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INTRODUCCION

El propdsito de esta Tesis, es optener el Titulo de Licenciada en Derecho, por
lo cual se realiz6 la Tesis intitulada: “Derogar el Articulo 85 del Reglamento de
Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pericial de la Comisién
Nacional de Arbitraje Médico, por ser contrario a la Constitucion”.

Este tema me surgio, en virtud de que presto mis servicios en la Subdireccion
de Asuntos Juridicos, del Hospital General Dr. Manuel Gea Gonzalez, dependiente de

la Secretaria de Salud.

Durante el tiempo que llevé desempefiando mis funciones en dicho Hospital, he
advertido, entre otras, algunas irregularidades que se dan en los servicios del citado
nosocomio, con motivo de las quejas que algunos pacientes interponen ante la
Comisién Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), por mala atenciéon médica o
negligencia médica, etc. Es decir, que no son los propios interesados quienes se
enfrentan a atender la queja ante dicha Comision, ni asumen su responsabilidad de
manera directa, -en su calidad de médico que atendié al paciente-, sino que al ser
requerido por CONAMED, la Institucion hospitalaria, como persona moral, manda o
comisiona a su representante legal a solventar la aludida queja (s). Por lo regular, la
mencionada Comision cita a galeno diferente del que atendié en su origen al quejoso.
Al desarrollarse la audiencia, éste, no queda satisfecho con el procedimiento arbitral,
en virtud de que en principio, el galeno que tiene enfrente, no es la misma persona que
lo atendid en la institucion médica. Ademas, la misma Comision, no permite por
ningun concepto el desahogo de la prueba confesional del médico o paramédico que
prestd el servicio hospitalario; generando con ello se solape estas irregularidades en
detrimento de la propia Ley de Salud, que en el articulo 2° sefiala, entre otras
finalidades, fraccion V, “El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que
satisfagan EFICAZ y OPORTUNAMENTE las necesidades de la poblacién”.



Al darme a la tarea de investigar el origen de esta irregularidad, encontré que la
causa directa se debe —entre otros preceptos- al articulo 85 del Reglamento de
Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pericial de la Comision
Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED).

Para demostrar lo anterior, he dividido el presente trabajo de investigacion en
cuatro Capitulos. EIl I, bajo el rubro, Estado de Derecho, en donde se analiza, entre
otros temas, los siguientes: Teoria de la Divisién de Poderes; Principio de Legitimidad;
Garantia de Legalidad; Garantia de No Molestia, Garantia de Audiencia o del Debido
Proceso Legal, etc., etc. El 1I, comprende la Comision Nacional de Arbitraje Médico
(CONAMED), haciendo un breve analisis desde el Decreto de Creacion de la
Comision, sus dos Reglamentos de Procedimientos para la Atencion de Quejas
Médicas y Gestion Pericial de la CONAMED, ademas del Procedimiento ante la
Comisiéon Nacional de Arbitraje Médico, hasta terminar con el Laudo arbitral; el 111
capitulo comprende la Facultad Reglamentaria. Se examina, el origen del Poder
Reglamentario; Limites del Poder Reglamentario; la Facultad Reglamentaria en el
Derecho Mexicano, la diferencia entre Ley y Reglamento, etc. etc. El capitulo 1V,
trata del Derecho a la Proteccion de la Salud, entendiendo el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Ley General de Salud;
Sistema Nacional de Salud; y vuelvo a retomar el Reglamento de Procedimientos para
la Atencién de Quejas Médicas y Gestion Pericial de la multicitada Comision;
analizando de fondo el articulo 85 entre otros, asi como la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos y la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Pablicos en su parte conducente, etc. Por ultimo, las

propuestas de Reformas.

Mi proposito, es contribuir con un grano de arena para la mejor organizacion y
eficiencia de los Hospitales del pais y asi evitar se solape las irregularidades internas
dentro de estos centros de salud, asi como que la sociedad cuente con Nosocomios que
le brinden servicios de salud de calidad y existan Instituciones donde se de asesoria



legal confiable para interponer cualesquiera quejas, por la atencién médica recibida y

mejorar los servicios de salud del pais para beneficios de nosotros mismos.

Por lo que pongo a la consideracion del Honorable Jurado, el presente trabajo,
apelando a su justo y benévolo juicio, pidiendo dispensar con todo respeto las
imperfecciones de que este trabajo adolezca; pero que estd realizado con el mas
ferviente deseo de servir con honestidad y eficacia al mejoramiento del Sector Salud

de mi pais.
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CAPITULO |

ESTADO DE DERECHO

1.1.- CONCEPTO Y ALCANCE DE LA CONSTITUCION

Para el desarrollo y andlisis del presente capitulo, necesitamos
previamente fijar con precision, lo que debemos entender por el vocablo
Constitucion, desde un punto de vista gramatical, y después desde un
enfoque juridico, asi como traer a colacion algunas ideas que sustentan

connotados tratadistas.

Desde este punto de vista gramatical, en términos generales, podremos
afirmar, que todo ser, ente 0 persona tiene una constitucién, una composicion,

una complexion fisica que va de acuerdo con su naturaleza.

Desde el punto de vista etimoldgico y siguiendo a la Dra. Aurora Arnaiz
Amigo, el vocablo Constitucion significa:“Constitucion (del latin Constituitio-
onis) Forma o sistema de gobierno que tiene todo Estado; ley fundamental de

la organizacion de un Estado.

“Segun Aristételes, la Constitucién es el ser del Estado. Para este autor la
Constitucion Politica es la organizacion, el orden establecido entre los
habitantes de la ciudad (La Politica, Libro Ill, c. 1) "Es la organizacion regular
de toda las magistratura que es duefia y soberana de todo; ... La Constitucion
misma es el gobierno (La Politica. Libro lll, c. IV).



Segun Schmitt, la Constitucion es la manera de ser del Estado, por

cuanto la unidad politica de un pueblo.

Sieyeés, el clasico doctrinario francés del S. XVIII, declara que ‘la
Constitucion comprende a la vez la formacion y la organizacién interior de los
diferentes poderes publicos, su correspondencia necesaria Yy Ssu

independencia reciproca...” *

Por su parte, la Enciclopedia Barsa, refiere: “En sentido general, es el
modo o forma en que estan organizados los poderes del estado. En otras
palabras, es la ley suprema o fundamental del orden normativo de una

comunidad politica.” 2

El Dr. Andrés Serra Rojas ha sefialado que “La Constitucion esta
constituida por un conjunto de principios supremos o sistema fundamental de
las instituciones politicas del Estado que rigen su organizacion. En su
expresion mas general la Constitucion es la ley fundamental de un Estado o
nacion, que "abarca una parte del orden juridico, precisamente el sector
jerarquicamente superior del mismo'. La Constitucion es el conjunto de
normas supremas que dirigen la estructura y las relaciones entre los poderes

publicos, y la situacién de los individuos frente al Estado™

Asi también el Maestro Ignacio Burgoa comenta “Que es la
Constitucion la que directa y primordialmente objetiva y actualiza las
facultades de autodeterminacion y autolimitacion de la soberania popular, por
lo que recibe también el nombre de Ley Fundamental, en vista de que finca

las bases de calificacion, organizacion y funcionamiento del gobierno del

! ARNAIZ AMIGO, Aurora. Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas.
U.N.A.M. Editorial Porrda, S.A. 4° Edicién. México. 1991. Tomo A-CH. Pag. 658.
’ENCICLOPEDIA BARSA. 6° Edicion. Buenos Aires — Chicago - México. Editores, Encyclopaedia
Britannica, Inc. 1964. Tomo V. Pag. 139.

® SERRA ROJAS, Andrés. “Teoria del Estado” 11° Edicién. México. Editorial Porrda. S.A. 1990. P4g.
383.



Estado o del pueblo (autodeterminacion), consignando, en primer término,
derechos publicos subjetivos que el gobernado puede oponer al poder publico
estatal, y en segundo lugar, competencias expresas y determinadas, como

condicion sine qua non de la actuacién de los 6rganos de gobierno.” *

“La voz tiene también un sentido restringido. Denota, en tal caso, el
ordenamiento de los poderes publicos individuales. Asi se habla de gobiernos
constitucionales y no constitucionales. Todo estado, democratico o no, tiene
una constitucion. Ejemplo de ello son las constituciones actuales de ciertos

regimenes totalitarios.

Por lo general, en las constituciones modernas, se organiza el estado
mediante los tres poderes tradicionales: ejecutivo, legislativo y judicial. Esta
division no destruye la unidad constitucional sino que constituye una condicion
para que la misma pueda funcionar arménicamente. Las formas de la
actividad ejecutiva son mudltiples, debido a la complejidad de los intereses
sociales: orden publico, economia, educacion, defensa, etc. La funcion
legislativa establece las leyes para la convivencia social. La judicial tiene por
mision declarar el derecho aplicable en los casos de controversia, y velar por
la tutela de la propia Constitucion.

Ademas de la organizacién del estado, la mayoria de las constituciones
modernas contienen una enumeracion detallada de los derechos ciudadanos.
También establecen la forma en que dicha ley fundamental puede modificarse

0 enmendarse.

Hasta la primera guerra mundial (1914) las constituciones escritas
solian ser documentos breves. Después de 1918 la tendencia ha sido incluir

en las mismas ciertos principios sociales, economicos y politicos que antes se

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Derecho Constitucional Mexicano” 8° Edicion. México. Editorial
Porria, S.A. 1991. P4g. 323.



dejaban a las leyes ordinarias. Una de las primeras Constituciones gue inicio

esta practica fue la mexicana de 1917.

Ademas de sus funciones politicas, la Constitucion desempefia otro papel
esencial en el Estado: constituye el centro normativo sobre el cual se apoyan
todas las demas leyes. Los preceptos juridicos singulares se ordenan todos
alrededor de la Constitucion. En todo estado independiente es la Constitucion
un orden supremo, cuya validez no depende de ningun otro. Cuando el
ordenamiento juridico de una comunidad depende de otro que no es su propia
Constitucién, esta comunidad no constituye un estado independiente. Por
encima de la constitucion de un estado soberano solo esta la voluntad

popular”. ®

Para el ilustre profesor de la Universidad de Burdeos, Ledén Duguit nos
dice: “En definitiva, debe considerarse la Constitucion como la Ley
fundamental y suprema del Estado, que atafie tanto a las atribuciones y
limites a la autoridad como a los derechos del hombre y pueblo de un Estado.
Ademas, la Constitucién estipula los derechos y deberes tanto de los
gobernantes como de los gobernados en orden a la solidaridad social”, segun
lo transcribe la Dra. Aurora Arnaiz Amigo. °

1.2 CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO

La connotacion Estado de Derecho, a nuestro entender es una expresion,
compleja y embrollada, no muy digerible a primera vista. Sin embargo, tiene

> ENCICLOPEDIA BARSA. 6° Edicion. Buenos Aires - Chicago - México. Editores, Encyclopaedia
Britannica, Inc. 1964. Tomo V. Pag. 139.
® ARNAIZ AMIGO, Aurora. Op. Cit. P4g. 658.



su razon de ser, pues contrasta con todo poder arbitrario o absoluto, que se

ha dado a lo largo de la historia universal.

