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INTRODUCCION

Con motivo del ejercicio profesional, como estudiantes del derecho nos
hemos encontrado con una serie de problemas que merecen ser estudiados a

través de investigaciones serias y bien documentadas.

Es el caso de la atencién hospitalaria de emergencia que se
presenta en los centros dependientes del IMSS, en los que dada la naturaleza
de los eventos que requieren de una pronta intervencion del personal medico,
exigen de una serie de actividades y procedimientos que en ocasiones pueden

generar responsabilidad para el facultativo.

Sin embargo, debemos de tener en cuenta de que al momento éste
profesional de la medicina tiene que resolver con rapidez sobre la salud de una
persona que presenta una sintomatologia que pone en peligro su vida, al
atenderla puede causarle dafos colaterales, que en ese momento escapa a

una valoracion médica precisa.

Es por ello que hemos considerado oportuno estudiar y desarrollar en
una investigacion documental el tema de tesis Andlisis Del Delito De
Responsabilidad Profesional Médica y las Causas de Exclusion derivadas de la
Atencion en Servicio de Urgencias ( El Caso del IMSS), el que para su

comprension dividiremos en 4 apartados:



En el primero abordaremos el marco conceptual sobre el delito, las
penas y medidas de seguridad para proyectarlo en el ambito legal en la
evolucién histérica del ilicito materia de estudio tanto en el Cédigo Penal, como

en la Ley General de Salud.

Al Capitulo Segundo corresponde el estudio dogmatico del delito

objeto de esta investigacion.

Para el Tercer apartado enfocamos nuestro analisis en el tema del

servicio medico de urgencias en los hospitales del IMSS.

Por ultimo, estudiaremos al delito en comento, los medios de prueba
para acreditar las causas de exclusion del mismo y la aptitud que siguen las
autoridades en la procuraciéon y administracion de justicia a efecto de resolver

sobre la responsabilidad de estos profesionales de la medicina.

Por cuanto a la metodologia a emplear sera la deduccién, analisis y

sintesis de los contenidos que nos suministran las fuentes de consuilta.
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CAPITULO PRIMERO
MARCO TEORICO Y LEGAL
SUSTENTO DOCTRINARIO

1.1.- CONDUCTA ANTISOCIAL Y DELITO

Para empezar, a hablar de conducta antisocial, es importante
conocer las normas sociales, ya que todas las normas indican una conducta
que debe seguirse, no son descripciones como las naturales, por ello todas se
pueden violar y solo se hacen cuando pueden ser violadas, si esto sucede, se
ratifican, cuando todo el mundo hace una cosa o tiene una conducta constante,

no tiene caso hacer una norma para ello, por ejemplo:

Normas Morales:

Regulan la relacidén de cada persona con su creador, indican que es
bueno y que es malo, se cumplen en el interior de cada persona, los actos
externos siempre reflejan la moral de quien los tiene, por ejemplo debes amar y

respetar a tus padres.’

Normas Sociales

Establecen que es cormrecto hacer y que no lo es en un medio
determinado, son marcadas por un grupo social, que decide cuando
modificarlas hay que adaptarse a ellas, o el grupo no aceptara al individuo, por

ejemplo, usar los cubiertos para comer.

' Cfr Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal



Normas de Derecho

Las normas juridicas tienen un supuesto y una sancion.

Supuesto: Es una hipétesis general, de una conducta que puede
presentarse y quiere regularse.

Sancioén: Es el resultado de violar las normas, es la consecuencia de
no obedecer la conducta establecida (es como un castigo), un ejemplo de la
norma juridicas la encontramos en el Cédigo Penal Federal en su articulo 228
que a la letra dice:

“Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran
responsables de los delitos que cometan en ejercicio de su
profesién, en los términos siguientes y sin perjuicio de las
prevenciones contenidas en la Ley General de Salud o en ofras

normas sobre ejercicio profesional, en su caso:

I, Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten
consumados, segun sean dolosos o culposos, se les aplicara
suspensién de un mes a dos afios en el ejercicio de la

profesién o definitiva en caso de reincidencia; y

Il, Estarén obligados a la reparacion del dafio por sus actos
propios y por los de sus auxiliares, cuando éstos obren de

acuerdo con las instrucciones de aquellos.”



Caracteristicas de las normas

Morales: Bueno o Malo

Sociales: La sociedad las impone

Juridicas: El Juzgador considera necesario para un lugar y un

momento necesario.

Normas Morales Normas Sociales Normas Juridicas
Unilaterales Bilaterales Bilaterales
Internas Externas Externas
Heterénomas Heteronomas Heterénomas
Incoercibles Coercibles Coercibles
No Coactivas No Coactivas Coactiva
Generales Generales Generales
Abstractas Abstractas Abstractas

1.2.- Delito

Antes de tratar directamente lo relativo a el delito, es oportuno
precisar las nociones pertinentes con relacién a quienes son sujetos y cuales
son sus objetos, para asi tener una idea mas clara de dichos aspectos que
forman parte integral y necesaria de aquel.

1.2.1- Sujetos Del Delito

En derecho penal, se habla constantemente de dos sujetos que son
los protagonistas del mismo. Ellos son el Sujeto activo y el Sujeto Pasivo.2

Sujeto Activo




Es la persona fisica que comete el delito, se dice también
delincuente, agente o criminal, esta ultima nocién se maneja mas desde el

punto de vista de la criminologia.

Es conveniente afirmar desde ahora que el sujeto activo sera
siempre una persona fisica independientemente del sexo edad (la minoria de
edad da lugar a la imputabilidad, que se vera en un capitulo posterior),
nacionalidad y otros caracteres especiales que se requieren para ser sujeto
activo; solo la mujer podré ser sujeto activo del aborto procurado, Gnicamente el
descendiente consanguineo en linea recta puede serlo en parricidio, etcétera.
Los demas aspectos relativos al sujeto activo dentro de la teoria del

delincuente.

Nunca una persona moral o juridica podra ser sujeto activo de un
delito, cabe mencionar que en ocasiones aparentemente es la institucion la que
comete el ilicito, pero siempre habra sido una persona fisica la que ide6, actud,

y es todo caso ejecuto el delito.

El articulo 13 del Cédigo Penal Federal sefiala quienes pueden ser
responsables de los delitos y cuyo caso solo son personas fisicas.
(Analicense detalladamente las ocho fracciones del referido precisar porque

una persona juridica o moral nunca podré ser un sujeto activo).

* Cfr Celestino Porte Petit Caudaudap, Apuntamientos de la parte General del Derecho Penal



Sujeto Pasivo

Sujeto Pasivo es una persona fisica o moral sobre quien recae el
dafio o peligro causado por conducta del delincuente, por lo general se le
denomina también victima u ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede

ser sujeto pasivo de un delito, como en los delitos patrimoniales y contra la

nacién entre otros.?

En principio, cualquier persona puede ser sujeto pasivo, sin
embargo, dadas las caracteristicas de cada delito, en algunos casos el propio
tipo sefiala quien puede serlo y en que circunstancias, por ejemplo, en el
estupro, solo la mujer menor de 18 y mayor de 12 afios puede ser sujeto

pasivo.

Esquematicamente en el cuadro que a continuacién se muestra se observarg,
cuando el sujeto pasivo puede ser persona y en que delitos existen limitaciones

legales para hacerlo.

También se puede establecer la diferencia entre sujeto pasivo de la

conducta y el sujeto pasivo del delito.

a) Sujeto Pasivo de la conducta, es la persona que de manera directa
resiente la accién por parte del sujeto activo, pero la afectacién en

sentido estricto, la recibe del titular del bien juridico tutelado



b) Sujeto Pasivo del delito Es el titular del bien juridico titulado que resulta

afectado, por ejemplo: si un empleado lleva al banco una cantidad

determinada de dinero de su Jefe para depositarlo y es robado en el

¢) transporte colectivo, el sujeto pasivo de la conducta sera el empleado y

el pasivo del delito sera el jefe, quien sera afectado en su patrimonio.

Cualquier Persona

Determinadas Personas

| Homicidio

Robo

Violacién

Fraude Genérico

Lesiones

Parricidio

| Infanticidio

Aborto

' Estupro

Responsabilidad  Profesional  por
negligencia médica

Abandono de Conyuge y/o hijos

Actualmente, la victimologia se ocupa de estudiar a la victima y llega

a conclusiones muy importantes que son de interés invaluable para el derecho

penal, como su clasificacion, el grado de “participacion” o provocacion de las

caracteristicas psicolégicas, la cifra o sea la cantidad de delitos que realmente

se cometen pero no se denuncian y, por tanto la autoridad no tiene

conocimientos de ellos, el tratamiento, la ayuda institucional y muchos otros

* Cfr Gustavo Malo Camacho, Derecho penal Mexicano.




aspectos que han despertado el interés de los estudiosos del derecho penal y

de las autoridades.

1.2.2- Objeto Del Delito

En el derecho penal, se distinguen dos tipos de objeto el material y el
juridico.

Objeto material

El objeto material es persona o cosa sobre la cual recae
directamente el dafio causado por el delito cometido.
Cuando se trata de una persona, se identifica como el sujeto pasivo de modo
que de una misma figura coinciden el sujeto pasivo y el objeto material, por
tanto la persona puede ser fisica o juridica, por ejemplo homicidio, lesiones y
difamacion: en estos tre delitos el objeto material, que es la persona afectada,
coincide con el sujeto pasivo del delito.
Cuando el dafio recae directamente en una cosa u objeto material sera la cosa
afectada. Asi segun la disposicién penal, puede tratarse de un bien mueble o
inmueble, derechos, agua, electricidad, etc., por ejemplo, en el robo. La cosa
mueble ajena es el objeto material, en el despojo lo son el inmueble, las aguas
o los derechos reales; y en el dafo propiedad ajena lo son los muebles o los

inmuebles indistintamente.

Objeto Juridico
El objeto Juridico es el interés juridicamente tutelado por la ley.

El derecho penal, en cada figura tipica (delito) tutela determinados bienes que



considera dignos de ser protegidos.

Objeto del delito

Delito Objeto material Objeto Juridico

Homicidio Persona fisica La vida

Robo Cosa mueble ajena El patrimonio
Mujer menor de 8 afios y

Estupro La libertad sexual
mayor de 12

Responsabilidad

Profesional por Paciente La vida

Negligencia Médica

Al derecho le interesa la tutelar o salvaguardar la libertad de las

perscnas; asi el legislador crea los delitos de secuestro, homicidio aborto,

infanticidio, con lo cual pretende proteger la vida humana.

Todo delito tiene un bien juridicamente protegido, recuerdese que en

razén de ese criterio el Codigo Penal federal clasifica los delitos en orden al

objeto juridico (bien juridicamente tutelado).

1.2.3- Formas De Manifestacién Del Delito

En este tema se analizaran las formas en que puede ocurrir el delito,

es decir los casos en los cuales surgen varios resultados tipicos, de manera
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que se presenta el problema de determinar si se produjeron, varios delitos o si

uno absorbe a otros.

En la practica dicho aspecto es muy importante, porque de su
conocimiento adecuado se podra resolver cuando un delito suficiente solo,
aisladamente y cuando hay acumulacién o absorcién. También se acreditara la

visa o desarrollo del delito.

Concurso

Es el modo en que puede aparecer un delito en relacién con la
conducta y su resultado.

En principio una sola conducta produce un solo resultado, pero hay
dos casos en los cuales se presentan dos figuras que hacen ubicarse en el
concurso de delitos:

a) Ideal o Formal

b) Real o Material

Ideal o formal el concurso ideal o formal ocurre cuando en una sola
conducta se producen varios resultados tipicos (delitos) en cuyo caso se dice

que existe unidad de accion y pluralidad de resultados.

El articulo 18 del Cédigo Penal Federal contempla el concurso ideal, un

ejemplo de ese tipo de conducta seria el de Responsabilidad Profesional por



Negligencia Médica, quien con la Unica conducta de realizar una intervencion

quirdrgica puede provocar lesiones y homicidio.

1.2.4- Nocién Del Delito

Existen tantas definiciones del delito, como corrientes, disciplinas v
enfoques, cada una lo define desde su perspectiva particular, de modo que
cabe hablar de una nocién sociologica, clésica, positiva, doctrinal, legal,
criminologica, etc.
En realidad interesa fundamentalmente la nocién juridica del delito; desde un
angulo juridico, el delito atiende solo a aspectos de derecho sin tener en cuenta

consideraciones sociolégicas, psicologicas o de otra indole.

1.2.5- Concepto De Delito En La Ley Penal Mexicana

Aun cuando la ley penal mexicana, en términos generales siempre lo
ha definido, la doctrina del pais no ha sido uniforme, en general se ha orientado
en sentido negativo, por estimar que tales definiciones son tautologias Jiménez
de Asua, al comentar la ley penal mexicana sefala que la definicién supone
solo un juicio a posteriori que nada a lo ya sabido.* A su vez Porte Petit,
recuerda que en los anteproyectos del Codigo penal de 1949 y 1858, como

también en el de 1983, aparece suprimida la definicién del articulo 7°.°

‘ Cfr. Jiménez de Asta
* Cfr. Porte Petit Celestino, Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal
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El Cdédigo penal de 1871 establecia: “El delito es la infraccion
voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo
que manda”, Esta definicion, recoge el contenido clésico racionalista del Cédigo
penal que la incorpord, poniendo en acento en la violacién a lo dispuesto en la

ley penal, para enseguida adicionar un elemento especificador.

El proyecto de reforme al mismo (1912), en el articulo 4°, establecio:
“Son delitos las infracciones previstas en el Libro Tercero de este Codigo y las
demas designadas por la Ley bajo esta Denominacién” sefalando en la
Exposicion de motivos, las razones que mueven a su modificacion en lo relativo
a la supresion de la expresion voluntaria, la cual generaba confusiones,
concluyendo en la propia Exposicién que “estos defectos de la definicidn
parecen provenir sobre, de que su autor se coloc6é e un punto de vista
rigurosamente doctrinario, como su hubiera querido definir el delito en la

catedra o en un tratado juridico.

El Cédigo penal de 1929 sefaldé que el delito es la lesién a un
derecho protegido legalmente por una sancion penal, lo que implico una
definicion en el eslilo contractualita de ilustracion, al afirmarse el concepto de
lesién al derecho, que contrasta en el contenido eminentemente positivista de

ese ordenamiento.

El Cédigo penal de 1931, en el articulo 7 previene “que el delito es el

acto u omision que sancionan las leyes penales” asi mismo es adicionado en



1991, con el segundo y tercer parrafo que en su importante contenido, recoge
también de manera expresa la conducta por omisién, asi como también las

formas en que se puede presentar la conducta.

Continuando con la interpretacién del contenido del articulo 7, es
evidente que la sancion senalada en la ley penal, aparece prevista como la
comision de un delito y, a la vez, para ser aplicada especificamente a la
persona que realizo el acto u omision delictivo, razon por la cual, es
indispensable que dicho comportamiento haya sido antijuridico, y que el autor
haya sido declarado culpable, lo que también se confirma, en términos del
mismo articulo 15, fraccion IV, V Y VI, ante cuya ausencia no existe delito, y
también con lo previsto en las fracciones VII, VIII, IX Y X, del mismo articulo,
que refiere los casos en que no puede ser responsabilizada la persona y por
tanto no es posible aplicar la pena prevista en la ley penal, concluyendo que
interpretando el alcance del articulo 7°, este exige la presencia de la conducta
tipica, antijuridica y culpable, asi mismo exige la punibilidad, que mas que

elemento de delito es su consecuencia.

En sintesis, toda vez que las definiciones por lo general adolecen de
exceso defecto, la doctrina mexicana se inclina en el sentido de estimar

innecesaria la definicién legal del delito.
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1.2.6.- Elementos Del Delito Y Sus Aspectos Negativos

Son las partes que lo integran (dicho de otra manera, existen en
razén del existir de los elementos), a saber: conducta, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, imputabilidad, punibilidad, condicionalidad objetiva. h

Nocién de aspectos negativos.

Los elementos del delito son los aspectos positivos, a cada uno de
los cuales corresponde uno negativo, que llega a ser la negacién de aquel,

significa que anula o deja sin existencia al positivo y, por tanto, al delito.

1.2.7 - Elementos y aspectos negativos del delito

Los elementos y aspectos negativos del delito son los siguientes:

Conducta Ausencia de Conducta
Tipicidad Atipicidad
Antijuridicidad Causas de justificacion

. Culpabilidad Inculpabilidad
Imputabilidad Inimputabilidad
Punibilidad

Excusas absolutorias

Condicionalidad objetiva

Ausencia de

Condicionaliad objetiva




BREVE REFERENCIA A LAS ESCUELAS PENALES

1.3. Escuelas Juridico penales

Escuela clasica, La escuela clasica es una corriente que aparecio a
raiz de las nuevas ideas surgidas como reaccién vigorosa a la anterior y
ancestral forma de ver el derecho penal.

Los pensadores cuya obra dio origen a esta escuela son varios, entre
los cuales se considera a Francisco Carrara como el méaximo representante y
otro fueron Romagsoni, Hegel, Rossi y Carmignani.®

Lo mas sobresaliente de cada escuela son las cﬁnclusiones
concretas o postulados a que llegaron sus seguidores, pues en ellos se resume

su postura y filosofia, dichos postulados son los siguientes:

a) Libre albedrio, Este postulado establece que todos los hombres nacen
con igualdad para actuar conforme a derecho, de manera que quien lo
contraria lo hace a su libre eleccion; ademas se niega el determinismo, el
fatalismo o la predisposicion hacia el delito.

b) Igualdad de derechos, Derivado del anterior, se colige que el hombre
nace igual en cuanto a sus derechos, por lo cual, la ley debe aplicarse de
la misma manera a todos los hombres, por provenir de la misma

circunstancia de igualdad.

