el objetivo de que, al
dirimir una controversia sobre este tema en particular, lo hagan de una manera
mas objetiva, de lo cual también abundaremos mas adelante, al hacer nuestra
propuesta, ya que sobre el particular estriba la substancia de nuestra tesis.

Por otra parte consideramos que debido a que esta problematica confronta
de manera especial a la responsabilidad profesional médica con los érganos
encargados de procurar y administracion de justicia en nuestro pais, al igual que el
derecho, debe seguir los pasos de los cambios de la sociedad y adecuarse a los
avances cientificos.

A los usuarios de los servicios de salud, les puede interesar o no que se
determine si existe o no responsabilidad por parte del médico involucrado, pero lo
que indefectiblemente les interesa es que se les indemnice, y después que se
castigue al médico, motivos por los cuales, y como lo trataremos de manera
detenida mas adelante, segin ya dijimos, se cre6 la CONAMED, como érgano
técnico especializado en la atencion de quejas por presunta responsabilidad
meédica, lo cual satisface parcialmente la problematica, pero no resuelve el
problema de fondo, y muestra de ello son las inconformidades manifestadas por
los usuarios de servicio de salud que buscando una solucidn a su problema
acuden a ella sin ver un resultado satisfactorio de su intervencion, tal como a
principios del afio 2001, en el mes de Enero se publicé en el periédico “La
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Jornada"*“ un articulo que hace mencién sobre un caso de paralisis cerebral en un

menor de cuatro afios de edad por negligencia médica, acudiendo sus padres a la

* Cruz Angeles, Caso de Paralisis Cerebral por Negligencia Médica, La Jornada, México, 28 de
Enero del 2001, p. 12.
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CONAMED ‘en busca de ayuda, pero como el médico no acudié al llamado de la
lnstimcién, no sele pudo ayudar, he aqui la historia:

Se trata del caso de un nifio de cuatro anos de edad, de nombre Gamaliel,
el cual en la actualidad padece de paralisis cerebral, o que le impide poderse
realizar integramente como persona, ya que ni siquiera es capaz de sentarse por
si mismo. Su madre que desde el embarazo de su hijo fue atendida por médicos
del hospital Santa Elena, lugar en que fue el parto de su menor hijo, narra su
embarazo fue normal , pero que en su parto tuvo que ser por una operacion
cesaria. A pesar de ello su hijo nacié6 aparentemente normal, de no ser porque
presentaba un color de piel notablemente amarillo, lo cual a decir de los Médicos
del hospital Santa Elena, era algo normal y sélo le recomendaron que le diera
unos bafios de sol, dandola de alta al segundo dia de su parto. Durante los dias
que siguieron la madre hizo lo que le recomendaron los médicos, a pesar de ello el
color amarillo en la piel prevalecia cada vez de una manera mas notable, motivo
por el cual volvié a acudir al diagnostico médico del mismo hospital, diciéndole en
esta ocasion que lo que necesitaba su hijo era “un cambio de sangre”, pero como
después de eso no mejord, dijeron que entonces el nifo tendria problemas
motrices. Nada' mas, sin informarle - por ignorancia o irresponsabilidad- que el
nifio estaba afectado por una paralisis cerebral.

En mayo de 1997 lvonne, la madre de Gamaliel acudié a la CONAMED a
presentar una queja por negligencia médica, el personal de esa institucion le
trecomendo buscar el apoyo del sindicato - ya que Ivonne trabaja para el Sistema
de Transporte Colectivo “metro”, y es esa empresa la que le ofrece a su personal
el ,servicio médico de el multi citado hospital -, también le informaron que la
~.Comisién tenia “un poder moral y no juridico para intervenir en estos casos”.
Con ‘este comentario la sefiora Ivonne considerd que ese poder moral no le
servia para nada, pues su hijo necesita que le hagan justicia, pues en su vida
tendra que cubrir grandes necesidades. Mientras tanto Gamaliel continua ahi, sin

moverse, esperando.
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.2 Este es pues el caso de una familia que sufre las consecuencias de una

irfééponsable y negligente actuaciéon médica sin tener una adecuada atencion de
justicia a su situacion.

No obstante, la realidad social a que nos referimos en nuestra tesis, tiene
también el aspecto contrario, visto desde el lado de los médicos, quienes en
ocasiones son objeto de abusos por parte del Ministerio Publico, por denuncias
hechas por gente que consideran o creen haber sido victimas de un acto de
negligencia médica, o solamente por el hecho de que su familiar o ser querido
haya perdido la vida, consideran que fue culpa del médico. Debemos pues buscar
un equilibrio, un justo medio, para lograr que la administracion de justicia en esta
area sea mas justa, objetiva e imparcial, ya que la solucién radica en los 6rganos
encargados de la procuracion y administracion de justicia, razon ésta, de nuestra
‘propuesta de transformar a la CONAMED, para que se convierta en un érgano
eficiente dentro de los mecanismos ya existentes para la procuracion y
administracion de justicia por negligencia médica, ya que el paciente siempre le
imputara al meédico el mal logro de su intervencion.

Para ilustrar mas este aspecto, he aqui un ejemplo de una situacion de
abuso en contra de los médicos:

“En noviembre de 1998 una persona es ingresada a un hospital de
urgencias de la Ciudad de México por una herida de bala en la cabeza. Se le
interviene quirargicamente, acto que se llevd a cabo en forma satisfactoria.
Durante el periodo postoperatorio médicos residentes aparentemente descuidan la
atencion del paciente, el cual presentd una infeccion cerebral aguda causando la
incapacidad permanente del paciente. Exacerbado el animo del padre del
paciente, decide presentar una denuncia penal en contra de los residentes, la que
promovid con todos los medios a su alcance e indebidamente un fin de semana
miembros de la policia judicial detienen injusta y arbitrariamente al personal
meédico supuestamente responsable de las lesiones causadas, retirandolos con
abuso de"fu;érza de sus lugares de adscripcion , dejando descubierto el servicio

spondiente.”?

2 Moctezuma Barragan Gonzalo, Op. Cit. p. 5




Asi, pues dejamos establecido que la problematica del tema que nos ocupa,
enviste esos dos aspectos antagonicos entre los profesionales de la salud y los
usuarios de los servicios médicos, correspondiéndonos a los estudiosos del
derecho encontrar una solucion eficaz, que tienda al logro de la realizacion de los
fines del derecho y satisfaga a las partes interesadas en esta realidad social que
debe regular el derecho, y en particular el derecho penal, para evitar impunidad,

pero también abusos.
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CAPITULO SEGUNDO
EL MEDICO EN SU EJERCICIO PROFESIONAL
ANTE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

2.1. Vinculo Juridico entre el Médico y el Paciente.

Hemos hablado en el capitulo anterior de las diversas clases de
responsabilidad profesional que atafien al ejercicio profesional del meédico,
corresponde ahora referirnos exclusivamente de la Responsabilidad Penal, para
poder desentrafiar esa relacion juridico-penal que se da entre el médico y el
paciente.

En materia procedimentatl in genere, todo litigio tiene como precedente dos
causas, una proxima y una remota, la causa proxima esta integrada por la
celebracion de un acto juridico, el cual al incumplirse da lugar a exigir su
cumplimiento via judicial, la causa remota esta integrada por la relacién de
derecho que rige a todos los individuos por medio de las normas juridicas
contenidas en ese basto mundo de la legalidad.

Ahora bien, tratandose de la relacién juridica que se da entre un médico y
su paciente, ésta no escapa a la aplicacidon del razonamiento esgrimido,
reconociéndolo asi, textuaimente el articulo séptimo transcrito, que establece que
el resultado tipico se produce por la inobservancia de un deber de actuar
establecido en una ley o en contrato.

La ley constituye en este sentido la causa remota, y el contrato (expreso o
tacito) de prestacion de servicios profesionales, en virtud del cual el médico presta
sus servicios al paciente la causa proxima.

Debemos también sefialar que en los casos de prestacion de servicios de
salud por parte de instituciones publicas, la relacion entre el médico y el paciente
no se entabla de forma directa, sino que el médico tiene un vinculo previo con la
institucién de salud u hospital, ante el cual acude el usuario del servicio de salud
para ser atendido, pero en la mayoria de los casos sin hacer la eleccion del
médico que lo va a atender, salvo el caso de hospitales privados, por lo que la
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institucion de salud u hospital publico, debe responder por el menoscabo causado
a la salud del paciente y el médico sélo hara frente a la responsabilidad que se
derive de la comision de algin delito. Estableciéndose en este supuesto una
triangulacion en la prestacion del servicio de salud, sin ser una prestacién de
servicios profesionales entre el médico y el paciente de manera, sino un servicio
prestado por el médico a la institucion y ésta al paciente, quedando vinculados el
médico y el paciente, como ya lo dijimos solamente por lo que hace al vinculo
juridico penal.

Por otro lado, en lo que respecta a la celebracién del contrato entre el
meédico y el paciente cabe solamente agregar que este contrato puede ser expreso
o tacito, ya que solamente consta en un instrumento juridico cuando el médico va
a realizar una intervencion quirtrgica o que se considera de riesgo, no asi en una
consulta médica, donde solo se expide una receta.

Queda pues senalado que son la ley y el contrato los que establecen la
relacion médico-paciente, por lo que hace al contrato este se regira de acuerdo a
sus propias estipulaciones, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad
que rige a los contratos. Asi lo establece el articulo 2615 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, el cual establece:

“El que preste servicios profesionales solo es responsable, hacia las
personas a quienes sirve, por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las
penas que merezca en caso de delito”

La ditima parte del precepto transcrito, admite la posibilidad que en la
prestacion del servicio profesional se origine la comision de un delito, en cuyo
caso tiene injerencia el Derecho Penal, el cual tiene como principal fuente la ley, la
cual es general, abstracta e impersonal; debiendo también sefalar que son
diversos ordenamientos los que contienen las normas que rigen las relaciones
profesionales del médico con su paciente y sus posibles resultados, imponiendo
en la mayoria de los casos una serie deberes de cuidado a cargo de los médicos,
por lo que la transcripcion de tales preceptos la reservamos para el proximo

apartado.



--~2.2, De las Obligaciones del Médico y el Paciente.

La mayor cantidad de obligaciones que surgen de la relacion a que nos
hemos referido, recaen a cargo del médico, ya que es el sujeto activo, quien
presta el servicio, en cierta medida podemos decir que el paciente permanece
solamente como sujeto pasivo, criterio éste tltimo que no comparten los médicos,
ya que dicen que en muchos casos, la existencia de jatrogenias’, se debe en gran
medida a que el paciente no cumple las instrucciones del médico, no tiene los
cuidados debidos, o realiza maniobras en su cuerpo , en la parte afectada o
circundante que complican la atencion de una lesién o padecimiento, por tal
motivo consideramos que las obligaciones que corren a cargo del paciente estan
las de atender al pie de la letra las instrucciones del médico, tomar los
medicamentos prescritos con la frecuencia y periodicidad indicada, tener los
debidos cuidados de acuerdo al padecimiento y que indique el medico; en general
acatar las indicaciones del médico, para que en caso de la presencia de alguna
jatrogenia, pueda ser imputable al médico.

Por lo que hace a las obligaciones del médico, dijimos que estan se
encuentran por lo general contenidas en la ley, en diversos ordenamientos
normativos y en forma de deberes, pero que también los contratos, de donde
puede surgir alguna obligacion pactada a cargo de las partes, las cuales para
determinarlas habra que tener a la mano el respectivo instrumento juridico, para
no dejar sin efecto algun interés de las partes.

En ‘uhbsentido lato consideramos que la obligacion del médico es atender a
su pe{cie’ﬁte’. poniendo en practica todo su conocimiento y experiencia como

profesionista "con prudencia y diligencia, a proporcionarle todos aquellos cuidados
'q"Ue_"cdriiyforme a los conocimientos cientificos que su titulo presume, son
Vcénducyentes al logro de su curacién, la que no obstante no puede
asegurar"?*.Sigue opinando el mismo autor que “el fracaso o faita de buen éxito en

* En el abolengo de la ciencia médica por iatrogenia se entiende el resultado de la intervencién
médica en un paciente, cualquiera que esta sea, bueno o malo, sin embargo sea reiterado la
practica de utilizarlo para designar los desfortunios de la practica médica, es decir, de los malos
resuitados.

# TRIGO REPRESAS Felix A. y otro Seguros y Responsabilidad Civil Astrea, Argentina, 1987.
pP. 80y 81
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“la prestacion de servicios médicos, no implican por si solos el incumplimiento de la

"o las obligaciones asumidas por el profesional"25 Todo esto, sin que pase
desapercibido que habra algunos casos en que por la naturaleza de la prestacién
del servicio médico, si se debe atender al resultado material de la intervencion de
manera objetiva, sin importar la intencién, tal es el caso de una cirugia estética,
una transfusion de sangre, entre otras.

Todo lo redactado en este apartado abarca los efectos de la
responsabilidad profesional médica en el campo penal, tanto para la reparacién
del dafio, como para la imposicién de una pena, la cual, por la su naturaleza entra
dentro del campo de la criminalidad como una forma de restaurar el orden juridico,
en cuyo contexto soélo es posible aplicarla atendiendo a la ley, ya que en materia
penal, es necesario que la conducta que se sanciona se actualice al tenor de un
tipo penal previa mente establecido y que sea exactamente aplicable al delito de
que se trate, asi lo establece el parrafo tercero del articulo 14 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos?, el cual a la letra dice:

“Articulo 14.- En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada

por una ley aplicable al delito de que se trata ..."

Sin embargo, hemos dicho que son diversos los cuerpos normativos que
contienen las disposiciones que se refieren al actuar de los médicos en el ambito
juridico penal, es por ello que consideramos conveniente transcribir los preceptos
que de alguna manera tienen relacion con la intervencion de los médicos, lo cual
hacemos a continuacion, sin perjuicio de nuestros comentarios posteriores sobre

la legislacion actual.

2.2.1. Articulos del Cédigo Penal Federal.
TITULO TERCERO

25
Ibidem.
% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Consulta Legislativa, Summae Juridica,

México, 2003.
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Delitos contra la humanidad
CAPITULO |
Violaciones de los deberes de humanidad

“Articulo 149.- Al que violare los deberes de humanidad en los prisioneros
y rehenes de guerra, en los heridos o en los hospitales de sangre, se le aplicara
por ese solo hecho; prision de tres a seis arios, salvo lo dispuesto, para los casos
especiales, en las leyes militares.”

Con relacién a este articulo cabe mencionar que solo cobra relevancia en
casos de guerra, pero lo mencionamos por estar relacionado con las practicas
médicas.

CAPITULO 1i
Genocidio

“Articulo 149-bis.- Comete el delito de genocidio el que con el propdsito de
destruir, total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de carécter étnico,
racial o religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la vida de
miembros de aquéllos, o impusiere la esterilizacion masiva con el fin de impedir la
reproduccion del grupo.

Por tal delito se le impondran de veinte a cuarenta aiios de prision y multa
de quince a veinte mil pesos.

- 8i con idéntico propésito se llevaren a cabo ataques a la integridad corporal
‘0.a Ia salud de los miembros de dichas comunidades o se trasladaren de elias a

otros grupo menores de dieciséis afios, empleando para ello la violencia fisica o

‘que haya de acarrear su destruccién fisica, total o parcial.
: VEn caso de que los responsables de dichos delitos fueren gobernantes,

funcnonanos‘o empleados publicos y las cometieren en ejercicio de sus funciones
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o con motivo de ellas, ademas de las sanciones establecidas en este articulo se
les aplicaran las penas senaladas en el articulo 15 de la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.”

Este articulo cobra gran relevancia por las recientes reformas introducidas
al Codigo Penal para el Distrito Federal en relacion con las causas de exclusion de
responsabilidad en caso de aborto, particularmente la que se refiere a las
malformaciones genéticas. Sobre este particular cabria preguntarnos quienes
tienen una legitima facultad para decidir sobre la vida de quien no ha nacido aun,
esto se prestaria desde nuestro punto de vista a que por el argumento de algtn
médico se justifique una practica de genocidio en alguna comunidad,
argumentando malformaciones genéticas; en todo esto esta inmerso el caracter
ético de las practicas médica. No obstante, la ética que rija a los médicos en su
practica profesional, no debe ser una aspiracién del derecho, sino un régimen
obligatorio y que realmente su cumpla, seguin lo veremos mas adelante.

TITULO SEPTIMO
Delitos contra la salud
CAPITULO |
De la produccion, tenencia, trafico,
proselitismo y otros actos en materia de narcéticos

“Articulo 197.- Al que, sin mediar prescripcion de médico legalmente
autorizado, administre a otra persona, sea por inyeccion, inhalacién, ingestion o
por cualquier otro medio, algin narcético a que se refiere el articulo, se le
impondra de tres a nueve afios de prisién y de sesenta a ciento ochenta dias
multa, cualquiera que fuere la cantidad administrada. Las penas se aumentaran
hasta una mitad mas si la victima fuere menor de edad o incapaz para comprender

la relevancia de la conducta o para resistir al agente.
Al que indebidamente suministre gratis o prescriba a un tercero, mayor de
edad, algin narcético mencionado en el articulo 193, para su uso personal e
inmediato, se le impondra de dos a seis afios de prision y de cuarenta a ciento

| 33




o —veinte dias hidit‘a - Si quien lo adquiere es menor de edad o incapaz, las penas se
= aumentaran hasta en una mitad.

' ‘Las mlsmas penas del parrafo anterior se impondran al que induzca o
éUXIlle a ofro para que consuma cualquiera de los narcoéticos sefialados en el
articulo 193."

TITULO NOVENO

Revelacion de secretos

CAPITULO UNICO

“Articulo 210.- Se impondran de treinta a doscientas jornadas de trabajo
en favor de la comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin
consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele algun secreto o
comunicacion reservada que conoce o a recibido con motivo de su empleo, cargo
o puesto.

Articulo 211.- La sancién sera de uno a cinco afjos , multa de cincuenta a
quinientbs pesos y suspension de profesion en su caso, de dos meses a un afio
cuando la revelacion punible sea hecha por persona que presta servicios
profesionales o técnicos o por funcionario o empleado publico o cuando el secreto

revelado o publicado sea de caracter industrial.

TITULO DECIMO SEGUNDO

Responsabilidad Profesional

’ CAPITULO |

Disposiciones Generales
“Articulo 228.- Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran
responsables de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesién, en los
términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones contenidas en la Ley
General de Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en su caso:
1.- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten

consumados .segun-sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension de un
- .mes a dos anos en el ejercicio de la profesion o definitiva en caso de reincidencia;

y
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Il.- Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y de
sus auxiliares, cuando estos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos”

Los profesionistas similares o auxiliares de médicos y cirujanos a que se
refiere el articulo anterior, son los dentistas, parteros, radiélogos, laboratistas,
anestesistas, enfermeros y en general aquelios cuyo trabajo consiste en el
examen, curacion o tratamiento de pacientes.

“Articulo 229.- El articulo anterior se aplicara a los médicos que habiendo
otorgado responsiva para hacerse cargo de la atencion de un lesionado o
enfermo, lo abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y sin dar aviso
inmediato a la autoridad correspondiente.

Articulo 230.- Se impondra prision de tres meses a dos aiios, hasta cien
dias multa y suspension de tres meses a un afio a juicio del juzgador, a los
directores, encargados o administradores de cualquier centro de salud, cuando
incurran en alguno de los casos siguientes:

I.- Impedir la salida de un paciente, cuando éste o sus familiares lo soliciten,
aduciendo adeudos de cualquier indole;

ll.- Retener sin necesidad a un recién nacido, por los motivos a que se
refiere la parte final de la fraccion anterior;

- lIl.-" Retardar o negar por cualquier motivo la entrega de un cadaver,
excepto cuando se requiera orden de autoridad competente.

La mism'avsancién se impondra a los encargados o administradores de

agencias- funeranas que retarden o nieguen indebidamente la entrega de un

-aclarar que no son todos pero que no es nuestra intencion hacer un trabajo que
contenga mucha transcripcion legislativa de forma abrumadora, sino que la que se
transcriba haga cierta aportacion al tema, por tal razon nos remitimos al la ley para
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el andlisis de los preceptos no transcritos, y que de alguna manera también hacen
referencia al ejercicio profesional de los médicos, y que a saber son los articulos
246, 250, 266bis, 280, 288, 289, 290, 291, 292, 293, 298, 302, 303, 304, 305, 307,
312, 331, 334, 335, cabiendo la posibilidad de que exista alguan otro articulo, por lo
que no nos limitamos y solamente enunciamos. Utilizaremos el mismo método

para el analisis de las otras leyes.

2.2.2, Articulos de la Ley General de Salud Relacionados
con la Practica Médica.

Esta ley contiene un titulo Décimo Octavo denominado “Medidas de
Seguridad, Sanciones y Delitos, en cuyo Capitulo VI, reglamenta los Delitos.

“

Articulo. 465.- Al profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la
salud y, en general, a toda persona relacionada con la practica médica que realice
actos de investigacion clinica en seres humanos, sin sujetarse a lo previsto en el
Titulo Quinto de esta Ley, se le impondra prision de uno a ocho afios, suspensién
en el ejercicio profesional de uno a tres afos multa por el equivalente de cien a
dos mil dias de salario minimo general vigente en la zona economica de que se
trate.

Si la conducta se lleva a cabo con menores, incapaces, ancianos, sujetos
privados de libertad o, en general, con personas que por cualquier circunstancia
no pudieran resistirse, la pena que fija el parrafo anterior se aumentara hasta en
un tanto mas.

Articulo 466- Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion
artificial, se le aplicara prision de uno a tres afos, si no se produce el embarazo
como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prision de
dos a ocho afios.

"La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada

sin la conformidad de su conyuge.
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Articulo 468.- Al profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la
salud, que sin causa legitima se reh(se a desempeiiar las funciones o servicios
que solicite la autoridad sanitaria en ejercicio de la accién extraordinaria en
materia de salubridad general, se le aplicara de seis meses a tres afios de prisién
y multa por el equivalente de cinco a cincuenta dias de salario minimo general
vigente en la zona econdémica de que se trate.

Articulo 469.- Al profesional, técnico o auxiliar de la atencién médica que
sin causa justificada se niegue a prestar asistencia a una persona, en caso de
notoria urgencia, poniendo en peligro su vida, se le impondra de seis meses a
cinco afios de prision y multa de cinco a ciento veinticinco dias de salario minimo
general vigente en la zona econdmica de que se trate y suspension para ejercer la
profesion hasta por dos arios.

Si se produjere dafio por falta de intervencion, podra imponerse, ademas,
suspension definitiva para el ejercicio profesional, a juicio de la autoridad judicial.

Articulo 470.- Siempre que en la comisidn de cualquiera de los delitos
previstos en este capitulo, participe un servidor publico que preste sus servicios en
establemmlentos de salud de cualquier dependencia o entidad publica y actide en

\t;e;ercucno 0'con motlvo de sus funciones, ademas de las penas a que se haga
-.acl eed‘or por dlcha funcmn y sin perjuicio de lo dispuesto en otras leyes, se le
uira del argo empleo o comisién y se le inhabilitara para ocupar otro similar

g has a'p por un tanto lgual a la pena de prisién impuesta, a juicio de la autoridad
‘ JudIClal

En caso de reincidencia la inhabilitacién podra ser definitiva.

Articulo 471.- Las penas previstas en este Capitulo se aplicaran
independientemente de las que correspondan por la Comision de cualquier otro
delito.”

Ademas de los preceptos legales transcritos de la Ley en comento,
consideramos que también guardan relacion con el tema los siguientes articulos:
455,466,457,458, 458,459,460, 461,462, 462 Bis, 463,464, y 472. Del mismo

ordenamiento.
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También tomamos nota de los preceptos contenidos en la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Pliblicos, de cuyo contenido nos remitimos a
la propia Ley por contener solamente sanciones administrativas, las cuales no
incumben de manera directa en nuestro tema y solamente las tratamos
someramente en un capitulo precedente, haciendo mencion de las sanciones y
remitiendo a!l articulo 64 para referir el procedimiento, por lo que hace a las faltas,
estas se contienen en los siguientes articulos : 46, 47, 62, 563 y 54 de la Ley en

comento.