Sobre el particular, veamos que nos refiere el aludido Diccionario Juridico

Mexicano, en la voz del jurista J. Jesus Orozco Henriquez:

“ESTADO DE DERECHO (Rule of law para los juristas angloamericanos)
se entiende, basicamente, aquél Estado cuyo diversos érganos e individuos
miembros se encuentran regidos por el derecho y sometidos al mismo; esto
es, estado de derecho alude a aquél Estado cuyo poder y actividad estan

regulados y controlados por el derecho.

En este sentido y en la voz del Maestro J. Jesus Orozco Henriquez: el
Estado de Derecho contrasta con todo poder arbitrario y se contrapone a
cualquier forma de estado absoluto o totalitario (como ocurre con el llamado
"Estado de policia® que lejos de proponerse el mantenimiento del orden
juridico, se caracteriza por otorgar facultades discrecionales excesivas a la
administracion para hacer frente a las circunstancias y conseguir los fines que

ésta se proponga alcanzar” ’

Ahora bien, nos surgen las preguntas, ¢Qué es el Estado?, ¢Qué es el
Derecho? Son conceptos juridicos que no debemos pasar inadvertidos, y

deben estar siempre presentes en nuestro acontecer diario.

Para el jurista austriaco Hans Kelsen “la definicién del Estado resulta muy
dificil, dada la multiplicidad de los objetos que el término comunmente
designa. La palabra es a veces usada en un sentido muy amplio, para
designar la sociedad como tal, o una forma especial de sociedad. Pero con

" OROZCO HENRIQUEZ, J. Jests. Op. Cit. Tomo D-H. P4g. 1328.



frecuencia el vocablo es también empleado en un sentido mucho mas

restringido, para designar un determinado érgano de la sociedad.

La situacion parece mas sencilla cuando el Estado es discutido desde
un angulo visual puramente juridico. El Estado es la comunidad creada por un
orden juridico nacional (en oposicion al internacional). El Estado como
persona juridica es la personificacion de dicha comunidad o el orden juridico

nacional que lo constituye” ®

Asi como para el autor el Licenciado Enrique Sanchez Bringas el
“Estado es la personificacidon de un sistema normativo, que es el maximo
centro de imputacién normativa que puede aportar un sistema juridico”. En
otras palabras, el Estado es la persona juridica creada por el derecho que, por

su magnitud, expresa al orden normativo en su totalidad.

Entendemos al Estado como un hecho social, como un fenébmeno que
se produce cuando una sociedad asentada permanentemente en un territorio
logra diferenciar de manera sistematica a los gobernantes de los gobernados.
La sociedad alcanza ser Estado a través del orden normativo que lo reconoce,

le da existencia juridica y determina sus atribuciones.

De acuerdo con el derecho internacional, el Estado sigue siendo el
mismo mientras el territorio no cambie. La identidad del Estado esta
directamente basada en la identidad del territorio, y sélo indirectamente en la
de la poblacion que lo habita, y también estd de manera indirecta en su orden
normativo. Juridicamente, el fendbmeno estatal surge cuando el Estado como
realidad social se da su derecho, es decir, con el nacimiento del orden

normativo que adopta una sociedad”. °

® KELSEN HANS. “Teoria General de Derecho y del Estado”. 42 reimpresion. México. Universidad
Nacional Auténoma de México. Facultad de Derecho. 1988. Pags. 215.

® SANCHEZ BRINGAS, Enrique. “Derecho Constitucional”. 7° Edicién. México. Editorial Porrda.
2002. Pag. 18.



Ahora definiremos lo que es el Derecho, el cual “procede del latin
directus, directo. Recto, igual, seguido sin torcerse a un lado ni a otro.

Muchas son las acepciones de esta palabra. En una acepcion
fundamental, es un conjunto de normas, bilaterales, externas, heteronomas y
coercibles que regulan la conducta del hombre en sociedad. Son establecidas

por el estado, quien vela por su aplicacién”. *°

“El Derecho es la actividad cientifica que tiene como objeto el
conocimiento de las normas y de los 6rdenes normativos a través de los

principios que determinan su naturaleza.” **

Por todo lo anterior, podemos afirmar desde un punto de vista particular
gue el Estado de Derecho es un sistema normativo integrado por gobernantes
y gobernados, asentados en una misma jurisdiccion territorial que rige la
conducta del hombre en sociedad, como de los érganos publicos, los cuales

son regulados y vigilados por el orden Constitucional.

A la voz del autor J. Jesus Orozco Henriquez, en el Diccionario Juridico
Mexicano dice: “Sin embargo, como resultado de la influencia del
constitucionalismo liberal burgués, la expresion 'ESTADO DE DERECHO®
adquiri6 una connotacién técnica y se identific6 con un ideal politico
especifico, utilizandose para designar cierto tipo de Estado que se estimaba
satisfacia las exigencias de la democracia y de la seguridad juridica. La
ilustracion francesa y el ideario del constituyente norteamericano se
encargarian de recoger las principales tesis del sistema constitucional inglés -
supremacia del derecho, limitacion y racionalizacion del poder, divisiébn de

9 SOTO ALVAREZ, Clemente. “Seleccion de términos juridicos, politicos, econdmicos y
sociologicos”. 3° Edicién. México. Editorial Limusa. 1987. Pag. 94.

1 SANCHEZ BRINGAS, Enrique. “Derecho Constitucional”. 7° Edicién. México. Editorial Porria,
2002. Pag. 42.



poderes, proteccion judicial de los derechos y libertades fundamentales, etc. —
y el constitucionalismo liberal, con ligeros matices, les asignaria el caracter de
verdaderos dogmas en su lucha contra el absolutismo y la consecucién de su

objetivo: El Estado de Derecho” *?

1.1 PRINCIPIOS TORALES EN QUE SE SUSTENTA EL ESTADO DE
DERECHO

Nos surge en primer lugar ¢Qué debemos entender por principio? Este
vocablo que en griego significa arché fue utilizado por primera vez por el gran
fildsofo jonio, Anaximandro (610-547 A.C.) afirmd que el origen de todas las
cosas es lo infinito, sustancia eterna. “Fue el primero en servirse de la palabra
“principio” (arché) para indicar la sustancia unica de la que todo surge y que
para €l no es ninguna materia en particular, como lo era para Tales de Mileto,

sino lo infinito o ilimitado que todo lo abraza y todo lo gobierna” **

Para el Diccionario el Pequefio Larousse llustrado, nos dice: “Principio m.
(latin principium). Primer instante de la existencia de una cosa: el principio de
un reinado (sinénimo origen). Punto que se considera como el primero de una
extension: El principio de un camino... Base, fundamento sobre el cual se
apoya una cosa: Los principios de la Filosofia. Causa primera o primera de

una cosa...”

Ahora veamos qué debemos entender por el adjetivo “Toral”. Sobre este
punto el mencionado Diccionario Pequeiio Larousse llustrado nos dice: “Toral:

adj. Principal: Arco toral. Cera toral, en Andalucia, la que esté por curar. Arco

2 OROZCO HENRIQUEZ, J. Jesus. Op Cit. Pag. 1329.
B'H. DILES Y W. KRANZ. “Los Fragmentos de los Presocraticos”. 9° Edicién. México. Editorial
PorrGa. 1979. Pag. XVII.



toral, cada una de los cuatro en que estriba la media naranja de un edificio.

Tecn. Molde para vaciar barras de cobre y barra asi obtenida.” *

Con estos elementos linguisticos aqui expuestos ya podemos anticipar una
definicion de lo que son los principios torales en que se sustenta el Estado de
Derecho. Son los postulados fundamentales, principales, en que se sostiene,
se apoya todo Estado de Derecho.

¢,Cuales son estos principios torales?

La Supremacia de la Constitucion; la Division de Poderes, el Principio de
Legitimidad, la Garantia de Legalidad; en materia penal: Nullum Crimen Sine
Lege; Nulla Poena Sine Lege; Garantia de No Molestia; Garantia de
Audiencia; establecer las competencias exclusivas y limitadas de los diversos
organos tutelares del poder estatal; la vigencia de un control judicial
adecuado; el establecimiento de ciertos derechos y libertades fundamentales;
la Garantia de la Tutela Jurisdiccional, etc., etc.

1.2 TEORIA DE LA DIVISION DE PODERES

Para el autor Enrique Sanchez Bringas, nos comenta que: “Este principio
fue concedido como una férmula para evitar el abuso del poder y preservar los
derechos del hombre. Para lograr ese objetivo se separaron las funciones
publicas legislativas, de las administrativas y de las jurisdiccionales, y se
crearon diferentes oOrganos para desempeiarlas. Ejemplifica esta

caracteristica la Constitucion de Estados Unidos, que dispone lo siguiente:

“ GARCIA-PELAYO Y GROSS, Ramoén. Pequefio Larousse llustrado. 1991. Ediciones Larousse. 15°
Edicién. Pags. 839 y 1008.



Articulo 1, seccion 1.- Todos los poderes legislativos otorgados por esta
Constitucién residiran en un Congreso de los Estados Unidos, que se
comprendera de un Senado y una Cadmara de representantes...

Articulo 2, seccion 1.- Se confiara el Poder Ejecutivo al Presidente de los

Estados Unidos de América...

Articulo 3, seccién 1.- El Poder Judicial de los Estados Unidos se confiard a
un Tribunal Supremo y a aquellos tribunales inferiores que el Congreso creare

y estableciere en lo sucesivo.”?

Y siguiendo al Licenciado Enrique Sanchez Bringas comenta que: “México
es prototipo de la estructura y de las -caracteristicas del Estado
contemporaneo porque cuando consumoé su independencia, en 1821, la
ideologia politica predominante —la ilustracion- ofrecia posibilidades tan
sugestivas para la organizacion politica de los estados que los fundadores de
la nacién no pudieron desentenderlas, caso en que se encuentra el principio

gue examinamos.

Todas las constituciones de nuestro pais han consagrado la division de
poderes pero no lo han hecho de manera idéntica. Las variantes se refieren a

dos criterios: la importancia formal de los érganos entre si y su nimero.

En cuanto a la importancia o rasgos existentes entre los 6rganos, destaca
la tendencia que presenta al legislativo como el drgano originario y
fundamental. Asi, en la Constitucién de Apatzingan, de 1814, se ordenaba lo

siguiente:

> SANCHEZ BRINGAS, Enrique. “Derecho Constitucional” 4° Edicion. México. Editorial Porrda, S.A.
Pags. 205 y 206.