% Cfr. Porte Petit, Celestino, *Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal * cit.. p. 34
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d)

e)

f)
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Responsabilidad moral, Como el hombre nace con libre albedrio y
puede escoger libremente entre el bien y el mal, la responsabilidad es de
tipo moral.

El delito como eje y como entidad juridica, El punto de partida de la
problematica penal lo constituye el delito, que es una entidad meramente
juridica asi importa més lo objetivo que lo subjetivo. La manifestacion
externa constitutiva del delito es lo que interesa, independientemente de
circunstancias internas y, con base en el delito, debe castigarse al
delincuente.

Método empleado, Como se sabe el objeto determina el método en la
investigacion, de manera que esta escuela sigue el deductivo (ir de lo
general a lo particular). También se conoce como método especulativo,

légico, abstracto, teleoldgico o finalista.

Como el derecho penal es una ciencia normativa, perteneciente al

mundo del deber ser, no serd, segun los clasicos, posible emplear el método
seguido por las ciencias naturales en el que las leyes son inflexibles, pues este
terreno pertenece al mundo del ser (o sea lo que es), independientemente de la

voluntad del hombre.

Pena proporcional al delito, La pena debe ser un castigo directamente

proporcional al delito cometido, y previamente sefalado en la ley



" 18

(Carrara habla tanto de moderacién de las penas, como de su
humanizacién y seguridad) 7
g) Clasificacion de los delitos. Esta escuela elabora diversas

clasificaciones de delitos.?

1.3.1.- Escuela Positiva

Como reaccién contraria a la escuela clasica, surge esta corriente la cual se
fundamenta en bases cientificas que corresponden a las ciencias naturales. Stus
seguidores son varios, pero se reconocen como los principales a Enrico Ferri,

Rafael Garofalo y Cesar Lombroso.

Los postulados de la escuela positiva constituyen la negacién de los sefialados

por la clasica y son los siguientes:

a) Niega el libre albedrio, Esta escuela afirma que el hombre no escoge
libremente y de manera consciente el mal sobre el bien; dado que es un
ente natural y, en algunos casos con anormalidades que evitan su sano y
libre discernimiento, no pueden elegir. Al respecto, cabe destacar la
influencia de Cesar Lombroso, con sus estudios médicos y antropolégicos

que dieron origen a la teoria del criminal nato.

" Cfr. Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal mexicano
% Cfr Porte Petit, Celestino, “Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pena” cit, p. 36
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Dicha escuela afirma que hay hombres que nacen con predisposicién hacia

su futura manera de comportamiento, de acuerdo con sus caracteristicas

biolégicas, antropolégicas y psicolégicas.

b)

c)

d)

e)

f)

Responsabilidad social, A diferencia de la escuela clasica, la
positivista manifiesta que la responsabilidad, lejos de ser moral, es de
tipo social. La colectividad, al tener en cuenta la posible predisposicién
hacia el delito en determinados sujetos, debe tomar las medidas

necesarias para prevenirlo y en un momento dado, defenderse.

Delincuente, punto central, El delito no es el centro de atencion, sino
la persona que lo comete; a su vez, el delincuente es el objeto de
estudio, mientras que el delito es solo su consecuencia.

Método empleado, Los positivistas utilizaron el método inductivo ( ir de
los particular a lo general), conocido también como experimental. A partir
de estudios realizados acerca de un delincuente o sujeto antisocial
concreto, llegan a sus conclusiones y desarrollan hipotesis, con lo que
crean sus tesis relacionadas con el comportamiento criminal.

Pena proporcional al estado peligroso, En esta corriente se niega que
la pena tenga o deba tener proporcionalidad al estado peligroso,
independientemente del tipo y gravedad del delito.

Prevencidn, De los postulados anteriores se desprende |la importancia

de la prevencion del delito, que debe darse en lugar de su represién. Los
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positivistas creen que, al igual que en la medicina, es mas conveniente
prevenir que curar.

g) La medida de seguridad es mas importante que la pena, En vez de
castigar se debe prevenir y, por tanto aplicar las medidas de seguridad
para evitar las penas. Se hacen clasificaciones de las medidas de
seguridad segun diversos criterios, y se afirma que debe aplicarse la mas
adecuada al caso, en virtud de la peligrosidad y caracterologia
especificas del sujeto.

h) Clasificacién de delincuentes, A esta escuela no le preocupa tanto la
clasificacién del delitos, como la de delincuentes, con fundamento en su
peligrosidad y caracteristicas sociales y psicologicas, de las cuales
existen diversas clasificaciones.

i) Sustitutivos penales, Se proponen los sustitutivos penales como
medios para evitar la abundancia y crueldad de las penas. Los
positivistas consideran ineficaces a las penas y se plantean numerosos

sustitutivos: religiosos, médicos, psicolégicos, etcétera.®

1.3.2- Escuelas Eclécticas
En realidad, dentro de esta escuela se agrupan varias corrientes.
Como respuesta a las dos anteriores, surge esta tercera postura, e llega a ser
una fusion de aquellas
Las escuelas eclécticas aceptan y niegan postulados, tanto de la

escuela clasica como de la positivista y excepcionalmente aportan algo propio y
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significativo. Las principales son la tercera escuela, la escuela socioldgica y la

escuela técnico juridica'®

1.3.3- Tercera Escuela
La principal surge en ltalia (terza scuola); cuyos principales
representantes son Alimena y Carnevale. En Alemania hubo una tercera
escuela que coincide con los postulados de la italiana. La tercera escuela
sustenta los siguientes postulados:"'
a) Negacion del libre albedrio
b) El delito es un hecho individual y social
c) Se interesa por el delincuente, mas que por el delito
d) Sefala las ventajas del método inductivo
e) Adopta la investigacion cientifica del delincuente
f) Considera la responsabilidad moral
g) Distingue entre imputables e inimputables

h) Plantea la reforma social como deber del Estado.

1.3.4- Escuela Sociol6gica
Surge en Alemania. También se conocioé como la joven escuela, cuyo
principal representante es Franz Von Liszt. Sus postulados son
a) La pena tiene como fin conservar el orden juridico

b) Emplea los métodos juridico y experimental

? Cfr. Porte Petit, Celestino, “Apuntamientos de la Parte General del derecho penal” cit. P.40
'" Cfr. Parte General del Derecho Penal, |, p. 22, la Habana, 1929.
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c¢) Concibe al delito como fenémeno juridico y natural

d) Considera que los factores criminégenos son individuales, fisicos,
sociales y econémicos

e) Afirma que la pena es una necesidad

f) Estima la imputabilidad y la peligrosidad del delincuente

g) Deben existir penas y medidas de seguridad.'

1.3.5- Escuela Técnico Juridica
También de origen italiano, tiene como principales representantes a
Manzini, Bettaglini y Rocco. Los postulados de dicha escuela son.
a) Eleva a primer grado el derecho positivo
b) Destaca que el ordenamiento juridico debe prevalecer sobre otros
criterios
c) Al Derecho penal le debe interesar el conocimiento cientifico de los
delitos y las penas
d) La pena funciona para prevenir y readaptar
e) La responsabilidad penal se debe basar en |la capacidad para entender y
querer

f) Rechaza el planteamiento de problemas filoséficos.'?

' Cfr Forian, Parte General del Derecho Penal, |, p. 31, La Habana, 1929.
'? Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, Il, p. 89,2* ed. Buenos Aires, 1858
'3 Cuello Calon, Derecho Penal, |, p. 55, 12* ed. Barcelona, 1956.



ESBOZO SOBRE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

1.4.- LaPena

Concepto: por coercién se entiende la accién de contener, de reprimir
implica el ejercicio del poder.

Por coercién juridico penal se entiende la caracteristica que
singulariza el derecho penal como una de las manifestaciones de la potestad
punitiva del Estado'®. Por lo tanto la consecuencia titima del delito es la pena.
Nocién de la pena.- Pena es el castigo que el Estado impone, con fundamento
en la ley, al sujeto responsable de un delito. Antecedentes.- El estudio de la
pena corresponde a una de las ramas de la criminologia , que es la penologia,
la cual profundiza en su estudio e incluye antecedentes.

La pena nace como venganza y con el tiempo se transforma y
adquiere diversos caracteres y propdsitos, mas acordes con las necesidades
sociales y con la evolucion del pensamiento de la época.

En la antigliedad importaba castigar con el fin de reprimir, eliminar al
delincuente y provocar una reaccion de escarmiento dirigido a los demas. Se
creia que en cuanto mas cruel fuera una pena, mas eficaz seria. La pena
fundamental era la capital (de muerte), porgue eliminaban al delincuente, y algo

era seguro, ese sujeto no volveria a delinquir.'®

Luego surgieron otras penas, como los trabajos forzados, las

corporales (latigazos, mutilaciones, etc.) que causaban dolor fisico y afectacion

"' Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porria p. 575 México, 2000.
'S Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porriia p. 578 México, 2000.
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psicolégica, y las infamantes, que causaban descrédito social, desprecio y
deshonor frente a los demas (pintar o ridicula rizar de alguna forma al
delincuente), creyéndose que con la vergiuenza escarmentaria el sujeto.

También existio la pena pecuniaria, pero generalmente como accesoria.

Cuando las ideas humanisticas empiezan a influir en quien imparte
justicia la pena tiende corregir mas que a castigar severamente. La influencia de
César Becaria, quien rechazara la crueldad y la larga duracién de la Pena, entre

otras muchas cosas fue decisiva.

Hoy en dia la pena se encuentra en un periodo cientifico. Se intenta
castigar no solo para causar afectacion al sujeto, sino también con el fin de

readaptarlo y proteger a la sociedad; asi en la pena se ve un tratamiento.

La pena tiene las siguientes caracteristicas:

a) Intimidatoria, significa que debe preocupar o causar temor al
sujeto para que no delinca

b) Aflictiva, debe causar cierta afectacion o afliccién al delincuente,
para evitar futuros delitos

c) Ejemplar, debe ser un ejemplo a nivel individual y general para
prevenir otros delitos

d) Legal, siempre debe provenir de una norma legal, previamente
debe existir la ley que le da existencia. Es lo que se traduce en el

principio de legalidad ya referido
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e) Correctiva, toda pena debe tender a comregir al sujeto que
comete un delito

f) Justa, la pena no debe ser mayor ni menor, sino exactamente la
correspondiente en medida al caso de que se trata. Tampoco

debe ser excesiva en dureza o duracion, ni menor sino justa.’

Recuérdese que las escuelas juridico penales hablaban de la
proporcionalidad de la pena: la clasica sefialaba que debia ser proporcional al
delito, en tanto que la positiva, se referia a la peligrosidad.

Sus fines son de:

a) Correccién, la pena antes que todo, debe lograr corregir al sujeto;
actualmente se habla de readaptacion social

b) Proteccion, debe proteger a la sociedad, al mantener el orden social y
juridico

c) Intimidacién, debe atemorizar y funcionar de modo que inhiba a las
personas para no delinquir

d) Ejemplar, debe ser una advertencia y amenaza dirigida a la colectividad.

1.4.1.- Clasificacién.
Existen diversos criterios bajo los cuales se clasifica a la pena; por
sus consecuencias, por su aplicacién, por la finalidad que persigue y por el bien

juridico que afecta."”

' Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrda p. 577 México, 2000.
' Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrda p. 604 México, 2000,



Por sus consecuencias.

Reversible, la afectacién dura el tiempo que dura la pena, pero
después el sujeto recobra su situacién anterior, y las cosas vuelven al estado
que se encontraban, por ejemplo, la pena pecuniaria.

Irreversible, |a afectacién derivada de la pena impide que las cosas

vuelvan al estado anterior, por ejemplo, pena corporal o de muerte.

Por su aplicacion

Principal, es la que impone el juzgador a causa de la sentencia; es
la pena fundamental.

Accesoria, es la que llega a ser consecuencia directa y necesaria de
la principal

Complementaria, es adicional a la principal y deriva también de la
propia ley.

Por la finalidad que persigue es

Correctiva, es aquella que procura un tratamiento readaptador para
el sujeto.

Intimidatoria o preventiva, es aquella con la cual se trata de
intimidar o inhibir al sujeto para que no vuelva a delinquir, funciona como
prevencién.'®

Eliminatoria, es la que tiene como finalidad, eliminar al sujeto ya sea

de manera temporal (prision) o definitiva (capital).
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Por el bien juridico que afecta puede ser:

Capital, afecta directamente a la vida del delincuente y se conoce
como pena de muerte. Antiguamente, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos contempla en su articulo. 22 la posibilidad de aplicarla,
cuando se trata exclusivamente los delitos que menciona. El Cédigo Penal del

Distrito Federal no hace referencia a dicha pena.

Los Ultimos estados de la Republica que la contemplaron fueron el
de Sinaloa, que la derogd en 1962, y el de Sonora en 1975; a su vez, el Codigo

de Justicia Militar la conserva en su articulo 142.

Hoy se discute acerca de las ventajas y desventajas de la pena de
muerte: la autora considera que, a pesar del desmedido crecimiento de la
criminalidad, la pena de muerte no es la solucion. El problema, de los varios
que existen, méas delicado respecto a su posible reimplantacion consiste en el
error judicial y la inmoralidad y falta de ética por parte de algunos
administradores de justicia, pues si lamentablemente privar de su libertad a un

inocente, mas lo sera privarlo de la vida.

El pueblo mexicano aun no estd preparado para una medida tan
drastica, la cual por otro lado ha demostrado que no inhibe ni atemoriza al
sujeto, pues en algunos casos la delincuencia se ha visto aumentada cuando se

aplica la pena de muerte.

'® Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrtia p. 574México, 2000.
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Corporal, es |a pena que causa una afectacion directa al cuerpo del
delincuente, ademas de ser rudimentarias y dolorosas. Comunmente se dice
que la prisién es una pena corporal, pero no lo es, sino que se trata de una
pena privativa de libertad, mas no corporal. En la antigliedad dichas penas la
constituian las mutilaciones, el flagelamiento y todo tipo de causacion de dolor

fisico actualmente las prohibe el propio articulo 22 constitucional.

Pecuniarias, implica el menoscabo patrimonial del delincuente, por

ejemplo, multa y decomiso.

Laborales, consiste en castigar al sujeto mediante la imposicion
obligatoria de trabajos. Antiguamente estaba constituida por trabajos forzados,

hoy prohibidos en el sistema juridico mexicano.

Vale aclarar que la constitucién, en su articulo 50 parrafo tercero,
habla indebidamente de “trabajo impuesto como pena” al referirse a la libertad
de trabajo; en cambio, el articulo 18 constitucional contempla que para lograr la
readaptacion social del sujeto, el tratamiento penitenciario debera basarse en el

trabajo y la educacion.

Actualmente el articulo 27 parrafo 3° del Codigo Penal Federal,
contempla el trabajo a favor de la comunidad, con una significacion diferente de

lo que era el trabajo como castigo.
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Infamantes, causa descrédito, deshonor y afectacion a la dignidad
de la persona. Antiguamente, esta pena era muy comun y consistia
fundamentalmente en la exhibicion publica con ropas ridiculas (San Benito en la

inquisicién), pintura o rape, letreros denigratorios, etc. También las prohibe la

carta magna.

Restrictivas privativas de libertad, afecta directamente al bien
juridico de la libertad. El ejemplo por excelencia es la prision. La actual
legislacién penal mexicana contempla que la duracién minima de la privacion de
libertad sera de tres dias y la maxima de 50 afos, de acuerdo con la reforma de

febrero de 19889.

A pesar de la informacién indebida no existe la cadena perpetua en
México. Por cuanto hace a la eficacia de la prision, estd es muy relativa, pero
por lo pronto no se ha encontrado una pena mas adecuada, la cual, al mismo

tiempo que trate de readaptar al delincuente, proteja a la sociedad.

Condena condicional, cuando un sujeto sentenciado no sea
reincidente por delito doloso, haya evidenciado buena conducta antes y
después del hecho punible, y que no se refiera a lo previsto en el articulo 86 del
Codigo en materia, y que la condena no exceda de 4 afos. (articulo. 90

fracciones a y b, del Codigo Penal Federal).
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Libertad preparatoria, la libertad preparatoria se concede al reo
que ha cumplido tres quintas partes de su condena respecto de delitos
intencionales o la mitad si fuere delito imprudencial, cuando haya observado
buena conducta, que se presuma su readaptacién, esté en condiciones de no
reincidir y haya reparado el dafio y que no se refiera a lo previsto en el articulo

articulo. 84 del Cédigo Penal Federal.

Libertad provisional, La libertad provisional es la conocida como
libertad bajo fianza o caucién que se concede al presunto responsable de un
delito, cuando el término medio aritmético de la pena correspondiente al delito

imputado es menor de siete afios y medio (segun la reforma de enero de 1920).

Individualizacion de la pena.
La individualizacién de la pena consiste en imponer y aplicar la pena segun las
caracteristicas y peculiaridades del sujeto, para que la pena se ajuste al
individuo y realmente sea eficaz.
Indeterminacion de la pena.

Ya en la escuela positiva y algunas eclécticas se planteé la
necesidad de que la pena fuera indeterminada. Esto significa que no debe tener
un término fijo, sino que debe durar el tiempo necesario para lograr la

readaptacion del delincuente.

En la legislacion penal mexicana no existe tal indeterminacion. La

pena es determinada y el sujeto sentenciado sabe cuanto durara.
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Se considera que la indeterminacion atentaria contra las garantias
constitucionales del individuo, pues éste sabria cuando comenzaria a cumplir su

pena, pero no cuando terminaria y se prestaria a innumerables afectaciones,

voluntarias o involuntarias.