2.3. El Médico y la Etica.

Mucho se ha discutido a cerca de la injerencia de la ética en el campo del
derecho sanitario y de los aspectos que enviste; la ética es una disciplina filoséfica
que tiene un aspecto tedrico y un aspecto practico, los cuales oscilan entre el
problema del deber ser y de lo valioso, debiéndose entender lo valioso como lo

“bueno, y lo no valioso como lo malo, calificando asi la bondad o maldad de las
. conductas humanas.
s La ética tiene estrecha relacion con la moral, debiéndose identificar a la

on el aspecto tedrico de la ética en su sentido /alo, y a la moral con su

‘v'élidez no empirica, es decir independiente de toda experiencia, y esto
g w27

a’a priori.
No ‘obstante lo anterior, tanto los vocablos Etica y Moral tienen un mismo

signiﬁcé'do gramatical, que a saber es el de costumbre, asi nos lo hace saber el ya
. ﬁnado rﬁaestro Eduardo Garcia Maynes® al decirnos que ‘“las palabras ética y
’kv_m'o,'ral tienen, etimolégicamente, igual significado. Ethos en griego y Mos en latin,
' 'qur{e’re'n'decir costumbre” sin embargo nos aclara que nuestro idioma no le da la

27 TUGENDHAT Ernst, Vorlesunger Uber Ethik  1993( Lecciones de Etica) traductor ROMAN
RABANEQUE Luis Espafa 1997 p. 16
28 GARCIA MAYNES, Eduardo, Etica_ 260. Ed. Porria, México, 1990, p. 11




misma significacién a palabra costumbre que la significacion que corresponde a
los vocablos griego y latino. Por lo tanto es insuficiente la simple acepcion
gramatical para desentrariar el sentido de la ética. Nos dice sigue diciendo el autor
en comento? “que el objeto de la ética en cuanto disciplina filosofica se propone
definir y explicar, es la moralidad positiva, 0sea, el conjunto de reglas de
comportamiento y formas de vida a través de las cuales tiende el hombre a
realizar el valor de lo bueno. Esas reglas no han permanecido idénticas, si no que
han ido variando a lo largo del tiempo y en diferentes lugares del espacio.”

Por eso entendemos que la ética de los médicos, es una cualidad particular
de la ética, en este tiempo y en este espacio, ya que debido a los grandes
avances tecnologicos y cientificos, la ciencia médica requiere de nuevos criterios
éticos que orienten el comportamiento de los médicos, a raiz de lo cual han
surgido nuevas disciplinas éticas, como la bioética, que trata precisamente del
aspecto ético de todos aquellos temas relacionados con las ciencias bioldgicas de
gran relevancia, que han tenido lugar a raiz de, como ya dijimos, los grandes
avances cientificos, tales como la clonacion, la fecundacion invitro, el
desciframiento del genoma humano, e incluso el controvertido tema de la
eutanasia, entre otros.

Observamos entonces que la ética a cambiado, a evolucionado a lo largo
del tiempo y de un lugar a otro, por lo que la ética actual, al vincularse con la
ciencia médica adquiere un aspecto especial, se trata, como decian los romanos
de una ética ic enuc, aqul y ahora, en este tiempo y en este espacio.

Al regir la conducta de los individuos, la ética reviste entonces un aspecto,
como ya dijimos, normativo; sefalando el rumbo de lo bueno, de lo recto, de lo
L \)allibrso. no obstante, debemos sefialar que el caracter normativo de la ética, no es
comg'en de otras ciencias normativas, tales como el Derecho, en este sentido nos
sigue'ilustrando el profesor Garcia Maynes® “El caracter normativo de la ética no
dériva de su método, sino de su objeto, la ética no crea normas como el

2 0Op. Cit. p. 14
¥ Op. Cit. p.14




,Alégislador, sino que las descubre y explica”, pero ademas afina y desarrolla el
sentido moral de! hombre e influye de este modo en su conducta.

31 que es la medicina, por lo

“El médico tiene a su cargo un que hacer ético
tanto él tiene que ser un hombre ético, ya que la relacion que lo une con el
paciente es eminentemente humanista y exige ese caracter.

Nos dice, en este sentido el licenciado Octavio Casa Madrid Mata® que la
ética medica es la fuente que nutre al Derecho Sanitario, que "para el derecho
sanitario la ética no es como algunos suponen moral ingenua -si no que- se trata
de un conjunto de reglas juridicas interpretativas aplicadas al caso concreto”

Por otro, lado, la relacion del médico con su paciente, no debe ser una
relacion fria “se trata de un ser que sufre y pide ayuda, frente a su médico que se
apresta a darla, poniendo en juego su saber y su experiencia, ya que el
sufrimiento de la enfermedad no es meramente fisico, esta dotado casi siempre de
un componente espiritual, que aveces es el que predomina™® En este sentido la
profesion médica no significa solamente la intencidon de acabar con la molestia
fisica, organica, sino “segar el temor escondido, la angustia inconfesada"*.
Estamos ante la presencia de una confianza frente a una conciencia, agrega el
doctor Chavez que desdenar el factor el factor emocional del enfermo y atenderlo
en forma fria, distante; es dejarlo desamparado, ya que lo que el enfermo espera
es el interés de su médico, que le muestre simpatia y le dedique tiempo suficiente,
sin ser un enfermo mas, con un expediente clinico mas. Podemos decir que la
ausencua de ética en el médico ante sus pacientes les produce daio moral.

Para que el médico pueda tener ese caracter ético, debe ser altamente

: profe;;onal. dominar el conocimiento de la Ciencia Médica para tener el tiempo

“suficiente y la conciencia libre para poner la atencién debida a sus pacientes, por
ello, nos continua diciendo Sergio Férez®® que “E! médico tiene la obligacién moral
de mantenerse en educacién continua, de seguir aprendiendo, para ello es ideal la

3' CONAMED, La Responsabilidad Profesional y Juridica de la Practica Médica México, Junio
1997, p.10
32 |pidem
3 FEREZ, Sergio, El comportamiento ético de los médicos, Arch. Inst. Cardior, México, Vol. 62
Sep« Oct 1992p. §

3 bidem.
¥ Op. Cit. P. 6
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""docehCia, ya que la mejor manera de aprender y de comprender algo, esa través
: ‘deAliesfuerzo que representa ensefiarlo.”
Asi la investigacidn médico-cientifica, constituye una verdadera escuela de
moral, la cual requiere del afianzamiento de las virtudes propias de la profesion
médica, tales como son la honestidad, la lealtad, la sensibilidad humana, pero
sobre todo la independencia de juicio para convencerse por si mismo con
evidencias y no someterse a juicios ajenos, poseer amor por la libertad intelectual,
sentido de la justicia y blusqueda de la verdad.
Sabemos que existe una marcada diferencia entre moral y derecho, entre el
orden ético y el orden juridico, ya que, mientras que la moral es interna, autébnoma,
‘ incoercible y unilateral; el derecho por su parte es externo, heteronomo, coercible

:y‘bilateral. no obstante, “el derecho suele acoger a la moral como referencia de
. sus, disposiciones; hay normas de doble alcance - moral y juridico- esencia y
“‘razén de los dos sistemas™®, tal es el caso del juramento hipocratico, que
‘vubrote'stan los médicos al titularse, el cual transcribimos a continuacion por
- _considerar que es la practica médica nticleo del derecho y de la moral, y que si no

. lo cumplen, es factible exhortar al médico omiso, para que lo cumpla.

2.3.1. Juramento Hipocratico.

“Juro ante vosotros y ante la sociedad, a cuyo testimonio apelo, que yo, de

acuerdo con mi habilidad y entendimiento, cumpliré enteramente este juramento.
Respetar a mis maestros como a mis progenitores y ayudarles en todo
' ~aquello en que tuviesen necesidad. Considerar a mis colegas como a mis propios
“hermanos y a mi vez les ensefaré sin compensaciéon y sin condiciones esta
ciehcia; dejaré participar en las doctrinas e instrucciones de esta disciplina a

‘aquellos que por juramento se declaren escolares mios.

Para la curacion de enfermos prescribiré el tratamiento mejor, segun mi
' juicio, y mantendré alejado de ellos a todo dafno y todo inconveniente; y no me
dejaré inducir por las sUplicas de nadie, sea quien fuere, para proporcionar un

veneno o para aconsejar Su uso.

¢ CONAMED, Op. Cit. p. 22
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No ejecutaré en mujeres maniobras para producir el aborto, consideraré
sagradas la vida y mi profesidn; no practicaré cirugias innecesarias y cuando entre
a una casa sera solamente para el bien de los enfermos y me abstendré de toda
accion corruptora y no seduciré ni discriminaré a mujeres ni hombres, pobres o
ricos; todo lo que hubiese visto u oido durante el tratamiento o fuera de él en la
vida cotidiana lo callaré y lo conservaré siempre en secreto.

Mientras yo mantenga sin violar a este juramento, que me sea concedida
una vida afortunada y la futura felicidad en el ejercicio de mi profesion de modo
que mi fama sea alabada por los hombres y las sociedades en todos los tiempos.

Pero si faltaré a este juramento o hubiese jurado en falso, que lo contrario
sea mi suerte.”

2.3.2. Preceptos Legales con Contenido Etico.

Se ha llegado a considerar que es en este ambito donde “se funde lo ético
con lo juridico. que el derecho tiene por finalidad el cumplimiento de aquellos
deberes impuestos por la moral profesional.”®” Estas aseveraciones se sustentan
en un cumulo de disposiciones normativas contenidas tanto en la Ley General de
Salud, como en su reglamento y que remiten constantemente a la observancia de

la ética, los cuales en su parte conducente disponen:

Articulo 51.- Todos los individuos “tienen derecho a recibir atencion
profesional y éticamente responsable...”

Articulo. 75.- El internamiento de los enfermos mentales, debe ajustarse a
“principios éticos y sociales, ademas de los requisitos cientificos y legales que
determine la Secretaria de Salud y establezcan las disposiciones juridicas
aplicables.”

“Articulo. 100.- La investigacién en seres humano

Fraccion |.- Debera adaptarse a los principios cientificos y éticos que
- justifican la investigacion medica”
E Artlculo 80.- del Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de

i preStécic’;h -de servicios de atencion médica, dispone que “debera llevarse a efecto

¥ Ibidem
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de conformidad con los principios cientificos y éticos que orientan la practica
médica.”
Nosotros reiteramos nuestra postura de considerar que la ética médica,
debe ser no solo una conciencia de un comportamiento recto, sino un cumulo de
disposiciones normativas que lieven a que el médico adopte tal comportamiento,
solamente asi podremos hablar de una ética realmente profesional; asi ha sido
considerado por la comunidad internacional, aceptando ciertos instrumentos
internacionales como obligatorios, tal es el caso del transcrito Juramento
Hipocratico, y dictando otros como la Declaracion de Ginebra, el Coédigo
Internacionat de Etica Médica y la Declaracion sobre el papel de la enfermera en la
Salvaguarda de los Derechos Humanos®, entre otros, prescriben algunos
principios éticos que deben observar los médicos y sus auxiliares, tales como:
= Preservar la vida Humana.
= Actuar siempre y sélo en beneficio del paciente.
= Los procedimientos de diagnostico y los tratamientos deben ser sustentados en
bases cientificas.

= Deben ser comprometidos en el alivio de las personas que sufren
enfermedades que hoy son incurables, en las que todo el personal de salud,
puede por lo menos confortar al paciente.

= E! Médico debe brindar a sus pacientes todos los recursos de su ciencia y toda
su lealtad. Cuando un examen o tratamiento sobre pase su capacidad, el
meédico debe llamar a otro médico calificado o especialista en la materia.

=> Deben evitar por motivos de ganancia economica, influyan en el ejercicio libre e
independiente de su juicio profesional a favor del paciente, asi como evitar
recibir un pago o dadiva sin proporcionar la adecuada atencién. Los honorarios
profesionales y técnicos seran dignos, pero no abusivos.

= lLa atencion del paciente debe anteponerse siempre ante cualquier asunto

particular.

** Tomado del Triptico “Etica y responsabilidad de los Médicos y sus auxiliares”, elaborado por la
Comisién Estatal en Derechos Humanos en Oaxaca.
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= Llevar siempre un historial clinico, que es un derecho del paciente y puede
incluso serle de gran utilidad al mismo médico en caso de que se le impute
alguna responsabilidad.

= En caso de desastres o epidemias deben estar prestos a colaborar en beneficio
de la poblacién.

= Guardar en absoluto secreto todo lo que el paciente les haya confiado, atn
después de la muerte del paciente.

Deben tratar con respeto, dignidad y honestidad a los pacientes y a sus colegas,

denunciando a aquellos trabajadores de la salud deficientes en competencia

profesional o a quienes incurran en fraudes o engaios. La complacencia conduce

a la complicidad y ésta a la perpetuacion de los errores.

El Médico debe certificar tnicamente lo que él ha verificado personalmente.
Deben mantener un trato amable y equitativo con los pacientes, de ninguna
manera deben hacerse diferencias respecto a la nacionalidad, raza, sexo, edad,
opinién politica o religiosa, y condicién social o econdémica, ya que esto implica

discriminacion.

2.4. Los Derechos Humanos en el Que hacer Médico.

El tema de los Derechos Humanos en relacion con la practica profesional
de los médicos, tiene un doble aspecto, en relacion con los derechos humanos del
paciente que deben ser respetados por las instituciones publicas de salud, y el
aspecto contrario, es decir, los derechos humanos de los médicos. Trataremos
ambos aspectos, ya que adquieren gran relevancia para los médicos tanto al
realizar su trabajo como al sujetarlos a procedimiento penal por presunta

negligencia médica.

2.4.1, Concepto de Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos son considerados como el conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, social y cultural,
que se reconocen al ser humano considerado individual y colectivamente. Son el
conjunto de atribuciones y facultades inherentes a la naturaleza de la persona
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humana, reconocidos o no por la Ley, pero que son necesarios para el desarrollo
integral del individuo.

Son los derechos que tiene una persona por el simple hecho de serlo,
positivamente podemos afirmar que son un conjunto de normas juridicas que
imponen deberes al Estado y conceden facultades a las personas.

Con independencia del concepto personal que tenemos sobre Derechos
Humanos y la concepcion universal sobre los mismos, en nuestro pais tenemos
que circunscribirnos a un régimen legal, ya que vivimos en un Estado de Derecho,
en este sentido el concepto legal que en la Republica Mexicana se ha adoptado
sobre Derechos Humanos y que se ha plasmado en el articulo 6o. Del Reglamento
Interno de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, en cuya parte relativa

establece lo siguiente:

“... los Derechos Humanos son los inherentes a la naturaleza humana, sin
los cuales no se puede vivir como ser humano. En su aspecto positivo, son los que
reconoce la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los que
recogen  los pactos, los convenios y los tratados internacionales suscritos y
ratificados por México.”

-Asi entonces podemos afirmar que los Derechos Humanos establecidos en
el orden Juridlco mexicano no soélo estan contenidos en nuestra Constitucion, sino
también en los pactos, convenios y tratados ratificados por México y algunas leyes
federales de nuestro pais, asi como determinadas disposiciones de las respectivas

constituciones locales que integran la Federacion Mexicana.

-.-2.4.1.1. Doctrinas que Conciben a los Derechos Humanos.

Existen dos corrientes que conciben a los Derechos Humanos, a saber: la
iusnaturalista y la luspositivista. Desde el punto de vista lusnaturalista, los
Derechos Humanos son los derechos fundamentales que le corresponden al ser
humano por su propia naturaleza.

. El derecho Natural sostiene que los Derechos Humanos son anteriores, y
por lo tanto superiores a las normas juridicas. Son normas que existen dentro de
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la propia naturaleza humana, por lo que son inherentes al hombre por el simple
hecho de serlo.

Cuando estos derechos naturales son considerados en un cuerpo
normativo, podemos hablar de una tendencia luspositivista, y son los contenidos
en la Constitucién General bajo el rubro de Garantias Individuales, que son los
Derechos subjetivos publicos inalienables e imprescriptibles que tienen los sujetos
frente al Estado, independientemente de su sexo, raza, religion, , ideologia politica
y posicion economica. En el Estado de Derecho en que vivimos, las normas
juridicas estan por encima de cualquier otra norma, y por lo tanto, los Derechos
Humanos, en su concepcion luspositivista de Garantias Individuales, son el
producto de la actividad Legislativa de! Estado, teniendo como rasgos distintivos
los de universalidad, incondicionalidad, inalienabilidad y preexistencia. No
obstante estos Derechos, han tenido una evolucidn histérica en etapas

generacionales, como lo veremos a continuacion.

2.4.2, Desarrollo Histérico de los Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos se han clasificado de diversas maneras: por su
naturaleza, por su origen, por su importancia, por su contenido y por la materia
que refieren.

Histéricamente los Derechos Humanos se han desarrollado en tres
generaciones, considerando cronoldgicamente su aparicidn o reconocimiento por
parte del Estado, dentro del orden juridico normativo de cada pais. Por esa razén
se clasifican los Derechos Humanos, segin su surtimiento en el tiempo, en
generaciones.

Por ahora se habla de tres generaciones de derechos Humanos, aunque
debido a los grandes adelantos tecnoldgicos y cientificos, nosotros consideramos
que se esta desarrollando ya una cuarta generacion de derechos humanos, que es
la etapa referida a las consideraciones genéticas y la era de la computacion, al
tener una marcada incidencia en los temas de la dignidad del ser humano como el
permitir el aborto cuando existen en el producto malformaciones genéticas, el

tema del genoma humano la clonacion, entre otros.
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2.4.2.1. Derechos Humanos de la Primera Generacion.

La primera generacion de Derechos Humanos esta constituida por los
derechos civiles y politicos, también denominados, “libertades clasicas”; éstos
fueron los primeros derechos exigidos y formulados por el pueblo en la Asamblea
Nacional durante la Revolucion Francesa.

Este primer conjunto de derechos lo constituyen los reclamos que motivaron
los primeros movimientos revolucionarios en diversas partes del mundo a finales
del siglo XVIl, como resultado de esas luchas, estas exigencias se consagran
como auténticos derechos y se difunden internacionalmente.

A partir de ese momento el Estado se obliga a respetar indefectiblemente la
esfera juridica del particular y a ajustar su actividad gubernativa al principio de
legalidad.

Son derechos basicos o primarios como el derecho a la vida, a la libertad, a
la igualdad, la dignidad humana, la libertad, la democracia. La exaltacion de ios
Derechos Humanos son ideas y valores cuya conquista desemboca por fuerza en
el establecimiento del Estado de Derecho. Surge el constitucionalismo clasico, es
decir, el Estado acepta la inclusion de ese primer grupo de derechos en el texto
constitucional.

El titular de los derechos civiles es todo ser humano y el titular de los
derechos politicos es todo ciudadano. Imponen el deber al estado de respetarlos
siempre. Soélo pueden ser limitados en los casos y bajo las condiciones previstas

en la Constitucion.

" 2.4.2.2. Derechos Humanos de la Segunda Generacion.

Esta constituida por los derechos econdmicos, sociales y culturales, por
virtud de ellos e] Estado de Derecho pasa a una etapa superior es decir, debe ser
un Estado Social de Derecho.

De ahi surge el constitucionalismo social, enfrentando la reiterada exigencia
de que los derechos sociales y econémicos descritos en las normas
constitucionales sean realmente accesibles y disfrutables, se le exige convertirse
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“en’un Estado de bienestar. Para ello la escritura no es suficiente, lo urgente es
incrementar politicas efectivas que permitan hacer realidad la justicia conmutativa
y la justicia distributiva, es decir cumplir con las obligaciones de dar y hacer, para
que la norma juridica vigente, también tenga vigencia sociolégica, sin afectar de
ninguna forma los derechos conquistados en la primera generaciéon

Consideramos importante resaltar que los movimientos que impulsaron los
Derechos Humanos que integran la segunda generacioén, se originaron en México
y Alemania, en los afios de 1917 y 1919 respectivamente. Se trata de derechos de
tipo colectivo y su satisfaccién es progresiva, es decir, ésta depende de las
posibilidades economicas de cada Estado. Los derechos sociales surgen por las
profundas desigualdades que provoco la Revolucion industrial, tales como las
jornadas de trabajo injustas. En general, pretenden mejores condiciones de vida.

Los Derechos Humanos de esta segunda generacién por su naturaleza
requieren de una erogacion mayor por parte del Estado, éste tiene ia obligacion de
procurar su realizacion, por lo tanto, imponen un deber hacer, y no solamente un
abstencionismo como en la primera generacidén, sin embargo, resultaria estéril la
exigencia del cumplimiento o la realizacion de esos derechos mas alla de los
limites materiales y de los recursos econdmicos del Estado, como por ejemplo el
derechos a la Salud, debe ser garantizado con presupuesto que cada afio el

Estado asigna al sector salud.

2.4.2.3. Derechos Humanos de la Tercera Generacion.

Empieza a promoverse a partir de la de cada de los setenta; entre ella
tenemos el derecho al desarrollo, el derecho a la libre auto determinacion de los
pueblos, el derecho a la paz, el derecho a un ambiente sano. En 1996, la
Naciones Unidas anuncian el reconocimiento de éstos derechos, cuyo fin es el de
promover el progreso social y elevar el nivel de vida de todos los pueblos.

A los derechos que integran este grupo también se les denomina, derechos
de solidaridad o difusos, consecuentemente requieren de la intervencion
participativa de todos los estados, de los pueblos y de la sociedad civil. Llevan
intrinseco un espiritu de corresponsabilidad en bien de la humanidad que es Unica,
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“independientemente de las fronteras, razas, religién, color o cualquier otra

" ‘condicion.

Los derechos de esta generacién tienen la particularidad de considerar al
individuo, no en forma aislada sino como parte de un todo, que es la humanidad, a
nivel internacional para promover el desarrollo de todos los pueblos, buscan
preservar los recursos naturales a fin de garantizar un ambiente sano, tanto para
la actual como para futuras generaciones humanas. Se tutelan bienes difusos,
denominados asi porque pertenecen a grupos imprecisos de personas que tienen
un interés comun, requieren para su cumplimiento tanto de prestaciones positivas
como negativas. Su titular es el estado pero también pueden ser reclamados ante
el propio Estado, en caso de grupos pertenecientes al mismo o ante otro Estado
en el caso de la comunidad internacional, es decir, de nacion a nacién.

Cabe senalar que en opinién de algunos autores, éstos no son Derechos
Humanos ya que argumentan que son principios pragmaticos muy lejos de ser

accesibles.

2.4.3. El Derecho de Proteccion a la Salud y los Derechos Humanos.

Hemos dejado asentado que cuando aparece una nueva generacion de
Derechos Humanos, los logros obtenidos en la etapa anterior no se pierden, sino
que se incrementan, asi el Derecho a la Vida consagrado en la primera etapa, en
la segunda etapa se hace extensivo a la tutelacion de todos los aspectos que se
relacionan con la vida, tales el caso del Derecho a la Salud, que ya se garantiza
en la segunda generacion de una forma activa, imponiéndole al Estado un deber
hacer, aunque en su principio, como ya vimos, los derechos Humanos fueron
considerados como prohibiciones al poder publico, para que respetara el ambito
de los derechos intrinsecos del individuo, en otras palabras revestian un aspecto
negativo, como ejemplo de esos Derechos Humanos, convertidos en garantias
individuales al ser reglamentados en su parte dogmatica en nuestra Carta Magna,
tenemos los articulos 70. y 90, los cuales en su parte conducente establecen:
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~“Articulo 70.- Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura,
ni exigir flanza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que
no tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz
publica...”