Articulo 44.- Permanecera el cuerpo representativo de la soberania del
pueblo con el nombre de Supremo Congreso Mexicano. Se crearan, ademas
dos corporaciones, la una con el titulo de Supremo Gobierno, y la otra con el

de Supremo Tribunal de Justicia.

El resto de las constituciones reconocieron formalmente la preeminencia
del érgano legislativo por dos motivos: porque le asignaron la representacion
de la nacién y porque sus atribuciones fundamentales consistieron en hacer

las leyes.

Por lo que se refiere al numero de los érganos, normalmente han existido
los tres tipicos: legislativo, ejecutivo y judicial. Sin embargo, en la Constitucion
centralista de 1836 denominada Bases y Leyes Constitucionales de la
Republica Mexicana, se establecié un sistema de cuatro 6érganos; ademas de
los tres que conocemos cred otro que sometia a los tradicionales: el Supremo
poder conservador. En la segunda ley, establecio el perfil de esa innovacion,

de la siguiente forma:

...Articulo 1.- Habra un Supremo Poder Conservador que se depositara en
cinco individuos, de los que se renovara uno cada dos afios, saliendo en la
primera, segunda, tercera y cuarta vez, el que designare la suerte, sin entrar
en el sorteo el que o los que hayan sido nombrados para reemplazar. De la

quinta vez en adelante saldra el mas antiguo.” *°

De igual manera el Maestro Ignacio Burgoa comenta: “Tres son las
atribuciones de la soberania: la facultad de dictar leyes, la facultad de
hacerlas ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos particulares y que
estos tres poderes legislativo, ejecutivo y judicial no deben ejercerse por una
sola persona, ni por una sola corporacion. En el Derecho Congresional de 24

de febrero de 1822 que adoptd la monarquia moderada constitucional con la

16 Ob. Cit., pags. 392 y 393.



denominacion de imperio mexicano, se declar6 que: No conviniendo queden
reunidos el poder legislativo, ejecutivo y judicial, el Congreso se reserva el
ejercicio del poder legislativo en toda su extensién, habiendo delegado
interinamente el poder ejecutivo en las personas que componian la regencia y
el judicial en los tribunales existentes a la sazén o en los que posteriormente

se implantasen.

El principio de separacion o divisibon de poderes se justifica por la
tendencia de los regimenes democraticos hacia el aseguramiento y la
preservacion de la libertad de los gobernados en aquellos aspectos en que su
ejercicio sea socialmente permisible. Ademas, también se ha sostenido que el
mencionado principio obedece a la division de trabajo que debe operar para
facilitar las complejas y trascendentales funciones del Estado, las cuales
dificilmente podrian desempefiarse por un solo érgano, aunque éste las
delegara en 6rganos subalternos, como acontecia en los regimenes

monarquicos absolutistas.

El autor Nicolas Maquiavelo, el mas célebre de los politdlogos del
Renacimiento, abogaba por una especie de separacion de poderes
resultantes de las tres formas clésicas de gobierno, como son la monarquia, la
aristocracia y la democracia. Sostenia que si un Estado adoptase
excluyentemente alguna de estas tres formas, su gobierno seria inestable o
de poca duracion, pero que, en cambio, si se combinaran habil e
inteligentemente se lograria la permanencia gubernativa y se evitarian las

crisis politicas que en muchas ocasiones desembocan en luchas fratricidas.

Como se sabe, el antecesor directo de Montesquieu fue John Locke, uno
de los mas relevantes pensadores del Siglo XVII. En su famosa obra Tratado
del Gobierno Civil, habla de dos fundamentales poderes del Estado, o sea, el

legislativo y el ejecutivo, dentro del cual coloca, como un apéndice, al judicial.



Aludia, ademas a un tercer poder que denomin¢ federalismo, traducido
en la facultad de declarar la guerra, de concertar alianzas y de celebrar
tratados con paises o0 potencias extranjeras, lo que, en sustancia, no es sino

un aspecto del poder ejecutivo.” *’

Para el jurista Enrique Sanchez Bringas ha sefalado que: “En la
Constitucibn se consagran dos declaraciones relativas al principio que
examinamos. La primera se refiere a la estructura y organizacion de la
Federacion y se contiene en el articulo 49; la segunda se localiza en el 116 y
determina la estructura constitucional del poder publico en los estados.
Guarda relacion con este tema el articulo 122 constitucional que contempla la
n 18

existencia de seis 6rganos del poder publico para el Distrito Federal

Examinemos los ordenamientos citados:

“Articulo 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide para su
ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o0 mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unién conforme a lo dispuesto en
el articulo 29. En ningln otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo

del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.” *°

“Articulo 116.- El poder publico de los Estados se dividird, para su

ejercicio, en Ejecutivo, Legislativo y Judicial y no podran reunirse dos o mas

" BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Derecho Constitucional Mexicano”. 8° Edicién. México. Editorial
Porrla, S.A. 1991. P4gs. 586 a la 588. Citado por.

8 SANCHEZ BRINGAS, Enrique. “Derecho Constitucional” 4° Edicion. México. Editorial Porrda, S.A.
Pags. 394 y 395.

9 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Editorial ALCO.
Edicién 2004. México. Pag. 51.



de estos poderes en una sola persona o0 corporacion, ni depositarse el

Legislativo en un solo individuo.” %

“Articulo 122.- Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la
naturaleza juridica del Distrito Federal, su gobierno estd a cargo de los
Poderes Federales y de los Organos Ejecutivo, Legislativo y Judicial de

cardacter local, en los términos de este articulo.

Son autoridades locales del Distrito Federal, la Asamblea Legislativa, el

Jefe de Gobierno del Distrito Federal y el Tribunal Superior de Justicia.” 2*

Siguiendo con el Licenciado Enrique Séanchez Bringas sefiala que:
“Estos articulos acreditan que cada organo del Estado tiene atribuciones
predominantes dentro de sus funciones, por lo mismo son determinantes de
su identidad. También se observa que cada 6rgano dispone de un numero
reducido de facultades que materialmente corresponden a las que identifican

a los otros.

Por otra parte, la prohibicibn de invadir las competencias de otros
organos es una caracteristica derivada de la necesidad del orden que debe
existir para el buen funcionamiento del poder publico y la prohibicién de
integrar con una sola persona o corporacion al legislativo se justifica en la idea

de la representacion constitucional de los legisladores.” %

Para el Dr. Ignacio Burgoa Orihuela: “Este principio ensefia que cada
uno de estas tres funciones se ejerzan separadamente por 6rganos estatales
diferentes, de tal manera que su desempefio no se concentre en uno solo,

como sucede en los regimenes monarquicos absolutistas o en los autocraticos

% Ob. Cit. Pag. 112.

21 Ob. Cit. Pag. 118.

22 SANCHEZ BRINGAS, Enrique. “Derecho Constitucional” 4° Edicién. México. Editorial Porria, S.A.
Pag. 396.



o dictatoriales. Divisién implica, pues, separacion de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial en el sentido de que su respectivo ejercicio se deposita en
organos distintos, interdependientes, y cuya conjunta actuacion entrafia el
desarrollo del poder publico del Estado. Debemos enfatizar que entre dichos
poderes no existe independencia sino interdependencia. Si fuesen
independientes no habria vinculacion reciproca: serian tres poderes
soberanos, es decir, habria tres soberanias diferentes, lo que es inadmisible,
pues en esta hipGtesis se romperian la unidad y la indivisibilidad de la

soberania.

Debemos insistir en que el principio de division o separacion de
poderes no debe interpretarse en el sentido de que postule a tres poderes
soberanos, sino a tres funciones o0 actividades en que se manifiesta el poder
publico del Estado que es uno e indivisible. El poder Legislativo trata si el
objeto de su desempefio como funcién de imperio consiste en la creacion de
normas de derecho abstractas, generales e impersonales, el poder Ejecutivo
si los actos autoritarios en que se revela estriban en la aplicacion concreta,
particular o personal de tales normas, sin resolver o dirimir ningan conflicto
juridico; y el poder judicial cuando se decide una controversia o0 contienda de

derecho mediante la citada aplicacién produciéndose un acto jurisdiccional.” 23

1.3 PRINCIPIO DE LEGITIMIDAD

Desde un punto de vista etimolégico y siguiendo al Dr. Rolando Tamayo y
Salmoran “En la literatura juridica legitimus significa: conforme a derecho.
Justo. Para los romanos legitimus nombra algo practicado o mantenido como

correcto; legitumus produce una reaccién favorable, de aprobacién. Lo mismo

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio.”Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo”. 4°
Edicién. México. Editorial Porrda, S.A. 1984. Pag. 126.



ocurre con dikaia o dikaion entre los griegos, que originalmente significa: lo

justo, lo licito.

De esta forma tenemos que legitimacion, desde los tiempos clasicos,
significa: con arreglo a derecho, juridicamente establecido, fundamentado

juridicamente, implicado siempre lo justo, lo correcto, lo justificado.

Los usos dogméticos de legitimidad (o legitimacién) y legalidad se vieron
fuertemente afectados por los usos que estos términos tuvieron en el campo
de las ideas politicas. En un principio, como se sigue de su etimologia y de su
significado originario quien dice legitimidad quiere decir conforme a derecho y
este es el significado primordial y persistente de legalidad. De esta forma
tenemos que ambos términos son, en principio, equivalentes o sindénimos. No
obstante, cabe sefalar que en la literatura juridica, hace tiempo se aprecia
ciertos matices. Quien piensa en legitimidad, alude a justificacion; legitimidad
sugiere la busqueda de un fundamento. Legalidad por su parte, si bien no
excluye esta idea de justificacibn o fundamento, parece referirse
primordialmente a la conformidad: las acciones (éste es el requerimiento que
presupone la obligatoriedad del derecho) deben conformarse con las

disposiciones juridicas establecidas” %*

1.4 GARANTIA DE LEGALIDAD

El Maestro J. Jesus Orozco Henriquez comenta: “El principio de legalidad
establece que todo acto de los 6rganos del Estado debe encontrarse fundado
y motivado por el derecho en vigor; esto es, el principio de legalidad demanda
la sujecion de todos los 6rganos estatales al derecho; en otros términos, todo
acto o procedimiento juridico llevado a cabo por las autoridades estatales

debe tener su apoyo estricto en una norma legal (en sentido material), la que,

2 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Op. Cit. Tomo 1-O. Pags. 1941 y 1942.



a su vez, debe estar conforme con las disposiciones de fondo y forma
consignadas en la Constitucién. En este sentido, el principio de legalidad
constituye la primordial exigencia de todo Estado de derecho en sentido

técnico.

El principio de legalidad se encuentra consagrado como derecho
fundamental en el orden juridico mexicano en los articulos 103 y 107 de la
propia Constitucion.