En principio es légico y conveniente pensar que la pena sea
indeterminada, pues, al igual que en medicina, el tratamiento debe durar el
tiempo necesario para lograr la cura del paciente, pero en derecho se puede

decir que no se esta preparados para ella.

Conmutacién de la pena.

La conmutacién de la pena significa que una pena impuesta en virtud
de una sentencia irrevocable podré modificarse por otra, o sea podra ser
sustituida a juicio del juzgador, por ejemplo trabajo a favor de la comunidad, o
semilibertad cuando la pena no exceda de 4 afos, tratamiento en libertad si la
pena no excede de 3 afos, o multa si la prisién no excede de 2 afios,. (articulo.

Del 70 al 75 del Cédigo Penal Federal).

Ejecucidn de la pena

Una vez que el juez sefiala e impone una pena por sentencia en el
caso concreto, aquella debera cumplirse. La ejecucién de sentencias
corresponde al Ejecutivo Federal, de manera que el derecho ejecutivo penal se

encarga de ello.



1.4.2- MEDIDAS DE SEGURIDAD

A la comision de un delito corresponde la aplicacion de una pena,
pero en algunos caso, ademéas o en lugar de ella, se aplica una medida de
seguridad.

Nocién, la medida de seguridad es el medio con el cual el Estado
trata de evitar la comision de delitos, por lo que impone al sujeto medidas
adecuadas al caso concreto con base en su peligrosidad; incluso se puede
aplicar antes de que se cometa el delito, a diferencia de la pena.

La medida de seguridad puede ser educativa, médica, psicoldgica,

pecuniaria , etc. y se impone tanto a imputables como a inimputables.

El articulo 24 del Cédigo Penal Federal las enumera y las combina
con las penas. Algunos ejemplos de medidas de seguridad contempladas en la
legislacién penal mexicana son: prohibicion de ir a un lugar determinado,
caucion de no ofender, tratamiento psiquidtrico, tratamiento de menores
infractores, etcétera.

El criterio para imponerlas debe de ir de acuerdo con la peligrosidad del sujeto y

su duracion puede ser indeterminada.

Extincién Penal
Aqui se estudiara como puede terminar la accién penal o la pena.

Enseguida se vera que es la accién penal.
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Accién penal, La accién penal es una atribucién del Estado
consistente en hacer que las autoridades correspondientes apliquen la norma

penal a los casos concretos por presentarse.

Nocién de extincidn penal, la extincién pena es la forma o medio
por el cual cesa o termina la accién penal o la pena.
El Ministerio Publico es el titular de la accion penal, ya que

representa los intereses de la sociedad.

Formas de extincién Cumplimiento de la Pena, es la principal
forma de extincion. Se trata de cumplir con la pena impuesta, de modo que, una

vez consumada, se extinguira (articulo. 116 del Cédigo Penal Federal).

Amnistia, es un medio por el cual se extinguen tanto la accién como
la pena, excepto la reparacion del dafio. Se aplica en caso de delitos politicos

(articulo. 92 del Codigo Pena Federal )

Perdén, es la forma de extinciéon penal que concede al ofendido
(victima) o su represente legal. Opera solo en los casos de delitos que se
persiguen por querella necesaria, y debe ser absoluto e incondicional, otorgarse
antes de dictarse sentencia en segunda instancia y siempre que el procesado

no se oponga (articulo 94 al. 98 del Cédigo Penal Federal.)
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Indulto Es una causa de extincion de la pena, procede Unicamente
de sancién impuesta en sentencia irrevocable y no se extingue la obligacién de

reparar el dafo (articulo. Del 85 al 95 del Cadigo Penal Federal.)

Muerte del delincuente, resulta I6gico que si el delincuente muere,

la accion o la pena cesa automaticamente por ese hecho natural

Innecesariedad de la pena, cuando el juez lo considere pertinente,
podra prescindir de la pena, dada la afectacién o menoscabo de la salud que
haya sufrido el delincuente y que haga innecesaria aquella (articulo. 55 del

Cédigo Penal Federal)

Prescripcién Extingue tanto la accién como la pena. Consiste en el
transcurso del tiempo que la ley sefiale, siempre que existan los supuestos
legales sefialados y, por ese simple hecho, prescribe la accién o la pena

(articulos. del 100 al 115 del Codigo Penal Federal).

Rehabilitacion, la rehabilitacibn se confunde frecuentemente con

otras nociones como la readaptacion.

Nocién, la rehabilitacion consiste en reintegrar al sentenciado en
sus derechos civiles, politicos y de familia que estaban suspendidos o habia

perdido, a causa de la sentencia (articulo. 99 del Cédigo Penal Federal.)
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Readaptacidn, la readaptacion es el propjsito plasmado en la
Constitucién respecto del sujeto sentenciado. Se trata de adaptar o readaptar
(segun el caso) al sujeto para que pueda, posteriormente al cumplimiento de su
sentencia, vivir en sociedad.

Como se menciono anteriormente el articulo 18 constitucional
establece las bases para el logro de este propdsito, que son la educacién, el
trabajo y la educacién para el trabajo. deben tenerse presentes también las
disposiciones de los reglamentos internos de los reclusorios, la Ley que seala

las normas minimas de sentenciados e incluso los tratados internacionales.



Capitulo Primero Segunda Parte
Fundamento Legal
Contexto Histdrico Legal Sobre el Delito De Responsabilidad Médica

1.5.-  Cddigo Penal de 1872 (Martinez de Castro)
1.6.- Ley General de Salud

1.7.- LaLey reglamentaria del Articulo 5° Constitucional (relativo al
ejercicio de profesiones)
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CAPITULO PRIMERO SEGUNDA PARTE
FUNDAMENTO LEGAL
CONTEXTO HISTORICO LEGAL SOBRE EL DELITO DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

A efecto conocer y ampliar la historia el delito de Responsabilidad
Médica es importante mencionar que:

El Cédigo de Hammurabi contempla sanciones severas para el autor
de Yatrogénesis, (que mas adelante veremos) sin embargo nada decia de los
derechos de los enfermos. La ley de Aquilia, en Roma, también se ocupo de los
médicos. En general, surgieron casos de responsabilidad profesional médica
que condujeron al desarrollo de una nueva legislacién. En la Edad Media hay
provisiones sobre esta situacion. La Jurisprudencia Francesa del siglo XV
castigé las faltas intencionales con los médicos. '

No es justo olvidar el comportamiento atroz, durante la Segunda
Guerra Mundial, de algunos “médicos que cometieron muchos abusos,
practicando experiencias de escasa utilidad cientifica sobre personas recluidas
en campos de concentracion, estas acciones motivaron la intervencién de la
Asociacién Médica Mundial que promulgo la declaracion de Ginebra de 1948"

En el Archivo General de la Nacién, existe algln material relacionado
con el tema que ahora tratamos: denuncias y procesos por malpraxis médica.?’

En nuestra legislacién, el Cddigo de 1929, que tuvo corta vigencia y aportd

¥ cfr Carillo Fabela ef al, La responsabilided profesional.., cit, pp 1-3 Tenorio Gonzalez,
“‘Responsabilidad profesional...,” Simposio. La responsabilidad profesional... cit., p. 6. Asimismo cfr Cano
Valle et al, Actuacién del médico..., cit., pp. 15y ss.

% calvento Solari, Ubaldino, Responsabilidad médica, Montevideo, Uruguay Instituto
Interamericano del Nifio, 1981, p 4
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interesantes novedades, siguié un criterio diferente del que hoy prevalece. El
Titulo décimo segundo se denomind “De los delitos econémico-sociales”, y ahi
quedaron encuadrados en un conjunto heterogéneo,® los llamados “Delitos
cometidos por médicos, cirujanos, comadrones y parteros”, en el capitulo VilI
de ese titulo (articulos 831-839). En realidad estos preceptos regularon casos
punibles relacionados con la practica de una operacion quirdargica, y pusieron

énfasis en la regulacién del consentimiento necesario para este efecto.

1.5. Cddigo Penal de 1872 ( Cédigo Martinez de Castro)

Remontandonos un tanto a la historia encontramos que el Cdédigo de
Martinez de Castro, estuvo vigente hasta el afio de 1929 y se basaba en las
ideas establecidas por la escuela clasica penalista.

El Cédigo Penal de 1929 (Cédigo de Almaraz)
Estuvo vigente hasta el afio de 1931 y estuvo influenciado por los postulados
de la escuela positiva.

En el Anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito y territorios
Federales en Materia de fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de
fuero Federal de 1949, aparece claramente en su Titulo Décimo Tercero
Responsabilidad Profesional, Capitulo | Responsabilidad Médica y Técnica y en
su; Articulo 217 que a la letra dice: “Los médicos, cirujanos y deméas

profesionistas similares y auxiliares, serén penalmente responsables por los

1 Carrillo Fabela et al., La Responsabilidad profesional..., ¢it, p. 3.

2 En los Capitulos de este titulo, sucesivamente, delitos de abogados, apoderados litigantes y
administradores de concursos y sucesiones, los ya citados que comenten médicos, cirujanos, comadrones
y parteros; y revelacién de secretos. Cfs Instituto Nacional de clencias Penales, Leyes Penales Mexicanas
México, 1979, pp. 194-203.
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dafios que causen en la practica de su profesion, en los términos siguientes: II.
Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados,
segun sean intencionales o culposos se les aplicaré de un mes a dos afios en el
gjercicio de su profesién o definitiva en el caso de reincidencia; y Il. Estardn
obligados a la reparacién del dafio por sus actos propios y por los de sus
ayudantes, enfermeros o practicantes cuando éstos obren con las instrucciones
de aquellos.

En el Anteproyecto de Cédigo Penal, Co}nisién dle Estudios Penales
de la Procuraduria General de la Republica de 1958, aparece idéntico al
anteproyecto antes sefialado de 1949, sin sufrir cambio alguno en su texto, a

excepcion del articulo que se localiza con el nimero 365.

Cddigo Penal Federal de 1931

Es el vigente y el aplicable en el Distrito Federal en materia comun,
asf como en toda la Republica en Materia Federal. La Comisién Redactora la
integraron Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido y Angel Ceniceros, entre otros. Este

codigo mantiene una postura ecléctica, es decir, que tiene las ideas de las otras

dos escuelas.

1.6.- Ley General De Salud.

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Prestacion
de Servicios de Atencién Médica, al disponer que “todo profesional de la salud
estara obligado a proporcionar al usuario, y en su caso, a sus familiares, tutor o

representante legal, informacién completa sobre el diagnéstico y tratamiento
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correspondientes” (articulo 29). Por otra parte en la Norma Oficial Mexicana
(NOM) para el expediente clinico, se establece que el consentimiento informado
debe asentarse en las “cartas de consentimiento baj-o 1n.fom1aci6n de los riesgos
y beneficios esperados, un procedimiento médico o quirdrgico con fines de

diagnéstico o, fines diagndsticos, terapéuticos o rehabilitatorios” (punto 4.2).2

En la ley General de Salud, cuenta con el titulo décimo octavo
acerca de las "Medidas de seguridad, sanciones y delitos”; en el se localiza el
Capitulo VI, acerca de los “delitos” y por lo general en gran mayoria de los
casos los agentes del delito son comunes o indiferentes, es decir, pueden ser
autores cuales quiera individuos inclusive ajenos a las profesiones de salud,
auque por la naturaleza de los hechos resulte probable que intervengan
personas relacionadas con aquellas. Por lo que citaremos las referencias sobre
el sujeto en las descripciones tipicas de la Ley General de Salud, en el articulo
456, que dice: “Al que sin autorizacién de las autoridades sanitarias
competentes... importe, posea, aisle, cultive, transporte almacene o en general
realice actos con agentes patogenos o sus vectores...en el articulo 457; que a
la letra dice: “Al que por cualquier medio contamine con un cuerpo el agua...,en
el articulo 458; que a la letra dice: “Al que sin autorizacién correspondiente,
utilice fuentes de radiaciones...” en el articulo 458, que a la letra dice: "Al que

por cualquier medio pretenda sacar o saque de territorio nacional sangre

¥ Estas cartas se sujetaran a los requisitos previstos en las disposiciones sanitarias, serdn
revocables mientras no inicie el procedimiento para el que hubiesen otorgado y no obligaran a
los médicos a realizar u omitir un procedimiento cuando ello entrafie un riesgo injustificado
hacia el paciente” 4.2 NOM).
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humana..., en el articulo 459; que a |a letra dice: “al que saque o pretenda sacar
del territorio nacional derivados de la sangre humana..., en el articulo 460, que a
la letra dice: “al que saque o pretenda sacar del territorio nacional érganos
tejidos y sus componentes..., el articulo 462 fraccién |, que a la letra dice: “Al
que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos tejidos
y sus componentes..., el articulo 362 fraccién Il); "Al que comercie o realice
actos de simulacién juridica que tenga por objeto Id intermediacion onerosa de
organos, tejidos incluyendo la sangre, cadaveres, fetos o restos de seres
humanos..." (ibidem, fraccion Ill); “A que transplante un ¢rganc o tejido sin
atender las preferencias y el orden establecido en las listas de espera...”
(ibidem, articulo 463); “Al que introduzca en territorio nacional, transporte o
comercie con animales vivos o sus cadaveres (articulo 466), “Al que sin
consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento, si esta fuere menor
o incapaz, realice en ella inseminacion artificial...”" (articulo 467), Al que
introduzca o propicie que menores de edad incapaces consuman... sustancias
que produzcan efectos psicotropicos...” %

Como podra observarse cada uno de estos Itipos.' no son inherentes
precisamente a delitos cometidos por médicos en ejercicio de su profesion pero
se involucran, vale estudiar que en muchos de ellos se incurre en la excesiva
enumeracién de actos comisivos, como sucede también en la legislacién

ordinaria por lo que respecta a delitos contra la salud en materia de narcéticos;

24 Respecto del estudio dogmatico de estos delitos, cfr. Osorio y Nieto, Delitos Federales Ob
cit., pp. 38-65.
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este casuistico pudo evitarse con un esfuerzo de formulaciéon comprensiva.?®
Por otra parte, se suele incluir hipétesis de tentativa en el tipo penal, lo cual
resulta innecesario porque el punto esta suficientemente resuelto en las reglas

generales del derecho penal contenidas en el Cédigo de la materia.

Sin embargo, examinaremos los delitcs que pueden cometer
Unicamente quienes ejercen una profesion, un arte, un oficio o cualquier otra
actividad, reglamentada o no, de prestacién de servicios personales. Se trata de
conductas realizadas precisamente en el desempefio de las actividades
inherentes a esa profesién.”® Es asi que la Ley Profesiones, Reglamentaria del
articulo 5° Constitucional en Materia de Profesiones, advierte que “los que
comentan los profesionales en ejercicio de la profesién, seran castigados por
las autoridades competentes con arreglo al Cadigo penal” norma incompleta o
inexacta, porque deja fuera, sin que esta exclusion tenga eficacia juridica, las
prevenciones de leyes penales especiales, que en la especie son relevantes,
por lo menos en lo que se refiere a los profesionales de la medicina y a sus
auxiliares.”” En este supuesto, los médicos participan a titulo de profesionales,
aunque no se trata de categorias delictivas en que solo ellos figuren como

sujetos activos. El titulo décimo del libro segundo del Cédigo Penal relne

% cfr Garcla Ramirez, Delitos en materia de estupefacientes y psicotropicos, 3*. Ed., México,
Trillas, 1977, p4s.

* se requiere que los dafios causados por el profesional estén referidos especificamente a su
actividad y, que sean contituidores del delitos". Gonzélez de la Vega, (Rene) Comentarios...,
cit., p 342.

¥ Dice Francisco Gonzélez de la Vega que “los profesionistas similares o auxiliares de
médicos y cirujanos, son: los dentistas, parteros, radidlogos, laboratoristas, anestesistas,
enfermeros y, en general, aquellos, cuyo trabajo consiste en el examen, curacién, o tratamiento
de pacientes” Cddigo Penal..., cit p 343.
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algunos tipos bajo el rétulo “Responsabilidad profesional”’. Quizés no sea este
nombre el més acertado, si se piensa en la recomendacién —observada por ese
ordenamiento en la mayoria de los casos- de agrupar los delitos conforme al
bien juridico protegido, mejor que segun las caracteristicas de los sujetos que
los realizan o del origen o de la consecuencia de los hechos punibles, que es lo

que sucede con la responsabilidad profesional que ahora se menciona.