“Articulo 90.- No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la
Reptiblica podran hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del pais.
Ninguna reunién armada tiene derecho a deliberar...”

Paralelamente a esta categoria de derechos negativos, tenemos también
los derechos positivos, los que implican, como ya dijimos, un deber hacer a cargo
del obligado correlativo, en este caso el Estado, tal es el caso del Derecho a la
salud, consagrado en el articulo 40. Constitucional, el cual en su cuarto parrafo
establece:

“Articulo 4o.- ... Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La
ley definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecerd la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVi del
articulo 73 de la Constitucion.”

Siendo el Estado quien debe respetar y cumplirlos Derechos Humanos, solo
es él quien puede cometer violaciones a los mismos; estableciéndose en
consecuencia una relacion de supra-a-subordinacion, entre el Estado y los
particulares, siendo solamente las instituciones publicas de salud las que pueden
ser acusadas de violacion a los Derechos Humanos. Dicho sea de paso, esta es
una de las razones por las que se propuso la creacién de un érgano del Estado
competente para conocer de arbitrariedades en la prestacion del servicio de salud
por parte de particulares, desembocando en la creacion de la CONAMED, la cual,
como ya lo hemos venido refiriendo, necesita una transformacién para integraria
de manera real al sistema de administracion de justicia en nuestro pais de una

manera eficaz.
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2.4.4. Los Derechos Humanos Del Médico.

Tenemos entonces la existencia de érganos que tutelan la protecciéon de del
derecho a la salud, primero en su categoria de Derecho Humano y posteriormente
como Garantia Individual, dicho derecho a la salud protege al paciente, sin
embargo debemos contemplar también los Derechos Humanos que posee el
Médico, en su calidad general que tiene todo individuo, pero principalmente en los
derechos que le asisten al desemperiar su profesién, con relacion a los pacientes
y a la institucion para la cual presta sus servicios.

En su caracter general que posee todo individuo como persona humana, el
médico tiene todos los derechos contenidos en la Constitucion General de la
Republica y en los instrumentos de caracter internacional, llamense garantias
individuales y sociales, derechos politicos, nacionalidad, entre otros.

Por su relacion en el ejercicio de la medicina podemos citar los siguientes:

2.4.4.1. Legislacion Nacional.

a).- Derechos Laborales.

Jornada maxima de trabajo diurna, igual a ocho horas. Jornada maxima de
trabajo nocturna, igual a siete horas. La jornada mista det;e ser de siete horas con
treinta minutos. En toda jornada de trabajo se debe disfrutar de un descanso
intermedio.

Las que excedan seran extraordinarias y se pagaran al 100% mas de la
remuneracién ordinaria. El trabajo extraordinario no debe exceder de tres horas
yd(iaria’s, ni de tres veces consecutivas.

“Un dia de descanso por cada seis dias de trabajo.

Vacaciones no menores a veinte dias al afio.

A trabajo igual corresponde salario igual, sin tomar en cuenta el sexo.

El salario debe pagarse integro y a tiempo. No debe ser disminuido, no
deben hacérsele retenciones, descuentos, deducciones o embargos. (Soélo en los
casos previstos en las leyes.)

Designacion acorde a los conocimientos y aptitudes.
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Ascensos de acuerdo a los conocimientos, aptitudes y antigledad. En
igualdad de condiciones debe preferirse a quien sea la Unica fuente de ingresos en
su familia.

Sélo se le puede suspender o cesar mediante causa justificada.

Prestaciones de seguridad social, que cubra accidentes, enfermedades
profesionales y no profesionales, maternidad, jubilacién, invalidez, vejez y muerte.

Las mujeres, durante el embarazo, tienen derecho a descansar un mes
antes de! parto y dos meses después de éste.

Durante la lactancia, tienen derecho a dos descansos extraordinarios por
dia, de media hora cada uno, asistencia médica, obstétrica, medicinas, ayuda para
lactancia y servicio de guarderias infantiles.

- Sus familiares (dependientes economicos) tienen derecho a asistencia
" médica y medicinas.
‘ Fondo Nacional de la Vivienda

Los trabajadores de confianza sélo gozan de la proteccion al salario y

seguridad
~Derecho a contar con un seguro médico que lo proteja contra riesgos

profesionales.

b).- Derechos en la Prestacién del Servicio.

Respecto a esta categoria de derechos, podemos enunciar los siguientes:

Garantia de audiencia y defensa ante cualquier acusacion.

Asesoria legal gratuita, si carece de recursos econdémicos.

Presuncion de inocencia ante cualquier acusacion.

Derecho de peticion.

Acceso a sus expedientes personales.

Derecho a ser tratado con respeto a su dignidad como persona, por los

usuarios de los servicios de salud (pacientes y sus familiares) y por sus superiores

L jéréfquicos.
. Dekreckhq a la capacitacion, adiestramiento y actualizacion.
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Derecho a que se le proporcione de manera gratuita, el material, los
mstrumentos medicamentos, uniformes, entre otros para el desempefio de sus
funcmnes.

* " . Prohibicion de sanciones colectivas.

~ Prohibicion de sanciones dobles de la misma naturaleza.

: Derecho a que se le informe cuando un paciente padece una enfermedad
infecto contagiosa.

Diferir a un paciente a un colega para su mejor atencién y siempre que con
ello no se ponga en riesgo la vida o la integridad fisica del paciente.

Presencia de una asistente médico en cada consultorio.

El personal femenino y masculino tiene el derecho a que se le proteja si es
victima de acoso sexual.

Proteccién a su integridad fisica.

c).- Otros.

Derecho a que si es sujeto de un procedimiento de investigacion de una
presunta falta o ilicito por alguna autoridad, se respete su prestigio.

A que en los procedimientos de investigacion de una presunta falta o ilicito,
la autoridad que conozca del caso diferencie los casos de riesgo, por ejemplo de
una ciruéia. y los casos de negligencia.

S| en asunto penal, el particular no acredita la comision de un delito por
parte dél personal médico, éste tiene a su vez el derecho de querellarse en su
contra por el delito de difamacion.

e En todo procedimiento de investigacion también tiene derecho a ofrecer

: fcorho prueba, un peritaje de otro experto.

°2.4.4.2, Legislacién internacional.
: En principio tienen todos los derechos contenidos en la declaracién
Universal de derechos Humanos, que transcribimos a continuacion:
En la categoria de los derechos civiles y politicos figuran los de la vida, la
libertad y la seguridad de la persona; la proteccion contra la esclavitud, la
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servidumbre, la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; la
libertad contra la detencion, la prision o el destierro arbitrarios; la libertad de
circulacion y de resistencia, las libertades de pensamiento, conciencia, religiéon,
opinién, expresion, reunion y asociacion pacificas, el derecho al sufragio universal,
igual y secreto, asi como participar en el gobierno del pais, etc.

En la categoria de los derechos econémicos, sociales y culturales se
incluyen, entre ofros, los del trabajo y la seguridad social, a igual salario por
trabajo igual, a fundar sindicatos y a sindicalizarse, a tener un nivel adecuado para
la salud y el bienestar, a la educacion, a la participacién en la vida cultural de la

comunidad, etc.
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CAPITULO TERCERO
ORGANOS QUE CONOCEN DE RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA EN
NUESTRO PAIS.

3.1. Organos Jurisdiccionales.

Son érganos jurisdiccionales en nuestro pais, aquellos entes del Estado que
tienen a su cargo la administracion de la justicia, es decir, particularizar la Ley
general abstracta e impersonal al caso concreto.

Llamamos 6rgano a cada una de las partes que en su conjunto integran un
organismo, aplicando paralelamente esta idea a la organizacion juridica, soberana
asentada sobre un territorio llamada Estado, en Sentido Lato, y que consta
fundamentalmente de Territorio, Poblaciéon y Gobierno, entendiendo en astricto
sensu el concepto de Estado que manejamos, es decir solamente referido al
elemento gobierno, equiparando la forma de organizacién de ese gobierno a un
organismo vivo, integrado por muchos organos, con diversa naturaleza y
funciones, agrupados en tres poderes, a saber: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

A los 6rganos jurisdiccionales los encontramos ubicados dentro del Poder
Judicial.

A su vez, el vocablo Jurisdiccional proviene de las voces latinas ‘“iuris
dicere”, que significan "decir el derecho”, en este sentido la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha dicho que la Jurisdiccion es la facultad de que estan
investidos los jueces para administrar justicia.

Son pues los juzgados los 6rganos jurisdiccionales, dependientes del Poder
Judicial, en sus diversas jerarquias, refiriendo la Constitucion General de la
Republica a esas jerarquias como instancias, diciendo que son tres.

“Articulo 21.- La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. ..."

“Articulo 23.- Ningun juicio debera tener mas de tres instancias ..."

Esas tres instancias a que se refiere la Constitucion se encuentran

reglamentadas de forma secundaria, por leyes organicas especificas, tanto a nivel
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federal como a nivel local en las treinta y un entidades federativas y el Distrito
Federal refiriéndose en todo caso, en el fuero comun la primera instancia, como su
nombre lo indica a los juzgados penales de primera instancia, integrados por un
Juez, la segunda instancia la constituyen las Salas o Tribunales de Alzada en
materia penal, integrados por un cuerpo colegiado de tres Jueces, de mayor
jerarquia que los primeros y que se denominan Magistrados, ellos toman las
decisiones por votos y el efecto de sus resoluciones es confirmar, modificar o dejar
sin efecto la resolucién de primera instancia, en éste ultimo caso se dictara una
nueva resolucion.
Lo que la Constitucion en comento refiere como tercera instancia, es el
Juicio de Amparo, que no es una instancia mas dentro del juicio, sino que en si
mismo integra una instancia aparte, ya que es un juicio propiamente dicho, en
virtud del principio de Prosecucion Judicial.
De este Juicio de Amparo conoce el Poder Judicial Federal, integrado por la
Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion, Jueces de Distrito, Tribunales Unitarios
de Circuito, Tribunales Colegiados de Circuito, Un Tribunal Federal Electoral y el
Consejo de la Judicatura Federal, que tiene a su cargo la administracion, vigilancia
.y disciplina del Poder Judicial Federal, de estos érganos los Juzgados de Distrito
conocen de Amparo Indirecto y los Tribunales Colegiados de Circuito de Amparo
' Directo.
- Los Juzgados de Distrito tienen una doble funcion, desarrollan como ya
, referimos, la funcién de control constitucional en materia de Amparo, y ademas
desarrolian la funcién jurisdiccional propiamente dicha, conociendo, en materia
penal, de los delitos del orden federal en primera instancia; siendo los Tribunales
Unitarios de Circuito, los que conozcan de los recursos que se hagan valer en
contra de las resoluciones que dicten los Jueces de Distrito, cuando estén en
ejercicio de funciones jurisdiccionales propiamente dichas, por ser los referidos
Tribunales Unitarios de Circuito los superiores jerarquicos de los Juzgados de
Distrito.

: Ahora bien, cabe ahora preguntarnos que caracter tienen los delitos en que
) inéurreny los médicos, para saber si su substanciacién, se hara por la via local o
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'fedérai. La respuesta a esta interrogante no es tajante, ya que los delitos en que

“pueden incurrir los médicos en el ejercicio de su profesion, los encontramos
tipificados tanto en materia local siendo el caso del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, asi como en materia federal siendo el caso del Cédigo Penal Federal.

Por otro lado, hemos de sefalar que en la realidad de nuestro pais al lado
de las quejas que se presentan por presunta negligencia médica ante los érganos
jurisdiccionales, existen las quejas que se presentan ante los organos no
jurisdiccionales, que tienen una naturaleza administrativa y por lo tanto, dichos
arganos no administran justicia sino que la canalizacion que le dan a las quejas
que reciben tienen su propia naturaleza administrativa, dichos 6rganos no
jurisdiccionales a que nos referimos son distintos del Ministerio Ptiblico, el cual,
aunque tiene también una naturaleza administrativa, juega un papel activo dentro
del procedimiento penal, pero los érganos administrativos no jurisdiccionales seran
motivo de un tema posterior, al que remitimos nuestros comentarios.

3.1.1. Proceso y Procedimiento Penal.

La concepcion que tenemos de Proceso y de Procedimiento en materia
penal, difiere de! que se tiene en materia civil. En materia civil el concepto de
Proceso es genérico y abstracto, "En el proceso se previene la secuela ordenada
de los actos que tienden al desemperfio de la funcion jurisdiccional.”® La palabra
proceso proviene de la voz latina procesus y significa “accién de ir hacia
adelante.”*® En cambio el procedimiento es concreto se refiere a hechos reales,
acaecidos en la realidad.

Nos dice el Doctor Carlos Arellano Garcia que "“El procedimiento es la
actualizacién concreta del Proceso™' En materia civil el que se siente agraviado
en sus intereses ocurre directamente ante el juez para dar inicio a un
procedimiento o juicio.

En cambio en materia penal, el concepto de proceso y procedimiento es
distinto; el procedimiento se concibe en sentido /ato, quedando absorbido el

* ARELLANO GARCIA, Carlos, Dercclio Procesal Civil, 8a. Ed. Porrii, México, 2001 p. 63
 |bidem.
' Ibidem
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proceso dentro del procedimiento, iniciandose éste con la integracion de una
Averiguacion Previa y dando lugar, en su caso a la iniciacién de un proceso,
constituyendo en su conjunto Averiguacion Previa y Proceso, el Procedimiento
Penal.

En materia penal quien cree haber sido victima o sujeto pasivo de un hecho
delictuoso, tiene que ocurrir, a diferencia de la materia civil, ante un érgano
administrativo, dependiente del Poder Ejecutivo, llamado Ministerio Pablico, para
que ante €l se substancie una Averiguacion Previa, asi lo establece el numeral 21
de nuestra Carta Magna, el cual en su parte conducente establece:

“Articulo 21.- La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico”

Los oOrganos del Estado que tienen a su cargo la funcion mencionado
reciben el nombre de Procuradurias de Justicia, por su actividad propia de
perseguir los delitos, en sus niveles locales de gobierno en las treinta un entidades
federativas y el Distrito Federal, asi como un nivel federal, encarnandose la figura
del Ministerio Publico en este nivel Federal en la Procuraduria General de la
Republica, dichas procuradurias conocen de los delitos que se suscitan en su
ambito de competencia territorial, haciendo sus respectivas consignaciones a los
jueces correspondientes, ya sea a nivel local o federal.

3.1.2. La Averiguacion Previa.

El procedimiento penal se inicia con la Averiguacion Previa, ésta a su vez
se inicia con una acusacion, denuncia o querella; que ponga en conocimiento del
Ministerio Publico la comision de hechos probablemente constitutivos de algin
delito; quien hace la acusacion, denuncia o querella, debe proporcionar al
Ministerio Publico todos los elementos que tenga a su alcance para que se

investiguen los hechos denunciados.
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El Ministerio Ptblico, una vez que tiene conocimiento de los hechos tiene la
obligacion de abocarse de oficio a la investigacion de los mismos, a excepcién de
los delitos que requieran de querella para que se proceda, o aquellos en los que la
ley exija algun requisito que aun no se haya reunido. El Ministerio Publico, para
lograr la correcta integraciéon de la indagatoria, cuenta con el auxilio de la Policia
Judicial (que a nuestro juicio y de muchos, deberia ilamarse Policia Ministerial) y
de Peritos.

Al efecto nuestra Carta Magna establece:

“Articulo. 21 .- La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad
y mando inmediato.”

La participaciéon de peritos en la Averiguaciéon Previa no se encuentra
contemplada a nivel Constitucional, no obstante en la practica se da dicho auxilio,
existiendo en la diversas procuraduria una Direccién de Servicios Periciales, y en
la Procuraduria General de la Republica existe la Direccion General de
Coordinacion de Servicios Periciales. La funcion de dichas Direcciones de
Servicios Periciales es auxiliar en las areas de Criminologia y Criminalistica al
Ministerio Publico a fin de conocer la verdad histéorica de los hechos.

Dichas ciencias auxiliares del Derecho, y del Derecho Penal en particular,
tienen como objeto, la primera de desentranar el estado psicologico, social y
cultural del delincuente a fin de conocer las causas que lo llevaron a delinguir, la
segunda en cambio, se aboca a la determinacién del que, como, cuando, donde,
porque, quien, con que, y para que se cometieron los hechos delictuosos.

Sobre las particularidades de la prueba pericial y de los servicios periciales
abundaremos en el respectivo apartado, por ahora sélo queremos dejar en claro
qUe dichos servicios periciales auxilian tanto al Ministerio Publico en la integracion
de la indagatoria, como al juez en la etapa de instruccion dentro del proceso penal,
asi lo establecen tanto el Codigo Penal de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, como el Codigo Federal de Procedimientos Penales, los cuales a la letra

dicen:
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Articulo 162, del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal,

“Siempre que para el examen de alguna persona o algun objeto se
requieran conocimientos especiales, se procedera con intervencion de peritos”

Articulo 220. del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

“Siempre que para el examen de personas, hechos u objetos, se requieran
conocimientos especiales se procedera con intervencion de peritos.”

Hemos mencionado que son: la denuncia y la querella los medios
aceptados por la Ley para dar inicio a la etapa de Averiguacion Previa, ahora bien,
nos referimos a denuncia cuando la persona que la hace tiene 0 no un interés
directo en el bien juridicamente tutelado que fue afectado con la comisidon del
presunto hecho delictuoso, con la tnica condicidon de que se trate de un delito de
oficio, por lo que al momento en que pone en conocimiento al Ministerio Plblico de
tales hechos, ya no puede retractarse de la denuncia hecha, pues en esta clase de
delitos se procede de oficio.

En cambio, nos referimos a una querella cuando, una vez denunciados los
hechos por el directamente afectado del bien juridicamente tutelado, o por su
representante legitimo, puede retractarse y otorgar el perdon en cualquier
momento del procedimiento y hasta antes de dictar sentencia, por tratarse de un
delito de querella, asi calificado por la Ley Penal.

Los delitos cometidos por los Meédicos, pueden caer en cualquiera de
ambos rubros, dependiendo de la gravedad del dafio infringido al paciente, con
independencia de las demas penas o medidas de seguridad a que pueda hacerse
acreedor con motivo por su calidad especial de profesionista y/o servidor publico.

La Averiguacion Previa puede iniciarse con o sin detenido, siendo con
detenido en aquellos casos en que se encuentre en flagrancia al sujeto activo, y el
delito por el que se le acuse amerite pena corporal, asi como en los casos de
urgencia.

En todo caso el Ministerio Publico realizara todas las diligencias tendientes
al esclarecimiento de los hechos; respetando las garantias del inculpado,
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princ_:ibalmente cuando la Averiguacion Previa se este integrando con detenido, ya
sea que el inculpado haya sido detenido o se haya presentado por si mismo.

Al termino de la Averiguacion Previa, si de las diligencias practicadas no
aparecen elementos suficientes que acrediten los elementos del cuerpo del delito
y la probable responsabilidad del sujeto, pero atun quedan diligencias por
practicar; el Ministerio Piiblico mandara la indagatoria a reserva, que es un archivo
vivo, en espera de que se aporten nuevos elementos.

Si no se han acreditado los elementos del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del sujeto, y ya no quedan diligencias por practicar, entonces el
Ministerio Publico mandara la Averiguacion Previa a Archivo, que es un archivo
propiamente dicho, pero muerto, como asunto concluido.

Por ultimo, si de las diligencias practicadas se desprenden elementos
suficientes que presuman la existencia de los elementos del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del sujeto, entonces debera ejercer la Accion Penal en
representacion del sujeto pasivo del delito, y hacer la consignacidén al 6rgano
jurisdiccional, para la continuacién del procedimiento penal, ya sea que tenga o no
a su disposicion al indiciado, poniéndolo a disposicion del juez en el primer caso o
solicitando se gire una orden de aprehension en el segundo.

Articulo 132.- Codigo Federal de Procedimientos Penales.

“ Para que un juez pueda librar orden de aprehension, se requiere:

l.- Que el Ministerio Publico lo haya solicitado; y

Il.- Que se retinan los requisitos fijados por el articulo 16 de la Constitucion
Federal.

La consignacion constituye un verdadero — permitasenos usar el término-
puente entre la Averiguacion Previa y el Proceso Penal o Juicio, ya que es el
ultimo acto que realiza el Ministerio Publico en su caracter de 6rgano investigador,
como autoridad administrativa, pasando a ser parte dentro del juicio, en
representacion de los intereses de la sociedad en un sentido /ato, y en un sentido
stricto del afectado o sujeto pasivo en cada caso en particular.
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3.1.3. Proceso Penal.

El Proceso Penal se inicia con la consignacion que hace el Ministerio
Puablico, al organo jurisdiccional, de la Averiguacion Previa y en su caso del
detenido, quien al recibirla dicta un auto de radicacion, conocido también como
cabeza de proceso, ya que marca e! inicio de esta etapa procedimental; en él se
indica entre otros datos la fecha y hora en que se hace la radicacion, para efecto
del computo de las 72 horas a que se refiere la Constitucion General de la
Republica en su articulo 19 parrafo primero, que a la letra dice:

“Articulo. 19.- Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifiqgue con un auto de formal prisién en el que se
expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion previa, los que
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del indiciado.”

Agrega dicho articulo en su segundo parrafo primera parte que “Este plazo
podra prorrogarse Unicamente a peticion del indiciado, en la forma que senale la
ley.”

Este “"sagrado” término Constitucional de 72 horas constituye lo que se
conoce como preinstruccion o preproceso, ya que en esta etapa se pueden ofrecer
pruebas por parte de la defensa del indiciado para probar su inocencia, y el
juzgador debe resolver la situacion juridica del acusado, debiéndole tomar su
declaracién preparatoria dentro de las primeras cuarenta y ocho horas de las
setenta y dos referidas, concluyendo este periodo con un auto de formal prision,
un auto de sujecién a proceso o un auto de libertad por falta de elementos para
procesar.

El auto de formal prision, y el auto de sujecion a proceso marcan el inicio
de la etapa de instruccion dentro del proceso, diferenciandose solamente por que

en el primer supuesto el procesado se encuentra privado de su libertad por asi
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améritérlo el delito que se le imputa, y en el segundo caso el procesado goza de
“su vlirbenad. por no ameritar pena corporal el delito imputado.

. El auto de libertad por falta de elementos para procesar da por terminado el

f, p‘roced'imiento y deja en completa libertad al acusado, sin posibilidad que se le

“«kp'ué'da volver a iniciar una averiguacion previa por los mismos hechos, por eso es,

. desde "nuestro punto de vista, conveniente la existencia de una fiscalia
. especializada en la atencién de delitos cometidos por médicos y sus auxiliares,

: ‘que auxiliada por la intervencién técnica, especializada de los servicios periciales
de los ya existentes dentro de las procuradurias de justicia, se realice la
integracion de las indagatorias, o en caso de no existir la capacidad técnica
suficiente en este tipo de dictamenes, se cree un departamento especializado en
la materia, pudiendo incorporar a médicos experimentados de la actual Comision,
de esta manera se podra lograr la emision de un dictamen, con lo que se
emplearia parte del presupuesto actualmente asignado a la comisién en un
departamento de los servicios periciales realmente til y eficaz en la blsqueda de
la administracion de justicia: De esta manera la indagatorias adoleceran lo menos
posible de errores y omisiones que dejen en libertad a médicos responsables de
delitos de negligencia médica o quiza dolosos, propiciando la impunidad, y por el
contrario, evitar que se sujete a proceso a médicos actuaron rectamente, con la
Lex Artis, es decir de acuerdo con las reglas o procedimientos que el avance de la
medicina pone a su alcance, para sus intervenciones. Esto no es posible lograrlo
con las opiniones técnicas que emite la CONAMED, si no que se requiere de un
elemento probatario, a nuestro juicio la prueba pericial.

Se inicia pues la etapa de instruccion, en donde las partes deberan hacer
llegar al juez los elementos probatorios que acrediten, en el caso del Ministerio

“Publico la responsabilidad del procesado y del defensor, en el caso particular del

tema que nos ocupa, la inocencia del médico.