Es conveniente advertir que el principio de legalidad alude a la
conformidad o regularidad entre toda norma o acto inferior con respecto a la
norma superior que le sirve de fundamento de validez, por lo que opera en
todos los niveles o grados de la estructura jerarquica del orden juridico. De
este modo, no es Unicamente en la relacién entre los actos de ejecucion
material y las normas individuales —decision administrativa y sentencia- o, en
la relacibn entre estos actos de aplicacion y las normas legales y
reglamentarias, en donde se puede postular la legalidad o regularidad y las
garantias propias para asegurarla, sino también en las relaciones entre el
reglamento y la ley, asi como entre la ley y la Constitucién, las garantias de
legalidad de los reglamentos y las de constitucionalidad de las leyes son,
entonces, tan concebibles como las garantias de la regularidad de los actos

juridicos individuales.

Asi pues, los articulos 14 y 16 Constitucionales —particularmente por el
desarrollo jurisprudencial que han tenido, mismo que proviene del que se le
dio a sus equivalentes durante la vigencia de la Constitucion de 1857-
proporcionan la proteccion del orden juridico total del Estado mexicano, por lo
qgue el principio de legalidad en ellos contenido representa una de las

instituciones mas relevantes y amplias de todo regimen de derecho.



En relacion, primeramente, con el parrafo segundo del articulo 14 de la
Constitucién, el mismo expresamente establece: Nadie podra ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
gue se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a

las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

La anterior disposicion constitucional corresponde a la férmula
angloamericana del debido proceso legal, tal como ha sido interpretada por la
jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos, y contiene cuatro
derechos fundamentales a la seguridad juridica que concurren con el de
audiencia: a) el de que a ninguna persona podra imponerse sancion alguna
(consistente en la privaciéon de un bien juridico como la vida, la libertad, sus
posesiones, propiedades o derechos), sino mediante un juicio 0 proceso
jurisdiccional; b) que tal juicio se sustancie ante los tribunales previamente
establecidos; c¢) que en el mismo se observen las formalidades del
procedimiento, y d) el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes

con antelacion al hecho o circunstancia que hubiere dado motivo al juicio.

La primera parte del articulo 16 de la Constitucion, a su vez, establece:
Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento como se
observa tanto en el articulo 14 regula constitucionalmente los requisitos
generales que debe satisfacer las sanciones o actos de privacion, el articulo
16 establece las caracteristicas, condiciones y requisitos que deben tener los
actos de autoridad al seguir los procedimientos encaminados a la imposicion
de aquéllas, los cuales siempre deben estar previstos por una norma legal en

sentido material, proporcionando asi la proteccion del orden juridico total.



Conforme con el principio de legalidad previsto por el articulo 16
constitucional, se puede distinguir los siguientes derechos fundamentales a la
seguridad juridica: a) el 6rgano estatal del que provenga un acto que se
traduzca en una molestia debe encontrarse investido con facultades
expresamente consignadas en una norma legal (en sentido material) para
emitirlo; b) el acto o el procedimiento por el cual se infiere una molestia debe
estar previsto, en cuanto a su sentido y alcance, por una norma legal; de aqui
deriva el principio de que " los érganos o autoridades estatales s6lo pueden
hacer aquello que expresamente les permita la ley’; c) el acto que infiere la
molestia debe derivar o estar ordenado en un mandamiento escrito, y d) el
mandamiento escrito en que se infiera una molestia debe expresar los

preceptos legales en que se fundamenta y las causas legales que la motivan.”
25

Continuando en la voz del Maestro J. Jesus Orozco Henriquez comenta:
“Otro aspecto del principio de legalidad, el derecho a la exacta aplicacion de la
ley, previsto por los parrafos 3° y 4° del articulo 14 Constitucional. El parrafo
3°, referido a los juicios penales, establece el conocido principio “nullum
crimen nulla poena sine lege”, al prohibir que se imponga, por simple
analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito que se trata. El cuarto y altimo parrafo;
por su parte, prescribe que en los juicios civiles (extendiéndose a todo
proceso jurisdiccional, con excepcion de los penales) la sentencia definitiva
debe ser conforme con la letra de la ley o atendiendo a la interpretacion
juridica de la misma y, en caso de que no haya una norma legal aplicable,

debe fundarse en los principios generales del derecho” %°.

En el comentario y siguiendo al jurista Juventino V. Castro “Es conocido

gue el principio antes mencionado en realidad combina otros dos diversos:

% OROZCO HENRIQUEZ, J. JesUs. “Diccionario de Derecho Constitucional”. Instituto de
Investigaciones Juridicas. U.N.A.M. Editorial Porrda, S.A. México. 2002. P4gs. 491 y 492.
26

Idem.



nullum crimen sine lege, y nulla poena sine lege, aunque este ultimo
también comprende el de nulla poena sine iudicium. La disposicion
constitucional sélo se refiere al segundo y no al primero; pero uno esta
implicito en el otro, ya que si una disposicion penal describe una conducta
humana como delictuosa, y no le sefiala su sancién estariamos contemplando
una norma imperfecta, ya que contiene una prohibicion que no produce
ningun resultado juridico por su incumplimiento. Y por otra parte, no puede

haber una referencia a una sancién, por una conducta atipica.” %’

1.5 GARANTIA DE NO MOLESTIA

El articulo 162 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
reza: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.” 22

El autor Luis Bazdresch nos dice que: “Al principio de su péarrafo primero el
articulo 162 garantiza que las molestias a las personas, como indudablemente
lo es cualquier orden o acto de autoridad que atafie directamente a la libertad
corporal, por ejemplo, la cita para fines meramente informativos, la orden de
comparecencia para declarar en asunto propio o extrafio, el arraigo, etcétera,
provengan necesariamente de un mandamiento escrito de autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

Mandamiento escrito, es una orden concreta dada por escrito, con la firma
de quien la expide; autoridad competente, es el 6rgano gubernativo al que la
ley faculta para expedir érdenes de la clase de la que en cada caso se trate;

2T CASTRO, Juventino V. “Garantias y Amparo”. 10° Edicién. México. Editorial Porra, S.A. 1998.
Pag. 24.

8 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Editorial ALCO.
Edicién 2004. México. Pag. 16.



el fundamento de la orden, es el o los preceptos legales que la autoricen o
justifiguen y debe ser expresado en la propia orden; el motivo de la orden, es
el hecho, los hechos o la abstencion que la hayan provocado, y que también
debe expresar, la causa legal del procedimiento, es el origen del conocimiento
del asunto por la autoridad que expida la orden, en relacién con el

fundamento, el motivo y la competencia.” %°

El Maestro Ignacio Burgoa comenta que: “La garantia de legalidad
implicada en la primera parte del articulo 16 Constitucional, que condiciona
todo acto de molestia se contiene en la expresiéon fundamentacion y

motivacion de la causa legal del procedimiento.

Ambas condiciones de validez constitucional del acto de molestia deben
necesariamente concurrir en el caso concreto para que aquél no implique una
violacién a la garantia de legalidad consagrada por el articulo 16 de la Ley
Suprema, es decir, que no basta que haya una ley que autorice la orden o
ejecucion del o de los actos autoritarios de perturbacion, sino que es preciso
inaplazablemente que el caso concreto hacia el cual éstos vayan a surtir sus
efectos esté comprendido dentro de las disposiciones relativas a la norma,
invocadas por la autoridad. Por consiguiente, razonando a contrario sensu, se
configurara la contravencion al articulo 16 Constitucional a través de dicha
garantia, cuando el acto de molestia no se apoye en ninguna ley (falta de
fundamentacién) o en el caso de que, existiendo ésta, la situacidbn concreta
respecto a la que se realice dicho acto de autoridad, no esté comprendida

dentro de la disposicién general invocada (falta de motivacién).” *°

? BAZDRESCH, Luis. “Garantias Constitucionales”. 32 Reimpresion. México. Editorial Trillas S.A. de
C.V. 1996. P4g. 88.

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo”. 4°
Edicién. México. Editorial Porrda, S.A. 1984. Pag. 194.



JURISPRUDENCIA

Lo anterior, resulta aplicable a las Jurisprudencias numeros 1003
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, GARANTIA DE. JURISPRUDENCIA
402 (Séptima Epoca), Pag. 666, Volumen 22 Sala, Tercera Parte, Apéndice
1917 — 1975 y la 340 FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. DEBE
CONSTAR EN EL CUERPO E LA RESOLUCION Y NO EN DOCUMENTO
DISTINTO. JURISPRUDENCIA 22 SALA Séptima Epoca, Volumen Semestral
139 — 144, Tercera Parte, Pag. 201.

1003. FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, GARANTIA DE

Para que la autoridad cumpla la garantia de legalidad que establece el
articulo 16 de la Constitucion Federal en cuanto a la suficiente
fundamentacién y motivacion de sus determinaciones, en ellas debe citar el
precepto legal que le sirva de apoyo y expresar los razonamientos que le
llevaron a la conclusion de que el asunto concreto de que se trata, que las

originan, encuadra en los presupuestos de la nhorma que invoca.

A.R. 8280/1967- Augusto Vallejo Olivo. 5 votos. Sexta Epoca, Vol. CXXXII,
Tercera Parte, Pag. 49.

A.R. 9598/1967- Oscar Leonel Velasco Casas. 5 votos. Sexta Epoca, Vol.
CXXXIl, Tercera Parte, Pag.63.

A.R. 7228/1967- Comisariado Ejidal del Poblado San Lorenzo Tezonco,
Ixtapalapa, D.F. y otros 5 votos. Sexta Epoca, Vol. CXXXII, Tercera Parte,
Pag.63.

A.R. 3717/1969- Elias Chain. 5 votos. Séptima Epoca, Vol. 14. Tercera Parte,
Péag. 37.

A.R. 4115/1968- Emeterio Rodriguez Romero y Coags. 5 votos. Séptima
Epoca, Vol. 28, Tercera Parte, Pag. 111



JURISPRUDENCIA 402 (Séptima Epoca), Pag. 666, Volumen 22 Sala,
Tercera Parte, Apéndice 1917-1975.

Esta tesis jurisprudencial en comento, viene a confirmar el Principio de
Legalidad a que debe someterse toda autoridad o servidor publico en ejercicio
de sus funciones; y reconoce implicitamente la garantia de No molestia a

favor de todo gobernado.

Dichos postulados, se encuentran comprendidos en la primera parte del
articulo 16 Constitucional, - el cual, condiciona a que todo acto de molestia
gue realice el funcionario publico, tiene que darse mediante mandamiento
escrito de autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.

Es decir, que para que la autoridad cumpla la garantia de legalidad,
todos sus actos o determinaciones, deben estar lo suficientemente fundados y
motivados; entendiéndose por lo primero citar el precepto legal que le sirva de
apoyo o sustento, por lo segundo, expresar los razonamientos que le llevaron
a la conclusion de que el asunto concreto de que se trata, encuadra en los

presupuestos del precepto invocado.

340. FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. DEBE CONSTAR EN EL
CUERPO DE LA RESOLUCION Y NO EN DOCUMENTO DISTINTO

Las autoridades responsables no cumplen con la obligacion
Constitucional de fundar y motivar debidamente las resoluciones que
pronuncian, expresando las razones de hecho y las consideraciones legales

en que se apoyan, cuando éstas aparecen en documento distinto.

Revision fiscal 530/1965- Concretos Alta Resistencia, S.A. de C.V. 5 votos.
Sexta Epoca, Vol. CXXXII, Tercera Parte, Pag. 49.



Amparo directo 1247/1977 — Afianzadora Mexicana S.A. 5 votos. Séptima
Epoca, Vols. 115-120, Tercera Parte, Pag. 70.

Amparo directo 393/1978 - El Nuevo Mundo México, S.A. 5 votos. Séptima
Epoca, Vols. 121-126, Tercera Parte, Pag. 55.

Amparo en revision 766/1979 — Comisariado Ejidal del Poblado Emiliano
Zapata, Municipio del Huerta, Jalisco. Unanimidad de 4 votos. Séptima Epoca,
Vols. 127-132 Tercera Parte, Pag. 51.

Revision Fiscal 81/1980- Cereales Seleccionados, S.A. 5 votos. Séptima
Epoca. Vols. 139-144, Tercera Parte, Pag. 74.

JURISPRUDENCIA 22 SALA Séptima Epoca, Volumen Semestral 139-144,
Tercera Parte, Pag. 201.

Respecto a esta jurisprudencia, debemos decir, que las autoridades
responsables no cumplen con la obligacion constitucional que tienen al emitir
sus resoluciones, de fundar y motivar debidamente éstas, expresando las
razones de hecho y las consideraciones legales en que se sustentan, cuando
estas razones y preceptos legales invocados aparecen en un documento

distinto, al escrito en donde la autoridad emite su resolucion.

Es decir, la Garantia de Legalidad y de No Molestia, implica que todo
acto u orden de autoridad debe emitirse en un documento oficial, suscrito por
la autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento,
pero estas razones de hecho y las consideraciones legales en que se apoyan,

deben aparecer en la misma resolucién y no en documento anexo o distinto.



1.6 GARANTIA DE AUDIENCIA O DEL DEBIDO PROCESO LEGAL

El Doctor Osvaldo Alfredo Gozaini, afirma lo siguiente: “El adverbio
“debido” no aparece en la mayoria de las cartas constitucionales americanas,
hecho significativo si tenemos en cuenta la idea que surge inmediatamente
cuando se habla del ‘debido proceso”. El origen aceptado es la quinta
enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América que establece
los derechos de todo ciudadano a tener un proceso judicial; y también figura
en la decimocuarta enmienda, como una restriccion al poder del Estado para

resolver sobre el destino de los hombres sin el debido proceso.

Estas dos facetas se reproducen en la explicacién acerca del concepto. Es
decir, se pone de relieve la importancia que tiene la actuacion jurisdiccional.
Son los jueces quienes deben preservar las garantias del proceso, y aplicar el

principio de razonabilidad en cada una de las decisiones que adopte”.®

Retomando el punto de vista del reconocido Maestro Ignacio Burgoa nos
dice: “La garantia de audiencia, una de las mas importantes dentro del
régimen juridico, ya que implica la principal defensa que dispone todo
gobernado frente a actos de poder publico que tiendan a privarlo de sus mas
caros derechos y sus mas preciados intereses, esta consignada en el
segundo parrafo de nuestro articulo 142 Constitucional que ordena: Nadie
puede ser privado de la vida, de la libertad, de sus posesiones, propiedades o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Como se puede advertir, la garantia de audiencia esta contenida en una
formula compleja e integrada por cuatro garantias especificas de seguridad

juridica, y que son: a) la de que en contra de la persona, quien se pretenda

31 http://eped.edu.mx/revista/EL %20DEBIDO%20PROCESO%20CONSTITUCIONAL .htm



privar de alguno de los bienes juridicos tutelados por dicha disposicion
constitucional, se siga un juicio; b) que tal juicio se substancie ante tribunales
previamente establecidos; c) que en el mismo se observen las formalidades
esenciales del procedimiento; y d) que el fallo respectivo se dicte conforme a
las leyes existentes con antelacidn al hecho o circunstancia que hubiere dado

motivo al juicio.

El goce de la garantia de audiencia, como derecho publico subjetivo,
corresponde a todo sujeto como gobernado en los términos del articulo
primero Constitucional. No bajo otra acepcion debe entenderse el vocablo
Nadie, interpretdndolo a contrario sensu. Por ende, los atributos accidentales
de las personas, tales como la nacionalidad, la raza, la religion, el sexo, etc.,
no excluyen a ningun sujeto de la tutela que imparte la garantia de audiencia,
y esta circunstancia, acorde con los principios elementales de la justicia y del
humanitarismo, hace de nuestro articulo 14 Constitucional un precepto
protector no solo del mexicano, sino de cualquier hombre, salvo las

excepciones consignadas en la propia Ley Suprema”.*

En la voz del jurista Manuel Gonzalez Oropeza, expresa: “La garantia
de la exacta aplicacion de la ley provino de la institucion del debido proceso
legal (due process of law) que se consagré en las enmiendas V y XIV, seccion
| de la Constitucion Norteamericana. En dicha Constitucion el debido proceso
legal se ha entendido como garante de los derechos del hombre en contra de
violaciones ocasionadas tanto por leyes retroactivas o expost facto como por

leyes privativas o bills of attainder.” *3

% Ob. Cit. Pag. 52.
¥ GONZALEZ OROPEZA, Manuel. Tomo D-H. Op. Cit. Pag. 1508.



1.7 GARANTIA DE LA TUTELA JURISDICCIONAL

Antes de abordar el presente punto, definiremos lo que significa tutela
para los Romanos, siguiendo al Maestro Agustin Bravo Gonzalez: “La tutela
es, como la definié Servio, una autoridad y un poder que el Derecho Civil da y
confiere sobre un individuo libre con el fin de protegerlo en la impotencia en

que se encuentra de hacerlo él mismo a causa de su edad.” 3

Para el reconocido Maestro Ivan Lagunes Peérez, tutela: “(Del latin
tutela, que a su vez deriva del verbo tueor que significa preservar, sostener,
defender o socorrer. En consecuencia da una idea de proteccién). En su mas
amplia acepcion quiere decir: el mandato que emerge de la ley determinando
una potestad juridica sobre la persona y bienes de quienes, por diversas

razones, se presume hacen necesaria —en su beneficio- tal proteccién.” *

Para el Dr. Cipriano Gémez Lara, la Jurisdiccion es: “Una funcion
soberana del Estado, realizada a través de una serie de actos que estan
proyectados o encaminados a la solucion de un litigio o controversia, mediante
la aplicacion de una ley general a ese caso concreto controvertido para

solucionarlo o dirimirlo.” 3¢

Siguiendo al citado autor, nos expresa: “La funcién jurisdiccional por el
ejecutivo, es de diversos oO6rganos que pertenecen disciplinaria y
organicamente al poder ejecutivo, realiza funciones jurisdiccionales. Los casos
mas evidentes, en nuestro sistema juridico, son los de las Juntas de
Conciliaciéon y Arbitraje, que son tribunales de derecho del trabajo, asi como el

Tribunal Fiscal de la Federacién y en el Distrito Federal, el Tribunal de lo

¥ BRAVO GONZALEZ, Agustiny BRAVO VALDEZ, Beatriz. “Primer Curso de Derecho Romano”
92 Edicion. México. Editorial PAX-MEXICO. 1987. Pag. 175.

¥ LAGUNES PEREZ, Ivan. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Instituto de Investigaciones
Juridicas. U.N.A.M. Editorial Porrda, S.A. 4° Edicion. México. 1991. Tomo P — Z. P4g. 3187.

% GOMEZ LARA, Cipriano. “Teoria General de Proceso”. 7% Edicién. México. Universidad Nacional
Autonoma de México. 1987. Pag. 113.



Contencioso. Independientemente de estos casos que implican el ejercicio de
una genuina jurisdiccion por oOrganos del poder ejecutivo que estan

estructurados como genuinos y verdaderos tribunales”.®’

El mismo autor antes citado, nos habla del acto jurisdiccional que tiene

diversas caracteristicas, las cuales son:

“a) Se caracteriza por su legalidad, su rigor y por su sujecién a una norma
determinada.

b) La funcion jurisdiccional es autbnoma, porque los jueces son
independientes.

c) El acto jurisdiccional tiene un procedimiento preestablecido con un minimo
de garantias.

d) En el acto jurisdiccional es primero la decision y, después la ejecucion.

e) El acto jurisdiccional persigue la cosa juzgada.

f) La funcién jurisdiccional tiene la finalidad de la restauracion del orden
juridico perturbado.

g) El fin de la funcion jurisdiccional es la tutela del derecho subjetivo.

h) La finalidad de la funcion jurisdiccional es la realizacion del derecho

objetivo.” *®

Como conclusion podemos comentar que la Tutela Jurisdiccional esta
prevista en el articulo 172 Constitucional que a la letra dice: “Ninguna persona
podra hacerse justicia por si misma ni ejercer violencia para reclamar su
derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que

fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta y expedita,

¥ Op. Cit. Pég. 147.
% Op. Cit. P4g. 153.



completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia

prohibida las costas judiciales.” *°

1.8LA CONFLICTIVA SOCIAL

Desde un punto de vista particular podemos sefialar que la conflictiva
social deviene desde los pueblos primitivos, ya que por el simple hecho de
vivir en sociedad se generan conflictos como son: tenencia de la tierra,
comerciales, familiares, culturales, sociales, laborales, econdmicas, religiosas,
etc. Vemos que desde las primeras comunidades, la administracion de justicia
estaba en manos de un patriarca, un jefe, consejo de ancianos o de un brujo y

la solucion de los litigios tendrian caracteristicas misticas o religiosas.

El multicitado autor el Maestro Cipriano GOomez Lara menciona: “Al
evolucionar estas comunidades, van tolerando y reglamentando ciertas formas
autocompositivas y es caracteristico de muchas comunidades primitivas el
gue inclusive en delitos graves, como el homicidio, se tuviese un amplio

margen de negociacion entre las partes afectadas.