El concepto de responsabilidad especifica del médico no es nuevo.
El Cédigo de hammurabi contempla sanciones severas para el autor de
Yatrogénesis, sin embargo nada decia de los derechos de los enfermos. La
ley de Aquilia, en Roma, también se ocupo de los médicos. En general,
surgieron casos de responsabilidad profesional médica que condujeron al
desarrollo de una nueva legislacién. En la Edad Media hay provisiones sobre
esta situaciéon. La Jurisprudencia Francesa del s'iglo XV. castigd las faltas
intencionales con los médicos.?
No es justo olvidar el comportamiento atroz, durante la Segunda
Guerra Mundial, de algunos “médicos que cometieron muchos abusos,
practicando experiencias de escasa utilidad cientifica sobre personas recluidas
en campos de concentracion, estas acciones motivaron la intervencién de la

Asociacién Médica Mundial que promulgo la declaracion de Ginebra de 1948'%

® cofr. Carmillo Fabela ef al, La responsabilidad profesional., ci, pp. 1-3 Tenoric Gonzalez,
“Responsabilidad profesional..., S.rmpos:o La responsabilidad p!ofssionaﬂ' ctt., p 6. Asimismo cfr Cano
Valle et al., Actuacion dalmednco .. pp. 15 ¥ 85,

Calvento Solari, Ubaldmo Responsabilidad médica, Montewdeo Uruguay Instituto
Interamericano del Niflo, 1981, p4



Por lo que toca a nuestro derecho vigente, algunos preceptos
tipificadotes en el Cédigo Penal y en la Ley General de Salud, menciona a los
médicos como sujetos activos. Asi el articulo 229 del Cédigo Penal Federal, se
refiere a los médicos que debiendo 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 a la Autoridad correspondiente. >

* Este delito de nueva creacién, tiende a evitar el i d yateje de las responsr por el que profesionistas si
escrupulos cobran sus honorarios y corren los tramites de responsiva, sin voQlverse a ocupar del paciente, Gonzélez
de la Vega, F., Cédigo Penal..., cit. P. 344

43



- 44

1.6.- Ley Reglamentaria Del Articulo 5° Constitucional Relativo

Al Ejercicio De Profesiones

En el Capitulo VIII de los delitos e infracciones de los profesionistas
y de las sanciones por incumplimiento a esa Ley , encontramos el articulo 71,
gue a la letra reza " Los profesionistas seran civilmente responsables de las
contravenciones que cometan en el desemperio de trabajos profesionales, los
auxiliares o empleados que estén bajo su inmediata dependencia y direccion,
siempre que no hubieran dado las instrucciones adecuadas o sus instrucciones

hubieren sido la causa del dafio”.



Capitulo Dos
Estudio Diagnostico del Delito de Responsabilidad Médica

21.- Estudio Diagndstico del Delito de Responsabilidad Médica
22- Responsabilidad Administrativa

2.3.- Responsabilidad Civil

24.- Responsabilidad Penal

241 Yatrogénesis

242 Obligaciones y deberes Paciente Médico
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CAPITULO DOS
ESTUDIO DIAGNOSTICO DEL DELITO DE RESPONSABILIDAD MEDICA

2.1.Estudio Diagnoéstico Del Delito De Responsabilidad Médica
Antes de hablar de la responsabilidad médica, citaremos los delitos de
servidores publicos, ya que estos delitos pueden resultar de la actividad médica,
y administrativa en los servicios publicos de salud y sobre todo en el Instituto
Mexicano del Seguro Social, hagamos una precisién a este respecto, ahora me
refiero al médico como servidor publico y a titulo de funcionario o empleado
descentralizado del Estado, como lo son los médicos del IMSS, situacion
particular que estudiaremos en los siguientes capitulos, por lo pronto
empezaremos hablar de las diferentes modificaciones al régimen de
responsabilidades de servidores publicos, que determind inclusive, la
inadvertida desaparicion de éstos,® en 1982 fue reelaborado el Titulo cuarto de
la Constitucion General de la Republica. Para conformar la legislacion
secundaria a los nuevos términos constitucionales, se expidio la Ley Federal de
Responsabilidades de Servidores Publicos, que recoge las de carécter politico
y administrativo, y se incorporé en el Cédigo Penal Federal, el conjunto de

normas que establecen la responsabilidad de esta naturaliza.*

Con criterio muy extensivo, que amplia el universo de los servidores

publicos para favorecer la exigencia de responsabilidad a cargo de éstos, y asi

* Garcla Ramirez, discurso de polltica y Justicia, 2* edi, México, Instituto Mexicano de la cultura, 1988, p 58
™ Sobre las resp bilidades de los servid publicos y las reformas constitucionales y secundarias en esta materia,
de 1982-1983, cfr. Garcla Ramirez, curso..,, cit., pp. 776 y ss.




" 46

mejorar la prestacién de los servicios en bien de los particulares, nuestro
Cadigo penal Federal contiene esta caracterizacién 'o‘e ;.;ervidor publico para los
fines penales consiguientes: lo es "toda persona que desemperie un empleo,
cargo o comisién de cualquier naturaleza en la administracion publica federal,
centralizada o descentralizada. Esta precision es muy importante para los
numerosos practicantes de la medicina que prestan sus servicios a organismos
centralizados o descentralizados como en el caso de los médicos del Instituto
Mexicano del Seguro Social, se hallan comprendidas en las categorias
subjetivas consideradas para una serie de delitos cuyo sujeto activo es
precisamente el servidor publico, en este orden de consideraciones, son
aplicables los titulos décimo y décimo primero del libro segundo del Caodigo
Penal Federal referente a los delitos cometidos por servidores publicos y
“delitos cometidos contra la administracion de la justicia, respectivamente.
Como se advierte, la clasificacion es heterogénea, en el primer caso se funda
con el caracter de sujetos activos, y el segundo con la funcién publica afectada,

que a su vez poder de manifiesto el bien juridico protegido.

También debemos considerar ahora lo previsto en el articulo 470 de
la Ley General de Salud, que toma en cuenta el caracter de servidor publico del
sujeto activo de cualquiera de los delitos previstos en la propia Ley General de
Salud, en efecto si en estos participa “un servidor publico que preste sus
servicios en establecimientos de salud de cualquier dependencia o entidad

publica y actue en ejercicio o en motivo de sus funciones”, se hace merecedor
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de destitucién e inhabilitacién, que puede ser definitiva cuando el sujeto es
reincidente.
Por lo tanto, empezaremos con las caracteristicas de la

Responsabilidad en el Ejercicio Profesional en el IMSS.

La responsabilidad legal de los Médicos. en. el ejercicio profesional,
nos lleva a realizar diversas consideraciones para aclarar este tema.

La responsabilidad legal como se menciond con anterioridad, la
encontramos prevista en la Ley Federal de Responsabilidades de Servidores
Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de
1993, gue crea un nuevo sistema de responsabilidad, para dar paso a las
llamadas:

a).- Responsabilidad Administrativa

b).- Responsabilidad Civil

c).- Responsabilidad Penal y

d).- Responsabilidad Politica.

La actividad a cargo de los médicos en el Ejercicio de su Profesién
puede simulténeamente, enmarcarse dentro de las tres primeras
responsabilidades, como son la Administrativa, la Civil y la Penal.

El Delito de responsabilidad Profesional previsto y sancionado por el

articulo 228 del Cédigo Penal federal que a la letra dice:

“Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran
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responsables de los delitos que cometan en gjercicio 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:

| Ademés de las sanciones fijadas para los delitos que resulten
consumados, segun sean dolosos o culposos, se les aplicara
suspension de un mes a dos afios en el ejercicio de la

profesion o definitiva en caso de reincidencia; y

Il Estardn obligados a la reparacién del dafio por sus actos
propios y por los de sus auxiliares, cuando éstos obren de

acuerdo con las instrucciones de aquellos.”

De la descripcion del tipo legal antes trascrito se llega al
conocimiento de que no se trata de un tipo fundamental o basico sino
subordinado, ya que para tipificarse se requiere que se de otro antes de poder
fincar la responsabilidad profesional, es decir primero se tendra que dar el delito

de lesiones homicidio, aborto etc., y después se podra fincar la Responsabilidad

Profesional.

Los médicos, de acuerdo al Contrato Colectivo de Trabajo del IMSS,
estan protegidos por la clausula 101 del mencionado ordenamiento legal, ya

que el Instituto se obliga a defenderlos cuando sean denunciados, detenidos o
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demandados por causas directamente relacionadas con el cumplimiento de sus
habituales obligaciones como Servidores del Instituto, siempre y cuando se trate

de faltas o delitos cometidos en contra del propio Instituto.

Por lo anterior, se puede concluir que los médicos estan protegidos

en sus responsabilidades.

2.2.- Responsabilidad Administrativa

La responsabilidad de naturaleza administrativa son los actos u
omisiones que afectan los criterios de legalidad, honradez, imparcialidad,
economia y eficacia que atentan a la Administracién Publica, y garantizan el
buen Servicio Plblico.

La naturaleza de naturaleza administrativa puede ser investigada por
la Contraloria interna del IMSS, la Comisién de Derechos Humanos, la
Comision Nacional de Arbitraje Médico y la Coordinacién de Atencion y
Orientacion al Derechohabiente.

El paciente o derechohabiente que se siente afectado por una mala o deficiente
atencion meédica, acude ante la Coordinacion de atencién al Derechohabiente o
ante las dependencias antes mencionadas, para formular su queja en contra de

los médicos y personal paramedico que lo atendio.

La queja generalmente la presenta el propio asegurado, cuando

Unicamente sufrié lesiones que se lo permiten y en caso contrario, son sus
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familiares los que acuden a formular la queja, sobre todo cuando el paciente

fallece con motivo de las atenciones médicas cuestionadas.

De Conformidad con el Reglamento para el Tramite y Resolucién de
Quejas Administrativas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social, si se
considera procedente la queja por acuerdo del H Consejo Técnico del Instituto,
se cubre el pago de la reparacion del dafio ocasionado al Derechohabiente, es
decir, el instituto cubre la cantidad que resulte de aplicar los principios

establecidos en el Cddigo Civil y la Ley Federal del Trabajo.

Si el juridico del IMSS. conoce de alguna Averiguacién Previa, donde
se investiguen los hechos materia de la queja o de alguna instancia ante la
comision Nacional de derechos Humanos de conformidad con el articulo 19 del
propio Reglamento, se suspendera el tramite y se estara el tramite y se estara

al resultado que en cada una de las instancias antes mencionadas, se dicte.

2.3 .Responsabilidad Civil
La Responsabilidad de naturaleza Civil esta prevista en el Cédigo

Civil Federal o en el de la entidad federativa donde se presenta el problema.

La Responsabilidad de naturaleza Civil se hace valer ante los
Tribunales Federales o Locales en Materia Civil.
Dentro de la Responsabilidad Civil el paciente o representante legal

demandaran al Instituto o a los Médicos que lo atendieron mal o
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deficientemente el pago de los dafos y perjuicios ocasionados por las
lesiones, homicidio, aborto, etc, con motivo del ejercicio profesional.

El juridico del IMSS, de conformidad y en cumplimiento de la
Clausula 101 del Contrato Colectivo de Trabajo de este Instituto, da respuesta a
la demanda de caracter civil a nombre de los médicos y del propio Instituto,
cubriendo todos los gastos que origine la defensa de los intereses de los
médicos demandados hasta la total solucién del problema.

El Instituto cumple invariablemente la obligacion de defender a los
trabajadores por medio de su propio personal o bien cubriendo los gastos que
directamente eroguen el sindicato o el afectado, cuando por causas imputables

al propio Instituto, éste no intervenga oportunamente.

2.4. Responsabilidad Penal

La Responsabilidad de naturaleza Penal.- se encuentra prevista en el
Cédigo Penal Federal, Cédigos Penales Locales y Léyes Especiales.

La responsabilidad de naturaleza penal nace con motivo de los
delitos que se comenten en ejercicio profesional, tales como: Homicidio,
Lesiones, Abandono de persona, Aborto elc.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos en su articulo 19,

regula el proceso penal en los siguiente términos:

“Ninguna detencién ante Autoridad Judicial podré

exceder del término de setenta y dos horas, a partir de



que el in indiciado se ha puesto a su disposicién, sin que
se Justifique con un Auto de Formal Prisién, siempre
que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo penal del delito que
se impute al detenido y hagan probable Ia

responsabilidad de este...”

Para explicar lo que significa |a palabra delito, nos debemos remitir al
articulo 7° del Cédigo Penal Federal que a la letra dice..."
“El Delito es el acto u omisién que sancionan las Leyes

Penales.”

Los delitos se clasifican legalmente en el articulo 8° del mencionado

ordenamiento legal de |a siguiente forma:

“Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden

realizarse dolosa o culposamente”

Se dice que obra dolosamente el que, conociendo los elementos del
tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la

realizacién del hecho descrito por la Ley.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo

siendo previsible o previo confiado en que no se produciria, en virtud de la
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violacién a un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las
circunstancias y condiciones personales.

Ahora bien, el delito de Responsabilidad Profesional es un delito
subordinado a un delito basico o fundamental, que no cobra autonomia y se
tiene la intencién de sancionarlo con la pena agralvada a .ios sujetos que se

mencionan en la descripcién del tipo.

Nuestra Ley fundamental impone al Ministerio Publico la obligacion
de acreditar los elementos del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, razén por la cual, se impone la necesidad de definir los dos

elementos indispensables para dictar el Auto de Formal Prision.

“La comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del inculpado” dispone en el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos

Penales, indica lo siguiente:

“El Ministerio Publico acreditaré el cuerpo del delito
de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del gjercicio de la accion penal;
y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos

requisitos estan acreditados en autos.
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Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los
elementos objetivos o externos que constituyen la

materialidad del hecho que la ley serfiale como delito.

La probable responsabilidad el indiciado se tendra
por acreditada cuando, de los medios probatorios
existentes se deduzca su participacién en el delito, la
comisién dolosa o culposa del mismo y no exista
acreditada a favor del indiciado algyna. causa de

licitud o alguna excluyente de responsabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad se acreditard por cualquier medio

probatorio que sefiale la Ley.”

El Codigo Federal de Procedimientos Penales, para comprobar el
cuerpo del delito de lesiones, homicidio, aborto e infanticidio nos proporciona
los siguiente criterios:

- Cuando se trate del Delito de lesiones y estas Sean externas,

seran objeto de inspeccién con asistencia de peritos médicos,

describiéndolas pormenorizadamente y se recabard dictamen de
aquellos peritos que las describa y las clasifique en orden a su
naturaleza, gravedad, consecuencias y cualquier otra circunstancia

atendible para ese fin.



- Cuando se trate del delito de homicidio, ademas de otras
diligencias que sean procedentes, se practicara la inspeccion de
cadaver describiéndosele minuciosamente. y .se le recabara el
dictamen de los peritos médicos, quienes practicaran la autopsia y
expresaran con minuciosidad el estado que guarde el cadaver y las
causas que originaron la muerte. Si hubiere sido sepultado, se

procedera a exhumarlo.

- Solamente se dejara de practicar la autopsia, cuando tanto el
Ministerio Publico, o el Tribunal en su caso, estime que no es
necesario.

- Cuando el cadaver no se encuentre, o por otro motivo no se haga
autopsia bastara que los peritos, en vista de’los datos que obren en
el expediente, declaren que la muerte fue resultado de las lesiones

inferidas.

- Para los casos de aborto o de infanticidio, ademéas de las
diligencias mencionadas en los parrafos anteriores, asi como de
cualquiera que resulte pertinente, en el aborto, también
reconoceran las peritos médicos a la madre, describiran las

lesiones que presente y determinaran sobre las causas del aborto.



- Los peritos médicos que conocen los delios de aborto o de
infanticidio expresaran la edad de la victima, si nacio viable, y todo

aquello que pueda servir para fijar la naturaleza dd delito.

- Para la comprobacion del cuerpo del delito, y de la probable
Responsabilidad del Indiciado, el Ministerio Publico y los Tribunales
gozaréan de la accién mas amplia para emplear los medios de
investigacién que estimen conducentes segﬂn_su criterio, aunque
no sea de los que menciona la Ley, siempre que estos medios no

sean confrarios a derecho.

2.4.1 Yatrogénesis

Para clarificar el tema de la responsabilidad de los médicos en
ejercicio profesional, se impone la necesidad de hablar sobre la
Yatrogénesis.

La palabra Yatrogénesis etimolégicamente proviene del griego
yatros que significa medico y génesis: origen, lo que puede interpretarse
como las consecuencias de la accion o atencion médica, ya sea por accion

u omision.

En la doctrina se clasifica la Yatrogénesis en benéfica Y nociva

de la siguiente forma:

A) Yatrogénesis Benéfica
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l.- La Yatrogénesis Benéfica.

Esta no causa ninguna enfermedad al paciente y tiene como
consecuencia la erradicacion de enfermedades, tales comp la viruela, la
prolongacién de la vida en los diabéticos, y la curacién de un absceso

hepatico amibiano.

B). Yatrogénesis Nociva
La Yatrogénesis Nociva la podemos subdividir en:
I) - La Yatrogénesis nociva atribuible a lo imperfecto del progreso
meédico, puede presentarse por las siguientes causas:
a).- Consecuencia accidental e imprevisible del algun
procedimiento diagnoéstico indispensable.
b).- Consecuencia accidental e imprevisible -del tratamiento
eficaz de una enfermedad grave o seria, y
c).- consecuencia imprevisible e inevitable del tratamiento eficaz
de una enfermedad grave o seria.
I).- Yatrogénesis Nociva atribuible a la imperfeccion humana, y se
divide en:
a).-Atribuible a los sistemas sociales o de organizacion de
servicios médicos.
b).- Atribuible a los Individuos.
La Yatrogénesis Nociva Atribuible a los Sistemas Sociales o de
organizacion de los Servicios Médicos, puede presentarse por las siguiente

causas:
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1.- Por falta de recursos del paciente para seguir las
prescripciones médicas.

2.-.- Por falta de recursos en las Instituciones, para la adecuada
atencién meédica.

3.- Por jornadas excesivas de trabajo que propician el cansancio

y los errores.

4.- Por necesidad de entrenamiento de personal y

5.- Mala distribucién de servicios médicos

La Yatrogénesis Nociva atribuible a los individuos se subdivide

en Criminal y por Atencion Médica Sub-Optima.