Esta etapa se denomina de instruccion por que en ella se instruye al juez

sobre los hechos que se pretende conocer la verdad histérica, ya que €l es ajeno a

los mismos, una vez que ha quedado concluido dicho periodo probatorio, en el

fuero cbmﬁh del Distrito Federal, el juez concede a las partes un término comun




de cinco dias para que presenten sus conclusiones, las cuales deben contener los
argumentos técnico-juridicos en que respalden el porque les asiste la razon. En el
caso Ministerio Publico, sus conclusiones pueden ser condenatorias o
absolutorias, si vencido dicho término de cinco dias el Ministerio Publico no ha
presentado sus conclusiones, se dara vista al Procurador para efecto de que él las
presente, si no lo hace se tendran por presentadas en sentido absolutorio y se
decretara de forma inmediato la libertad del procesado, sobresellendo el proceso,
teniendo dicha resolucién de sentencia absolutoria. El mismo seguimiento se dara
cuando las conclusiones sean absolutorias.

Cuando las conclusiones del Ministerio Publico sean condenatorias, se
citara a las partes a la celebracion de una audiencia de vista, en donde las partes
podran argiiir de manera oral sus argumentos y posteriormente se dictara
sentencia.

En caso de que las conclusiones del Ministerio Plblico sean acusatorias, se
haran conocer al acusado y a su defensor, dandoles vista de todo el proceso, para
que en un término igual al que tuvo el Ministerio Pdblico contesten el escrito de
acusacion y formulen a su vez las conclusiones que crean procedentes. Una vez
presentadas las conclusiones se citara a una audiencia de vista, que tiene los
efectos de citacion para sentencia, la cual debera efectuarse dentro de los cinco
dias siguientes; en ella se podra interrogar al acusado sobre los hechos materia
del juicio por parte del juez, el Ministerio Publico y la Defensa, pudiéndose también
repetir algunas diligencias de prueba, de las practicadas durante la instruccion, en
caso de que asi lo haya autorizado el Tribunal; desahogada dicha audiencia, en
caso de que las conclusiones del Ministerio Plblico sean acusatorias, y hayan
sido contestadas por la defensa, en la misma audiencia se pronunciara la
sentencia o dentro de los cinco dias siguientes a ésta.

En el fuero comun, una vez que se han formulado las conclusiones, el juez
fijara dia y hora para la celebracion de la audiencia de vista, la cual se llevara a
cabo dentro de los cinco dias siguientes. En esta audiencia deberan estar
presentes las partes, para que al recibirse las pruebas que legalmente puedan
presentarse, se de lectura a las constancias que las mismas partes sefalen y se
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‘oigan los alegatos de las mismas, hecho lo cual, el juez declarara visto el proceso,
dando por terminada la audiencia y pronunciando la sentencia dentro de los diez
dias siguientes; si el expediente excediere de doscientas hojas, por cada cien de
exceso o fraccion, se aumentara un dia mas. Si la sentencia fuera condenatoria,

sera apelable en ambos efectos.

3.2. La Determinacion de la Responsabilidad Penal Médica.

La forma de determinar la Responsabilidad de un probable hecho
delictuoso, es integrando una adecuada investigacion de los hechos. La forma
moderna de realizar las investigaciones sobre delitos se basan en metodologias
cientificas utilizadas por las disciplinas criminoldgicas.

La metodologia es el tratado, estudio y aplicacion de los métodos, la
palabra método deriva a su vez del griego méthodos y del latin méthodus, que es
el modo de decir o de hacer con orden una cosa. Modo de obrar o de proceder de
cada uno, manera razonada de conducir el pensamiento con objeto de llegar a un
resultado determinado, y preferentemente al descubrimiento de la verdad. Las
demas particularidades sobre la investigacion cientifica deben ser conocidas por el
perito en Medicina Forense que haya sido designado para intervenir, tanto en el
analisis del Expediente Clinico, como en el desahogo de un dictamen en la
materia.

Por su parte el procedimiento penal tiene como objeto encontrar la verdad
historica de los hechos, es decir, buscar el logro de los fines del derecho,
tendiendo para ello que aplicar la ley de la forma mas objetiva posible, lo cual se
logra conociendo la verdad historica, evitando asi cometer injusticias, ya que las
sanciones que se imponen en materia penal, ponen en juego los bienes humanos
de mas alto valor, como son la vida y la libertad entre otros, por ello es importante
que en la tematica de la Responsabilidad Penal de la practica médica se cuente
con mecanismos modernos y juridicamente eficaces, para determinar de manera
objetiva la probable negligencia y, por lo tanto responsabilidad penal por parte del
Médico, lo cual debido a lo complejo de los instrumentos utilizados en la atencion
de los padecimientos, asi como Ilos procesos para la atencién de las
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enfermedades que, influenciados por los grandes adelantos cientificos, se vuelven
mas técnicos, por lo que es muy dificil lograr tal objetividad, sobre todo si no se
cuentan con los elementos necesarios para realizar una adecuada investigacion
de los hechos ocurridos, es aqui, donde enfocamos nuestra atencion para seguir
proponiendo la creacién de un 6rgano dependiente del Ministerio Publico de la
Federacién en el conocimiento de estos asuntos, ademas de reformar la ley en la
aplicacién de las sanciones a los médicos, de esta manera se estarian integrando
averiguaciones previas con elementos soélidos que dificilmente puedan ser
derribados en la secuela del proceso, por estar bien fundamentadas en su aspecto
técnico, ademas de que se correria menos riesgos de cometer equivocaciones y
por lo tanto injusticias, aplicando sanciones en los casos en que asi se requiera
que no afecten la funcion social del médico.

El momento crucial en la integracion de estas indagatorias seria el elemento
de prueba, para poder sostener dichas probanzas ante el juez de la causa
correspondiente, por eso hacemos énfasis en la importancia de la prueba.

3.2.1. Importancia de la Prueba.

Tanto en la Averiguacion Previa como en el Proceso, la etapa probatoria
juega un papel importante, ya que sera el sustento que tenga el Ministerio Publico
para ejercitar o no la accién penal en contra del Médico, que es probable
responsable, y para el juez, es el elemento en que apoyara su fallo final para
absolverlo o condenarlo, consideramos pues que entre mejor robustecido este
éste elemento del procedimiento, podremos tener mas justos y mejores
resultados. En los juicios civiles, en donde se busca la verdad juridica se dice que
éstos deben ser ganados, no por quien tenga mas elocuencia para provocar
conviccion en el animo del juzgador, ni para satisfacer intereses econdmicos
particulares, que por lograrse hacen que se cometan injusticias si no por quien le
asista la razon. Cuanto mas debe hacerse realidad este enunciado en materia
penal en donde se busca la verdad historica de los hechos, pero ello dependera
de la calidad juridica y transparencia con que se integren las indagatorias ante e!
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Ministerio Pablico, quien representa los intereses del agraviado, y en cuyo fin debe
apoyarse en gran manera de sus auxiliares, que son los Servicios Periciales y la
Policia Investigadora, para hacer realidad la justicia penal en materia de
responsabilidad penal médica.

Por otro lado, la palabra prueba es un término que alude a la accién de
probar, expresion ésta Ultima que proviene del latin “probare”, el cual se refiere a
la accion de justificar la veracidad de un hecho, en que se funda la pretension de
alguna de las partes en un juicio.

El juez serd quien haga la Uultima consideracién sobre las pruebas
desahogadas durante el juicio, cada hecho es distinto y para probarlo es
indispensable ofrecer pruebas idéneas al caso en concreto, para el caso particular
de la Responsabilidad Penal del Médico, consideramos que podemos ofrecer
todos los medios de prueba que nos autoriza la ley, pero de una manera
fundamental la documental, consistente en el expediente clinico y la prueba
pericial, las cuales las referiremos mas adelante, de una manera detenida.

3.2.2. Los Distintos Medios de Prueba.

En el proceso penal, €l inculpado tiene el derecho de ofrecer pruebas
elevado a la categoria de garantia individual, estableciendo en este sentido el
articulo 20 de la Constitucion General de la Republica*?, en su fraccién V lo
siguiente:

“Articulo 20.- En todo proceso de orden penal tendra el inculpado las
siguientes garantias:

Fraccion V.- Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca,
concediéndole el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandose para
obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se
encuentre en el lugar del proceso; ..."

El dispositivo constitucional transcrito establece que, ademas de los
testigos, al indiciado se le recibiran las demas pruebas que ofrezca, estableciendo
la ley secundaria que la unica limitante a dicho derecho es que las pruebas

** Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit.
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ofrecidas no vayan en contra del derecho, de la moral o las buenas costumbres,
ademas de que sean conducentes al juicio.
La ley secundaria reconoce como medios de prueba los siguientes:
Articulo 135 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal*®,
“La ley reconoce como medios de prueba:
I.- La confesion,
i1.- Los documentos publicos y privados;
lll.- Los dictamenes de peritos.
IV.~ La inspeccion ministerial y la judicial;
V.- Las declaraciones de testigos, y

”

VI.- Las presunciones.

A su vez el Articulo 206 del Codigo Federal de Procedimientos Penales®*
establece lo siguiente:

“Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccion V de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el derecho,
a juicio del juez o tribunal. Cuando |a autoridad judicial lo estime necesario, podra
por alguin otro medio de prueba, establecer su autenticidad.”

No abundaremos en sefalar en que consisten cada una de estas pruebas,
por no ser materia de nuestro trabajo, pero si destacamos que a nuestro juicio las
pruebas idéneas en la Responsabilidad Penal Médica, por la necesidad de
determinar los hechos ocurridos en el pasado inmediato, asi como la
determinacion de elementos técnicos de la medicina para poder determinar si el
médico sefalado como responsable incurrid en negligencia o no, son la
documental privada consistente en el expediente clinico, asi como la prueba
pericial médica, sin dejar de considerar los demas medios de prueba que pueden
ser utilizados, como ya dijimos, para robustecer los elementos de prueba y crear

3 cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Op. Cit.
* Codigo Federal de Procedimientos Penales, Op. Cit.
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certeza en el animo del juzgador, estando conscientes que una sola prueba, por si
misma, no hace prueba plena.

3.2.2.1. El Expediente Clinico.

Es indispensable que en un proceso penal seguido por una presunta
responsabilidad penal médica, quede completamente acreditada la causalidad
entre el resultado tipico y la conducta desplegada por el medico, sin que se
presente alguna de las causas excluyentes de responsabilidad, para poder asi
realizar el juicio de reproche en contra de la conducta del médico, para eilo
necesitamos conocer las causas preexistentes, concomitantes y supervinientes
que rodearon el fallido evento médico.

Consideramos que uno de los medios de prueba a que nos podemos
allegar para acceder a todos esos datos que necesitamos es el Expediente
Clinico, ya que en él encontraremos todos los datos referentes al padecimiento del
paciente de una manera particularizada y detallada, ya que contendra “la hoja de
ingreso - al hospital o clinica -, la hoja de evolucién clinica, hoja de enfermera,
hoja de tratamiento, hoja de interconsultas, hoja de exploracion y de
consentimiento, grafica de constantes, pruebas complementarias, analitica e
informes de asistencia y alta."*®

Este documento constituye una valiosa herramienta de prueba para la
defensa, el paciente, asi como para la investigacion ministerial o para integrar las
pruebas ante el juez, sobre todo cuando la labor del perito que examina los
hechos ocurridos para ilustrar al juez, lo hace sobre el expediente y no en una
investigacion de campo.

Este documento, aunque este en posesion fisica del médico (en el caso de
que el médico ejerza su profesion de manera particular), o de la Institucion de
Salud, publica o privada (en los casos en que el médico sehalado como
responsable preste sus servicios para una de estas instituciones), en el momento

en que dicho documento sea requerido por el érgano jurisdiccional, debe ser

S GARCIA ANDRADE, Joseé Antonio, Reflexiones sobre la Responsabilidad Médica, Edersa,
Espafa, 1998, p.67
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presentado, ya que el titular de la informacion en él contenida es el mismo
paciente o los deudos del occiso (en caso de muerte), sin que en ningln caso
constituya una transgresion a la obligacién que tiene el médico de guardar el
secreto de profesion, sino que se lo requiere precisamente el titular de la
informacion para efectos de probanza.

Quienes deben analizar tal documento deben ser peritos médicos, ya que
so6lo ellos comprenderan el sentido y alcance del padecimiento y de los procesos
terapéuticos, asi como los medios utilizados en el tratamiento, ademas de que
solo ellos comprenderan los posibles tecnicismos empleados en su elaboracion,
asi mismo conoceran la evolucion del paciente hasta el momento mismo en que
se produjo el resultado contingente. Por todo ello hacemos las debidas
consideraciones sobre la prueba pericial de una manera detenida en el siguiente
apartado, no sin antes decir que, esta prueba, al no tener una reglamentacion
especifica dentro de la ley, sino que de manera general se encuentra contemplada
dentro de la prueba, tendra el valor que considere darle el juez, una vez que haya
sido instruido por los peritos médicos en la interpretacion del mismo.

3.2.2.2. La Prueba Pericial.

El desahogo de la prueba pericial como su nombre lo indica, esta a cargo
de peritos. La palabra perito viene del griego peritus que significa experimentado,
sabio, habil; el perito es una persona versada en alguna ciencia, arte u oficio, es el
experto.

El Articulo 171 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal sefiala que “Los peritos deberan tener titulo oficial en la ciencia o arte a
que se refiere el punto sobre el cual deben dictaminar, si la profesién o arte a que
esta legal mente reglamentados; en caso contrario, el juez nombrara a personas
practicas. Los peritos podran ser entonces técnicos, profesionales o practicos.”

La base de todo peritaje lo es la persona del perito, de ahi que todas las
legislaciones regulen en el desahogo de la prueba pericial, mas que el peritaje
mismo, la actuacion de los peritos, su capacidad y su versatilidad en el asunto
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sobre el cual va a pronunciarse, asi como la forma en que lo hagan, pues no
pueden rebasar el marco del problema que les haya sido planteado.

Hemos dicho que la prueba pericial es la prueba idénea para ilustrar al juez
sobre cuestiones técnicas especializadas en determinada area del conocimiento
humano, en este caso de la medicina, asi lo reconocen los articulos 162 del
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el 220 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales, transcritos ya con antelacion.

Por lo tanto, la designacion del perito oficial la hara el Ministerio Publico
durante la Averiguacion Previa o el Juez en el Proceso (Articulo 189 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal). En el primer caso se hara de
forma directa, ya que las diversas procuradurias estatales, la del Distrito Federal y
Federal, tienen una Coordinacion de Servicios Periciales, integradas por personal
pericial en diversas areas, la cual conjuntamente con la Policia Judicial son
auxiliares del Ministerio Pablico para la integracién de las indagatorias, por lo tanto
el Ministerio Publico tiene a los peritos a su disposicion, no asi el érgano
jurisdiccional que tiene que enviar un oficio a la Coordinacion de Servicios
Periciales correspondiente para que se sirva designar un perito oficial que
intervendra en el desahogo de la prueba pericial.

Ningun perito podra negarse a acudir al lamamiento del Ministerio Publico o
a la designacion ante el juez para desempaifiar un servicio pericial, salvo que
estuviere legitimamente impedido, en cuyo caso debera ponerlo en conocimiento
del juez en el acto de recibir el nombramiento, de lo contrario incurrira en
responsabilidad. Las cuestiones por las cuales un perito debe abstenerse de
conocer sobre un asunto, tienen que ver normalmente con la imparcialidad y con
la serenidad de espiritu necesarias para dictaminar sin apasionamientos y con
estricta objetividad, pudiendo citar como ejemplos el parentesco en cualquiera de
sus clases, tener motivos bastantes para guardar odio o resentimiento hacia
alguna de las partes, o tener algun interés en el asunto, entre otras.

La importancia que tiene la prueba pericial en un proceso para ilustrar al
juez en el conocimiento de cuestiones técnicas, también lo reconocen, de alguna
manera las tesis aisladas que transcribimos a continuacién, que aunque no tienen
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la jerarquia de jurisprudencia, debemos recordar que gran parte de las
jurisprudencias que existen, antes de serlo fueron tesis aisladas, por lo tanto,
éstas constituyen también una verdadera fuente del derecho.

“ESTADO TRANSITORIO DE GRAVE CONMOCION EMOCIONAL,
ATENUANTE DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE ZACATECAS).

La atenuante de responsabilidad consistente en encontrarse el acusado en
un estado transitorio de grave conmocion emocional, que contempla el articulo
335 del Cdédigo Penal del Estado de Zacatecas, debe estar motivada por alguna
agresion a los sentimientos afectivos del inculpado o ai honor de sus padres,
hijos, conyuge o al suyo propio; y para que la atenuante sea operante, debe de
acreditarse la alteracion psiquica a través de un dictamen de peritos, ya que
la actuacién desplegada produce manifestaciones externas que permiten una
interpretacion técnica susceptible de determinarse por un dictamen pericial, puesto
que para tal determinacion se requieren conocimientos médicos especiales, y si
no se rinde ningun dictamen al respecto, no opera la modificativa.”® (la negrilla

es nuestra).

Amparo directo 1491/75. Pedro Mayorga Gonzalez. 21 de Julio de 1975.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

“RESPONSABILIDAD PENAL, AUSENCIA DE. NO ES IMPUTABLE AL
INCULPADO LA MUERTE DE LA VICTIMA, SI LOS MEDICO-FORENSES NO
PROPORCIONARON EN SU DICTAMEN LOS DATOS QUE ESTABLECIERAN
LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LAS LESIONES QUE LE CAUSO
POR SU CONDUCTA IMPRUDENTE Y LA MUERTE. -

Demostrado que la victima habia sufrido grandes lesiones con anterioridad
al momento en que resultd con lesion contusa en la piramide nasal, al chocar la
ambulancia en que era transportada, la aseveracion de los peritos hecha
después de describir las lesiones apreciadas en el cadaver, en el sentido de

* Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, Vol. 79 Segunda Parte, México, P. 19,
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que |la muerte se produjo por bronconeumonia bilateral, complicacion determinada
por el conjunto de las lesiones descritas, no constituyé una declaracién de que la
muerte del hoy occiso haya ocurrido por la influencia de que la nueva lesion
ejercio sobre las anteriores, por haber agravado mas el estado del paciente o
desencadenado la bronconeumonia bilateral que lo llevd a la muerte, declaracion
que legalmente era necesaria a fin de que el delito de homicidio fuera imputable al
inculpado; en ausencia de esa declaracion y dada la gravedad anterior de la
victima por las lesiones que sufrio al ser prensado por un automovil o intervenida
quirirgicamente, cabe considerar que no se encuentra plenamente acreditada la
relacion de causalidad entre la lesidn contusa en la piramide nasal y la muerte,
pues para que el deceso de la victima fuera atribuible al inculpado, seria menester
prueba suficiente de que esa lesion era mortal o bien que habia contribuido al
resultado letal. La exigencia contenida en el articulo 303, fraccion lil, del Codigo
Penal, para que declaren dos peritos, después de hacer la autopsia, que la lesion
fue mortal, tiende a Ia finalidad de establecer ia relacién de causalidad entre el
daiio de lesiones y el efecto de muerte; y con el mismo propésito, en el supuesto
de que no llegara a encontrarse el cadaver o que por otro motivo no fuera posible
practicar la autopsia, seiala dicho precepto que los peritos declararan, con
los datos que obran en el expediente, que la muerte fue resultado de las

"(la negrilla es nuestra)

lesiones inferidas.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 80/76. Arturo Vargas Cruz. Unanimidad de votos.
Ponente: Victor Manuel Franco.

Si la prueba es toda razon, argumento, instrumento u otro medio con que se
pretende demostrar la verdad o falsedad de una cosa, la prueba pericial es una
expresion, una opinion a cargo de especialistas llamados peritos, designados con
posterioridad a los hechos, emitida o expresada en un documento llamado
dictamen, la cual se fundamenta en razonamientos logicos y sobre puntos en
concreto, de acuerdo al real saber y entender del perito.

¥ Semanario Judicial de la Federaci6n, Séptima Epoca, Vol. 103-108 Sexta Parte. México. P. 271.
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Queda entonces claro que el perito se encargarda de emitir un dictamen
sobre un hecho especifico que le ha sido dado a conocer con posterioridad, en él
se vierten un cimulo de conocimientos que ha adquirido a través del estudio y la
experiencia, lo que sirve al juez del conocimiento para orientarse de manera
fehaciente, sin quedar dudas sobre alguna situacién pero también debemos
sefalar que, cuando el perito no cuente con los elementos necesarios de tipo
técnico para dictaminar, podra rendir un informe sefialando las causas por las que
no pudo dictaminar, y en su caso requiriendo los elementos que necesite para tal
fin, si las circunstancias asi lo permitieren.

La prueba pericial es una prueba de libre apreciacién, por lo tanto el juez
del conocimiento puede darle el valor que considere propio, pudiendo otorgarle
valor pleno o no considerarla, pues él es el perito de peritos. Pero procurando
siempre la igualdad procesal entre las partes por lo que, en caso de que una de
las partes ofrezca una prueba pericial, se le fijara un término a la contraria para
que sefiale también a su perito, si no lo nombrare, se le nombrara uno en rebeldia.

Desahogados los peritajes y siendo congruentes, se tendra por desahogada
la prueba pericial, si no lo fueren se nombrara un perito tercero en discordia, si aun
asi las cuestiones fueren obscuras, se podra convocar a una junta de peritos para
dilucidar las dudas que hubiere. Concluido lo anterior se tendra por desahogada
dicha probanza y el juez decidird en su resolucion definitiva el valor que le

concedera.

3.3. Organos no Jurisdiccionales.

Son 6rganos no jurisdiccionales designados para la atencion de problemas
relacionados con la responsabilidad penal médica en nuestro pais, la Comision
Nacional de Derechos Humanos y la Comisién Naciona! de Arbitraje Médico, la
primera la referimos por haber hecho alusién de los Derechos Humanos del
Médico y el paciente en un apartado anterior, para complementar dicha referencia,
pero sin que tenga gran relacion con el aspecto que queremos darle a nuestra
propuesta, en la segunda en cambio, procuraremos poner mas énfasis por ser el

tema central de nuestra tesis.
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3.3.1. La Comision Nacional de Derechos Humanos.

Surge como resultado del esfuerzo del gobierno y de la sociedad, motivado
por la preocupacion del abuso de los funcionarios en el ejercicio de sus funciones,
por actos relacionados con el respeto de los Derechos Humanos que deben
guardarsele a todo individuo, sin distincion alguna.

Nace pues la Comisién Nacional de Derechos Humanos el 6 de Junio de
1990, y se eleva a rango Constitucional el 28 de Enero de 1992. Este érgano
reine todas las caracteristicas de la figura conocida como ombusman, y es un
organo publico, auténomo, apolitico, antiburocratico, antiformalista, apartidista y
gratuito; responsable de vigilar el acatamiento de las normas que consagran los
Derechos Humanos, asi como de promover, defender y divulgar esos derechos.

3.3.1.1. El ombusman.

El significado etimolégico nos conduce a la nocion de comisionado o de
delegado para intervenir en un movimiento respecto a un asunto central y que
obviamente tiende hacia un término. En este orden de ideas, el ombusman es un
delegado del poder ejecutivo para intervenir en el tramite de un asunto relacionado
con la presunta violacién de un Derecho Humano.