Asi, si un miembro de una familia mataba a otro miembro de una
diversa familia, el grupo social victimado podia arreglarse con el ofensor a
través de algun tipo de compensacion como podia ser la entrega de animales
0 bienes o la prestacion de cierto servicio. En estas comunidades primitivas
por otro lado, los procesos se caracterizan por su formalismo y teatralidad.
Estos razgos podrian consistir en gestos, actuaciones, determinadas palabras
sacramentales, inclinaciones, etcétera, sin los cuales los actos procesales

carecian de validez. Podemos decir que algunos de estos gestos y actitudes

% CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Editorial ALCO.
Edicién 2004.México. Pag. 17.



son los antecedentes mas remotos de las formas y de los formalismos

actuales.” %

Por su parte, el Maestro Carlos Vidal Riveroll, nos dice: “ La palabra
conflicto, viene de la voz latina conflictus, que significa choque, colision o
encuentro de dos cuerpos, ataque, combate, oposicion, contrariedad, debatir,

luchar contra algo adverso, contienda, oposicién de intereses...” **

Aristoteles, afirma “que el hombre es por naturaleza un animal politico
(zoo politikon); y resulta también que quien por su naturaleza y no por el caso
de fortuna carece de ciudad, esta por debajo o por encima de lo que es el

hombre.” #?

Es decir, que la sociedad, es una forma de vida natural y necesaria al
hombre. Este, por el hecho de vivir en sociedad, y al entrar en contacto con
otro hombre, surgen relaciones diversas que se dan entre los miembros de la
comunidad. Estas relaciones, muchas veces degeneran en choques o

conflictos y que requieren para su solucién la intervencion del Estado.

“En consecuencia, -dice el Maestro Ignacio Villalobos- si el hombre ha de
vivir en sociedad para su conservacion y desarrollo, es claro que en esa
sociedad, organizada con tales fines, ha de tener posibilidad de hacer todo
aquello que sea medio adecuado para llenar sus propias necesidades,
hallandose obligado a respetar el ejercicio de iguales facultades en los demas

y aun a contribuir con su esfuerzo para la satisfaccion de las exigencias

“ GOMEZ LARA, Cipriano. Ibidem. Pag. 53.

1 VIDAL RIVEROLL, Carlos. “Diccionario Juridico Mexicano”. U.N.A.M. Editorial Porria, S.A. 4°
Edicién. México. 1991. Tomo A-CH. Pag. 602.

“ ARISTOTELES. “Etica Nicomaquea ”. Politica. Editorial Porrda, S.A. 62 Edicién. México. 1976.
Libro Primero. Pag. 158.



colectivas, constituyéndose asi el orden juridico por el conjunto de normas

que regulan y hacen posible y benéfica la vida en comun.” **

Ya varias veces mencionado el procesalista, el Dr. Cipriano GOmez Lara,
sefiala que “el litigio forma parte, en general, de los fenébmenos de la
conflictiva social o sinergia social, pues es el choque de fuerzas contrarias,
una de las caracteristicas mas importantes de toda la sociedad. Cuando dicho
choque de fuerzas se mantiene en equilibrio, el grupo social progresa o al
menos se conserva estable; pero cuando las fuerzas no se mantienen en
equilibrio, ello se convertira en un sintoma patologico social, es decir, el grupo
social entrara en crisis 0 se estancara... Carnelutti, segin lo hemos ya
indicado previamente, sefala la existencia de dos polos en ese choque de
fuerzas: uno de ellos es el contrato, donde hay un pacto de fuerzas; y el otro
es el delito, donde el equilibrio de fuerzas se rompe, Contrato y delito

representan pues, los dos extremos de la conflictiva social.” **

Ese choque de fuerzas contrarias, pues, se da en la realidad social, por
ejemplo, en el matrimonio y especificamente en el divorcio, se da el choque
de fuerzas entre marido y mujer; en la compraventa, entre los intereses del
comprador y el vendedor; en el arrendamiento, entre el arrendador y el
arrendatario; en el contrato de prestacion de servicios profesionales, entre el
gue presta y recibe los servicios profesionales; y de manera particular, los
conflictos que surgen con motivo del acceso a los servicios de salud publica,
entre el personal de atencion médica y los usuarios a dichos servicios, objeto

de nuestra tesis en cuestion.

“De tal suerte, -dice el Dr. Cipriano Gémez Lara —el proceso viene a ser un

instrumento para solucionar ciertos tipos de conflictiva social, es decir, se

“ VILLALOBOS, Ignacio. “Derecho Penal Mexicano”. Editorial Porrda S.A. 22, Edicion. México.
1960. Titulo Primero. Pag. 15.

“ GOMEZ LARA, Cipriano. “Teoria General del Proceso”. Editorial Harla, S.A de C.V. 82, Edicion.
Meéxico. 1990. Pag. 2.



quiere ver en el procedimiento un instrumento de solucion de la conflictiva

social, el cual permita el mantenimiento de ese equilibrio de las relaciones

juridicas contrapuestas que si chocan amenazan la paz social.” *°

5 Idem.



CAPITULO 11

LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO (CONAMED)

2.1 ANALISIS DEL DECRETO POR EL QUE SE CREA LA CONAMED,
PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 3 DE JUNIO
DE 1996

El entonces Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, el Dr. Ernesto
Zedillo Ponce de Ledn, en ejercicio de las facultades que le confiere la
fraccion | del articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos emitié el Decreto por el que se cred la Comision Nacional de

Arbitraje Médico.

Entre los considerandos que se dieron para su creacion, destacan los

siguientes:

“Que el Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000 plantea el mejorar la
calidad de los servicios meédicos a través de la reestructuracion de las
instituciones, asi como atender las legitimas demandas de los usuarios para

gue los servicios operen con mayor calidad y eficiencia...

Que en las actuales circunstancias resulta necesario que la poblacion
cuente con mecanismos que, sin perjuicio de la actuacion de las instancias
jurisdiccionales en la solucién de conflictos, contribuyan a tutelar el derecho a
la proteccion de la salud, asi como a mejorar la calidad en la prestacion de

los servicios médicos.



Que para lograr tal objetivo, es pertinente contar con un 6rgano al cual
puedan acudir los usuarios y prestadores de servicios médicos para
dilucidar, en forma amigable y de buena fe, posibles conflictos derivados de
la prestacion de dichos servicios, con lo cual se contribuird a evitar grandes

cargas de trabajo para los 6rganos jurisdiccionales, sin sustituirlos.” *°

Cabe destacar que entre los motivos que se esgrimieron para la formacion
de la Comisiébn Nacional de Arbitraje Médico, estaban la de atender las
legitimas demandas de los usuarios para que los servicios operaran con
mayor calidad y eficiencia; a mejorar la calidad en la prestacion de los
servicios médicos; y contar con un 6rgano al cual pudieran acudir los
usuarios y prestadores de servicios médicos para dirimir, en forma
“amigable y de buena fe”, posibles conflictos derivados de la prestacion de

dichos servicios.

De conformidad con el articulo 1° del citado Decreto, se crea la Comision
Nacional de Arbitraje Médico, como un oOrgano desconcentrado de la
Secretaria de Salud, con plena autonomia técnica para emitir sus opiniones,

acuerdos y laudos.

El articulo 3° del mismo Decreto sefiala que, en términos del Titulo Tercero
de la Ley General de Salud, se consideran prestadores de servicios médicos,
las instituciones de salud de caracter publico, privado o social, asi como los
profesionales, técnicos y auxiliares que ejerzan libremente cualquier actividad
relacionada con la practica médica. Los usuarios de un servicio médico son
las personas que solicitan, requieren y obtienen dicho servicio de los
prestadores de servicios médicos para proteger, promover y restaurar su

salud fisica 0 mental.

“ Tomado del DECRETO DE CREACION DE LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAIJE
MEDICO. Publicado en el D.O.F. el 3 de junio de 1996.



El articulo 4° determina que dicha Comisién tendrd las siguientes

atribuciones:

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

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

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

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

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

b) Probables casos de negligencia con consecuencias sobre la salud del

usuario, y

c) Aquéllas que sean acordadas por el Consejo;

V.- Fungir como arbitro y pronunciar los laudos que correspondan

cuando las partes se sometan expresamente al arbitraje;

VI.- Emitir opiniones sobre quejas de que conozca, asi como intervenir de

oficio en cualquier otra cuestion que se considere de interés general

en la esfera de su competencia;

VIl.-Hacer del conocimiento del Organo de Control competente, la negativa

expresa o tacita de un servidor publico de proporcionar la informacioén que

le hubiere solicitado la Comision Nacional, en ejercicio de sus atribuciones;

VIIl.- Hacer del conocimiento de las autoridades competentes, y de los

colegios, academias, asociaciones y consejos médicos, asi como de los

comités de ética u otros similares, la negativa expresa o tacita de los

prestadores de servicios, de proporcionar la informacion que le hubiere



solicitado la Comision Nacional. Asimismo, informar del incumplimiento por
parte de los citados prestadores de servicios, de sus resoluciones, de
cualquier irregularidad que se detecte y de hechos que, en su caso,
pudieran llegar a constituir la comision de algun ilicito;

IX.- Elaborar los dictamenes o peritajes médicos que le sean
solicitados por las autoridades encargadas de la procuracion e
imparticion de justicia;

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

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

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

Xlll.- Las demds que determinen otras disposiciones aplicables.

De estas trece fracciones del el citado articulo 4 en comento, se
advierte, que las facultades que les atribuye a dicha Comision se otorgan

con caracter enunciativas mas no limitativas.

Por su parte el articulo 5°, sefiala que para el cumplimiento de sus
funciones, la Comision Nacional contara con:
l.- Un Consejo;
Il.- Un Comisionado;
lll.- Dos Subcomisionados, y

IV.- Las Unidades Administrativas que determinen su Reglamento Interno.

Me permito hacer notar, que tomando en consideracion que estos
organos administrativos que refiere el articulo 5° citado, seran analizados

mas adelante en el desarrollo del presente trabajo, por cuanto se refiere a



su integraciébn, nombramientos y facultades, por el momento, no

entraremos al detalle de los mismos.

Para los fines que persigue la presente tesis, me permito resaltar la
importancia que reviste el contenido del articulo 13 del citado Decreto que

nos ocupa, que a la letra dice:

“Articulo 13.- La formulacién de quejas asi como los procedimientos
gue se sigan ante la Comision Nacional no afectaran el ejercicio de
otros derechos o medios de defensa de los que dispongan los

usuarios o prestadores de servicios médicos conforme alaley”.

Es decir, quedan a salvo el ejercicio de otros derechos o medios de
defensa de los que dispongan los usuarios o prestadores de servicios
médicos para dirimir por la via jurisdiccional sus controversias. Se respeta
pues, la Garantia de la Tutela Jurisdiccional, consagrada en el articulo 17

Constitucional.

Para concluir, podemos decir:

Que si bien es cierto que muchas de las quejas e inconformidades de
los usuarios de los servicios médicos son atendidas por las instancias
jurisdiccionales competentes, también lo es que es necesario contar con
dictamenes técnicos independientes y bien fundamentados que respalden

las resoluciones de tales instancias.