Yatrogénesis Nociva atribuible a los individuos considerada Criminal puede
presentarse por las siguiente causas.
a).- Consecuencia de procedimientos para propositos utilitarios a
sabiendas de sus riesgos o de su in-neficiencia.
b).- Consecuencia de procedimientos de indicacion cuestionable
con propdsitos académicos o de investigacion.
c).- de procedimientos de indicacion cuestionable para “chequeos”
o0 para evitar futuras demandas.
d).- Consecuencia de trastrocamiento de valores en el médico.
e).- Consecuencia de omisiones o errores por negligencia o
impericia.

f).- Por informacién tendenciocsa de los fabricantes de



medicamentos o de los promotores de una técnica o
procedimiento.
La Yatrogénesis Nociva atribuible a los individuos considerada por
atencion médica Sub-Optima puede presentarse por las diversas causas.
a).- Por ignorancia.
b).- Por impericia.
c).- Por cansancio o distraccion.
d).- Por inseguridad.
e).-Por exceso de consideracion al paciente.
f).- Por incapacidad de refacién optima médico
paciente, y
g).- Por falta de previsién
La Yatrogénesis nociva se enmarca dentro de la responsabilidad
administrativa, civil y penal, razon por la cual, el Juridico del Instituto
Mexicano del Seguro Social, gira instrucciones para la atencién y
seguimiento de las investigaciones administrativas relacionadas con las
Prestaciones Médicas, a efecto de dar cumplimiento a la cldusula 101 del
Contrato Colectivo de Trabajo, mismos que contienen el Lineamiento
Normativo General para la atencién y Seguimiento, de las averiguaciones
Previas, Procesos Penales y, Amparos en los que se ven iﬁvolucrados los
médicos por causas directamente relacionadas con el cumplimiento de sus

habituales obligaciones como Servidores del Instituto™.



2.4.2..- Obligaciones Y Deberes Paciente Medico

Para entender un poco mas acerca de este tema es importante
conocer las obligaciones y deberes del paciente y medico la conciencia del
derecho, en la medida que el individuo y en estos tiémpoé los pacientes asi
como los medicos adquieren la nocién y la conciencia de sus derechos, se torna
mas demandante y exige correspondencia suficiente y competente. Deja de
verse a si mismo como el simple destinatario de un acto de piedad que se
concentra en la beneficencia mas o menos espontdnea u organizada cuya
fuente es la filantropia —un sentimiento humano, pero no una decision politica
armada juridicamente- que no produce verdaderos derechos a favor de sus
destinatarios, como tampoco engendra auténticos deberes juridicos —mas alld

de los morales- a cargo de quien actla misericordiosa o caritativamente.

En contraste con esta posicién pasiva y re;ce;;tora, surge otra activa y
exigente, que se halla en la base de muchos litigios- La "sociedad empieza a
hacerse sentir’, el paciente tiende a acumular el poder condicionado a su
satisfaccion respecto del servicio. “La interaccion conciencia-confianza’, que
alguna vez definié médico paciente, se convierte en una de “obligacién-recelo”
en los que los participantes se vigilan unos a otros.

Recientes estudios de opinion revelan la insatisfaccion de los
pacientes con los servicios que reciben. El antiguo paciente- en el doble sentido

de la expresion, se convierte en un luchador por su derecho. Santiago Mufios

Contrato Colectivo deTrabajo , de los Trabajadores del SeguroSocial, 1999, 2001, p.57%
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Machado, sefiala que el aumento notorio en las acciones de indemnizacién,
obedece probablemente, a la multiplicacion de los actos médicos en los
sistemas avanzados, el aumento en la complejidad de los medios de
diagnéstico y tratamiento y la mejor definicién y consolidacién de los derechos

de los pacientes.®

Se ha examinado ampliamente el caracter contractual de la relacién
médico- paciente, en la que existen derechos y obligaciones entre las partes,
explicitos y tﬁcitos, se menciona como deberes del _médigo en general, los
siguientes: proteccién de la salud, secreto médico, atencién eficaz de los males
- somaticos y de sus repercusiones espirituales, respeto honestidad, implantacién
de medicas preventivas, informacion y obtencion del consentimiento,
conocimientos habilidad y diligencias: También se han establecido deberes
especificos a cargo de algunos especialistas, por otra parte, se indica como
obligaciones del paciente, lealtad en la informacién que proporcione el médico,
cumplimiento del plan terapéutico comunicacién al terapéutico que lo atiende,
de que ha decidida recurrir a otro profesional y pago de honorarios (en el caso
de servicio privado), asi mismo, se plantean ciertos deberes a cargo de las

instrucciones de salud.

En este orden de consideraciones los derechos del paciente,

estipulan una serie de derechos de éste

* Garcia Ramirez, Sergio “La Responsabilidad Penal del Medico, ed. Porria UNAM, México,
p.7, 2001
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a) libre eleccién del médico, b) atencidn por un profesional que goce de libertad
para emitir juicios clinicos y éticos sin interferencia exterior, ¢) informacién
completa del tratamiento que debe recibir, d) confidencialidad de los datos
médicos y personales (secreto médico), e) muertq con dignidad, d) decision
sobre asistencia espiritual y moral. Por supuesto existen otro derechos de
reciente reconocimiento de las legislaciones de paises desarrollados, como es
el caso del derecho al patrimonio genérico, e integridad del mismo, a la
informacién en matera genética, y a la confidencialidad de la informacion

genética.
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El Servicio Medico De Urgencia En Los Hospitales Del IMSS.
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CAPITULO TRES
EL SEVICIO DEL URGENCIAS EN LOS HOSPITALES IMSS

Es de vital importancia hablar de este tema, ya que como se vera
mas delante de aqui parte el problema especial e inminente con los médicos y
los paciente que reciben para su atencién medica, por lo tanto empezaremos

por mencionar como funciona el Servicio de Urgencias de los hospitales IMSS.

3.1.- El Servicio De Urgencias
Es un servicio de atencién médica, que se encuentra integrado a un
hospital, en el que se considera un 4rea de choque, de alto riesgo por la
problemética que presentan los derechohabientes y que las acciones
desarrolladas suelen ser las que permiten salvar la vida de los pacientes o,
evitar la pérdida de la funcién, y limitar el dafio de alguna parte del cuerpo
humano, en el cual se atiende a todo paciente que demande atencién con una
urgencia real o sentida:
. A) Urgencia Real.- es aquel proceso que altera-la salud y pone en
riesgo la vida, o la perdida de la funcion de algun érgano.
B) Urgencia Sentida.- Es la apreciacion subjetiva que cada

paciente le tiene a su padecimiento.



3.2.- Procedimiento

En el Instituto Mexicano del Seguro Social existe el Manual
Administrativo, en el cual se regula el procedimienta para la atencién médica,
asi como para una intervencién quirlirgica, a la cual se le llama selectiva, ya
que con antelacién se le prepara para la misma mediante estudios clinicos y
atencién especializada para en el momento en el que el cirujano intervenga

quirdrgicamente al paciente, cuente con todos los antecedantes del paciente.

Situacién muy distinta a la de cirugia por urgencia, la cual es
atendida por médicos especialistas también, con la diferencia de que no se
cuenta con antecedentes del paciente, atendiéndose de acuerdo a la urgencia y
condiciones del hospital, derivandola al nivel de atencién que se requiera ya
sea segundo o tercer nivel en los cuales se cuenta con equipos sofisticados

para la atencién requerida.

3.3.- Personal que Interviene

El personal que interviene, dependiendo del tipo de urgencia y
especialidad, son médicos, cirujanos, médicos especialistas, enfermeras
instrumentistas, asi como generales, médicos residentes, médicos internos, y

en ocasiones estudiantes de medicina, asi como de enfermeria.

Por ejemplo, el médico urgenciologo de filtro de la consulta, el cual
su funcién es valorar al pacientes que llega, clasificar su ‘padecimiento. y lo

deriva al servicio especifico para su mejor atencion.



Para la mejor y adecuada atencion del paciente el médico
urgenciologo, dependiendo del cuadro que presenta lo es valorado por el
Médico Internistas, que es un especialista en medicina familiar, de ahi si
requiere intervencion quirtrgica lo atiende el Cirujano General, y posterior a
esto tratdndose de un menor o un parto es valorado por un Pediatra o un
Neonatélogo, y para casos de lesiones o traumatismos el Traumatélogo, y el
personal de enfermeria se encarga de la administracién de medicamentos

prescritos por los médicos, asi como los cuidados generales del paciente.

3.4.- Responsabilidades Administrativas

Los meédicos del Instituto son sometidos a investigacién, cuando
existe una Queja del paciente o familiar e el mismo Instituto, el Departamento
de Relaciones Contractuales determina sancionar con notas de demérito dsea
descuento en nomina, o en caso contrario llega hasta la rescisién laboral,
independientemente e la sancién que imponga el Organo de control Interno
(Contraloria Intema), y si existe denuncia ante la Autoridad competente puede
llegar se condenado a pena de prisién con y I:.-:: inhabil}tacibn por tiempo

determinado para ejercer la profesion.
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CAPITULO CUARTO
ETIOLOGIA MEDICA GENERADORA DE LA HIPOTESIS DE EXCLUSION
DEL DELITO DE RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

4.1.- CAUSAS

Existen conductas que delinean delitos, que solo pueden ser
cometidos por profesionales de la medicina, en ellos se encuentra buena parte
de la responsabilidad penal del medico, precisamente en su condicién de tal. En
estos casos el tipo penal exige la calidad de médico en el sujeto activo, quien
no es médico, no incurre en estos ilicitos, auque puedan cometer otros
semejantes o colindantes.

El concepto de responsabilidad especifica del médico, no es nuevo.
El Cédigo de Hammurabi contemplaba sanciones severas para el autor de la
Yatrogénesis, sin embargo nada decia acerca de los derechos de los enfermos.
La Ley de Alquila, en Roma también se ocupo de los médicos. En general
surgieron casos de responsabilidad profesional médica, que condujeron el
desarrollo de una nueva legislacion, la jurisprudencia francesa del siglo XV,

castigo las faltas intencionales de los médicos.*”

No es posible olvidar el comportamiento atroz, durante la Segunda
Guerra Mundial, de algunos “médicos que cometieron muchos abusos,

practicando experiencias de escasa utilidad cientifica sobre ‘personas recluidas

¥ Cfr Carilolo Fabela la Responsabilidad Profesional..., cit pp 1-3, Tenorio Gonzélez
Responsabilidad Profesional..., Simposio de la Responsabilidad Profesional, p 6
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en campos de concentracion, estas acciones motivaron la intervencion de la
Asociacién Médica Mundial, que promulgd la declaracién de Ginebra de
1948"*

En el Archivo General de la Nacién existe algun material relacionado
con el tema que ahora tratamos: denuncias y procesos por malpraxis médica.*
Como se comento en capitulo anteriores, en nuestra legislacién, el Cédigo de
1929, que tuvo corta vigencia y aporto interesantes novedades, siguié un
criterio diferente al que hoy prevalece. El Titulo decimosegundo, se denomind
“‘De los delitos econémico-sociales” y ahi quedaron encuadrados en un
conjunto heterogéneo los llamados “Delitos cometidos, por médicos, cirujanos,
comadronas y parteros”, en el capitulo VIl de ese titulo (articulo 831-839). En
realidad estos preceptos regularon casos punibles relacionados con la practica
de una operacién quirdrgica, y pusieron énfasis principalmente en la regulacién
del consentimiento necesario para este efecto.

Por lo que toca a nuestro derecho vigente, algunos preceptos
tipificadores en el Cddigo Penal y en la Ley General de Salud, mencionan a los

‘médicos como sujetos activos del delito, ahora blen' Iaé cau-sas que someten a
un medico del Instituto Mexicano del Seguro Social a ser sujeto de
investigacion, por parte de Procuraduria General de Justicia o ya sea por medio
de la Contraloria Interna, en la generalidad de los casos es por denuncias
interpuestas por pacientes o familiares de los mismos, que en su mayoria

denuncian negligencia medica por mala atencién, ya sea porque no es atendida

* calvento Solari, Ubaldino, Responsabilidad médica ,Montevideo, Uruguay, 1981 p 4
* Carrillo Fabela et al,. La responsabilidad profesional ..., cit., p. 3.
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en el instante-requarido por el paciente o familiares del [nism_o, pensando que el
padecimiento que presenta es una urgencia. De igual forma las denuncias que
interponen algunos pacientes son simplemente para obtener un beneficio
econdémico.

Por lo tanto es importante precisar cuales son las causas mas
comunes en las que el Instituto Mexicano Seguro Social y sus médicos son
investigados por el delito de Responsabilidad Profesional: por ejemplo:

1.- De 20 denuncias interpuestas ante la autoridad competente, por
ano, de la Delegacién Estade de México Oriente en especifico, se consignan 2
ante el juzgado competente, resolviéndose una absolutoria y la ofra
condenatoria a 2 afos de prision conmutable inhabjlitdndolo a dos meses para
ejercer la profesién de médicos, segun al criterio del Juez.

Denuncias que en su mayoria no prosperan porque en la mesa
investigadora no se encontrd alguna prueba suficiente para consignar, y porque
efectivamente el dictamen pericial de los médicos toddlogos de la procuracion
de la Justicia, no encontraron elementos suficientes para determinar una
responsabilidad, porque efectivamente ellos como médicos, saben que atender
a un paciente, primero de nada es un criterio congruente entre los hallazgos de
un interrogatorio inteligente, célido, bien orientado, después de una exploracion,
apegada a las normas establecidas por la propedéutica, asi como los resultados
de laboratorio y gabinete, y en muchas ocasiones debido a la urgencia en que
se ve un paciente, es de vital importancia actuar de inmediato, ya que se esta
en peligro la vida, sin contar que en muchas ocasiones la reaccién que

desencadena un medicamento administrado al paciente en caso de urgencia
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puede ser impredecible debido a los cambios hemadinamicas y metabdlicos
que desencadena el estrés per se, mismos que en ese momento originan
severos problemas, e inclusive hasta la muerte, y ello no implica
responsabilidad alguna al médico ya que este riesgo se encuentra contemplado
en los cénopes internacionales de la medicina, siendo una complicacion
inherente a las condiciones clinicas del enfermo y.que tanto pacientes como
médicos tienen la probabilidad de presentarlos riesgo que corremos como
paciente y que corren los médicos, asi pues basados en lo anterior al fin y al
cabo siempre es un riesgo llevar a cabo la tarea que requiere un médico
tratando de llevar el equilibrio adecuado entre al arte, de la ciencia y el
humanismo, como lo sefala el Edmundo Peregrino cuando se refiere que “la
medicina es la mas humana de las artes, la mas artistica de las ciencias y la

mas cientifica de las humanidades”.®

4.2.- Excluyentes de Incriminacién.

Consideraciones introductorias. Aqui nos hayamos de las
excluyentes de incriminacion, a las que nuestros Caodigos (Federal y del Distrito
Federal) denominan “Causas de exclusién del delito” y el de los factores de
extincion de la responsabilidad penal, ahora me referiré a las excluyentes que
mas claramente pueden surgir en el en el ejercicio de la medicina,*' y en todo

caso a la mas frecuente la mas invocada para poner un tratamiento al amparo

“ Dr. Tomas | Azuara Salazar Revista CONAMED, vol. 8 num. 2 octubre diciembre,2003, p.16

' No existe consenso en la doctrina respecto a la posibilidad de que se presenten causas de
justificacién en el hechos culposos que son los que con mayor frecuencia pudieran aparecer en
la practica de la medicina, cfr. Terragni, E/ delito culposo, cit, p.103
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de la reaccion penal, por razones de atipicidad justificacién o inculpabilidad,
conviene agregar que en este ambito existe una intensa controversia doctrinal
que en muchos casos no ha desembocado aun ni lejanamente, en unanimidad
de opiniones.

Vale decir, desde luego, que la inexperiencia del delito o la
irresponsabilidad penal de una persona a la luz del derecho punitivo, no implica
necesariamente ausencia de responsabilidad penal en otros ordenes del
sistema juridico, si se excluye la licitud o la antijuridicidad semejante exclusién
repercute en aquellos; no sucede lo mismo cuando son otro factores que
determinan la falta de responsabilidad penal imputabilidad, no exigibilidad de
otra conducta.

Atipicidad para que una conducta sea punible a titulo de delito,
debe hallarse prevista en la ley penal. Esta describe las figuras delictivas,
construye esa descripcion mediante la presentacion y articulacion de datos que
constituyen, de tal suerte, los "elementos del tipo penal” a los que se refieron los
articulos 16 y 19 constitucionales, es claro que si cierta conducta no se ajusta
precisamente a los requerimientos del tipo penal, porque en ella no se concurre
alglin dato de la descripcién tipica, aunque redna los restantes, esa conducta
no sera delictuosa (articulo 15 fraccion Il) del Cddigo Penal Federal

Pohgamos un ejemplo, el médico que atiende a un paciente de
urgencia, el cual llega atropellado y en estado 'debebriedad, a efecto de
intervenirlo y suturar las multiple heridas se le administra anestesia, misma que

le provoca una reaccién en contrario, por lo cual se requiere de reanimacion, o
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en su caso de procedimientos quirirgicos, y no cuenta con personal o de algin
equipo que se encuentre ocupado en otra sala.

Quienes consideran que el dolo debe radicarse en la conducta del
agente (accion finalista), no en la culpabilidad, excluyen la existencia del delito,
por atipicidad de la conducta, el fin querido por el agente no es no es
delictuoso™. Como antes se ha manifestado, el tratétmi.ento 'rnedico no tiene un
fin tipico del homicidio, que es privar de la vida , o el de las lesiones, que es
causar un dafio o un deterioro a la salud o en la integridad del ofendido. Su
objeto es otro: curar o aliviar al paciente.