El ombusman es un cargo previsto en la Constitucion General de la
Republica y por accion del poder legislativo, ya que esta previsto en una ley, cuya
labor consiste en recibir quejas provenientes de personas agraviadas en sus
derechos humanos, por actos provenientes de oficinas administrativas,
funcionarios y empleados de la administracion publica, teniendo poder bastante
para integrar investigaciones, hacer recomendaciones de acciones correctivas en
caso de que se demuestre la existencia de la violacion y para publicar informes. La
expresion ombusman también es utilizada para designar un mediador, defensor o
representante del pueblo. Designandole asi en Europa, de donde llegd la
influencia, posteriormente en América y finalmente en México.
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3.3.1.2. Principios que Rigen el Funcionamiento de la Comision Nacional de
Derechos Humanos.
La eficacia de este dorgano, esta garantizada con los fundamentos que

apuntalan y sostienen su existencia, los cuales son:

a).- Independencia.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos y/o las Comisiones Estatales
de Derechos Humanos, son independientes porque no guardan relacion jerarquica
con ningun otro érgano o autoridad gubernamental, tampoco integran un cuarto
poder, sino que son instituciones auténomas. Estas instituciones son o6rganos
publicos de Estado, no de gobierno.

b).- Autonomia.

La Comision Nacional de Derechos Humanos y/o las Comisiones Estatales
de Derechos Humanos son auténomas; dicha autonomia consiste en la
separacion de las administraciones centrales, no estan sujetas a las decisiones
jerarquicas de éstas; es una separacién organica, administrativa y técnica.

La autonomia generalmente es otorgada por la ley que les da origen, pero
en el caso de las Comisiones de Derechos Humanos, no basta ese argumento
legal, ya que en cada situacidon se debe exigir este reconocimiento y prerrogativa
institucional, desplegando para lograrlo, toda la fuerza que deriva de la autoridad

moral.

c).- Imparcialidad.

La imparcialidad la entendemos como el deber juridico de abstenerse de
resolver en favor de alguna de las partes involucradas, sin la debida
fundamentacion o sin las pruebas que evidencien el sentido de la resolucion. Las
Comisiones de Derechos Humanos, no surgen como adversarios de otras
instituciones u érganos de autoridad, sino en contra de la impunidad.

d).- Racionalidad.
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‘Previa investigacion y valoracion de la verdad, de las evidencias y
circunstancias, pero sin apartarse de la normatividad respectiva, las Comisiones
de Derechos Humanos, deben resolver racionalmente, procurando en lo posible, la
conciliacion entre las partes, promoviendo una relacion respetuosa y positiva entre

gobernantes y gobernados.

e).- Celeridad.

La celeridad esta comprendida en la Constitucion General de la
Republica*®, al establecer que toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia de manera pronta, completa, imparcial y gratuita, circunstancias éstas a
que se deben cerfiir las Comisiones de Derechos Humanos.

f).- Gratuidad.

Todos los servicios que ofrece la Comision Nacional de Derechos Humanos
y/o las Comisiones Estatales de Derechos Humanos son gratuitos, de tal manera,
que al solicitar su intervencion, el afectado no eroga gasto alguno, basta con la
determinacion de presentar la queja, basandose para ello en datos veridicos.

g).- Neutralidad Politica.

Su condicién de imparcial, les impide a las Comisiones de Derechos
Humanos, el acceso al ambito politico, por tanto son apartidistas. Los titulares de
ellas, no participan en grupos ni partidos politicos. Condicion ésta que es
necesaria para estar en aptitud de ser componedor entre gobernantes y

gobernados.

3.3.1.3. Naturaleza Juridica de la Comision Nacional de Derechos Humanos.
Respecto a la naturaleza juridica de la Comision Nacional, debemos sefialar

que es un organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio

propio, que tiene como objeto esencial la proteccion, observancia, promocion,

“8 Articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Consulta Legislativa,
Summae Jurldica, México, 2003.
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‘fe;s'_t:udio y divulgacion de los Derechos Humanos establecidos en el orden juridico
mexicano; es decir los que se encuentran en la Constitucion politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en las Constituciones Locales, en las leyes ordinarias
y en los tratados y convenios internacionales celebrados por México, aprobados
por el Senado y ratificados por e! Gobierno, en virtud de que el articulo 133 de !la
propia Constitucion Federal los considera parte del derecho interno. Asi lo
considera el Articulo 2o. De la Ley de la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos*®, el cual transcribimos a continuacion:

“La Comision Nacional de Derechos Humanos es un organismo
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propios que tiene por
objeto esencial la proteccion, observancia, promocion estudio y divulgacion de los
Derechos Humanos previstos en el orden juridico mexicano.”

3.3.1.4. Atencion de las Quejas Interpuestas ante la Comision Nacional de
Derechos Humanos.

La funcién de defensa de los Derechos Humanos de la Comision Nacional
radica fundamentalmente en el desarrollo del programa general de quejas. Este
tiene entre sus funciones, recibir las quejas o inconformidades que presenten los
gobernados por presuntas violaciones a sus Derechos Humanos; iniciar y concluir
la investigacion sobre las mismas y, de resultar procedente emitir la
Recomendacion correspondiente.

La Comisién cuenta con un procedimiento no jurisdiccional para la atencion
de las quejas, el cual tiene como principios generales la brevedad, sencillez,
inmediatez, concentracion y rapidez. Estos principios los podemos aglutinar bajo el
rubro de simplificacién.

Sefalaremos a continuacion de manera breve los pasos para integrar una

investigacion por queja:

* Ley de la Comisién Nacional de Derechos Humanos. Consulta Legislativa, Summae Juridica,
México, 2003.
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Se presenta la queja ante la Comision Nacional de Derechos Humanos por
cualquiera de los medios legitimados para tal fin, pudiendo ser por escrito,
teléfono, telegrama, fax, correo electronico o internet, y antes de que haya
transcurrido un afio de haber ocurrido el hecho impugnado.

Una vez que la queja ha sido recibida y registrada, se le asigna un ntimero
de expediente y se acusa de recibo por la Direccién General de Orientacion y
Quejas; ésta turnara a la Visitaduria General correspondiente para los efectos de
calificacion.

La Coordinacion de Procedimientos Internos de la Visitaduria turna la queja
a uno de los visitadores adjuntos, que es el personal profesional que se encarga
de la integracion de los expedientes, para que en un plazo de 72 horas estudie el
documento con la finalidad de decidir si esa queja efectivamente puede
presumirse como violatoria de Derechos Humanos; si por el contrario, los hechos
alli narrados no constituyen una violacion a los mismos, se orientara juridicamente
al quejoso; o bien, si lo que ha narrado el quejoso y las pruebas que ha aportado
no son suficientes, se le requerira mas informacion. También puede resolverse en
este acto de calificacion que la Comision no tiene competencia para intervenir.

Si el acto reclamado es presumiblemente violatorio de Derechos Humanos,
se dicta un acuerdo de admisién de la instancia, sefalandole al quejoso el nombre
del visitador adjunto encargado del expediente. Se girara un oficio a la autoridad
sefialada como responsable, a efecto de que en un término de quince dias
naturales presente un informe sobre los actos, omisiones o resoluciones que se le
atribuyan en la queja; este documento hace las veces de lo que en materia de
amparo denominamos el informe justificado; ademas se solicita que acomparie a
su comunicacion toda la documentacion relativa, se cita a todas las personas que
deban comparecer, como testigos y peritos y se practican todas las diligencias
necesarias para el mejor conocimiento del asunto.

Una vez abierto el expediente de investigacion y solicitada la informacion a
la autoridad correspondiente, se analiza cual ha sido la respuesta que ha remitido,
se estudia la documentacién anexa y se realiza una investigacion auténoma.
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La Comisidon Nacional, para dictar sus resoluciones, requiere que las
autoridades o servidores ptblicos le rindan la informacién solicitada
oportunamente. Para la Comisién, tal circunstancia constituye un derecho, para las
autoridades y servidores publicos una obligacién.

Una vez que se ha concluido la investigacion que esta libre de formalismos,
se examina el expediente y de acuerdo con las constancias y pruebas se podra
declarar la no responsabilidad de la autoridad o la emision de una recomendacion
a la autoridad que ha violado un Derecho Humano. En todo caso se notificara a
las partes la resolucion. La autoridad que recibe una recomendacion debe
responder a la Comisién si atiende o no a la recomendacion, de lo contrario
debera cumplirla cabalmente. Dandose a conocer las recomendaciones a la
opinion publica a través de los medios masivos de informacion, después de cuatro
o cinco dias de que hayan sido notificadas. Este término tiene por objeto
concederle a la autoridad destinataria de la recomendacién, que oponga las
medidas que considere pertinentes antes de hacerla publica. Contra las
resoluciones de recomendacion de las Comisiones locales caven los recursos de

queja e impugnacion.

3.3.2. La Comision Nacional de Arbitraje Médico.

Las referidas Comisién Nacional de Derechos Humanos y las Comisiones
Estatales de Derechos Humanos, dentro de la gama de quejas que han atendido,
se encuentran las quejas por Responsabilidad Profesional Médica, cuando lo
usuarios de los servicios de salud en general han acudido a ellas creyendo ser
victimas de una mala prestacién de los servicios de salud; sin embargo no siempre
se han podido atender de manera satisfactoria la totalidad de tales quejas, debido
principalmente a que en ocasiones se han planteado en contra de médicos
particulares, siendo incompetentes en tales casos las multimencionadas
Comisiones de Derechos Humanos, ya que ellas solo son competentes para
atender asuntos de violacion o presunta violacion de Derechos Humanos, y éstas
solo son cometidas por servidores publicos en ejercicio de sus funciones,
careciendo de tal caracter los médicos particulares, por lo que en infinidad de
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ocasiones, éstas Comisiones han tenido que declararse incompetentes en el
conocimiento de tales asuntos.

Aunado a lo anterior, seguin ya lo hemos dejado asentado en la parte final
del capitulo primero de este trabajo, el rezago de asuntos de Responsabilidad
Penal Médica en los érganos encargados de la administracion de justicia, se gesto
la idea de crear un 6rgano publico, auténomo, técnico especializado en esta clase
de problemas, para que los atendiera de forma eficaz y expedita, aminorando asi
la carga de trabajo de los tribunales, disminuyendo el rezago, y por otro lado evitar
la falta de atencién de los asuntos en que son incompetentes la Comisién Nacional
y las Estatales de Derechos Humanos, ya que atenderia los asuntos por presunta
negligencia médica provenientes de instituciones de salud tanto publicas como
privadas, asi como de médicos particulares.

Toda esta tendencia ideolégica culminé en la creacién del érgano que hoy
conocemos como Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), la cual,
desde nuestro punto de vista, con todas las pretensiones que hubo para su
creacion, adolece de facultades y competencia para la solucion de los asuntos que
se le plantean, por lo que a pesar de contar con capacidad técnica especializada
en la materia, no cumple con los objetivos planteados originalmente, por lo que
nosotros nos pronunciamos por su transformacion, y la cooperacion de su
tecnicismo en la integracion de las indagatorias ante una fiscalia especializada en
la atencion de tales delitos que se crearia, asi como su auxilio, en forma de
peritajes ante el juez, ya que las opiniones técnicas no tienen el mismo valor, ni la
fuerza probatoria que tiene un dictamen pericial. De esta manera auxiliaria tanto al
Ministerio Pablico como al juez, sin competir con los mecanismos ya existentes
para la solucion de controversias, sobre todo en materia penal, ya que carece de
medios y facultades, siendo éste el tema central de nuestra propuesta.

3.3.2.1. Creacion de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico.

Toda vez que era muy notoria la presencia de las quejas en contra de los
meédicos por parte de los usuarios de los servicios médicos, asi como de los
abusos que se daban en contra de los médicos, tal como lo dejamos asentado a
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manera de ejemplo en la transcripcién hecha en la parte final del capitulo primero,
en donde se evidencia la arbitrariedad con que se podia detener a un médico
sefalado como responsable de negligencia médica; en el afio de 1989 y a raiz de
los acuerdos celebrados, por instrucciéon del entonces presidente de la Repubilica,
Carlos Salinas de Gortari, entre las instituciones del sector salud, con la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y la Procuraduria General de
la Republica, en el sentido de someter toda Averiguacion Previa relacionada con la
presunta responsabilidad profesional de un médico, a la opinidn técnica de estas
instituciones de salud. Tales acuerdos, publicados el 11 de Abril de 1989 en el
Diario Oficial de la Federacion, los transcribimos en el siguiente apartado, por ser
el antecedente directo de la creacion de la CONAMED.

Dichos acuerdos permitieron durante algan tiempo la colaboracién entre las
instituciones publicas de salud y las procuradurias de justicia aludidas, sin
embargo adolecian de muchas deficiencias practicas, por lo que en busqueda de
una forma mas consistente de auxiliar a los 6rganos encargados de administrar
justicia en nuestro pais, y después de ponencias en foros publicos tanto de doctos
en medicina como en derecho, se crea en e! afo de 1996 la CONAMED, como un
organismo técnico, auténomo en la materia, segun veremos a continuacion,
pretendiendo tal organismo alivianar la carga de trabajo a los drganos del Estado
encargados de procurar y administrar justicia, principalmente en materia civil y
penal; los resultados obtenidos los hemos venido comentado, remitiéndonos a
tales comentarios.

3.3.2.1.1. Acuerdos de Colaboracion.

“ACUERDO NUMERO A/020/89, DEL PROCURADOR GENERAL DE JUSTICIA
DEL DISTRITO FEDERAL, POR EL CUAL DISPONE RECABAR OPINION DE
LA SECRETARIA DE SALUD EN LAS AVERIGUACIONES PREVIAS QUE SE
INICIEN CON MOTIVO DE LAS DENUNCIAS DE HECHOS RELACIONADOS
CON EL EJERCICIO DE LAS PROFESIONES, ACTIVIDADES TECNICAS Y
ESPECIALIDADES EN MATERIA DE SALUD.
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Con fundamento en los articulos 10., 20. Y 17 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, |, V, fracciones XIHl y XXIH
del reglamento del mismo ordenamiento legal, y

CONSIDERANDO

Que a la Secretaria de Salud le corresponde entre otras atribuciones,
establecer y conducir la politica nacional en materia de asistencia social, servicios
médicos y salubridad general, asi como vigilar el cumplimiento de la Ley General
de Salud, sus reglamentos y demas disposiciones aplicables.

Que el derecho a la protecciéon de la salud que tiene toda persona, como
garantia constitucional, requiere por lo que respecta a los recursos humanos para
los servicios de salud, que estos sean prestados de una forma eficiente y
responsable.

Que la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y la Secretaria
de Salud suscribieron bases de colaboracidbn con objeto de establecer los
mecanismos de colaboracion técnico-cientifica entre las partes, a fin de que la
Secretaria de Salud emita una opinién técnica en los casos que prevé el articulo
228 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Coman vy para
toda la Republica en materia de Fuero Federal, siempre y cuando se refiera a un
profesional o técnico de las disciplinas de la salud y.

Que hechos relacionados con el ejercicio de las profesiones, actividades
técnicas y especiales en materia de salud han provocado denuncias del
conocimiento tanto del orden federal como del local, las cuales deben ser objeto
de una investigacién cuidadosa, por su complejidad y peculiar naturaleza, con el
apoyo y la experiencia de especialistas que designe la Secretaria de Salud, lo que
hace considerar en derecho la opinién y las evaluaciones de dicha dependencia,
ha tenido a bien expedir el siguiente:

ACUERDO
PRIMERO.- En toda denuncia de hechos relacionada con el ejercicio de las

profesiones, actividades técnicas y especialidades en materia de salud que
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puedan constituir ilicitos penales, la averiguacién previa contendra una opinion de
la Secretaria de Salud, la cual determinara la institucion publica, privada o social
que la emita.

SEGUNDO.- Para que proceda la consulta a la Secretaria de Salud se
requerira que concurran los siguientes elementos:

a).- Que los hechos denunciados resulten de la competencia de las
autoridades locales, por tratarse de la probable comision de delitos del orden
comun;

b).-Que esos ilicitos se encuentren relacionados con el ejercicio de las
profesionistas, actividades técnicas y especialidades en materia de salud, y

c).- Que los profesionistas, técnicos y sus auxiliares resulten directamente
sefalados en los hechos motivo de la denuncia formulada.

TERCERO.- El agente del Ministerio Piblico instructor de la averiguacién
correspondiente, una vez ratificada la denuncia o querella, en su caso, requerira la
opinién a que se refiere el articulo primero de este acuerdo.

CUARTO.- Siempre que para el mejor cumplimiento de lo aqui dispuesto
resulte necesario el expedir normas o regulaciones que precisen o detallen su
aplicacion, el Subprocurador de Averiguaciones Previas sometera al Procurador
General lo conducente.

QUINTO.- Los servidores publicos de esta institucion deberan proveer en la
esfera de su competencia lo necesario para su estricta observancia y debida

~ difusion.

TRANSITORIO
UNICO.- El presente acuerdo entrara en vigor el dia de su publicaciéon en el

Diario Oficial de la Federacién.

Meéxico, D.F., a 10 de Abril de 1989.- El Procurador General de Justicia del

Distrito Federal.- ignacio Morales Lechuga.- Ribrica.”
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“BASES DE COLABORACION QUE CELEBRAN POR UNA PARTE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, EN ADELANTE “LA PGR",
REPRESENTADA POR SU TITULAR, DR. ENRIQUE ALVAREZ DEL
CASTILLO; Y POR LA OTRA, LA SECRETARIA DE SALUD, EN LO SUCESIVO
“LA SSA”, REPRESENTADA POR SU TITULAR, DR. JESUS KUMATE
RODRIGUEZ, CON LA PARTICIPACION DE LA ACADEMIA NACIONAL DE
MEDICINA, EN ADELANTE “LA ACADEMIA”, REPRESENTADA POR SU
PRESIDENTE, DR. FRANCISCO DURAZO QUIROZ.

En las cuales se acordé fundamentalmente lo siguiente:

Que corresponde al Procurador General de la Republica presidir la

Procuraduria General a su cargo y la jefatura del Ministerio Publico Federal, y
como tal, entre otras atribuciones, tiene la de aportar las pruebas pertinentes y
promover en el proceso las diligencias conducentes al debido esclarecimiento de
los hechos a la comprobacion del delito, de las responsabilidades de quienes
hayan intervenido, de la existencia del dafo y a la fijacion del monto de su
repéraqién. tratandose de los delitos del orden federal, considerandose entre estos
: |oscomet|dos por un funcionario o empleado federal, en ejercicio de sus funciones
o con motivo de ellas.
k k‘,Que los articulos 228 y 229 del cddigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal,
esfablecen el delito de responsabilidad profesional y técnica, en el que incurren los
profesionales, artistas y técnicos y sus auxiliares, en el ejercicio de su profesion,
sin perjuicio de las prevenciones contenidas en la Ley General de Salud y otras
disposiciones legales sobre el ejercicio profesional.

Que estas bases tienen por objeto establecer los mecanismos de
colaboracion técnico-cientifica entre las signantes, a fin de que "La SSA", con la
participacion de “La Academia” u otras instituciones de prestigio en materia de
salud, apoye a “La PGR", cuando ésta se lo solicite, emitiendo una opinion
técnica , siempre y cuando se refiera a un servidor publico federal, profesional o

técnico de las disciplinas de la salud.
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Que para el cumplimiento del objeto de las presentes bases, “La PGR”
- podra:;

Solicitar a “La SSA" la opinién, proporcionando copia de la averiguacion
previa y/o sintesis de la denuncia, los datos sobre el sujeto pasivo de los hechos
investigados, tales como edad, padecimiento, establecimiento donde se le atendio,
asi como sobre el perfil del servidor publico involucrado; y en general toda Ia
informacion que se requiera para que los profesionales que se designen estén en
aptitud de emitir la opinion solicitada, asi como el apoyo necesario a los
profesionales designados, para el cumplimiento de su funcion.

Que “la SSA” debera:

Designar a los profesionales que se requieran con un minimo de dos en
cada caso, para que emitan la opinién técnica solicitada;

Remitir las opiniones técnicas institucionales a “La PGR".

Que los profesionales que designe “La SSA" podran ser trabajadores de
ésta o, en su defecto, solicitard el apoyo de “La ACADEMIA” o de otras
instituciones de reconocido prestigio en materia de salud, atendiendo el perfil de
profesionista o técnico de que se trate, proporcionando sus nombres, domicilios,
profesiones y demas datos que se requieran.

Que las opiniones técnicas que emita “La ACADEMIA" o las instituciones de
reconocido prestigio en materia de salud mencionadas seran turnadas a “La SS"
para que esta, a su vez, las haga llegar a “La PGR".

Por tltimo, que estas bases entraran en vigor a partir de su firma y tendran
una duracién indefinida, pudiendo darse concluidas en cualquier tiempo mediante
notificacién escrita de una de las signantes, dado a las otras con treinta dias de
anticipacion.”

En la transcripcion hecha, hemos puesto en negrilla las frases que se
refieren a opiniones técnicas, ya que esa es la naturaleza de estos documentos
que se emitian, resultado de aquellos acuerdos, sin que tuvieran fuerza obligatoria
alguna para que el 6rgano jurisdiccional del conocimiento considerara valor
probatorio alguno a tales opiniones, teniendo solamente la funcion de orientar al
juzgador sobre las cuestiones técnicas de una ciencia que no le era propia, la
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naturaleza, la tienen también las opiniones que emite la CONAMED en ejercicio de
las facultades que le concede la fraccion Vi del articulo 4o. de su Decreto de
Creacion, sin tener fuerza coactiva, por lo que nos hemos venido pronunciando
por su transformacion, pero que se crea después de constatar que los esfuerzos
realizados en la materia eran insuficientes, y que aun con su creacién lo siguen
siendo.

3.3.2.1.2. Decreto de Creacion de la CONAMED.

Las anteriores bases no fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién, teniendo valor solamente entre las partes signantes, logrando en
consecuencia soluciones esporadicas y con escasa influencia al fondo del
problema, por lo que en busca de una solucién mas soélida y duradera, se fueron
dando las bases ideologicas y sociales para crear a la ya referida Comisién
(CONAMED), de la cual, se tuvo la intencién de que fuera una Procuraduria de la
Salud, sin embargo no se cred como tal sino una Comisiéon, publicandose su
decreto de creacion en el Diario Oficial de la Federacion, del 3 de Junio de 1996, y
entrando en vigor al dia siguiente, cuyo contenido es el siguiente.

Segtn el referido decreto, la Comision Nacional de Arbitraje Médico se crea
como un “érgano desconcentrado de la Secretaria de Salud, con plena autonomia
técnica para emitir opiniones, acuerdos y laudos”(articulo 10.), con la finalidad de
“contribuir a resolver los conflictos suscitados entre los usuarios de los servicios
médicos y los prestadores de dichos servicios"(articulo 20.), el articulo 30. a su
vez nos indica lo que debemos entender por prestadores de servicios de salud y

“

por usuarios de los mismos servicios, estableciendo en este sentido que se
consideran prestadores de servicios médicos, las instituciones de salud de
caracter publico, privado o social, asi como los profesionales, técnicos y auxiliares
que ejerzan libremente cualquier actividad relacionada con la practica médica.” A
su vez, por usuarios de servicios de salud debemos entender todas aquellas
“personas que solicitan, requieren y obtienen dicho servicio de los prestadores de

servicios médicos para proteger, promover y restaurar su salud fisica o mental.