No hay duda, la garantia del derecho a la protecciéon de la salud
consolida nuestro sistema de justicia social. Para fortalecer esa garantia,
para mejorar la calidad de los servicios médicos en nuestro pais, para
contribuir a la resoluciéon oportuna de conflictos suscitados entre los
usuarios y los prestadores de servicios médicos, y en respuesta a las

demandas que la sociedad ha formulado sobre el particular, el Ejecutivo



Federal ha dispuesto la creacion de una Comisién Nacional de Arbitraje
Médico.

2.2 ANALISIS DEL PRIMER REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTOS
PARA LA ATENCION DE QUEJAS MEDICAS DE LA COMISION
NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO, EXPEDIDO POR SU CONSEJO EN
LA DECIMA SEGUNDA SESION ORDINARIA, CELEBRADA EL 17 DE
MARZO DE 1999, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 29 DE ABRIL DE 1999, EN SU PARTE CONDUCENTE

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 8°, fraccion Il del
Decreto por el que se crea la Comision Nacional de Arbitraje Médico, el
Consejo de la Comision expidié el presente Reglamento de Procedimientos
para la Atencion de Quejas Médicas, publicandose en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de abril de 1999.

Este primer reglamento tiene por objeto normar los procedimientos de
la Comisiébn Nacional de Arbitraje Médico, siendo sus disposiciones
obligatorias para los servidores publicos de esta Comision y obligandose las

partes al cumplimiento de lo establecido en clausulas.

El capitulo segundo, se refiere “De la Atencion de las Quejas”; el cual
ordena que éstas deberan presentarse ante CONAMED de manera personal
por el quejoso, ya sea en forma verbal o escrita, y deberan contener; nombre,
domicilio y, en su caso, el numero telefénico del quejoso y del prestador del
servicio contra el cual se inconforme; una breve descripcién de los hechos
motivo de la queja; numero de afiliacion o de registro del usuario, cuando la
gueja sea interpuesta en contra de instituciones publicas que asignen registro

a los usuarios; pretensiones que deduzca del prestador de servicio; si actla a



nombre de un tercero, la documentacién probatoria de su presentacion, sea

en razén de parentesco o por otra causa, y firma o huella digital del quejoso.

A la queja se agregara copia simple, legible, de los documentos en que
funde los hechos manifestados y la identificaciéon del quejoso. Cuando se
presenten documentos originales, CONAMED agregara al expediente copias

confrontadas de los mismos, devolviendo los originales a los interesados.

El capitulo tercero, se refiere a la materia “De la Conciliacion y la
Transacciéon”, temas que seran tratados mas delante de manera particular en

el inciso 2.10 de este trabajo. Sin embargo, podemos destacar lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 17, a efecto de promover la avenencia de las
partes, CONAMED, procedera en un término que no exceda de quince dias
hébiles a fijar el dia y hora para la audiencia de conciliacion, notificandoselos

por escrito, con un minimo de cinco dias anteriores a la misma.

Abierta la audiencia, el conciliador manifestara a las partes sus
derechos, asi como un resumen sucinto de la queja y del informe presentado,
sefialando los elementos comunes y los puntos de controversia, y las

exhortara para que se conduzcan con verdad y lleguen a un arreglo.

El conciliador podra en todo momento requerir a las partes los

elementos de conviccidon que estime necesarios para la conciliacion.

Las partes podran aportar las pruebas que estimen pertinentes y
necesarias para acreditar los elementos de la queja y del informe. El
conciliador podra en todo momento requerir a las partes los elementos de

conviccion que estime necesarios para la conciliacion.



Agotada la fase conciliatoria, y de no lograrse el arreglo de las partes,
el conciliador los exhortar4 a que designen como arbitro a la Comisién para
solucionar la controversia turnando el expediente a la Direccibn General de
Arbitraje para la continuacion del procedimiento arbitral, la que debera
preverlo conducente a efecto de que, dentro de un plazo no mayor a los
treinta dias siguientes en el que se conozca su aceptacion, se lleve a efecto la

audiencia para firma del compromiso arbitral.

Si las partes llegaran a un arreglo, procederan a otorgar, desde luego,
el contrato de transaccion, al efecto podran emplearse en lo conducente, los
formatos que emita CONAMED, respetandose puntualmente la voluntad de

las partes.

El Capitulo Cuarto, regula todo lo concerniente “De los Actos

Procesales en General”, sobresaliendo lo siguiente:

“Articulo 31.- Para la tramitacion y resolucion de los asuntos ante
CONAMED, se estara a lo dispuesto en el presente Reglamento, siempre que
las partes no hubieren realizado alguna prevencién especial en la clausula

compromisoria 0 en el compromiso arbitral.

El arbitraje podra tramitarse ante CONAMED por correo certificado con
acuse de recibo, en cuyo caso, las partes determinaran en el compromiso, el
modo de cumplir las formalidades esenciales del procedimiento arbitral”.

++++++

Este articulo 31 en comento regula en términos generales la tramitacion
y resolucién de todos los asuntos ante la CONAMED, en las formas indicadas.
Queremos, sin embargo destacar que en el fondo de dicho precepto se
encuentra comprendido un principio general del derecho, o sea el principio de
legalidad que se haya fundado en el articulo 14 constitucional, que en su

primer parrafo ordena: “Nadie podra ser privado de la vida, propiedades o



derechos si no en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente que
funde y motive la causa legal del procedimiento y en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento.”

Por su parte, el articulo 32, ordena y establece: “Todos los expedientes
se formaran CONAMED con la colaboraciéon de las partes, terceros, demas

interesados y auxiliares que tengan que intervenir en el procedimiento.”

Concerniente a lo no previsible con anticipacion, el articulo 45, nos dice

lo siguiente:

“Articulo 45.- Para lo no previsto en el presente ordenamiento, en
cuanto al procedimiento, se estara a lo dispuesto en el Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.”

Es de hacer notar, que lo no previsto en este Reglamento se estara en
lo dispuesto a lo que ordene supletoriamente el Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal.

Por su parte el articulo 46, ordena lo siguiente:

“Para la resolucion de las controversias, en cuanto al fondo, se
aplicaran:

l.- El Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda
la Republica en materia federal, por cuanto se refiere a los aspectos civiles;

Il.- La Ley General de Salud y sus disposiciones reglamentarias por
cuanto se refiere a los aspectos médicos;

lll.- La Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional relativo al
ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, especialmente por cuanto se
refiere al ejercicio profesional, y

IV.- Los principios cientificos y éticos que orientan la practica médica.”



Con relacion a este articulo 46 en comento, cabe sefialar que para la
resolucién de las controversias en cuanto al fondo de los asuntos que se
ventilan en la Comisién, se tomardn en consideracién en primer lugar, el
Cddigo Sustantivo en Materia Civil, la Ley de Salud, Ley Reglamentaria del
articulo 5 constitucional, asi como los principios cientificos y éticos que

orientan la practica medica.

En el Capitulo Quinto, se refiere al tema “De los Plazos y
Notificaciones” y el Capitulo Sexto regula “Del Procedimiento Arbitral” el cual
nos dice que las partes en una controversia relacionada con la prestacién de
servicios médicos, tienen derecho a sujetar sus diferencias al arbitraje de
CONAMED, incluyendo clausula compromisoria o0 compromiso arbitral
debidamente suscritos por las partes, interviniendo en él, quien tenga interés
en que éste declare o constituya un derecho o emita una determinacion
arbitral y quien tenga el interés contrario. Podran promover los interesados,
por si 0 a través de sus representantes o apoderados.

Todo el que éste en pleno ejercicio de sus derechos civiles puede

comprometer en arbitros sus negocios y comparecer al arbitraje.

Continuando con el “Procedimiento Arbitral”, la Segunda Seccion regula
lo concerniente “ De la Clausula Compromisoria y del Compromiso Arbitral”,

destacando lo siguiente:

Las partes podran otorgar compromiso arbitral ante CONAMED antes
de que haya juicio civil, en caso de existir algun juicio en tramite, las partes
necesariamente deberan renunciar a la instancia previa, pues de otro modo

no podra intervenir CONAMED en la calidad de arbitro.



Al no lograrse el arreglo de las partes, el conciliador las exhortara a que
designen como arbitro a la Comisién para solucionar la controversia firmando

el compromiso arbitral sin modificar o alterar la controversia.

En la seccién tercera, del mismo capitulo sexto que nos ocupa, se
regula todo lo concerniente “Del Juicio Arbitral”, determinandose con precision
y a detalle las reglas generales a que debera sujetarse dicho juicio. Por la
importancia que dicha seccion reviste para los propositos de nuestra tesis,

merecera una atencion especial. Sus preceptos principales son los siguientes:

“Articulo 76.- EIl juicio arbitral se sujetara a las siguientes reglas
generales:

12.- Seran admisibles todas las pruebas susceptibles de producir la
conviccion de CONAMED, especialmente la pericial y los elementos aportados
por las ciencias biomédicas;

22.- Quedan prohibidas los interrogatorios entre las partes con
fines confesionales, asi mismo las pruebas que fueran contrarias a la
moral y al derecho;

32.- En la ponderacion del caso se evaluard la procedencia de las
apreciaciones de las partes conforme a las disposiciones en vigor y en los
casos en que tales disposiciones lo autoricen, la correcta aplicacion de los
principios cientificos y éticos que orientaran la practica médica a través de la
literatura generalmente aceptada, asi como las disposiciones vy
recomendaciones médicas de las instancias especializadas;

43.- CONAMED determinara a titulo de pruebas para mejor proveer, el
desahogo de los peritajes que estime pertinentes,

52.- Cuando se requiera el examen del paciente por los peritos que
hayan de intervenir, CONAMED determinara las medidas necesarias para
preservar el respeto al paciente. En este supuesto el paciente debera, segun

su estado de salud lo permita, cooperar para su examen. La oposicion



injustificada al reconocimiento médico por parte de CONAMED o de los
peritos hara tener por ciertas las manifestaciones de la contraria;

62.- Las pruebas aportadas, especialmente las periciales y la
documentacion médica en que conste la atencidén brindada, seran valoradas
bajo las reglas de la sana critica, y

72.- Se realizard, cuando sea necesaria la resolucion de una cuestiéon
juridica previa, una audiencia preliminar el resto de las cuestiones debatidas

se resolveran en el laudo.”

RAZONAMIENTO LOGICO - JURIDICO

Esté articulo 76 en comento, asi como los comprendidos en esta
seccion tercera, contienen las reglas generales a que se sujetara el juicio

arbitral, y el tema que regula es la materia probatoria.