También se ha buscado |a exclusién de la responsabilidad con otro
sustento: particularmente el consentimiento del legitimado o el estado de
necesidad, el cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho, ahora bien
la atipicidad igualmente ampara el tratamiento médico que tiene resultado feliz -
no asi el desafortunado-, dado que en ese supuesto, “falta por completo el
requisito de Il'-.i tipicidad , ya que no puede decirse que una intervencién cuya
consecuencia sea la eliminaciéon de un estado morboso del organismo del
paciente, constituya, aunque sea formalmente, una lesion personal, en la que

va insito el concepto de enfermedad como resultado del actuar de un sujeto”.®

Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que no basta con que exista un

2 Seflala Roxin: *a la feoria finalista... le debemos agradecer progresos esenciales a la teoria
del injusto: sobre todo el haber comprendido, que el injusto no se basa solo —como se habia
sostenido en el sistema “clasico del delito- en el resultado tipico, sino necesariamente
condenatorio por el desvalor de accion de la conducta del autor. Y ello vale no solo para los
delitos dolosos, en los que lo dicho resulta especialmente evidente por la ordenacién del dolo
dentro del injusto, sino también para los hechos imprudenciales, en los que es co-constutiva del
injusto, no la finalidad cietamente, pero si la falta de control de la accién y por lo tanto un
elemento personal” Derecho Penal..., cit p 244

3 Bettiol, Derecho penal..., cit., p. 309
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consentimiento del supuesto ofendido. Para que est;e sea relevante y alcance a
excluir la existencia del delito se requiere de ciertas condiciones se requiere de
ciertas condiciones que el Cédigo Penal Federal enuncia taxativamente (articulo
15 Fraccién lll). Es preciso no perder de vista que el consentimiento, no se
reduce a ser una declaracion de voluntad negocial; viene al caso “una figura
peculiar del derecho Penal’, que debe ser analizada bajo la 6ptica de éste.* El
consentimiento es eficaz, primero, cuando el bien juridico afectado es
disponible. Conviene citar aqui la regla la regla general sobre imperio de la ley
e imperio de I_a voluntad, en la hipotesis que haya colisiéon entre aquélla y ésta:
‘La voluntad de los particulares no puede eximir no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla, solo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente el interés publico, cuando la
renuncia no perjudique derechos a terceros” (articulo 6° del Cédigo Civil
Federal, idéntico al del Distrito Federal). La vida es u bien juridico irrenunciable,
o, por lo menos, la renuncia solo compete a quien suprime su vida por si mismo,
pero no a quien lo hace por encargo del titular de este bien tan eminente.
Zaffaroni, refiere que "la vida es un bien juridico disponible de menor
medida que la salud y que quien se niega a ser atendido hallandose en un
‘inminente peligro de muerte —que puede ser obviado (no postergado) por un
tratamiento- puede ser tratado en contra de su voluntad”, 'mas todavia si su

negativa genera inminente dafio para la salud de los demas.*

“ ofr. Jescheck, tratado..., cit., pp. 520 y 521. )
% Zaffaroni, Eugenio Radl "Consentimiento y lesién quinirgica” jurisprudencia Argentina,
doctrina, afio 1973, pp. 38 y ss,. Cit Rodriguez y Jordan, Mala Praxis médica, pp.120 y 121
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Dificiimente podr4 pedir el médico, gobernado por los principios
inherentes a su profesién —que es también una misién a favor de la vida- que
decline ante la hipotética preatencion irracional del paciente. ; Qué sucedera si
el profesionista sustituye la voluntad del paciente por la suya propia e impone el
tratamiento? No es probable que se exija responsabilidad penal a quien actua
de ese modo, si logra la curacion y el alivio del enfermo; pero si esto no sucede,
el médico podria enfrentar cargos bajo los conceptos ordinarios que
correspondan. Es verdad que no podrian ampararse en la excluyente de

consentimiento, pero acaso podria hacerlo la de cumplimiento de un deber.

4.2.1.- Estado de Necesidad Justificante

El estado de necesidad justifica la conducta del agente y excluye el
delito, se produce cuando aquél obra “por la necesidad de salvaguardar un
bien juridico' propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, lesionandoofrd bien de menor o igual
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tuviera el deber juridico de afrontarlo” (articulo 15
fraccion V del Codigo Penal Federal).Involucra en términos generales aplicables
a todas sus variedades y a todas las ramas del derecho, “un estado de actual
peligro para intereses legitimos de un extrafio"®

Como se advierte por simple lectura de la norma sobre este
excluyente, es menester valorar |a existencia de un peligro, ademas de apreciar

ofros extremos que son consustanciales a la excluyente. Por lo que toca a
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aquella valoracién, se asegura que la existencia del peligro se debe enjuiciar en
la circunstancia del hecho mismo, “ pues es durante el hecho y no después
cuando hay que verificar si una accion esta justificada o no™¥; igualmente se
indica que el peligro no puede ser enjuiciado “de modo puramente subjetivo,
desde la perspectiva de quien actia en estado de necesidad; pues el tenor de
la ley vincula la justificacién la justificacion a la concurrencia de un peligro, y no
a la mera imaginacion del mismo.

Esta excluyente, sobre todo en cuanto a la salvaguarda de bienes
ajenos, no puede operar en casos relacionado con la practica médica.® Nada
se debe reprochar al médico que actlia para conjurar un mal: si no existen otros
medios de evitarlo, porque actia en estado de necesidad; la necesidad y el
consentimiento son las excluyentes de responsabilidad penal que mas
relevancia poseen en la justificacion de la actividad del médico, sostiene

Eduardo Morales Fernandez.*®

Es necesario poner atencion en el hecho de que la excluyente exige
que el bien salvaguardado sea de superior jerarquia que el lesionado, puesto
que se trata de una causa de justificacion o licitud, No es posible decir que “se

justifica” una conducta cuando esta impone el sacrificio de un bien de mayor

6 Maurach, tratado.., cit pt1, p 677.

! Garcia Ramirez, Sergio, “La Responsabilidad Penal del Medico®, ed. Porriia, UNAM, cit.p.268,
México, 2001.

% El articulo 5° del Cédigo Civil peruano asocia el consentimiento al estado de necesidad:"El el
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la integridad fisica a la libertad y demaés inherentes a
la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesién Fernandez Ssesarego
Proteccién a la persona humana .., ci., p 43t

“ |a responsabilidad civil del médico en el delito penal, Revista de Ciencias juridicas, San José
Casta Rica, Num. 68 enero- abril de 1991, p. 44.
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rango que el protegido, no siempre es facil apreciar la jerarquia de los bienes
que entran en conflicto, pero en el caso de la vida humana se acepta
corrientemente que ninguna vida es superior a otra, esta conclusiéon deriva
evidentemente del valor que se asigna al ser humano, en si mismo: su caracter
de fin per se, no de medio para la realizacion de ct'ras .vidasl o la exaltacion de
otro bienes, reales o supuestos.

Conviene reflexionar sobre el conflicto entre dos vidas, que pudiera
tener a la vista el médico cuya intervencién profesional se requiere.
Enfaticamente afirma Roxin que el facultativo no puede quitar el pulmén artificial
de un paciente que tiene escasas posibilidades de supervivencia, para aplicarlo
en otro cuyas posibilidades son mayores, tampoco se puede privar de la vida a
una persona, que en el mejor de los casos subsistiria poco tiempo, con el fin de
extraer un érgano necesario a otra, que de esta suerte sobreviviria mucho
tiempo. En ﬁﬁ, “no se puede sacrificar al débil mental para salvar al premio
Naébel, ni a un anciano achacoso para mantener la vida del joven vigoroso, ni al

criminal antisocial para conservar una vida valiosa.*

Por supuesto, el médico que actia en esa hipétesis debe ponderar
racionalmente, con los elementos y la competencia para hacerlo, la realidad del
peligro que amenaza al paciente, asi como su caracter de actual o inminente.
Es necesario que la accion lesiva sea proporcional al peligro”, de ahi que
resulte legitimo el aborto —denominado terapéutico- para salvar a la madre, que

por otra parte se halla especificamente justificado en el Cédigo Penal Federal;
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o pero no la interrupcién del embarazo honoris causa, es decir, para preservar
“el honor” de la estuprada, porque el valor que se sacrificaria posee un valor
innegablemente superior al que se quiere salvar.®?

La excluyente que ahora se examina, se supone que hay coalicion
entre dos bienes juridicos: digamos la intangibilidad o la integridad corporal, por
una parte, y la vida del paciente, por la otra, que esta en peligro real, actual o
inminente. Para preservar el bien mayor de jerarquia, que en este caso es,
obviamente, Ig vida del sujeto, se justifica lesionar otros bienes cuando ello sea,
preciso a la luz de aquella necesidad prevaleciente: por ejemplo, intervenir
inmediatamente al paciente, producirle una lesion quirtrgica, amputarle un
miembro, si no existe otra forma de evitar, por medios menos lascivos, el peligro
que amenaza la vida de aquel, en este caso, el médico puede como lo aconseja
la lex artis de su disciplina, aunque su accién provoque un mal menor que el

que originaria si no lo realizara.

4.2.2.- Cumplimiento de un deber

Debemos invocar ahora la excluyente que ampara el sujeto cuando
su accion u omision “se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
gjercicio de un derecho siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se
realice con el solo propésito de perjudicar a otro" (fraccién VI del Cédigo Penal

Federal), en rigor el cumplimiento de un deber apareja la colision entre deberes

* Derecho penal..., cit., p. 686.
*! Articulo 334 del Cédigo Penal.
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a cargo del agente; este se encuentra en una situacion en la que el
cumplimiento de un deber apareja la colision entre deberes a cargo del agente;
éste “se encuentra en una situacién en la que el cumplimiento de uno implica
necesariamente la lesién de otro y, en su virtud, Ja ¢omisiéon de una accion
punible” >

Sea por los términos del contrato de prestacion de servicios, sea por
imperativo de la ley que gobierna su actuacién profesional, el médico tiene el
deber de llevar adelante el tratamiento que corre a su cargo. Lo que haga en
este sentido, quedard a cubierto de reproche en virtud de la causa de
justificacion representada por el cumplimiento de un deber.

Sin embargo, aqui queda el agente —el profesionista de la medicina,
en el caso- en absoluta libertada de actuar como le parezca. Su conducta tiene
una referencia y una frontera: |a racionalidad de los medio : todo aquello que se
utilice para la consecucion del fin terapéutico perseguldo) si los medio
empleados no son los racionalmente necesarios para alcanzar el mejor modo
posible el fin propuesto, no operara la excluyente. Nos encontramos ante un
punto semejante al de "evitacion del peligro por otro medio”, que se menciono
supra a proposito del estado de necesidad, al igual que en este caso, en el de
cumplimiento de un deber cabe también el de exceso, que no produce la
desincriminacion, sino acarrea la aplicacion de la pena que corresponda a la
culpa. De ahi que algun autor distinga entre la “asistencia debida" y la “debida

asistencia”, la primera se refiere a la obligacién que impone la ley al médico de

2 Antolisei, Manual de Derecho Penal Federal.., cit., p 227
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prestar auxilio, y la segunda a la forma e que éste debe ser prestado, es decir,

siguiendo las reglas de la lex artis.**

4.2.3.- Ejercicio de un Derecho

Algunos tratadistas contemplan la exclusion penal del homicidio y las
lesiones con motivo de la operaciones quirdrgicas como resultado del ejercicio
de u derecho. La excluyente respectiva aparece en la fraccién VI del articulo 15
Cadigo PenaI‘Federal, idéntica al Nuevo Cadigo Penal del Distrito Federal, en el
articulo 28, fraccién VI que previene ese efecto cx.l'ando la’conducta tipica se
realice "en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho”
antes de la reforma penal de 1993, se exigia que ese derecho estuviese
previsto en la ley. Hay limites para aquello. Siempre que exista necesidad
racional de medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
este Ultimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro”.

Entre nosotros esta la posicién que adopta Pavon Vasconselos, que
previamente rechaza la aplicabilidad -0 al menos la suficiencia -de otros

conceptos: consentimiento, fin perseguido y estado de necesidad.>®

Algunos autores admiten la excluyente por ejercicio de un derecho —y

cumplimiento de un deber- en asuntos asociados con la practica medica a

** En el articulo 15 fraccién IV me refiero a la circunstancia de no existir otro medio practicable y
menos perjudicial derecho penal mexicano..., cit., p 577

* Rodriguez Jord4n, Mala praxis médica..., cit., p. 157.

* El consentimiento no abarca evidentemente todos los casos pues en multitud de ellos hay
imposibilidad debido a la gravedad del enfermo, para obtener su consentimiento, ademas de
que quedaria por resolver si tal consentimiento puede ser eficaz para justificar el resultado
Manual de derecho penal mexicano..., cit.,, p. 343



ESTA TESIS NO SALL
UE LA BIBLIOTECA ”

condicién de que aparezcan también el consentimiento justificante. Asi las
cosas la verdadera causa de licitud —en linea de pensamiento- seria el
conocimiento'que por si mismo suprime el carécter delictuoso de la conducta
caso que no ocurre con el ejercicio del derecho, si solo este se invoca.
Zaffaroni es determinante al sefalar que la exime de ejercicio de un derecha no
es suficiente para legitimar una lesién quirdrgica que infiera conforme a la lex
artis, aun cuando en algunos supuestos dicha lesién es normalmente necesaria;

de esta manera, el acuerdo excluiria la tipicidad y el consentimiento delimitaria

la justificacién. %

4.2.4.- Colision de Deberes

Hay casos en los que el sujeto activo del supuesto delito se ha visto
en la situacion de optar entre dos deberes que vinculan su conducta y que no
pueden atenderse simultdneamentella observancia de uno implica la
vulneracion de otro. Probablemente nos hayamos, como se ha dicho, ante *
una manifestacion particular del estado de necesidad”. Tal vez lo a entendido
asi nuestro legislador, ya que la colision de deberes no figura como causa
auténoma de exclusion del delito en el catalogo del articulo 15 del Cédigo penal
Federal.

Toémese en cuenta que para este supuesto de colision quede
justificada la conducta del actor es preciso que haya diferencia en el rango
juridico de los bienes en juego; en otros términos, en necesario que se

sacrifique un bien de menor jerarquia en aras de proteger otro de tanto mayor.

“Consentimiento y lesidn quirdrgica®, Buenos Aires, ed. Ciudad Argentina, 1998, pp.381 Rodriguez Jordén.
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Si no sucede asi, habra que resolver el caso a la luz de la exculpante de no
exigibilidad de otro conducta, examinada infra.

La doctrina cita ejemplos a este respecto: tal es el caso en que un
medico revele la naturaleza del mal que aqueja a su paciente, vulnerando asi el
deber de secreto profesional, para evitar el contagio de otras personas®.
Obviamente prevalece en bien vida humana salud personal sobre el bien de
confianza o seguridad que se tutela arabes del secreto profesional. Por ello se
ha sostenido:” el secreto profesional es un idolo muy hermoso, a condicion de
no sacrificarle muchas vida humanas®. Por otro parte la regulacién vigente
autoriza- e inclusive se obliga- a los responsables de establecimientos que
presten servicios de atencion medica a notificar al ministerio publico, los casos
en los que los pacientes presenten que permitan suponer la comisién de un
hecho ilicito. Esto equivale a una denuncia: notitia criminis de un hecho

aparentemente delictivo.

4.2,5.- Justificante Supralegal y Adecuacién Social

En-este orden de consideraciones, es preciso mencionar la exclusion
que opera en favor de quienes —como el practicanté de medicina- lleva a cabo
cientos actos que entrafian grave riesgo e incluso lesién de bienes, pero lo
hacen en el desempefio de actividades que cuentan con reconocimiento social
y administracién legal. Este problema se observa desde la perspectiva de la

antijuridicidad, o bien, las del angulo de la atipicidad de la conducta.

El articulo 19 de reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion medica
bles que los establecimientos que presten servicios de atencién medica- llevar a

[« " comesp a los respor
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Obviamente, la solucién que se proponga depende la posicion doctrinal que
adopte el observador.

Un sector de la doctrina sostiene la existencia de excluyentes
supralegales es decir causas de justificacién de la doctrina que no se hayan en
el texto mismo de la ley penal, pero pueden deducirse a su interpretacion del
conjunto del orden juridico. Antonilisei, por ejemplo, recure a la analogia in
bonan partem- extensién de analdgica de normas, cuando ello implica ventaja
para el individuo- y a partir de ella construye un justificante para el tratamiento
medico quirdrgico, precisamente.