Por su parte el articulo 4o0. Refiere las atribuciones de la Comisiéon Nacional
en el sentido de :

“l.- Brindar asesoria e informacion a los usuarios y prestadores de servicios
médicos sobre sus derechos y obligaciones;

1l.- Recibir, investigar y atender las quejas que presenten los usuarios de
servicios meédicos, por la posible irregularidad en la prestacion o negativa de
prestacion de servicios a que se refiere el articulo 3o. de este Decreto;

lll.- Recibir toda la informacion y pruebas que aporten los prestadores de
servicios médicos y los usuarios, en relacion con las quejas planteadas y, en su
caso, requerir aquéllas otras que sean necesarias para dilucidar tales quejas, asi
como practicar las diligencias que correspondan;

IV.- Intervenir en amigable composicion para conciliar conflictos derivados
de la prestacién de servicios médicos por alguna de las causas que se mencionan:

a).- Probables actos u omisiones derivadas de la prestacion del servicio;

b).- Probables casos de negligencia con consecuencia sobre la salud del
usuario, y

c).- Aquéllas que sean acordadas por el Consejo;

V.- Fungir como arbitro y pronunciar los laudos que correspondan cuando
--..;las partes se sometan expresamente al arbitraje;

VI.- Emitir opiniones sobre las quejas de que conozca, asi como intervenir
“de oficio en cualquier otra cuestion que se considere de interés general en la
‘esfera de su competencia;

VII.- Hacer del conocimiento del érgano de control competente, la negativa
expresa o tacita de un servidor pulblico de proporcionar la informacion que le
hubiere solicitado la Comisién Nacional, en ejercicio de sus atribuciones;

VIIl.- Hacer del conocimiento de las autoridades competentes, y de los
colegios, academias, asociaciones y consejos de médicos, asi como de los
comités de etica u otros similares, la negativa expresa o tacita de los prestadores
de servicios, de proporcionar la informacion que le hubiere solicitado la Comisién
Nacional. Asi mismo, informar del incumplimiento por parte de los citados
prestadores de servicios, de sus resoluciones, de cualquier irregularidad que se
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e detér,ité'y de hechos que, en su caso, pudieran llegar a constituir la comisién de
~ algun ilicito;
: ’!X.- Elaborar los dictamenes o peritajes médicos que le sean solicitados por
las autoridades encargadas de la procuracién e imparticion de justicia;

X.- Convenir con instituciones, organismos y organizaciones o publicas y
privadas, acciones de coordinacion y concertacion que le permitan cumplir con sus
funciones;

Xl.- Asesorar a los gobiernos de las entidades federativas para la
constitucion de instituciones analogas a la Comision Nacional;

Xll.- Orientar a los usuarios sobre las instalaciones competentes para
resolver los conflictos derivados de servicios médicos prestados por quienes
carecen de titulo o cédula profesional, y

XIll.- Las demas que determinen ofras disposiciones aplicables.”

El articulo 50. establece de manera genérica la estructura organica de la
Comision Nacional, diciendo que constara de:

“l.- Un Consejo;

Il.- Un Comisionado;

iIl.- Dos Subcomisiones, y

IV.- Las Unidades Administrativas que determine su Reglamento Interno.”

El articulo 6o. nos sefiala la forma en que se integra el Consejo a que se
refiere la fraccion primera del articulo anterior, diciendo que  “ se integrara por
diez consejeros y por el Comisionado, quien lo presidira.

Los consejeros seran designados por el Titular del Ejecutivo Federal. La
designacion recaera en distinguidas personalidades de la sociedad civil de
reconocida trayectoria profesional. Los presidentes en turno de las Academias
Nacional de Medicina y Mexicana de Cirugia seran invitados a participar como
Consejeros.

El cargo de Consejero sera honorifico y durara cuatro afios, a excepcion de
los presidentes de las academias mencionadas, quienes estaran sujetos al tiempo



que duren en el encargo. Los demas Consejeros no podran ser confirmados para
el periodo siguiente.”

El articulo 70. nos dice que "El Consejo sesionara por lo menos una vez
cada tres meses; las decisiones se tomaran por mayoria de votos y, en caso de
empate, el Comisionado tendra voto de calidad.”

El articulo 8o. seriala las facultades del Consejo, las cuales son:

“l.- Establecer las politicas generales a que deba sujetarse el 6rgano;

Il.- Aprobar y expedir el Reglamento Interno y las demas disposiciones que
regulen a la Comisién Nacional;

Ill.- Aprobar y expedir el reglamento de procedimientos para la atencién de
las quejas, observando las disposiciones juridicas aplicables a los mismos;

IV.- Conocer de los asuntos que someta a su consideracion el
Comisionado;

V.- Nombrar y, en su caso, remover a propuesta del Comisionado a los
Subcomisionados;

VI.- Analizar y, en su caso, aprobar el informe que el Comisionado
presentara anualmente al Titular del Ejecutivo Federal;

VIl.- Evaluar periddicamente el funcionamiento de la Comisiéon Nacional y
formular las recomendaciones correspondientes al desempeifio y resultados que
obtenga, y

VIli.- Las demas que le confieran otras disposiciones aplicables.”

El articulo 9o. sefiala: "El Comisionado sera nombrado por el Presidente de
la Republica.”

Por su parte el articulo 10 hace mencion de los requisitos para ser
nombrado Comisionado, los cuales son:

“l.- Ser ciudadano mexicano en pleno ejercicio de sus derechos politicos y
civiles;

ll.- Tener cuando menos treinta y cinco afios cumplidos el dia de la

designhacion, y

| 90



IIl.- Haberse distinguido por su probidad, competencia y antecedentes
profesionales en el ejercicio de las actividades que se vinculen a las atribuciones
de la Comisién Nacional.

Los subcomisionados deberan cumplir los requisitos establecidos en las
fracciones anteriores y tendran las funciones que les otorgue el Reglamento
Interno.”

E! articulo 11 nos sefala las facultades y obligaciones del Comisionado, a
saber:

“l.- Ejercer la representacion de la Comision Nacional;

ll.- Someter a consideracién del Consejo las designaciones de los
Subcomisionados, asi como nombrar y remover al demas personal de la Comisién
Nacional;

I1i.- Conducir el funcionamiento del érgano, vigilando el cumplimiento de sus
objetivos y programas;

IV.- Establecer de conformidad con el Reglamento Interno las unidades de
servicio técnicas, de apoyo y asesoria necesarias para el desarrollo de las
funciones de la Comisién Nacional;

V.- Celebrar toda clase de actos juridicos que permitan el cumplimiento del
objeto de la Comisién Nacional;

VI.- Ejecutar los acuerdos emitidos por el Consejo;

Vil.- Informar anualmente al Titular del Ejecutivo Federal sobre las
actividades de la Comision Nacional, procurando que este informe sea difundido
ampliamente entre la sociedad;

VIii.- Someter a la aprobacion del Consejo el Reglamento Interno, el
reglamento de procedimientos y ademas disposiciones internas que regulen a la
Comision Nacional;

IX.- Solicitar todo tipo de informacién a los usuarios y prestadores de
servicios médicos y realizar las investigaciones pertinentes, a efecto de cumplir
cabalmente con las atribuciones del 6rgano;
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X.- Llevar a cabo los procedimientos de conciliacion y arbitraje a que se
refieren las fracciones IV y V del articulo 40. de este Decreto y de conformidad con
el reglamento que al efecto emita el Consejo;

Xl.- Emitir los acuerdos, laudos y opiniones en asuntos de la competencia
de la Comisién;

XIl.- Vigilar el cumplimiento de las resoluciones, asi como de los convenios
que se deriven de los procedimientos de conciliacion y arbitraje respectivos;

Xlll.- Establecer los mecanismos de difusion que permitan a los usuarios y
prestadores de servicios médicos y a la sociedad en su conjunto, conocer sus
derechos y obligaciones en materia de salud, asi como las funciones de la
Comisién Nacional y;

XIV.- Las demas que establezcan otras disposiciones aplicables.”

A suvez el articulo 12 establece que “La vigilancia de la Comision Nacional
estara a cargo del Delegado designado a la Secretaria de Salud, por la Secretaria
de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, quien ejercera las funciones que
establecen la leyes aplicables. El control interno de la Comisidn Nacional estara a
cargo de una Contraloria Interna que tendra las facultades que establezca el
reglamento interno, sin perjuicio de las que en los términos de las disposiciones
legales aplicables le competen a la Contraloria interna de la Secretaria de Salud.

En su articulo 13 dispone que el hecho de haber acudido a la Comision
Nacional, no deja sin efecto el ejercicio de sus derechos por otros medios de
defensa, de los que dispongan tanto los usuarios como los prestadores de los
servicios de médicos, conforme a la ley. No obstante hacemos la abservacion que
en realidad esta aseveracion sélo se hace efectiva cuando las partes deciden no
someterse al arbitraje de la Comisién, ya que si lo hacen y esta intervencion
concluye con la emisién de un laudo que no sea satisfactorio para el quejoso, ya
no tiene el usuario ningtin derecho de acudir a un organo jurisdiccional para que
se le administre justicia, ni siquiera para la interposicién de algun recurso, ya que
no es admisible en ninguin sentido, ni atin el amparo, ya que la CONAMED no
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tiene el caracter de autoridad para efectos del Amparo, dejando al inconforme de
un laudo dictado por la CONAMED en completo estado de indefension.

Por ultimo el articulo 14 establece que: “La Comision Nacional remitira a la
Comision Nacional de Derechos Humanos la documentacion y los informes que le
solicite esta ultima, a fin de que atienda las quejas de su competencia.”

Sobre este Ultimo numeral transcrito, cabe hacer notar que el mismo
Decreto de Creaciéon de la CONAMED, reconoce la competencia de la Comision
Nacional de Derechos Humanos en algunos asuntos de negligencia médica, y
tiene que ser asi ya que la CONAMED no tiene la fuerza coactiva necesaria para
hacer cumplir sus determinaciones, teniendo que apoyarse, por lo tanto en quién,
aunque no tiene el caracter de jurisdiccional, si tiene otros medios para forzar a los
destinatarios de sus recomendaciones a que las cumplan.

Con lo transcrito queda establecida la existencia, funciones y naturaleza
juridica de la Comisién, como un organismo desconcentrado de la Secretaria de
Salud, es decir, considerado dentro de la Administracion Publica Centralizada, sin
independencia econémica y sin personalidad juridica, pues depende jerarquica,
econdmica y funcionalmente de un organismo centralizado que es la Secretaria de
Salud, quedando reducida la autonomia técnica a que se refiere el articulo 1o. a la
forma y contenido de sus opiniones técnicas laudos y acuerdos; existiendo por
tanto una necesaria e inminente necesidad de modificar a la aludida Comisién,
para que emita dictamenes con fuerza probatoria que auxilien de manera real a los
organos encargados de procurar y administrar justicia, y no simples opiniones
técnicas con fuerza moral, que pueden ser consideradas o no por el juzgador.

3.3.2.2, Estructura Organica de la CONAMED.

Con la finalidad de poder comprender el funcionamiento de la Comision en
la atencidn de las quejas ante ella planteada, nos referimos, sélo de manera
somera a la estructura organica de la Comisidn, desentrafiada tanto de los

articulos transcritos, como del Reglamento Interno®.

% Comision Nacional de Arbitraje Médico, Reglamento Interno, 2a. Ed. Mexico, 1996.
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Nos refieren los ordenamientos citados que la Comisiéon Nacional contara
dentro de su estructura con una Comisiébn que sera el érgano supremo de
autoridad, el cual esta integrado por el comisionado que lo preside mas diez
consejeros, de los cuales uno sera nombrado por la propia comisién como
consejero del Comisionado, éste tendra la labor de suplir al comisionado en sus
ausencias. Esta Comision tomara en sesiones las decisiones que se refieran de
manera directa a los fines de la Comision.

De esta comision dependen dos sub-comisiones, la "A" y la “B", las cuales
tienen por objeto auxiliar al comisionado en el ejercicio de sus funciones, asi como
tres unidades administrativas, a saber:

Direccion General de Asuntos Sectoriales.

Direccion de Comunicacién Social.

Direccion de Contraloria Interna.

A su vez la subcomision “A” cuanta con el apoyo de las siguientes cuatro
unidades administrativas:

Direccion General de Orientacién y Quejas.

Direccion General de Conciliacion.

Direccion General de Arbitraje.

Direccion General de Coordinacion Regional.

La unidad “B”, con la finalidad de cumplir las tareas encomendadas, la
dotaron con el apoyo de las siguientes tres unidades administrativas:

Direccién General de Compilacion y seguimiento.

Direccién general de Investigacion y Métodos

Direccion General de Administracion.

Esta estructura organica nos parece demasiado burocratica e innecesaria
para el tipo de solucién que propone dentro del sistema de administracion de

justicia, pudiendo reducirse los costos y aumentar la eficacia.
3.3.2.3. Procedimiento de queja ante la CONAMED.

Corresponde ahora referirnos a la forma de tramitar una queja por presunta
negligencia médica ante la CONAMED, con lo cual, a nuestro criterio, quedaran
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reforzadas las aseveraciones que hemos venido haciendo sobre la necesidad de
modificar o desaparecer a la multi citada Comision Nacional.

Dada la naturaleza y fines de la CONAMED, al presentarse una queja ante
ella, procura darle una solucion dentro de su aparato burocratico preferentemente
de amigable composicion, fungiendo como intermediaria; si lo logra, se dara por
terminada la controversia, si no les propondra a las partes el arbitraje, si no lo
desean los dejarda en completa libertad para que el quejoso elija la via que
considere procedente y eficaz para la solucién de su problema, por no haber
contado con los medios necesarios y suficientes para lograrlo por si misma. Las
etapas en orden preferencial para solucionar la queja, que siempre es del usuario
de los servicios de salud y no del prestador, son: La orientacién , la conciliacion y
el arbitraje.

La queja debe presentarse por escrito o por comparecencia, en ambos
casos debera acompanarse:

a).- Una identificacion oficial, con fotografia y firma.

b).- Fotocopia de todos los documentos conducentes al asunto planteado,
tales como resumen clinico, resultados de estudios, recetas, notas o facturas,
entre otras, siempre que sean conducentes al caso.

c).- Sefalar de forma clara e inconfundible cual es su pretension.

d).- Relato de los hechos, de forma légica y cronoldgica, con circunstancias
de tiempo modo y lugar, con la mayor cantidad de datos que recuerde el quejoso.

e).- Las pruebas que acrediten la pretension y los hechos expuestos, ya que
si no se acredita, si quiera minima mente la irregularidad planteada, no podra
darsele tramite.

Una vez interpuesta la queja ante la Comision con los requisitos senalados,
sera atendida por dos profesionistas, un médico y un abogado, canalizandola a la
Direccién de Orientacion y Quejas, para su analisis y procedencia. Si no es
procedente se le dara la correspondiente explicacion y orientacion al quejoso, y en
su caso se le canalizara a la autoridad competente para su atencion.

En caso de ser procedente, se citara al médico sefialado como responsable

para que rinda un informe sobre los hechos materia de la queja, sin que exista un
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medio coactivo para hacerlo comparecer, por lo que en caso de que no asista al
llamado, se le orientara al quejoso para los mismos efectos que se sefialan en la
parte fina! del parrafo anterior. Si asiste se analizara su informe y en caso de
existir responsabilidad por parte del médico, se canalizara a la Direccién General
de Conciliacion, para su atencion en donde se les propondra llegar a un arreglo
amigable, proponiéndoles soluciones viables, si llegan al arreglo firmaran un
Convenio con caracter civil, en el que las partes se comprometeran a poner fin a la
controversia, sin que el quejoso se reserve accion alguna en contra del médico, y
en caso de incumplimiento del acuerdo por parte del médico, se podra ocurrir al
érgano jurisdiccional para su cumplimiento forzoso.

En caso de que no se llegue a ninglin arreglo, se les invitara a las partes
para que se sometan al arbitraje de la Comision, si no accede alguna de las partes
se les orientara para los mismos efectos de la parte final del penultimo parrafo; si
acceden se les canalizara a la Direccidon General de Arbitraje para la
substanciacion del arbitraje, resolviendo la Comisién de acuerdo a su naturaleza,
con apegdo a la legislacion civil vigente, en donde se preveé la posibilidad de que las
partes se sometan a un juzgador particular llamado arbitro.

El arbitraje es un modo de resolver los conflictos, eficaz en algunos casos,
el cual no consideramos idéneo para darle solucién a la problematica que presenta
el adelanto tecnologico que influye de manera directa la actividad profesional
médica, que hace mas delicados los procedimientos terapéuticos, teniendo como
consecuencia un gran auge de quejas por los servicios médicos, teniendo por lo
general matices propios de la materia penal, en la cual es incompetente la multi
referida Comision, concluyendo los que a ella acuden que el poder moral que
enviste no les es Util, habiendo perdido su tiempo en acudir a ella y teniendo que
iniciar de todos modos una instancia jurisdiccional’ , con todo esto, aun en caso de
que las circunstancias se dieran para someter un asunto al conocimiento de la
comision, al final tendran, como ya lo referimos que acudir a un d&rgano
jurisdiccional cuando el médico no cumple el convenio o laudo. Ademas
reiteramos que esta Comision sélo atiende el problema desde la perspectiva de

* Véanse las paginas 19 y 20.
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los casos en que realmente existe negligencia y el médico es culpable, sin
embargo no siempre es asi, por ello y muchas otras razones, no estamos de
acuerdo con la forma en que funciona la CONAMED.

Nosotros estamos ciertos del gran valor que pretende tutelar la CONAMED,
ya que la salud es lo que mas valora el ser humano después de la vida y la
libertad, para poder disfrutar la vida plenamente, por lo mismo expresamos
nuestras ideas acerca de este problema practico en donde se cruzan los caminos
de dos areas cientificas del conocimiento humano, la medicina y el derecho, como
lo expresa de manera paraddjica el Doctor en Derecho Sergio Garcia Ramirez®’,
los profesionistas de bata blanca ante los profesionistas de toga negra, o como el
mismo autor cita a Daumiere, “las gens de la santé y las gens de la justicie”

3.3.2.4. Consideraciones a cerca de la CONAMED.

Sobre lo anteriormente expuesto a cerca de la CONAMED, hacemos las
siguientes consideraciones:

a).- La CONAMED sélo brinda atencion al usuario de los servicios de salud,
dejando de considerar al prestador de los mismos, pues en su normatividad
interna establece que la CONAMED “Soélo cuenta con atribuciones para conocer e
investigar las quejas que presenten los usuarios de los servicios médicos, por lo
que no es factible recibir una queja por parte de un prestador en contra de un
paciente™?

b).- Para el cumplimiento de los acuerdos y laudos se tiene que recurrir a
los drganos jurisdiccionales, por lo que no desvincula su actuar de los mismos y
por lo tanto no cumple cabalmente su finalidad de alivianarles la carga de trabajo.

c).- Aunque la CONAMED sea un dérgano técnico especializado, no esta
exehta del error, propio del ser humano, y sus resoluciones no dan lugar a
re‘étiﬁcar los posibles errores, o en su caso a perfeccionar sus resoluciones,
i,d'ejéndb en completo estado de indefensién al prestador del servicio médico que

3' CONAMED, 1997, op. Cit. p. 17.
52 CONAMED, Cuaderno de Divulgacién, México, 1998, p.25
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se haya sometido a su arbitraje, ya que no puede recurrir dicha resolucion, ni aun
a través de la via del amparo.

d).- Por su naturaleza técnica-especializada, la CONAMED debiera ser un
drgano pericial, que emitiera dictamenes realmente utiles que auxilien a los
érganos encargados de administrar y procurar justicia y no fungir como arbitro.

e).- De acuerdo con el articulo 10. de su decreto de creacién ya transcrito,
la CONAMED esta facultada para emitir, de manera limitativa las siguientes
resoluciones: laudos, acuerdos y opiniones técnicas, teniendo solamente una
fuerza moral y no juridica.

f).- La funcion de conciliar los intereses de las partes inmersas en el
conflicto, razén primordial de existencia de la CONAMED, ya esta atribuida al
Ministerio Publico de la Federacién, en los términos del inciso "i", de la fraccién
primera del articulo 8o. de la Ley Organica de la Procuraduria General de la

Republica, careciendo en consecuencia de razén de existencia.

Con las aseveraciones que venimos haciendo, no queremos descalificar el
esfuerzo realizado crear un érgano publico, con autonomia técnica especializada
en el conocimiento de asuntos generados por presunta responsabilidad médica,
no obstante, debemos reconocer que dicha creacion no fue acertada para hacer
frente a la problematica social, por lo tanto, tomando como base la linea del
esfuerzo realizado hay que rectificar, para lo cual esgrimimos nuestras ideas con
la finalidad de mejorar el sistema de administracion de justicia en nuestro pais
sobre este tema tan importante, ya que ninguno esta exento de encontrarse
relacionado con un problema de tal naturaleza, ya que sin excepcion alguna, todos
requerimos en la vida de un médico, y no consideramos que sea justo, ni para el
paciente o usuario, ni para el médico sefialado como responsable, que se haga
una determinacion de responsabilidad profesional médica, de caracter
heterénoma, carente de objetividad, al respecto queremos hacer patente nuestro
criterio, procurando proponer una solucion juridica y no moral, a través de la
creacion de normas juridicas coercitivas, aunque su contenido sea de caracter
moral, como el caso del derecho sanitario, ya referido, para que el médico que
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incurra en responsabilidad, no quede impune, pero tampoco que se cometan
arbitrariedades en contra de los mismos, y que en la btisqueda de esta solucion no
se entorpezca mas, la administracion de justicia.
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CAPITULO CUARTO
LLA CREACION DE UNA FISCALIA DEL MINISTERIO PUBLICO,
ESPECIALIZADA EN DELITOS COMETIDOS POR LOS PROFESIONISTAS.

4.1. Planteamiento del Problema.

Hemos dejado asentado que la problematica social de la presentacién de
quejas en contra de los médicos por presunta negligencia, tiene por lo general
matices de caracter penal, que no pueden ser solucionados por la via civil del
arbitraje que ofrece la CONAMED, también hemos referido que previo a la
creacion de ésta, se habia pensado en crearla como una Procuraduria de la
Salud, imaginando que podia ser similar a las tantas procuradurias sociales que
se han venido creando, tanto en el pasado como ultimamente, para proteger
bienes en particular, existiendo asi la Procuraduria del Consumidor, la
Procuraduria Agraria, la Procuraduria de la Defensa del menor y de la Familia,
entre otras.

Nosotros no estamos de acuerdo en que se pretenda tutelar un derecho de
gran importancia como lo es la Salud, a través de dichos mecanismos, los cuales
con el nombre que se les da, dan la imagen de ser competentes en la
averiguacion de ilicitos ya que se llaman “procuradurias”, como si su funcion fuera
procurar justicia, como lo es de las Agencias del Ministerio Publico, que
organicamente se encuentran dentro de las Procuradurias de Justicia locales (de
los Estados y la del Distrito Federal), o la Federal (Procuraduria General de la
Republica), las cuales si tienen una funcién constitucionalmente conferida para la
persecucion de los delitos, no asi aquellos entes que carecen de tal fundamento,
no obstante lo anterior, no negamos los logros que hayan alcanzado en el ambito
social, existiendo en la actualidad procedimientos mercantiles especiales ante la
Procuraduria Federal del Consumidor por ejemplo; lo que nosotros no
compartimos es la idea de crear una instancia” analoga a los referidos organos
que no son procuradurias de justicia propiamente dichas, sino que son drganos

* Permitasenos utilizar esta expresion en sentido lato, como un medio de solucién de controversias,
y no en el sentido estricto a que alude la Constitucion General, como menciona en su numeral 23,
cuando dice que. "Ningun juicio criminat debera tener mas de tres instancias.”

| 100



administrativos, como la CONAMED para darle solucion a la problematica
planteada, de tutelar el derecho mas importante después de la vida y antes de la
libertad, que es la salud, ya que de poco o nada nos serviria la libertad sin salud.

Deben ser entonces los 6rganos jurisdiccionales y en particular los penales
quienes conozcan en el Proceso Penal de los ilicitos en que incurran los meédicos
o sus auxiliares en el ejercicio de su profesion, presidida dicha etapa desde luego
con una adecuada integracidén de Averiguacion Previa, con elementos de soporte
probatorio, como lo es la prueba pericial, contenida en los dictamenes periciales,
siendo emitidos éstos de manera legitima por la Direccion de Servicios Periciales
de cada Procuraduria, pero como la propuesta es que los delitos por
responsabilidad penal médica sean del orden federal, estos dictdmenes serian
emitidos por la Direccion General de Coordinacién de Servicios Periciales, de 1a
Procuraduria General de la Reptblica.

Lo cierto es que se trata de un problema de administracion de justicia,
siendo expertos en elio los jueces, quienes desde luego no pueden ser expernos
en todas las materias, y no por ello vamos a crear procuradurias para cada
problema, ya que ello desvirtiia la funcion jurisdiccional. Ahora bien, en el campo
del derecho penal encontramos dos caracteristicas, una que también Ila
encontramos en las demas ramas del derecho, pero que en esta se marca
mayormente, y la otra es exclusiva del derecho penal, estas son la coercitividad y
la punibilidad respectivamente, el objetivo es hacer cumplir las normas penales,
ya través de la razon o de la fuerza; la razén por medio del convencimiento a la
sociedad de abstenerse de incurrir en conductas delictivas, con la amenaza de
una sancion (lus Puniendi), y la fuerza, por medio de la imposicién de una sancion,
haciendo efectiva la amenaza (lus Penale). Con ello se garantiza el cumplimiento

de las resoluciones tendientes a restablecer el orden juridico.

Por otro lado, las sanciones que se imponen en materia penal estan
dirigidas a afectar los bienes de mayor valia de los individuos, como son la libertad
o el patrimonio y en otras ocasiones limitando el ejercicio de algunos derechos,
como la restriccion del ejercicio profesional por medio del retiro de la Cédula
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Profesional, y limitando derechos politicos en otros. Si esto es asi, pareciera
incongruente que nos pronunciemos a favor de este tipo de solucién, sin embargo
no es asi, ya que el derecho penal es necesario por que a través de él se
restablece el orden juridico.

En efecto, si bien es cierto que el derecho penal afecta normativamente la
libertad de las personas, nuestro planteamiento va encaminado a que
conjuntamente con la creacion de la Fiscalia Especializada en Delitos Cometidos
por los Profesionistas, dentro de la Procuraduria General de la Republica, se
reforme la Ley Penal substantiva para que no se agrave la situacion juridica de los
casos extremos en que los médicos deban ser sujetos a una pena privativa de
libertad, la cual debe ser mas flexible y ser cumplida en lugares de reclusion

distintos a los centros de reclusién comunes.

4.2. Competencia Constitucional para la Persecucién de los delitos y
Ejercicio de la Accion Penal.

El interés de la sociedad, y en particular de los individuos que se ven
envueltos en un problema de administracion de justicia, es que su problema sea
resuelto de una forma eficaz, imparcial y con rapidez, a lo cual tiende lo
preceptuado en el numeral 17 de nuestra Carta Magna, el cual en su parrafo
segundo establece:

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial ..."

Lamentable mente en la practica no vemos realizado este precepto, por
diversas razones que hacen que la administracion de justicia se torne lenta, si a
ésto sumamos el tiempo normal que se emplea en el avance de la secuela del
procedimiento, tendremos un tiempo de espera un tanto largo, el cual en
ocasiones termina con una resolucion insatisfactoria para el denunciante o
querellante, por no haber tenido el representante social (Ministerio Publico) ios
elementos suficientes para defender el interés social; y en otras ocasiones se
toma como base el resultado tragico del hecho denunciado para sentenciar al
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indiciado y posteriormente procesado a penas severas e injustas; que pase esto
en el problema de la Responsabilidad Penal Médica es peligroso, ya que se atenta
contra el correcto desempefio de una profesién vital para la subsistencia arménica
del ser humano, que es la medicina, cuyos practicantes careceran de tranquilidad
al ejercer, pensando en que pueden ser sujetos a penas que pongan €n riesgo su
bienestar y el de su familia, trayendo como consecuencia un riesgo mayor de
negligencia, o motivando la contratacién de seguros que los protejan en caso de
un evento de esta magnitud acrecentando en consecuencia el servicio de salud,
tal como existe en Estados Unidos de Norte América y los demas paises del
primer mundo, en donde adicionalmente existe una cultura de compaifias de
seguros, existiendo como consecuencia despachos juridicos dedicados a
demandar a los médicos en la via civil por cantidades exorbitantes, sabiendo que
las compariias aseguradoras haran frente al reclamo, viciando en consecuencia el
sistema de administracién de justicia, eso debemos evitar que pase en nuestro
pais, por lo que debemos entonces instrumentar acciones inmediatas y efectivas
que sin carecer de respaldo juridico offezca una forma mas justa y objetiva en el
restablecimiento del orden juridico cuando se ha vuinerado con la comision de un
delito por imprudencia, negligencia o impericia de un médico, e incluso por la
existencia de dolo en su comision..

Nuestra Constitucion Federal establece en su articulo 21 que “La imposicion
de las penas es propia Yy exclusiva de la autoridad judicial ..."
que “La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el
cual se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato

No tiene entonces porque conocer otro organismo de la interposicién de
quejas por hechos probablemente delictuosos, si constitucionalmente esta
reservada exclusivamente a la figura del Ministerio Publico, por lo que debemos
encontrar una solucién apegada al texto constitucional, de lo contrario la solucién

propuesta adoleceria de inconstitucionalidad.
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Del texto constitucional transcrito, como ya hemos aludido, podemos
apreciar que solamente menciona a la policia judicial como auxiliar del Ministerio
plblico, no obstante la legislacién secundaria otorga también reconocimiento a los
servicios periciales como auxiliares del Ministerio Publico, aunque seria
conveniente que tal colaboracién se incluyera también en el texto constitucional
del precepto transcrito.

Por otro lado nosotros consideramos que la solucion esta en dotar a los
érganos ya existentes de elementos para que cumplan su mision; ésto es, que sea
el Ministerio Publico quien siga conociendo de todas las quejas presentadas por
presuntos delitos cometidos por los médicos y sus auxiliares, creando una fiscalia
especializada en el conocimiento de los delitos cometidos por todos los
profesionistas, no soélo de los médicos, para que todos los asuntos que entren
dentro del rubro de Responsabilidad Profesional se atiendan por esta fiscalia y no
sea un ‘“elefante blanco”, de esta manera justificaria su existencia y le daria
solucioén al problema planteado; dicha fiscalia seria auxiliada en la integracién de
los elementos del cuerpo del delito por los servicios periciales de la propia
instituciéon, para tal efecto la Procuraduria General de la Repulblica, cuenta con la
Direccion General de Coordinacién de Servicios Periciales, la cual en la actualidad

‘n;';,'cuenta con un departamento especializado en la materia, por lo que seria
conveniente crear ese departamento, pudiendo ser requeridos dichos dictamenes
también por los 6rganos jurisdiccionales.

Para evitar el problema de falta colaboracion y atencién en las entidades
federativas en esta clase de asuntos, se estableceria la Competencia Federal en
esta materia, para que sea competente solamente la Procuraduria General de la
Republica, la cual para atender las necesidades del interior de la Republica,
cuenta con Delegaciones Estatales, las que cuentan con la presencia de agentes
del Ministerio Publico de la Federacion, Policia Judicial y Servicios Periciales; de
esta manera se aprovecharia la infraestructura de la institucién
constitucionalmente dotada de facultades para la investigacion y persecucién de
los delitos, que es el Ministerio Publico. Esta solucion juridica no priva al
denunciante o querellante de continuar el ejercicio de las otras vias que procedan
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en caso de que su denuncia no constituya un delito, como por ejemplo la via civil;
y en caso que se ejercite accion penal y el asunto llegue ante el érgano
jurisdiccional, puede coadyuvar con el Ministerio Publico para hacer valer los
recursos procedentes en contra de las resoluciones dictadas por el érgano

jurisdiccional.

4.3. Justificacién para la creacion de una Fiscalia Especializada en Delitos

Cometidos por los Profesionistas.

Toda vez que es viable juridicamente la creacion de la Fiscalia
especializada en Delitos Cometidos por los Profesionistas en los términos del
articulo 60. de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repliblica, el
cual transcribimos a continuacién:

“La Procuraduria, de conformidad con el presupuesto que se le asigne,
podra contar, ademas, con Unidades Especializadas y Fiscalias Especiales,
Subdelegaciones, Direcciones y Subdirecciones de Area, Agencias del Ministerio
Publico de la Federacién y unidades subalternas, que le sean necesarias para el
ejercicio de sus atribuciones.

En el caso de los titulares de la Unidades Especializadas y Fiscalias
Especializadas, tendran las facultades a que se refieren los articulos 8o. y 13 de la
Ley Organica y las demds que les determinen otros ordenamientos legales o el
procurador por acuerdo.”

Y toda vez que hemos dejado ya establecida la competencia constitucional
en la investigacion y persecucion de los delitos, correspondiéndole ésta al
Ministerio Pablico, y dada la propuesta de una solucién juridica en las quejas y
denuncias presentadas en contra de los médicos por probable comision de delitos;
corresponde ahora justificar en los rubros juridico, social y econémico dicha
creacion, agregando que la mencionada Fiscalia Especializada en Delitos
Cometidos por los Profesionistas, existiria al lado de la Fiscalia Especializada para
la Atencion de Delitos contra la Salud y la Fiscalia Especializada para la Atencidn
de Delitos Electorales, con la conveniencia de que tal Fiscalia contaria con las
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facultades a que se refieren los articulos 8o. y 13 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica a los cuales nos remite la parte final del
articulos antes transcritos y que por su importancia transcribimos respectivamente
a continuacion:

“La persecucion de los delitos del orden federal a que se refiere la fraccidn
V del articulo 20. de esta Ley, comprende:

I.- En la averiguacion previa:

a).- Recibir denuncias o querellas sobre acciones u omisiones que pueden
constituir delito;

b).- Investigar los delitos del orden federal con la ayuda de los auxiliares a
que se refiere el articulo 19 de esta Ley, y otras autoridades, tanto federales como
de las entidades federativas, en los términos de los convenios de colaboracion;

c).- Practicar las diligencias necesarias para la acreditacion del cuerpo del
delito y la probable responsabilidad de! indiciado, asi como para la reparacion de
los dafios y perjuicios causados;

d).- Ordenar la detencién y, en su caso, retener a los probables
responsables de la comision de delitos, en los términos previstos por el articulo 16
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

e).- Realizar el aseguramiento y tramitacion del destino de los instrumentos,
objetos y productos del delito, en los términos de los articulos 40, 41 y 193 del
Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, y demas disposiciones legales y
reglamentarias aplicables;

f).- Restituir provisionalmente al ofendido en el goce de sus derechos, en
los términos del Cédigo Federal de Procedimientos Penales;

g).- Conceder la libertad provisional a los indiciados, en los términos
previstos por la fraccion | y el penultimo parrafo del articulo 20 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

h).- Solicitar al 6rgano jurisdiccional las érdenes de cateo, las medidas
precautorias del arraigo, de aseguramiento o embargo precautorio de bienes, que
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resulten indispensables para los fines de la averiguacidn previa, asi como, en su

~ caso, y oportunidad, para el debido cumplimiento de la sentencia que se dicte. Al
ejercitar la accion, el Ministerio Publico de la Federacion formulara a la autoridad
jurisdiccional los pedimentos que legalmente correspondan;

i)}~ En aquellos casos en que la ley lo permita, el Ministerio Publico de la
Federacion propiciara conciliar los intereses en conflicto, proponiendo vias de
solucién que logren la avenencia;

j).- Determinar el no ejercicio de la accién penal, cuando:

1.- Los hechos de que conozca no sean constitutivos de delito;

2,- Una vez agotadas todas las diligencias y los medios de prueba
correspondientes, no se acredite la probable responsabilidad del indiciado;

3.- La accién penal se hubiese extinguido en los términos de las normas
aplicables;

4.- De las diligencias practicadas se desprende plenamente la existencia de
una causa de exclusion del delito, en los términos que establecen las normas
aplicables;

5.- Resulte imposible la prueba de la existencia de los hechos constitutivos
del delito, por obstaculo material insuperable, y

6.- En los demas casos que determinen las normas aplicables;

k).- Poner a disposicion del Consejo de Menores, a los menores de edad
que hubieren cometido infracciones correspondientes a ilicitos tipificados por las
leyes penales federales;

1).- Poner a los inimputables mayores de edad, a disposicion del érgano
jUrisdiccional, cuando se deban aplicar medidas de seguridad, ejercitando las

o ré'c'_cidne_s correspondientes, en los términos establecidos en los normas aplicables;

Yy

‘m).- Las demas que determinen las normas aplicables.
:Cuando el Ministerio Publico de la Federacion tenga conocimiento por si o
gohducto de sus auxiliares, de la probable comision de un delito cuya

perse;ﬁucién dependa de querella o de cualquier otro acto equivalente, que deba
“formular alguna autoridad, lo comunicara por escrito y de inmediato a la autoridad
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legitimada para presentar la querella o cumplir el requisito equivalente, a fin de
que resuelva con el debido conocimiento de los hechos lo que a sus facultades o
atribuciones corresponda. Las autoridades haran saber por escrito al Ministerio
Publico de la Federacion la determinacion que adopten;

1l.- Ante los érganos jurisdiccionales:

a).- Ejercer la accidon penal ante el 6rgano jurisdiccional competente por los
delitos del orden federal cuando exista denuncia o querelia, esté acreditado el
cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad de quien o quienes
en é!| hubieren intervenido, solicitando las o¢rdenes de aprehensién o de
comparecencia, en su caso;

b).- Solicitar al organo jurisdiccional las 6rdenes de cateo, las medidas
precautorias de arraigo, de aseguramiento o embargo precautorio de bienes, los
exhortos, o la constitucion de garantias para los efectos de la reparacion de los
dafios y perjuicios, salvo que el inculpado los hubiese garantizado previamente;

c).- Poner a disposicion de la autoridad judicial, a las personas detenidas y
aprehendidas, dentro de los plazos establecidos por la ley;

d).- Aportar las pruebas y promover las diligencias conducentes para la
debida comprobacion de la existencia del delito, las circunstancias en que hubiese
sido cometido y las peculiares del inculpado, de la responsabilidad penal de la
existencia de los dafios y perjuicios asi como para la fijacion del monto de su
reparacion;

e).- Formular las conclusiones, en los términos sefalados por la ley, y
solicitar la imposicién de las penas y medidas de seguridad que correspondan y el
pago de la reparacion de los darios y perjuicios o, en su caso, plantear las causas
de exclusion del delito o las que extinguen la accién penai;

f).- Impugnar, en los términos previstos por la ley, las resoluciones
judiciales, y

g).- En general, promover lo conducente al desarrollo de los procesos y
realizar las demas atribuciones que le sefialen las normas aplicables;

Hl.- En materia de atencion a la victima o el ofendido por algun delito:
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: “Proporcionar asesoria juridica asi como propiciar su eficaz
’ cda'dijv,a_hcia en los procesos penales;
N ;b)'-' Promover que se garantice y haga efectiva la reparacién de los dafios y

- perjuicios, y
¢ " ¢).- Concertar acciones con instituciones de asistencia médica y social,

‘pliblicas y privadas, para los efectos del Gltimo parrafo del articulo 20 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y

IV.- Las demas que prevean otras disposiciones aplicables.”

A su vez el segundo numeral citado establece:

) "En el cumplimiento de sus atribuciones, el Ministerio Publico de la
Federacion y sus auxiliares, en su caso, y conforme a sus funciones, podran
requerir informes, documentos opiniones y elementos de prueba en general a las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, a las
correspondientes al Distrito Federal, y a otras autoridades y personas que puedan
suministrar elementos para el debido ejercicio de dichas atribuciones.

Es obligatorio proporcionar los informes que solicite el Ministerio Ptiblico de
la Federacion y que se realicen con las formalidades de la ley; en caso de
incumplimiento, la autoridad correspondiente incurrira en responsabilidad en los

términos de la legislacion aplicable.”

4.3.1. Justificacion Juridica.

El derecho es la ciencia encargada de regular la vida del hombre en
sociedad por medio del establecimiento de normas juridicas, las cuales por su
propia naturaleza deben ser cumplidas por sus destinatarios, ya sea por el
convencimiento o por la imposicion coercitiva, existiendo para tal efecto érganos
en cargados de la aplicacién de la ley que, se caracteriza por ser general,
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abstracta e impersonal, al caso concreto, llamados érganos jurisdiccionales, pero
siempre tendiendo a la realizacidn de los fines del Derecho.

Hemos dicho que de la diversidad de normas juridicas existentes, sdlo las
que pertenecen al campo del derecho penal estan revestidas de dos
caracteristicas Unicas, que son la coercitividad y la punibilidad, con lo cual
queremos decir que el derecho penal cuenta con los elementos propios para hacer
cumplir las normas juridicas a favor de la colectividad, es decir para preservar el
interés general sobre el particular, y no para aplicar el ius penale de forma fria, ya
que el ejercicio del derecho implica una estrecha vinculacién con la dignidad del
ser humano, por lo que en su aplicacién el juzgador debe tener presente el
antecedente histérico del hecho que se somete a su consideracién, para que en
caso de que sea necesario aplicar una pena, lo haga con los fundamentos
necesarios, y por el contrario absolver en caso de que asi proceda con el mismo
fundamento, logrando asi la equidad y la justicia como fines del derecho.

Ahora bien, sélo en el campo del derecho penal el juez es precedido en el
conocimiento del asunto por la constitucionalmente reconocida figura del Ministerio
Piblico, quien tiene como finalidad velar por los intereses de la sociedad, por lo
tanto en la problematica de falta de solucion de las quejas presentadas ante la
CONAMED por presunta negligencia médica, existe la justificacion constitucionat
para crear la Fiscalia Especializada en Atencion de los Delitos Cometidos por los
Médicos y sus Auxiliares, ya que contaria con las facultades necesarias para
obligar a los indiciados a comparecer y declarar, integrar adecuadamente las
indagatorias con el respaldo cientifico proporcionado por los Servicios Periciales, y
en caso de que al final de la Averiguacion Previa el Ministerio Publico decida el no
ejercicio de la accién penal y el denunciante considere que dicha resolucion es
indebida, tiene expedita la via del amparo para impugnaria, situacion que no existe
en las resoluciones dictadas por la CONAMED, la cual "ata” las manos de los
usuarios de sus servicios, por lo que en caso de que exista una verdadera
intencién de darle una solucion a este problema, tiene que desaparecer, ya que
sus funciones bien puede cumplirias el Ministerio Plblico segtin se desprende del
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inciso “i* de la fraccion primera del articulo 80. De la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica ya transcrito.

Por otro lado el Procedimiento Penal garantiza el respeto a los derechos
humanos del indiciado, en este caso el médico, los cuales hemos dejado

sefalados en el apartado correspondiente.

4.3.2, Justificacion Social.

En un estado de derecho como en el que vivimos, debe prevalecer el
interés general sobre el particular, por lo tanto la sociedad tiene el derecho de que
la garantia individual consagrada en el articulo 17 Constitucional se haga una
realidad al contar con una instancia’ con la capacidad de atender de manera eficaz
las quejas presentadas por presunta negligencia médica, tanto para realizar una
investigacion objetiva de los hechos, como para obligar al médico sefialado como
responsable a que comparezca a declarar sobre los hechos imputados, asi como
para ejercitar accion penal en su contra; sobre todo por tratarse de un problema,
no aislado sino generalizado esta area social, tal como queda constatado tanto
con los ejemplos citados en los capitulos precedentes, como en los ejemplos
dados a continuacién , en los que la idea que predomina es la falta de capacidad,
objetividad y corrupcion de la CONAMED al atender las quejas, propiciando la
consecuente impunidad en la materia, por lo que en caso de querer dar una
solucidn real al reclamo de la sociedad debe desaparecer, para poder impulsar el
funcionamiento del Ministerio Publico de la Federacion en las atribuciones que le
son propias ¥ que ya hemos referido, con la colaboracion de los servicios
Periciales, en los que debe crearse un departamento especializado para atender
las solicitudes de! Ministerio piblico en esta materia; he aqui los veridicos
ejemplos de la protesta de la sociedad por la incapacidad de la CONAMED para
atender las quejas planteadas:

1.- En el mes de octubre del afio 2001 se publicé en la revista "IMPACTO"?
un articulo en el que con ocasion del dia del médico’, se hace alusion a la

* En sentido lato.
33 |mpacto, México, 28 de octubre del 2001, p. 55.

' 23 de Octubre
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conmemoracion realizada, presidida por el Secretario de Salud, quien elogio la
funcién de los médicos y de la CONAMED,, no obstante los deficientes servicios
que presta el organismo, haciéndose notorios en dicho articulo la forma en que se
solapan a los médicos responsables de negligencia médica, escuchando el
reclamo de los que a ella acuden, si, pero haciendo cada vez mas remota la
posibilidad de darle soluciéon a los problemas que se le plantean, por falta entre
otras de voluntad, capacidad coercitiva y burocratismo.

2.- En la revista “CONTENIDO">del Mes de Marzo del 2002, se publicé un
articulo a cerca de la realidad que venimos ilustrando, denominado “Crimen en el
Quiréfano”, en el que se narra lo sucedido el 16 de Marzo de 1996, aiio en que se
cred la CONAMED.

Se trata del caso de un sefior que es ingresado a un hospital privado de
Cuernavaca, por una herida en la cabeza producida al haber chocado la
camioneta en que viajaba, ahi le suturaron la herida, dandolo de alta dos horas
después, pero en los siguientes dias “padeci6 constante dolor en el cuello y
regreso al hospital para consultar al médico JUAN ROBERTO OSORIO RUIZ, que
luego de practicarle una tomografia axial mas algunas radiografias, diagnosticd
fractura en 2 vértebras cervicales. El paciente fue enviado con el ortopedista JOSE
LUIS DIAS DE SANTANA, que le prescribid <<una sencilla cirugia>>  de la que
asegurd, pronto se restableceria.

El 11 de abril el morelense despertd de la anestesia sin movimiento ni
sensibilidad del pecho hacia abajo: estaba cuadriplejico. El doctor Diaz explico que
la causa era un edema medular que, con fisioterapia, desapareceria en menos de
12 meses.

Un afo y medio mas tarde, sin mejoria alguna, Cabanas visité de nuevo al
ortopedista quien, tras hacerle una resonancia magnética, considerd necesaria
otra cirugia para retirar un alambre colocado en la primera intervencién. El 12 de
septiembre de 1997 Cabafas fue operado nuevamente (pag6é 120,000 pesos),
aunque el nosocomio niega la existencia de que registren el hecho. Como no

54 Contenido, México, Marzo 2002, pP. 42 a 50,
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hubo resultados positivos, el doctor Diaz recomendé otra cirugla, para colocar una

placa de titanio sujeta por 7 tornillos.

Cuatro meses después, sin recuperacion visible, Cabafas ingresé a terapia
intensiva en el Hospital Privado de Cuernavaca, por insuficiencia respiratoria y
fiebre (el expediente médico registrd bronco aspiracién), que culminé en coma.
Sin dinero para pagar nuevas intervenciones el paciente fue trasladado a la clinica
numero uno del IMSS de Ia capital morelense, donde tras superar el coma y la
neumonia le practicaron nuevos estudios en vista del terrible dolor que sufria en la
espalda. Los resultados fueron indignantes: un tornillo habia cercenado la médula
espinal, lo que convinado con la presion ejercida sobre las vértebras por un cable
de acero inoxidable colocado en la primera operacién, era causante de la paralisis.

Con la esperanza de recibir una indemnizacién que le permitiera pagar
atencion especializada, Cabafas presentd una queja ante la Comision de Arbitraje
Médico, donde le contestaron que no darian seguimiento al caso porque se trataba
<<de un desafortunado error del doctor>>. Disgustado, el sefior Cabafias presento
una demanda ante un juez civil en Morelos. Aln espera resolucion... El subdirector
de atencion a medios de la CONAMED JOSE LUIS GOMEZ RAMOS, -dice que-
No todo médico acusado es culpable; ila mayoria son muy capaces y no vamos a
manchar brillantes carreras por errores que cualquiera comete.

-Asevera- el médico RAUL OJEDA SILVA (deferio, cincuentdn, casado, ex
trabajador de la Comision (CONAMED) y hoy miembro de la fundaciéon Ramirez):
- en varias ocasiones, los directivos de la CONAMED me ordenaron favorecer a
los médicos acusados, sobre todo cuando se trataba de ‘doctores de alto
prestigio... -"

Con lo transcrito reforzamos nuestra aseveracion de que la CONAMED no

funciona y necesita desaparecer.
4.3.3. Justificacion Econdmica.