En la especie, se trata de la operaciéon médica que no ha tenido un
feliz desenlace sin que el operador haya incurrido en imprudencia en
negligencia, y sea responsable del titulo de culpa. Aqui, en hecho es licito, pero
no por consentimiento del paciente, ya que la vida es indisponible y |a integridad
personal es absolutamente disponible. En concepto de ese autor, el
fundamento de la justificacion se encuentra “en el hecho de que la actividad
médico—quirdrgica corresponde a un elevado interés socia: la curacion de los
enfermos interés que el estado reconoce autorizando, disciplinando y

favoreciendo la actividad misma"*®.

cabo las siguiente funciones: VI. Informar en los términos que determine la secretaria a las autoridades sanitarias
ites, de las enf dades de notificacién obligatoria tomando en cuenta lo dispuesto en la ley".

p



4.2.6.- Inimputabilidad

La inimputabilidad es la capacidad del sujeto para ser culpable, esto
es, para que se dirija el juicio de reproche penal por haber incurrido en una
conducta ilicita y punible que debié omitir, o por no haber desplegado la que
debid realizar. El agente del delito es un es inimputable cuando no comprende
el caréacter ilicito del hecho que realiza o no puede conducirse de acuerdo con
esa comprension, en virtud de un trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado (fraccién VII del articulo 15 Cédigo Penal Féderai). En principio, las
causas que excluyen la inimputabilidad, esto es, que evitan conocer el caracter
injusto de la conducta o conducirse con dicha comprension.*®

En el supuesto del ejercicio profesional de la medicina, como en
otros casos, puede suceder que el trastorno mental tenga caracter transitorio (o
eventualmente permanente) y haya sido producido dolosa o culposamente por
el agente, aqui viene a cuentas lo que la doctrina designa como “ acciones libre
en su causa’. Estas son “las conductas productoras de un resultado tipico en un
momento de inimputabilidad del sujeto actuante, pero puesta la causa en pleno
estado de in-imputabilidad"w o bien en términos de Carranca y Trujillo las
acciones "que en su causa son libres, aunque deter;nin.adas. en sus efectos, se
producen cundo la accion se decidié en estado de imputabilidad, pero el

resultado se produjo en estado de inimputabilidad® '

*® Garcia Ramirez, Sergio, ed, Porriia, UNAM, 2001, pp, 281

* Sobre la imputabilidad y las causas que la excluyen, Sergio Garcia Ramirez, la imputabilidad
en el derecho penal mexicano, México UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas 1981

® \ela Trevifio, Sergio Culpabilidad e inculpabilidad, Teoria del delito, México Trillas, 1973,p.35.
' Derecho penal mexicano..., p. 437.
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Se distinguen, pues, dos momentos, en el primero, el sujeto es
imputable, ca;paz de conocer el caracter licito o ilicito de su conducta y de
determinarse conforme a esa comprension, es ento'ncels cuando el sujeto opta
por colocarse en situacion de inimputabilidad, sea deliberadamente — para
incurrir en cierta conducta lesiva-, sea sin proponerse alcanzar semejante
resultado. En el segundo momento pues, el sujeto ha quedado privado de la
capacidad de entender o de querer, y asi comete el delito.

Lo anterior sucede, por ejemplo, cuando el agente ingiere bebidas
alcohdlicas o sustancias téxicas que le acarreardn un trastorno. Si hallandose
en tal situacion se produce un evento delictivo el agente respondera
penalmente por él, " siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible”.
Esto es, la accién libre en su causa puede tener una base dolos o culposa. De
hecho, las acciones libres en su cusa “se presentan no sélo en los delitos
dolosos, sino con mayor frecuencia atn en los culposos.”® Esto Gltimo pudiera
suceder en la practica juridica cuando la conducta del profesional queda dentro
del supuesto de la accién libre en su causa culposa: por ejemplo,
inimputabilidad del médico obligado a determinada intervencién, si aquella se
produce culposamente.. Desde luego, también cabria la hipétesis de

preordenacion dolosa, aunque ciertamente seréd mucho menos frecuente.

4.2.7.- Error
El error constituye otra excluyente de incriminacién en la especie,

que aparece regida por la fraccién VIl del articulo 15 del Cédigo Penal Federal
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(asi mismo, el Nuevo Cdédigo Penal del Distrito Federal, en el articulo 29), el
error bajo el que actla u omite el agente debe ser invencible; ademas, a de
referirse a "alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal’
(inciso a) de esta fraccién), o bien, a la "licitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconoce que esta justificada su conducta” (inciso b)).

En_el primer caso se trata del llamado error de tipo; en el segundo,
del denominado error de prohibicién. En aquél, falta el conocimiento “cuando
quien actda no ha incluido en absoluto en su representacion un elemento del
tipo”; la distincion entre circunstancias descriptivas y normativas del hecho —en
México se hablaria de elementos objetivos y normativos, para los efectos de los
articulos 16 y 19 de la Constitucion, ahora con relacién con el cuerpo del delito-
“despliega su mayor eficacia practica sobre la faceta cognoscitiva del dolo;
conocimiento significa percepcién sensorial de las circunstancias descriptivas
del hecho y comprensién individual de las normativas”,

El error de tipo es causa de atipicidad, y el de prohibicién lo es de
im:ul;:aabilid:at:f.ﬁ:3 Recordemos que el tipo es la descripciéon de cierta conducta
ilicita y punible. El error excluyente de responsabilidad debe versar sobre
alguno de los datos contenidos en esta descripcién. Quien asi actia, se
equivoca con relacion a tal elemento del tipo, y por lo tanto quiere algo distinto a
lo que en realidad hace. No se trata de un error por insuficiencia de
conocimientos juridicos — porque entonces sélo el jurista competente podria

actuar sin riesgo serio de equivocacion-, sino por falsa apreciacion de la

®2 Cuello Calén, Eugenio, Derecho penal, 9° ed., Méx., Editorial Nacional, 1961.
 Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal Mexicano..., cit., p. 389 y 390 México, 2000.
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realidad, accesible, para los hombre comunes que despliegan una razonable
diligencia.

En el supuesto de homicidio, quien actuaria por error, -otra es que
dicho error sea o no vencible — quien practica una incisién profunda en un
cuerpo humano, sin finalidad lesiva, suponiendo que es un cadaver, cuando en
realidad se trata de una persona viva. Obviamente la posibilidad de
equivocacion funciona de manera muy diferente cuando el agente es un medico
y cuando es un sujeto ordinario que confunde la catalepsia, por ejemplo, con la
muerte. En cambio el error de prohibicién- que es excluyente de la
responsabilidad, “deriva de la falsa creencia de estar actuando conforme
derecho, lo que implica el desconocimiento de la ley error sobre la prohibicion
tipica) o bien la falsa creencia de estar actuando girotégidd por una causa de
justificacién,” que pudiera ser el consentimiento del ofendido, el estado de
necesidad, la legitima defensa , el cumplimiento de un deber, etc. “concurre el
error de prohibicién cuando, el sujeto, pasa a conocer completamente la
situacion o supuesto de hecho del injusto, no sabe que su actuacion esta
permitida: un error de prohibicion debe disculpar como minimo cuando es
invencﬁbie y por lo tanto reprochable”.

Para que exista error excluyente es preciso que venga al caso un
error invencible, esto es, insuperable para el sujeto: un error “ que el autor del
delito no hubiera podido superar ni a un empleado un gran diligencia’. Si en el
error es vencible, habra responsabilidad penal y sé apl‘icara una sancion
atenuada( articulo 66 del Coédigo Penal Federal.). evidentemente, lo que es

vencible para determinado sujeto- en atencidn a sus condiciones personales y
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a las circunstancias en las que actda- puede ser invencible para otro. Sise trata
de cuestiones que reclaman cierta informacion previa, cultura, experiencia o
ciencia, el lego podria caer faciimente en errores que para el resulten
invencibles; no ocurrird lo mismo al especialista. La diligencia se aplica el
profano pudiera ser insuficiente para vencer el error; una mediana diligencia del
profesional- digamos, el médico, poseedor de una educacién superior de

cultura por encima del promedio- pudiera abatir el eri’or,‘

4.2.8.- No exigibilidad de otra Conducta

La excluyente de incriminacién o causa de inexistencia del delito la
denominada "no exigibilidad e otra conducta”, que también figura en nuestro
Cédigo Penal Federal. Se excluye al delito cuando, “atentas las circunstancias
que concurren en la realizacién de una conducta ilicita, no sea racionalmente
exigible al agente una conducta diversa a la que realizo, en virtud de no
haberse podido determinar a actuar conforme a derecho” (articulo 15, fraccién
IX). Se trata .de un estado de necesidad, exculpante, no jgstiﬁcante, Tal vez
cabria decir que todas las causas de exclusion del delito, que llevamos vistas se
reducen, en esencia, a la no exigibilidad de otra conducta, atendida en el
sentido literal de la expresién. Efectivamente, no se puede exigir otra conducta,
que la desarrollada por quien alcanza un resultado tipico al actuar en un estado
de necesidad, por cumplimiento de un deber, por error invencible, etc.

Sin embargo, la no exigibilidad de otra conducta, en sentido estricto
se dirige a amparar otros supuestos, sobre la base de que el derecho exige a

los individuos la observancia de cierta conducta positiva normal o comun; pero
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no requiere, 'porque seria excesivo, que su conducta sea extraordinaria o
heroica, que incurra en sacrificios despliegue wtud;es a.'notab'!es, No se exige el
sujeto, pues, que se comparte en forma excepeional para no incurrir en un
resultado plenamente tipico, sancionando con deteminada pena, a norma que
este obligado a semejante conducta valerosa, (por ejemplo la policia o el militar,
cuando se ftrata de cuestiones que atafien a su funtion), si se abstiene la
conducta heroica que al hacerlo produce ese resultado, estara exento de
incriminacion.®® Se ha escrito que al hablar de no exigibilidad de otra conducta
se alude solamente a “consideraciones de nobleza o emotividad, pero no de
derecho, por !as cuales resulta humano, excusable o no punible que la persona
obre en un sentido determinado”, aun cuando al hacerlo vuinere otro prohibicién
legal o incurra en una doctrina que no puede ser reconocida conforme a los fine
del derecho y a las exigencias del orden social.

En suma, el estado de necesidad justifica la conducta de quien
sacrifica un bien juridico para salvar otro de superior o igual jerarquia, cuando,
esto se plantea, el inculpado, puede escudarse en aquella, causa de licitud,
empero, hay casos en el que la necesidad no justifica el acto realizado, asi,
cuando el sujeto se encuentra en una “especial relacién juridica” que lo obliga a

afrontar riesgos que otra persona, fuera de aquella relacién, no ha de asumir,

® Antolisei critica severamente esta doctrina. La teoria de la inexigibilidad no acierta a
“determinar de ninguna manera cuales son las circunstancias cual presencia hace inexigible
respecto a la gente la conducta conforme al precepto, y en la imposibilidad de conducir a un
cierto criterio unitario la variadisimas hip6tesis que pueden ser tomada en consideracion se
haya constreflida a acudir a expresiones extremadamente vagas, como humanamente
razonablemente, expresiones que parecen dirigirse mas que a la inteligencia al sentimiento del
interprete manual de derecho penal. Cit..., p 310 Villalobos p 421.
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‘la existencia de un deber de garante respecto de la victima puede obligar al
agente a soportar el peligro.”

En el ambito de la practica médica puede surgir el hecho tipico
realizado por motivos de conciencia. El estado de orientacién liberar y
democrética, que acepta la pluralidad de ideas en los gobernados, mira con
cierta benevolencia la objecion a realizar determinadas conductas o abstenerse
de otras cuando quien actia u omite lo hace movido por convicciones
respetables. Una consecuencia de esto es que “el estado no puede penar (o
sancionar de otro modo) un hecho realizado por motivos de conciencia cuando
puede alcanzar sus fines también mediante una alternativa neutral en relacién
con la conciencia”. Es asi el caso de que nos padres determinados por sus
creencias religiosas se nieguen a trasmitir la trasfusion sanguinea indispensable
para su hijo, porque se puede recurrir ante un tutor dativo o prever la actuacion
del médico a la luz del estado de necesidad.

En.el caso del médico, |a objecion de conciencia exculpante no podra
llegar, sin embargo, al colmo de arriesgar o propiciar la ‘lesion de un bien
juridico que, en virtud de su profesion tiene el deber de preservar; solo pudiera
absorberlo de culpabilidad la presencia o intervencién de otro profesional en
que asuma el tratamiento que aquel se resista a aplicar. No deja de ser
discutible en todo caso, le negativa a cumplir los deberes que trae consigo la
presesion, bajo el argumento de que hacerlo es inadmisible, en conciencia,
para el profesional, obviamente, no me refiero a “ deberes inaceptables para

este; en tal caso lo debido es rechazarlos: eso sucede cuando el superior
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jerarquico instruye a su inferior para su ejercicio de una conducta

manifiestamente ilicita.

4.2.9.- Caso Fortuito

La ultima excluyente que recogen los Cddigos Penales Federal y del
Distrito Federal, articulo 15, fraccion V y 29 respectivamente, es caso fortuito,
que ciertamente tiene frecuente aparicion en la praxis medica, por muiltiples
motivos entre ellos" la complicaciones que se pueden producir en el cuerpo
humano”’.® Es lo que en lenguaje se denomina (accidente). Es fortuito el
resultado -deriva de la fortuna, el azar, lo impredecible e inevitable, como ya
sugiere la etimologlia de la palabra- cuando se produice a pesa de que el sujeto,
que ciertamente no lo ha buscado, tomo todas la medidas necesarias para
evitarlo observando el deber del cuidado propio de la actividad. No obstante, se
produjo ese resultado tipico, indeseable y combatido. Ocurre lo fortuito cuando
la conducta del agente no ha sido dolosa ni culposa, es decir, “no se puede
dirigir ninguin reproche, ni alin de simple ligereza, al autor de hecho”.

El Tratamiento que puede alcanzar resultados satisfactorios pero
culmina en un desenlace desafortunado, a pesar de haberse puesto en juego
los medios, procedimientos e instrumento requeridos por la lex artis, queda a
cubierto la incriminacién a merced de la excluyente del caso fortuito.

4.2.10.- Una Excluyente Especifica | ’

Algunos estudiosos de Ila responsabilidad penal medica,

preocupados por la clara exclusién de aquella en los casos en que es debido
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desecharla e insatisfechos con la regulacién de las excluyentes ha sugerido la
adopcién de una eximente especifica que reconozca las caracteristicas de la
actividad medica resuelva puntualmente o los problemas que aqui se
plantean.%®
Asi, se ha considerado importante establecer que la administracién de un
tratamiento por un profesional de la salud no constifuyé la iﬁﬂiccién de lesiones
o de heridas corporales en el sentido del Codigo penal, si dicha administracion
es razonable conforme a las circunstancias y sin perjuicio de normas aplicables:
en ofras palabras debera tratarse de un tratamiento plenamente indicado y
llevado a cabo " con apego a los cafiones ortodoxos del arte médico”.®’
También se ha sugerido la siguiente formula: “ no son punibles las
lesiones derivadas de un tratamiento medico practicado con el consentimiento
del lesionado, cuando la accién tiene por fin evitar un serio peligro para la vida o
graves y permanentes consecuencias par la salud del paciente y ello no pueda

ser eficazmente evitado por otros medios”.

Como lo dice este titulo, una excluyente especifica podria ser esta
que a continuacién analizaremos, pero antes, es importante mencionar que esta
excluyente para médicos del Instituto Mexicano del Seguro Social, deriva del

convenio que celebra el Instituto con la SECODAM, el cual para mayor

% Fernandez Hierro Sistemna de Responsabilidad, cit..., p. 125.

* Comisién de reforme : letraitement medical;, cit ..., p.111 y 112. En este sentido Marcelo
Rodriguez, citando a Vidal Albarracin sefialo que es necesario legislar la * necesidad meédica
como * causal especifica de justificacidon ya que él estado de necesidad contemplado en la
norma penal, aparece como excesivamente genérico”, Mala praxis medica, cit..., p. 118.

7 Carrillo Fabela, /a responsabilidad profesional..., cit..., p.58
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ilustracién citamos, "Convenio de colaboraciéon que; cellebraln por una parte la
secretaria del Seguro Social, para la atencion de quejas medicas:®®

...""Las partes declaran.- Que de manera conjunta se han
realizado estudios respecto del incremento en la presentacién de quejas
medicas por parte de los derechohabientes, asi como los tiempos de atencion
de las mismas y sus consecuencias en el ambito laboral, administrativo civil y
penal, que ha llevado al establecimiento de bases y lineamientos bajo los
cuales deberan ser atendidas la quejas de la ciudadania y los mecanismos
necesarios que permitan dar repuesta cportuna; elevar la credibilidad en esta
instancia; pre;renir y corregir en su caso conductas irregulargs de los servidores
publicos. En virtud e los expuesto, y con fundamento en los articulos 25, 26, 37
de la Ley Organica de la Administracién de la Publica Federal; 5 y 268 de la Ley
del Seguro Social y el Reglamento para el tramite y resoluciéon de las quejas
administrativas ante el Instituto Mexicano del Seguro Scocial, la SECODAM Y EL
IMSS convienen las siguientes CLAUSULAS .- ..., Séptima.- Si la investigacion
se determinara que la deficiencia en la atencién medica prestada se debid a la

falta de equipo, medicamentos, insumos, tecnologia, personal, o de plenitud de

% Antecedentes, que el plan de desarrollo del 2001 2006 el apartado relativo a combate de la
corrupcién trangparencia y desarrollo administrativo, establece la importancia de elevar la
calidad del servicio publico, de acuerdo con las necesidades y exigencias de la ciudadania, para
lo cual se estableceran condiciones que garanticen la eficacia del quehager gubemamental; que
el mimos plan tiene entre sus estrategias el establecimientos de programas de mejora continua
en los procesos, organizacién y desempeifio de las instituciones y de los servidores plblicos.
Asi mismo establecer los mecanismos y programas necesarios con las dependencias y
entidades del gobierno federal con objeto de hacer esfuerzos integrales y coordinados para la
transparencia y el combate a la corrupcién. Que en materia de transparencia las decisiones
gubernamentales deben estar abiertas al escrutinio publico, mediante normas perfectamente
definidas y conocidas tanto por los servidores plblicos como por |a ciudadania, buscando evitar
los errores por desconocimiento, asi como las faltas ocasionadas por la mala fe o la deficiente
actitud de quienes presten un servicio publico a la ciudadania Convenio de Colaboracién IMSS
SECODAM, 26 de abril del 2000.
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certeza en el diagnostico o tratamiento, riesgo inherente a factores externos en
la aplicacion de una ciencia como la medicina; el IMSS asumird que se
encuentra frente a una responsabilidad de caracter objetivo, no existiendo
negligencia medica en consecuencia, por lo que en caso de resultar procedente
el reintegro de gastos médicos o bien la reparacion del dafio por
responsabilidad civil segin corresponda, no serd imputable a los servidores
publicos involucrados en la atencion medica, dafio patrimonial alguno.