Los recursos de que dispone el gobierno para el ejercicio de sus funciones
y atencion de los problemas sociales, provienen principalmente de las
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contribuciones que el pueblo realiza por medio de los mecanismos establecidos
para tal efecto, haciendo efectiva la obligacion contenida en el numeral 31 fraccion
IV de nuestra Carta Magna a cargo de los mexicanos, de cuyo cumplimiento la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico esta muy al tanto, iniciando
procedimientos econdmico coactivos para que todos cumplamos tal obligacion.

Aunado lo anterior a la cantidad de inconformidades de la sociedad, segin
podemos apreciar de los ejemplos dados, sobre la incapacidad de la CONAMED
para ofrecer un servicio eficiente en la solucion de controversias de la materia,
existe la justificacién para desaparecer a tal organismo y destinar su presupuesto,
que es bastante, a los organismos encargados de la procuracién y administraciéon
de justicia para que instrumenten soluciones juridicas en ejercicio de las
facultades propias en los términos de los preceptos transcritos.

Al tratarse de un o6rgano desconcentrado de la Administracion Pulblica
Federal, dependiente de la Secretaria de salud, ésta le otorga, del presupuesto
que a ella se le asigna, por medio de una partida presupuestal los recursos
necesarios para su funcionamiento.

Para el afio del 2002, en el presupuesto de Egresos de la Federacion®® al
Sector Salud se le autorizé un gasto de $ 21,995,770,000.00, de los cuales le
asigna la partida presupuestal a la CONAMED.

En cambio, la Procuraduria General de la Republica, que es de donde
depende la Direccion General de Coordinacidon de Servicios Periciales y que
segln nuestra propuesta es a la que le corresponderia atender las necesidades de
dictamenes en materia de presunta responsabilidad por negligencia médica le fue
asignado para el mismo afio un presupuesto de $ 6,932,584,900.00.

El Poder Judicial Federal, a quien le corresponde atender, en primera y
segunda instancia todos los asuntos de administracion de justicia de competencia
federal e incluso ia materia de amparo, le fue asignado para el ejercicio fiscal del
2002 un presupuesto de $ 15,363,610,906.00.

5% Diario Oficial de la Federacion, Presupuesto de Egresos de la Federacién, México, 10. Enero del
2002,
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= HVVVP:aFra el presente afio del 2003, las partidas presupuéstales®® autorizadas
~para las mismas entidades, no variaron mucho, siendo las siguientes:
Para el Sector Salud $20,866,971,465.00, para la Procuraduria General de
la Republica $7,154,274,950.00, por su parte al Poder Judicial de la Federacion se
le autorizé la cantidad de $17,732,064,509.00

4.4. Estudio Dogmatico.

Hemos dejado asentado en el primer capitulo el concepto legal de delito
como el “acto u omisién que sancionan las leyes penales.">” Corresponde ahora
ocuparnos del concepto de delito que la doctrina juridico penal ha proporcionado a
través del campo de estudio de la Teoria del Delito, también conocida esta
doctrina como dogmatica juridico penal, de donde tomamos el nombre para
denominar este apartado, en la inteligencia de que el dogma es la “Proposicién
que se asienta como firme y cierta y como principic innegable de una ciencia.”®
En este caso nos estamos refiriendo a la ciencia del derecho, y en particular a la
rama del derecho penal, la cual nos proporciona los elementos del delito, con
base en los cuales realizaremos nuestro estudio dogmatico.

El nimero de elementos que deben reunirce, para determinar si existe
delito o no, fluctiia entre los cuatro y los siete elementos, de acuerdo a las
consideraciones de cada autor.

Existe la teoria septatomica que establece siete elementos en la teoria del
delito para establecer la existencia o no de un delito, asi como sus aspectos

negativos, a saber:

a).- Conducta. a).- Ausencia de Conducta.
b).- Tipicidad. b).- Ausencia de tipo.

¢).- Antijuridicidad. c).- Causas de justificacion.
d).- Imputabilidad. : d).- Causa de Inimputabilidad.

- e).< Culpabilidad. . ' e).- Causas de inculpabilidad.

% Diario Oficial de la Federacion, Presupuesto de Eqresos de la Federacion, México, 1°. Enero del
'2003. .

%7 cédigo Penal para el Distrito Federal. Op. Cit.

%8 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de |la Lengua Espariola, México, 2000, p. 261.
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" f).- Condiciones Objetivas f).- Falta de Condiciones
de Punibilidad. Objetivas de Punibilidad.
g).-Punibilidad. g).- Excusas Absolutorias.

De estos elementos, se ha sostenido que los principales, y de donde se
basan ciertos autores para sostener que son cuatro los elementos que integran al
delito, son los primeros tres y el ntimero cinco. El mismo criterio de la presencia de
cuatro elementos para determinar la existencia de un delito, lo sigue la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, sosteniendo que si falta alguno de estos cuatro
elementos, no existe delito.

Por las razones expuestas, realizaremos nuestro estudio dogmatico
referente a la Responsabilidad Profesional Médica, contenida en el capitulo
primero, del titulo decimosegundo del Cadigo Penal para el Distrito Federal, a la
luz de los cuatro elementos que acepta la Suprema Corte, asi como de sus
aspectos negativos.

Ahora bien, para realizar nuestro Estudio Dogmatico, nos encontramos con
una gran gama de delitos en que puede incurrir los Médicos en el ejercicio de su
profesién, por lo que haremos un analisis en abstracto de los elementos referidos
y que nos proporciona la Teoria del Delito, haciendo referencia a los supuestos en
que puede verse inmerso el médico en el gjercicio de su profesion.

a).- Conducta.

El Diccionario de la Lengua Espafiola nos dice que la conducta es la
“manera como las personas gobiernan su vida y dirigen sus acciones"® Por su
parte el Doctor Eduardo Lopez Betancourt®® nos dice que la conducta la podemos

definir como "el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo
encaminado a un propdsito.”
De lo anterior podemos deducir que sélo es factible que los seres humanos

despleguemos conductas, dichas conductas pueden ser desplegadas de manera

% Real Academia Espafola, Op. Cit. p. 187.
% L OPEZ BETANCOURT, Eduardo, Teorla del Delito, Porriia, México, 1994, p. 73.
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positiva o negativa; es decir por una accion o una omisioén; o como lo dice el autor
en comento por “una actividad o una inactividad."®’

Ahora bien, cuando dicha conducta se desplega para la realizacién de un fin
licito, como es el caso de la conducta de los médicos que actdan con la finalidad
de aliviar un padecimiento humano, pero por circunstancias ajenas a la voluntad
del sujeto activo, se obtiene un resultado distinto al deseado, configurandose un
delito culposo, ya que el meédico al intervenir profesionalmente lo hace para
realizar una intervenciéon quirtirgica, cuyo fin no es lesionar, sino curar. Estos
delitos por lo general se cometen por imprudencia, negligencia o impericia.

Para que una conducta sea considerada como tal para constituir uno de los
elementos del delito, debe reunir los siguientes tres requisitos:

1).- Un acto positivo o negativo (accion u omision).

2).- Resultado.

3).- Una relacion de causalidad entre el acto y el resultado.

La conducta desplegada por el médico, en caso de intervenciones
quirtrgicas que desembocan en iatro genias seria entonces producir una incision
en el paciente con un instrumento punzo cortante, que es el bisturi, con la finalidad
de acceder al area afectada del cuerpo del paciente, para corregir la alteracion
fisica que este causando al padecimiento.

" El resultado tipico es entonces producir una lesion en cualquier modalidad
del articulo 291 del Codigo Penal para el Distrito federal.

Lé, relacion de causalidad se presentaria en caso de que la lesion sufrida

por el paciente sea consecuencia de la incision inferida por el médico.

a’).- Ausencia de conducta.
Los supuestos de ausencia de conducta que la doctrina ha aceptado son
seis: tres por la generalidad de los autores y tres solo por unos cuantos, a saber:

1).- Vis Absoluta. 4).- El suefio.
2).- Vis Maior. 5).- El Hipnotismo.
5! |bidem.
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3).- Movimientos Reflejos. 6).- El Sonambulismo.

El primero de los elementos enunciados se presenta cuando el sujeto es
sometido bajo una fuerza fisica, superior, irresistible, proveniente de otro sujeto,
que lo lleva a ejecutar lo que no queria ejecutar. Es importante destacar que la
fuerza a que es sometido el sujeto activo para que se configure la vis absoluta es
fisica y no moral. Por lo que resulta dificil que en este rubro se de una falta de
conducta en el ejercicio profesional de los médicos, ya que en un quiréfano gozan
de libertad y autonomia para actuar.

La Vis Maior, el segundo elemento enunciado, se presenta cuando el sujeto
comete un ilicito coaccionado por una fuerza fisica, superior, irresistible,
proveniente de la naturaleza. Al igual que el supuesto anterior, es dificil que se
presente, pero mas factible, ya que por eventos de la naturaleza se puede influir
sobre los movimientos verbi gratia que el médico efectta al realizar una
intervencion quirargica.

Los actos reflejos son los movimientos corporales involuntarios que pueden
liegar a ser causa de ausencia de voluntad cuando no interviene la voluntad del
sujeto; no asi si éstos se pueden controlar o retardar. Estos son mas factibles de
que integre una causa de ausencia de conducta en el actuar médico.

El sueiio es un estado normal, periédico del cuerpo humano en el que se
recuperan las fuerzas y energias gastadas durante la vigilia, por lo que la regla
general es que un individuo no sea responsable de su conducta durante este
periodo, la excepcidén es que si lo sea, cuando el sujeto sefalado como
responsable haya buscado el suefo intencionalmente cuando tiene la obligacion
de permanecer en vigilia, estaremos entonces ante el supuesto de la actio liberae
in causa.

“El hipnotismo es un procedimiento para producir el llamado suefio
magnético por fascinacion, influjo personal o por aparatos personales."?

Son tres los supuestos que pueden presentarse sobre este particular, a

saber:

2 bidem, p. 101.
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: Que un individuo sea hipnotizado sin su voluntérdvy en este estado cometa
algtin hecho delictuoso, en cuyo caso no sera responsable.
- Que el sujeto hipnotizado otorgue su consentimiento para cometer un delito,
en este caso si sera responsable. »

Por dltimo que un sujeto sea hipnotizado sin que él tenga la finalidad de
cometer un ilicito, pero que éste se de, en cuyo caso sera responsable de un delito
pulposo.

“El sonambulismo es el estado psiquico inconsciente, mediante el cual la
persona que padece suehfo anormal tiene cierta aptitud para levantarse, andar,
hablar y ejecutar otras cosas, sin que al despertar recuerde algo™s®

Esta causa de ausencia de conducta es la que existe menos consenso por

parte de los autores, por lo que es |la menos aceptada.

b).- Tipicidad.
La tipicidad encuentra su fundamento en el parrafo tercero del articulo 14

Constitucional, el cual a la letra dice:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna quel 'r,\o"es‘té decretada por una

ley exactamente aplicable al delito de que se trata. i

Es decir que, para que la conducta humana sea: pumble es menester que
ésta se. encuentre descrita de manera exacta en un ordenamlento legal que la
-alific e como delito, constituyendo tal descnpcmn el tlpo penal, de tal manera que
uando'_,la conducta desplegada se adecua al tipo podemos decir que la conducta

s tipica.
: En‘el caso de los delitos en que pueden incurrir los médicos, consideramos

que él»tip'o penal transcrito se actualiza con gran frecuencia, por lo que en tales
upuestos la conducta es tipica; no obstante reiteramos nuestra postura en el
’sentldo de que debe legislarse sobre los temas de novedad en el area médica,

“como la eutanasia, fecundacion invitro, entre otros.

% |bidem.
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Los delitos suelen clasificarse en orden a los tipos penales de diversas
maneras. Una de esas clasificaciones atiende a las modalidades en que se
presenta la accion, estableciendo una parte objetiva y una subjetiva, con base en
lo cual los delitos los clasifica en razén de la parte objetiva y de la relacion que
guarda la parte subjetiva con la objetiva.

En atencion a la primera clasificacion los delitos pueden sub clasificarse a
su vez en delitos de mera actividad o de resultado; delitos de accion o de omisién;
delitos determinados o resultativos y, delitos de un acto, de pluralidad de actos y
alternativos.

En atencion a la segunda sub clasificacion encontramos tres modalidades o
sub clasificaciones, en primer lugar en caso de que la parte subjetiva y objetiva
coincidan, en cuyo caso estaremos en presencia de un tipo concreto siendo la
generalidad en los tipos dolosos, en donde el sujeto alcanza su objetivo, pero
siendo lo que con menor frecuencia se presentan en los delitos cometidos por los
médicos y sus auxiliares, no obstante no se descarta la posibilidad de que se
presenten. El segundo supuesto que encontramos se presenta cuando la parte
subjetiva no coincide con la parte objetiva, en cuyo caso estamos en presencia de
un tipo incongruente, se presenta por exceso en cualquiera de las dos partes. El
tercer y ultimo su puesto de esta clasificacion se presenta cuando los tipos con
elementos subjetivos son mutilados de dos actos, en donde existe un resultado
cortado de la intencion del sujeto, quien al ejecutar el acto lo dirige a otra actividad
o a un resultado independiente de! anterior.

b’).- Atipicidad.

La atipicidad se presenta cuando una conducta desplegada por un
individuo, que puede ser considerada como dafiina o perniciosa para la sociedad,
se encuentra descrita en parte, en algun cuerpo normativo, pero faltandole algin
elemento para que sea considerada como tipica, en otras palabras, no existe
adecuacion de la conducta al tipo. Este supuesto es distinto de los casos en que
hay ausencia de tipo, es decir cuando una conducta, que se presenta como
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antijuridica, no se encuentra considerada en ningin aspecto en algin cuerpo

normativo.

c).- Antijuridicidad.

Este elemento del delito se encuentra expresado en sentido negativo, y se
refiere a lo que se opone al orden juridico, por lo tanto al actualizarse este
elemento del delito se convierte en un elemento positivo, al darle vida al delito;
pues "para que la conducta de un ser humano sea delictiva, debe contravenir las

"64 &s decir lo contrario a derecho.

normas penales, es decir, ha de ser antijuridica

Por ello se ha considerado a este elemento como un caracter del delito, por
referirse a la naturaleza del mismo, a la esencia, por ser una conducta
esencialmente necesaria. Para que una conducta sea antijuridica, es necesario
que exista una adecuacién de la conducta al tipo penal y que, por otro lado esta
conducta no este comprendida en algunas de las causas de justificacién o de

licitud senaladas por la ley.

c’).- Causas de Justificacion.

Como aspecto negativo de lo antijuridico tenemos las causas de
justificacion, es decir, cuando a pesar de que una conducta sea tipica, no es
antijuridica por estar justificada por alguna causa sefialada en la ley, en los
supuestos de justificacion el agente ha actuado sin e:l“énimo de transgredir el
orden juridico, lo hace de forma consciente, “en condiciones normales de
imputabilidad, pero su conducta no serad delictiva por ser justa conforme a
Derecho.”® o
Se presentan estas causas de justificacion cuéndo exista un interés
preponderantemente mayor al lesionado, asi dispuesto por una norma juridica, en
nuestro sistema juridico mexicano se encuentran contenidas en el articulo 15 de
nuestro Codigo Penal Federal y también en el del Distrito Federal,
dogmaticamente en las fracciones IV, V y VI, referentes a la legitima defensa,

* L OPEZ BETANCOURT, Eduardo, Op. Cit. p.139.
5 Op. Cit. p. 143.
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estado de necesidad, y sobre el cumplimiento de un deber y ejercicio de un
derecho, respectivamente.

d).- Culpabilidad.

De acuerdo a la teoria psicologista la culpabilidad es el nexo psicologico,
que une al sujeto con la conducta o el resultado material. La teoria normativista la
considera como el nexo psicoldégico entre el sujeto y la conducta o el resultado
material, reprochable. Por Gltimo la teoria finalista afirma “que la culpabilidad es la
reprochabilidad de la conducta™®®, considerando al dolo como elemento de la
conducta y no de la culpabilidad, reduciendo a la culpabilidad al juicio de reproche,
siendo parte también el conjunto de los preceptos que fundamentan el reproche al
autor del hecho delictuoso.

“La culpabilidad es un elemento béasico del delito y es el nexo intelectual y
emocional que une al sujeto con el acto delictive™®’, presupone la existencia de
una capacidad del sujeto activo de un delito, de querer y entender conforme a
derecho es decir, de una imputabilidad; la existencia de una conciencia de que la
conducta desplegada quebranta una ley que le exige una conducta diversa.

En conclusion podemos decir que la culpabilidad consta de dos aspectos,
uno objetivo y uno subjetivo; subjetivamente podemos considerarla como el nexo
causal y volitivo entre el sujeto y el delito, objetivamente lo podemos identificar con
ej mencionado juicio de reproche que se le hace al individuo, de la exigibilidad de

otra conducta.

d’).- Inculpabilidad.

Dado que la culpabilidad presupone la capacidad de comprender la
antijuridicidad del acto desplegado, el aspecto negativo, es decir la inculpabilidad
se presentara cuando el sujeto activo de un delito carece de esa capacidad de
comprender el caracter antijuridico del acto, es decir, cuando es inimputable; o

8 Op. Cit. p. 203.
57 Op. Cit. p. 204.
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:'icuando tenlendo esa capamda se ;encUentra en un-error.invencible sobre ‘la
) antuundlcldad : - . o
Por -otra parte Ia culpabllldad presupone que eI ambito en el que se

desenvuelve el sujeto activo esta libre de alguna causa de necesidad o de

inexigibilidad de otra conducta, por lo que de presentarse cualquiera de estos
supuestos, estariamos igualmente en presencia de una inculpabilidad y al faltar un
elemento del delito, no habra delito.
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CONCLUSIONES

1.- El problema de la Responsabilidad Profesional del Médico en México se
‘ha agudizado en los Ultimos afios, debido entre otras causas, a la influencia de los
-avances cientificos y tecnologicos, que hacen que los procesos terapéuticos, asi
como el instrumental utilizado en las intervenciones quirlirgicas se vuelvan mas
complejos, y aunque prometen mejores resultados, ponen en juego la pericia y
experiencia del personal médico, que con frecuencia incurren en errores humanos,
que desenvocan en problemas de Responsabilidad de caracter Penal.

2.- La Responsabilidad Profesional Médica puede presentarse en ambitos
juridicos distintos al penal, como por ejemplo la responsabilidad civil y
administrativa, no obstante el caracter penal que embisten la mayoria de los
asuntos es el que mayor trascendencia tiene y mayor problematica representa.

3.- La Responsabilidad Objetiva, propia del Derecho Civil, es
mércadamente ajena al Derecho Penal, situacion ésta que es corroborada en el
Nuevo Codlgo Penal para el Dlstrlto Federal publicado en la Gaceta Oficial del
e 6 e Julio de 2002 el cual entro en vngor a los: 120 dias de su publicacion,

rti 'ulo 30 excluye llteralmente" u pli acxon en materia penal.

al ‘en que pueden incurrir los

n o anterlor la Responsab ]
Jercmxo de su profesion, solo pue sér fincada cuando la accién u
desplegada culposamente,- es decir que en el caso de los delitos
stos hayan sido cometidos con intencion; y que en los delitos culposos
abldo falta de observancia a un deber de cuidado, actualizandose este
supuesto cuando la conducta delictiva se desplego sin prever el resultado,
do previsible o se actuo confiando en que el resultado tipico no se presentaria.
5. En el afio de 1996 se Comisién Nacional de Arbitraje Médico con la

f"nalldad de darle solucién técnica especializada a la gran cantidad de asuntos que
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se estaban presentando, reduciendo seguramente la  carga -de: t;abévjkd de los

érganos jurisdiccionales.

(CONAMED). ha tenido en la

6.- La aceptacion que dlcha Co
k dé solucion que ofrece en

sociedad no ha sido benévola, ya qu
forma de arbitraje civil, no satlsface Ja’ deb los. quejosos, quienes son
aquejados generalmente por problemasde cter Ppenal, y después de perder su
tiempo en tramites ante la CONAMED;~'cpﬁCIuyén que tal intervencién no les fue
atil, ya que no fue capaz de resolvekrlesv, su p‘ro'blema, entre otras razones, por

carecer de facultades para lograr la comparecencia de los probables responsables

y contar sélo con un poder moral.

7.- La funcién primordial de la CONAMED de funglr como arbitro no es
novedosa ni exclusiva, ya que de acuerdo aI |nC|so
80. de la Ley Organica de la Procuraduna Gener
Publico de la Federacion, dentro de la A\(e g

‘de-la‘fraccion “I" del articulo
la“Reputblica, el Ministerio

a tiene la facultad, en

aquellos casos en que la ley lo permitaide' propici ciliacion de los intereses

en conflicto, proponiendo vias de solucién qu enencia; careciendo la

CONAMED en consecuencia de razén de ég_a

8.- La sociedad percibe la exis e le ONAMED como un o6rgano
burocratico mas, dentro de la adhﬁh[ cnon publlca, el cual no ofrece una
solucion eficaz a los problemas qu‘ Ie presentan los quejosos, quienes
finalmente acuden a un érgano jurl nal para que les administre justicia, por
lo que la existencia de tal Comrsnon n re pée‘ la"argumentada carga de trabajo de

los tribunales.

9.- La CONAMED solo brinda atencion al usuario de los servicios de salud,
dejando de considerar al prestador de los mismos, pues en su normatividad
interna establece que la CONAMED “Soélo cuenta con atribuciones para conocer e

investigar las quejas que presenten los usuarios de los servicios médicos, por lo
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-que no es facnble recnbl una quejé por parte

paclente"‘58

resoluciones: laudos, -acuerdo

fuerza moral y no juridi(;a

12.- La CONAMED reci n . el erario publico, por lo
que subsiste con Ia manutencnon del:pueblo ‘elZcualzno encuentra en ella una
alternativa de solumon a sus ema no se justifica tal presupuesto,

el cual bien puede servablg Véyigano que de manera eficaz

atienda las quejas préSentadas’po presunta’negligencia médica.

13.- En vurtud de gue se trata de un problema de administracion de justicia,
con ‘matices . generall en we caracter “penal, el érgano que atienda tales
problemas debe estar |nserto en el desarrollo del procedlmlento penal, y dado que

"es la figura del Mlmsteno Publlco el que conoce de Ias denuncnas y querellas antes

que el ‘juez, e incluso-es él quien decide si lo;hace legar al juez o no,
consideramos que es. viable la creacién de una Fiscalia Especializada en la
atehciéh de . los delitos cometidos por los. Profesionistas, que atienda tal

problematica.

% CONAMED, Cuaderno de Divulgacién, México, 1998, p.25




14.- El interés de la sociedad, y en particular de los individuos que se ven
envueltos en un problema de administracion de justicia, es que su problema sea
resuelto de una forma eficaz, imparcial y con rapidez.

15.- Dado que la atencidn de los asuntos en el interior de la Republica,
implicarfa un problema de infraestructura, organizacion y de personal,
consideramos que es conveniente que los delitos derivados de negligencia médica
sea un delito exclusivo del ambito federal, para que la competencia surta a favor
de la Procuraduria General de la Republica, justificando en consecuencia su
creacion con base en el articuio 6o. de la referida Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica.

16.- La creacidén de ia Fiscalia Especializada en Atencién de los Delitos
cometidos por los Profesionistas tendria la ventaja de conciliar las posturas, en
caso de que la ley lo permita; citando de manera coactiva al Médico sefalado
como responsable, cuando éste se rehuse a presentarse, y en caso de que el
asunto llegue al dérgano jurisdiccional, se puede lograr la reparacién del dafno
causado y la indemnizacion, ademas de castigar penalmente al Médico en caso de
que se compruebe su responsabilidad.
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