Octava.- La SECODAM por conducto de Organo
Interno de Control en el IMSS, acordara la falta de elementos y sus archivos
respectivos de aquellos expedientes en tramite en el drea de quejas que se
encuentren en los términos de la cldusula anterior, sin perjuicio de las
irregularidades qué por su propia naturaleza constituyan responsabilidad y que

se deriven de conductas de diverso personal no médico de la Institucion.”

4.3 Procedimiento Penal

Hablemos ahora del procedimiento penal que se desarrolla, por ilicito
de este cardacter, ante las autoridades correspondientes, que en nuestro pais
son conforme al articulo 21 Constitucional, el Ministerio Publico y el juzgador,
corresponde aquel la llamada “averiguacién previa® que consiste en la
investigaciones de los hechos para determinar su naturaleza delictiva y la
probable responsabilidad de sus supuestos autores y otros participantes. Al
cabo de esta Investigacion, el Ministerio Publico llevara el caso ante un juez, en

ejercicio de la accion penal, o resolvera delito que perseguir, y dictara
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resolucion de “no ejercicio de la accion penal’, que esta sujeta a control
jurisdiccional.®

Si el Ministerio Publico considera procedente el ejercié de la accion,”
promueve el inicio del proceso penal ante el juez competente, este ejercicio
puede dar lugar a una orden de comparecencia o de aprehensién, observemos
que la ejecucion de estas ordenes podrian afectar al servicio que presta el
medico; por ejemplo si este labora en un hospital y tiene un paciente a su
cargo, o inclu.so operaciones quirdrgicas programadas en el momento que se le
detiene, aln con las bases de colaboracién que procura impedir suspensién
del servicio médico a menos que sea estrictamente necesario.”’

En el caso de investigaciones en las agencia del Ministerio Publico
Federal, han acudido a los hospitales del IMSS, elementos de la policia judicial
a darle cumplimiento a la orden de comparecencia, giradas por éstos, dejando

atras dichas bases de colaboracion.

% Dispone el articulo 21 constitucional, cuarto pérrafo; "las resoluciones del Ministerio Plblico
sobre el no ejércicio o desistimiento de la accién penal, podran ser impugnadas por via
jurisdiccional en los términos que establezca la Ley".

° Esta consideracién se funde en el principio de legalidad, que impéra sobre el Ministerio
Publico, este debe ejercitar la accién cuando se retinen los elementos que la ley prevé para tal
efecto.

! Estas bases e colaboracién e firnaron se firmaron en abril de 1989 entre la Secretaria de
Salud y la Procuraduria General de justicia del distrito Federal. Posteriormente, en 1990
suscribieron bases de colaboracién similares entre la misma Secretaria y la Procuraduria
General de la Republica. En el mismo afio se acordaron otras, en idéntico sentido, entre la
Secretaria de Salud, el Instituto Mexicano del seguro Social y el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. A partir de 1891 se inicio la misma labor con
los gobiernos de las entidades federativas. Estas bases tienen como finalidad obtener opiniones
técnicas especto a la investigacién en cuestion, antes de emitir orden de aprehension. cffr.
Garcia Ramirez “La Responsabilidad Penal en México" p. 330, Moctezuma Bamagan “Las
responsabilidades...", Revista mexicana de Anestesiapp. 5y 6.
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El proceso judicial culmina en la sentencia, cuando esta es
irevocable, contiene —o0 en todo caso establece, para bien de la seguridad

juridica y a menudo de la justicia- lo que se ha dado en llamar la “verdad legal”.

44. PROBLEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA EN LA
PROCURACION Y ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA.

Los problemas a los que se enfrenta el Instituto Mexicano del Seguro
Social, ante una indagatoria por parte de la autoridad correspondiente son
diversos, ya sea por la ideologia del investigador o juzgador, o por tantas
causas como son los dictdmenes periciales.

En los primeros, aunque se juzgue por simple apariencia, algunas
autoridades  competentes en indagatorias o proceso, por el delito de
negligencia medica o responsabilidad profesional, consideran que los médicos
del IMSS, son negligentes y déspotas, como resultado d;a comentarios de
personas cercanas que alguna vez fueron pacientes de esa Institucion, y por
suerte con deficiencia en la atencién médica, y como antes me referi, no son
causadas por los médicos en si, si no por el enorme Instituto Mexicano del
Seguro Social y sus carencias de personal, para atender a un volumen
considerable, de colonias, ciudades o municipios, de asegurados y familiares,
sujetos a un hospital de zona.

Y la otra causa que es la prueba en general, que en esencia un
proceso penal es un conjunto de juicios en sentido légico juridico de la palabra,
*prueba” qua. culmina en un juicio mayor recogido en la _santencia, En ese

mismo acto juridico se fijan las consecuencias que el estado a través del
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juzgador, considera procedentes en el caso concreto: sea la absolucion, sea la
condena al cumplimiento de determinadas penas o medidas de seguridad. Para
llegar a este resultado es preciso conocer los hechos sobre los que se juzga,
es decir, adquirir la verdad acerca de los acontecimientos a los que se asigna
caracter delictuoso. ¢Hubo delito? ‘Quien lo cometié? ;Existen factores que
excluyen la responsabilidad penal? ;Qué circunstancias concurren en el caso,
utiles para individualizar la sancion? Estas interrogantes requieren respuestas
precisas, es asi como se establece la verdad “formal’ y |a verdad “real, material
o histérica”, por lo tanto en materia penal y sobre todo en este delito que se
estudia, el juez no puede atenerse a lo que digan las partes, y sancionar o no
sancionar en consecuencia de ello, debe indagar, por eso dispone la facultad de
ordenar diligencias “para mejor proveer’ que remuevan la incertidumbre o
esclarezcan los puntos dudosos del conflicto, de ahi la aplicacion de ciertos
medios de prueba.’”? Se podra decir que todo el proceso penal es un ejercicio
probatorio. Por lo tanto en la comision del delito de “Responsabilidad
Profesional, Homicidio, o Lesiones por negligencia medica,” los medios de
prueba vitales son los dictamenes periciales en medicina, en cualquiera de las
ramas de esta, y que en la practica u médico perito-de 1a Procuraduria General
de la republica, que basicamente son los que lo realizan, son médicos
asignados a una agencia del ministerio publico en el que es lo mismo un

dictamen en ginecologia, que en pediatria, que de cardiologia, aunque ellos

72 La Palabra Prueba —refiere Ovalle Favela- se emplea para designar los medios de prueba, es
d3cir los instrumentos con los que se pretende lograr el cercioramiento del juzgador acerca de
los hechos discutidos en el proceso... Por ultimo con la palabra prueba se hace referencia al
resultado positivo obtenido con la actividad probatoria. Derecho Procesal Civil, 7* edicién, Méx.,
Harla 1995 Coleccion Textos Juridicos Universitarios, p. 107.
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tengan otra especialidad, emiten dictdmenes en la materia que se requiere, por
el simple hecho de ser peritos en medicina, y en mi opinién particular, un
medico especialista requiere de muchos afios para, conocer. de la materia que
dia a dia ejerce, y para un perito que le da lo mismo emitir un dictamen en
Traumatologia, que en medicina interna o Gastroenterologia. Aunado a que e
juzgador no precisa la responsabilidad individual de los involucrados o en el
caso que planteaba anteriormente, una responsabilidad que en todo caso el
responsable seria el INSTITUTO MEXACNO DEL SEGURO SOCIAL.

Las caracteristicas de la atencién médica, y especificamente las
particularides de la /ex artis en el caso concreto, escapan a la formacién del
juzgador, quien necesita la asistencia de personas versadas en aquellos
asuntos, es decir, de médicos competentes que puedan suministrar al tribunal
los elementos de juicio que este no posee.

Asi pues cuando se trate de precisar la naturaleza de un
medicamento, |la idoneidad de un instrumento, la competencia profesional o
técnica de una persona, la relacion de determinada intervencién quirdrgica y
cierto resultado, la identificacion de un individuo (a través del analisis
genético),” sera necesario que las partes en el juicio promuevan y el tribunal
disponga la intervencion de peritos, que no se agota en el proceso penal, sino
prosigue durante la fase de ejecucién de la pena. El expediente clinico reviste

suma importancia en las controversias sobre materia medica, a sido definido

" Es el trascendental el dictamen sobre el ADN, que proporciona elementos Utiles para obtener
la identificacién de una persona, por ello se le considera el mayor adelanto en materia de
pruebas penales, en este orden de cosas, mas alla del método dactiloscpico, y el empleo de la
odontologia forense, cfr. Marque Pifiero, Identificacion genética..." Martines Bulle-Goyri,
Diagnostico genético..., cit., p. 149.
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como el conjunto de documentos escritos graficos, e imagenologicos o de
cualquier otra indole, en los cuales el personal de salud, debera hacer los
registros, anotaciones y certificaciones correspondiente a su intervencién, con
arreglo las disposiciones sanitarias, de acuerdo a lo estipulado en la NOM 168-
SSAI-1998, por lo que los médicos del IMSS, estan obligados a integrar y
conservar el expediente clinico, como lo estipula dicha norma, y que tiene
concordancia® parcialmente con los lineamientos y recomendaciones
internacionales, establecidas por la Organizacion Mundial ‘de la Salud. Esta
disposicion normativa previene, ademas de los datos generales que debe incluir
el expediente, algunos lineamientos relativos al contenido de expediente, para
efectos de consulta externa, urgencias , hospitalizacion, reportes de personal
profesional, técnico, auxiliar, y otros documentos del ambito ambulatorio u

hospitalario.

45 PARTICIPACION DE LA COMISION NACIONAL DE
ARBITRAJE MEDICO

Como lo comentamos en el capitulo anterior, la CONAMED este

organismo cuyo remoto antecedente —se ha dicl-wo- -pudi;ara hallarse en el

aludido Protomedicato de la era colonial™ tiene caracteristicas de ombdsman

menos intensa que la de Comision Nacional o de las comisiones locales llega

mas lejos que estas, porque abarca también la prestacion privada de servicios

de salud, y cuenta igualmente -como estas comisiones- con la funcién esencial,

™ Un estudio sobre estos ombdusman especializado puede encontrarse Aguilar cuevas El
Defensor..., cit., pp. 116146.
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aunque no exclusiva, que su denominacién manifiesta: el arbitraje. Desde luego
no es esta la Unica atribucion de la CONAMED, aunque figure como las mas
destacadas.” Se ha sefialado que este 6rgano cumple funciones importantes
para la efectividad del derecho a la proteccion de la salud.

Es relevante mencionar aqui, asi sea brevemente, la naturaleza y las
atribuciones de esta Comisién de arbitraje Medico creada en 19967° los
considerandoos del derecho de creacion destacan tres requerimientos, a cuya
satisfaccion se dirige el organismo: contribuir a tutelar el derecho a la proteccién
de la salud, concurrir a mejorar la calidad de la prestacion de los servicios
médicos y brindar a usuarios y prestadores de estos servicios un érgano que
favorezca, la solucién de posibles conflictos.”” Para cumplir estas funciones la
Comisién, que es un érgano desconcentrado de la secretaria de Salud y goza
de autonomia técnica, puede emitir opiniones, acuerdos y laudos, (articulo 1°
de acuerdo a la creacién),. Tiene a su cargo brindar accesoria e informacion a

los destinatarios y usuarios de los servicios médicos,” investigar quejas,

™ ofr. Dominguez Morfin, Rafael, caracteristicas de la operacién en la CONAMED, memoria del
?nmer simposio Internacional.., cit pp. 139 y ss

Mediante decreto del Presidente de la Republica, de 31 de mayo de 1996 publicado en el
DOF de 3 de junio del siguiente. El articulo °8 de ese decreto faculta al Consejo Nacional de
Arbitraje medico para aprobar y expedir el reglamento intemo (fraccion ), que fue emitido el 21
de agosto de 1996.

Que se define como la facultad que tiene para actuar con libertad e independencia en el
aspecto técnico, es decir en la realizacion de las funciones propias para las que fue creada, ya
que se le permite actuar con libertad sin trabas sin cortapisas en la recepcién de quejas e
investigacién en las presentas irregularidades en la prestacién o negativa de prestacién de
semclos médicos en el pais, CONAMED, cuademno de divulgacién, p 7

® Con base al titulo tercero de la Ley General de Salud, el acuerdo de creacién de la
CONAMED, seflala que son prestadores de servicios médicos la instituciones de salud de
caracter publico, privado o social, asi como los profesional, técnicos y auxiliares, que ejerzan
libremente cualquier actividad relacionada con la practica medica, los usuarios de los servicios
médicos son las personas que, solicitan, requieren y obtienen dicho servicio de los prestadores
de servicios médicos, para proteger, promover y restaurar su salud fisica y mental.
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intentar amigables composiciones, rugir como arbitro, informar a las autoridades
u 6rganos competentes, (sobre casos de negativa o comunicar |la informacién
que hubiere solicitado la CONAMED, incumplimiento de resoluciones,
iregularidades y delitos en que incurran los prestadores de servicio), concertar
y coordinar actividades de su competencia, con instituciones de salud, elaborar
peritajes y dictdmenes medicos, asesorar a gobiernos locales para el
establecimientos de 6rganos semejante a la propia CONAMED y orientar a los

de los servicios médicos (articulo 4°).

En el desempefio de sus funciones, la CONAMED procura conciliar a
las partes, esto es avenirlas, acercarlas, persuadirlas, por medio de una
composicion justa, que haga innecesario el arbitraje, y concluya la contienda
con razonable satisfaccion de los interese en pugna, la formulacion de quejas y
el desarrollo de procedimientos, ante la comisién, “no afectaran el ejercicio de
otros derechos o medios de defensa de los que dispongan los usuarios ©

prestadores de servicios médicos conforme a la ley” ( articulo 13).
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Este tema es motivado por la mala praxis, o sea la negligencia
médica o responsabilidad profesional del médico, en las Instituciones de Salud
Publica, y como se remonta en una breve historia de este delito, nos
encontramos que no existe una conducta especifica para delinear a lo que

conlleva el delito de responsabilidad profesional, ya sea lesiones y homicidio.

SEGUNDA - La Ley General de Salud, conoce Ilo relacionado a
intermediacion de érganos y tejidos humanos, sin embargo, la ley reglamentaria
del articulo 5° Constitucional relativo al ejercicio de profesiones, cuestiona que
los profesionistas seran responsables de las contravenciones que cometan,
civilmente, y penalmente, no obstante si son servidores publicos que es el caso
de los médicos del IMSS, y de acuerdo a la Ley General de Salud estos

podréan ser merecedores de una destitucion e inhabilitacion.

TERCERA - Iniciada la denuncia en contra del médico del IMSS, en esta etapa
empieza la problematica a la que se enfrentan dichos galenos, toda vez que
en la integracién de Averiguacion Previa, los dictdmenes y pruebas ofrecidas,
no son valoradas, exhaustivamente, ya que en muchas ocasiones tales
probanzas ;;on insuficientes para conocer realmente al responsable, por
ejemplo el médico que atiende a una paciente de p;mo. la cual llega al Hospital
Regional No. 72, del IMSS, en una hora determinada, no es la unica paciente

de parto que llega, sino que son decenas de pacientes que coinciden en dia
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hora, de las cuales algunas son programadas, atras llegan de urgencia con
parto prematuro, otras llegan con parto de alto riesge, mientras que ese hospital
de gineco solo cuenta con 5 quiréfanos para estas pacientes, cuando las
necesidades reales son de mayor numero de médicos, de quiréfanos y equipo,
generando asi que el servicio sea deficiente para atender al elevado numero de
pacientes que acuden al servicio médico, del ejemplo antes planteado, se
desprende que quien tiene la responsabilidad es el Instituto Mexicano del
seguro Social, mientras que el Ministerio Publico, con el simple dictamen
pericial emitido por peritos médicos de la Procuraduria (PGR, PGDF),
consignado asi por el delito de lesiones u homicidio’por negligencia médica, en
la cual ya en el proceso las declaraciones y las pruebas son valoradas con el
mimo criterio del Ministerio Publico consignador, por lo que cuando se emite la
sentencia condenatoria el juzgador tuvo el mismo criterio, sin haber valorado
realmente la problemética planteada. Aunado a lo anterior el médico se
enfrenta, a la rescision del contrato laboral con el Instituto Mexicano del Seguro
Social. cuando la causa la encontramos como se estudio en este tema en la
Yatrogénesis nociva atribuible a los sistemas sociales, y organizacién de los

servicios médicos,

CUARTA.- Por lo tanto propongo que la exc!uyénté de incriminacién sea
atenuada para los médicos de esta institucion de acuerdo al convenio de
colaboracién IMSS — CONAMED en el sentido de que en el caso de encontrar
deficiencia en la atencién prestada por el instituto, por falta de equipo,

medicamento, insumos, tecnologia, personal o de plenitud de certeza en el
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diagnostico o tratamiento, riesgo inherente o factores extremos a la aplicacion
de una ciencia como la medicina, el IMSS, asumiréd que se encuentra frente a
una responsabilidad de caracter objetivo, no existiendo negligencia medica en
consecuencia, acordando la falta de elementos y su archivo respecto a la
investigacion por parte del profesionista, no asi para la reparacion del dafio la
cual enfrentara el Instituto, mediante la queja en la Jefatura de Orientacion y

atencion al Derechohabiente..
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