Con el propésito de hacer un analisis Logico — Juridico y una critica
constructiva sana, me permito formular los siguientes comentarios previos:
Dentro de la Teoria General de Proceso se encuentra el estudio de la prueba,
los medios de prueba y el de la finalidad de probar. Hablar de una teoria de la
prueba, abarca cualquier tipo de enjuiciamiento independientemente del
contenido caracteristico de éste, ya sea de caracter judicial, laboral o
administrativo. Al respecto, en la voz del procesalista Dr. Cipriano Gémez
Lara, afirma lo siguiente: “La ciencia procesal reclamando para si todo lo
relativo a la prueba postula los principios de ésta, como valederos y
universales para cualquier tipo de proceso por el contrario la tendencia
separatista, implicaria una actitud que nos parece insostenible, de pretender
autonomia cientifica en el tratamiento de la prueba, en funcién del tipo de
proceso, para tener asi una prueba civil, una prueba penal, una prueba

laboral, una prueba administrativa”. *’

" GOMEZ LARA, Cipriano. Op. Cit. P4g. 356.



Lo anterior, no es nada recomendable ni congruente para los
estudiosos de esta rama de la Ciencia Juridica, pues romperia el principio de
conceptualizacion de lo que es la prueba, los sistemas probatorios, los medios
de prueba, las cargas y facultades de quien ha de probar los procedimientos
probatorios, la esencia de la finalidad de la prueba. En sintesis, se trastocaria

la unidad que persigue la ciencia del Derecho Procesal.

Dentro de los medios de prueba reconocidos universalmente, tenemos
los que ha continuacidn enumeramos. Pero, antes es necesario precisar con
claridad que se entiende por medios de prueba. Siguiendo al procesalista
argentino, Hugo Alsina, nos dice lo siguiente: “Se entiende por medio de
prueba el instrumento, cosa o circunstancia en los que el juez encuentra los

motivos de su conviccion” 48

Por su parte el Maestro Eduardo Pallares, en su obra Derecho Procesal
Civil, nos dice: “Se entiende por medio de prueba todas aquellas cosas,
hechos o abstenciones que puedan, producir en el animo del juez certeza
sobre los puntos litigiosos y sobre los motivos de prueba nos dice: Los
procesalistas entienden por motivos de prueba, las razones, argumentos o
intuiciones por las cuales el juez o tribunal tienen por probado o no probado,

determinado hecho u omision” *°

Por su parte, el Dr. Cipriano GOmez Lara, agrega: “En este sentido es
conveniente distinguir entre el medio, el motivo y la finalidad de la prueba. En
un sentido muy amplio el medio es todo instrumento, procedimiento o
mecanismo gue puede originar motivo de prueba. En otras palabras, el medio
de prueba es solo la via, el camino, que puede provocar los motivos, o sea,
generar los razonamientos, los argumentos o las intuiciones que permitiran al

juez llegar a la certeza, o al conocimiento de determinado hecho invocado por

“8 Citado por Cipriano Gémez Lara. Ibidemt. P4g. 358.
“ Ibidem. P4g. 358.



las partes con fundamento de sus pretensiones o de sus defensas. Por ultimo,
la finalidad de la actividad probatoria es lograr que el juez llegue a una
conviccion u obtenga una certeza sobre los hechos o sobre las circunstancias

también relativos a las pretensiones y a las resistencias de los litigantes”. *°

Ahora bien, en la pluma del Dr. José Ovalle Favela comenta: “Con todo,
los ordenamientos que formulan la enumeracion en forma limitativa como los
qgue lo hacen en forma meramente enunciativa, coinciden generalmente en
sefalar los siguientes medios de prueba: a) Confesion; b) documentos
(publicos y privados); c) dicthmenes periciales; d) inspeccidon judicial;, e)
declaraciones de testigos (testimonios); f) fotografias, copias fotostaticas,
notas taquigraficas y, en general todos los elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia y g) presunciones. Cabe sefalar que el medio
de prueba sefialado en el inciso f) no se encuentra previsto en el Cédigo de
Comercio, ni en el Codigo de Procedimientos Penales. Por otro lado, los
ordenamientos procesales penales regulan, en forma especifica algunas
modalidades importantes de los medios de prueba, como son el careo, el
reconocimiento de objetos y la confrontacion de personas en relacion con la
prueba testimonial; y la reconstruccién de los hechos relacionados con esta

dltima prueba, la inspeccién judicial y los dictdamenes periciales.”*

Ahora bien, retomando el analisis del articulo 76, sefiala que seran
admisibles todas las pruebas susceptibles de producir la conviccion de
CONAMED, especialmente la pericial y los elementos aportados por las
ciencia biomédicas; y en la regla segunda determina, que quedan prohibidas
los interrogatorios entre las partes con fines confesionales, asimismo las

pruebas que fueren contrarias a la moral y al derecho.

* Ibidem. Pag. 358. )
> OVALLE FAVELA, José. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Instituto de Investigaciones
Juridicas. U.N.A.M. Editorial Porrda, S.A. 4° Edicion. 1991. Tomo P-Z. Pag. 2635.



¢Como pueden ser admisibles TODAS LAS PRUEBAS
susceptibles de producir la conviccion en CONAMED, si quedan

prohibidas los interrogatorios entre las partes con fines confesionales?

Es una aberracion juridica lo que encierra este precepto en
comento. Estamos frente a un caso clasico del “Principio Juridico de
Contradiccién”, que consiste, “dos normas de derecho que se
contradicen entre si, no pueden ser validas ambas”; pues en la primera
regla, afirma que “seran admisibles TODAS LAS PRUEBAS susceptibles
de producir la conviccibn de CONAMED; y en la segunda regla
tajantemente ordena, que “quedan prohibidos los interrogatorios entre las
partes con fines CONFESIONALES” es decir la prueba confesional, y los
interrogatorios, son “las posiciones” a que se someten las partes obligadas a

declarar, lo cual es un precepto juridico contradictorio.

“Articulo 77.- La Direccién General de Arbitraje acordara la recepcién
del expediente, dentro de los dos dias siguientes a la fecha en que lo reciba y
dara vista a las partes por diez dias comunes, para que en ese término:
a) Ofrezcan sus pruebas,
b) Presenten las apreciaciones escritas que estimen necesarias, a
reserva de ampliarlas de manera verbal o por escrito en la
audiencia, y

c) Exhiban los documentos que obren en su poder.”

En este articulo 77 en comento, se acepta que la Direccion General de
Arbitraje acordar4d a la recepcion del expediente dentro de los 2 dias
siguientes, a la fecha de recepcion dando vista a las partes por diez dias
comunes para que entre otros puntos ofrezcan sus pruebas. Tal parece, a
primera vista, que este articulo esta facultando a las partes para que ofrezcan
sus pruebas, sin limitacion alguna. No obstante lo anterior, este articulo no se

compagina con el articulo 90, donde existe una limitante al ofrecimiento de las



pruebas ya que como se ha desarrollado en el presente trabajo la prueba que
no es permisible es la prueba confesional de las partes. Lo que confirma la
inconstitucionalidad de dicho articulo, objeto de nuestra tesis.

“Articulo 78.- En virtud del caracter especializado de CONAMED, soélo
seran admisibles en el juicio arbitral las siguientes probanzas:

a) La instrumental

b) La pericial

c) El reconocimiento médico del paciente

d) Las fotografias, quedando comprendidas bajo esta denominacion
las cintas cinematograficas y cualesquiera otras producciones
fotograficas y,

e) La presuncional.”

Este precepto 78, anuncia de manera limitativa las pruebas que seran
admisibles, y omite deliberadamente la prueba que es fundamental en nuestro
orden juridico procesal denominada “prueba confesional”, lo que viene a
confirmar la subjetividad y parcialidad con que se conduce CONAMED,
por lo menos es lo que se advierte y deduce de su primer Reglamento de
Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas que nos ocupa.

Pero ademds, este articulo 78, en comento, representa otra
contradiccion mas en que se incurre, pues es contrario al espiritu que
envuelve el propio DECRETON que instituyé a la CONAMED, que en su
articulo 4, fraccion lll, ordena: “Articulo 4° La Comision Nacional tendra las
siguientes atribuciones: lll. Recibir TODA la informacién y PRUEBAS que
aporten los prestadores de servicios médicos y los USUARIOS, en relacion
con las quejas planteadas y, en su caso, requerir aquéllas otras que sean
necesarias para dilucidar tales quejas, asi como practicar las diligencias que

correspondan.” Adviértase, pues, que dice “Recibir toda la informacion y



PRUEBAS que aporten los prestadores de servicios meédicos y los

USUARIOS. No hace ninguna excepcion de personas ni de probanza alguna.

“Articulo 80.- CONAMED determinara a titulo de pruebas para mejor
proveer, las que considere pertinentes, teniendo libertad para solicitar a las
partes la informacion que estime necesaria e interrogar tanto a las partes

como a los peritos que, en su caso, sean ofrecidos.

CONAMED tomara en cuenta como prueba todas las actuaciones y los
documentos aportados oportunamente aunque no se ofrezcan, con excepcion

de los rechazados expresamente.”

En este articulo en comento, se faculta a la CONAMED para determinar
a titulo de pruebas para mejor proveer, las que considere pertinentes, e
interrogar tanto a las partes como a los peritos en aquellas que estos hallan
ofrecido. Este articulo va en armonia con todo el sistema juridico procesal de
nuestro pais en cuanto se faculta a los juzgadores a que por su cuenta se

hagan de las pruebas que considere pertinentes para mejor proveer.

“Articulo 81.- Las partes soOlo podran ofrecer la confesional cuando se
refiera exclusivamente a las manifestaciones contenidas en autos; en ningun

caso sera admisible la prueba de posiciones.”

Este articulo 81, viene a reiterar la posicién ideoldgica que sostiene
CONAMED, de no admitir por ningun concepto la “Prueba Confesional”, pues
las partes en el Juicio Arbitral, sélo podran ofrecer la confesional cuando se
refiere exclusivamente a las manifestaciones contenidas en autos; haciendo

hincapié, que “en ningun caso sera admisible la prueba de posiciones”.



Lo anterior, nos lleva a precisar, en qué consiste la aludida “Prueba
Confesional” y cual es su mecanica operativa. Para ello, me permito consultar

a los siguientes procesalistas:

En la voz del Dr. Marco Antonio Diaz de Ledn, nos dice: “A lo largo de
la historia del derecho procesal se ha considerado al medio de la confesién
como la reina de las pruebas... Las consecuencias procesales inmediatas que
se sacan de tener a la prueba de confesion como reina de las pruebas son las
de que habida su expresién en la instancia, ello valga tanto como una
sentencia en contra de la parte que la hubiere producido: confessus pro
judicato est, qui quo dammnodo sua sententia demmatur. En el proceso civil,
por ejemplo, este precepto clasico significa que si uno de los litigantes
confiesa, el proceso debe terminar debiendo el juzgador, por lo tanto, en
definitiva fallar en su contra, o, por lo menos, darlo por concluido citando a oir
sentencia en la que se piensa, normalmente, se condenard al que confeso.
Ejemplo de esto lo encontramos en nuestro Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, en cuyo articulo 274 establece: ‘confesada la
demanda en todas sus partes o0 manifestando el actor su conformidad con la

contestacion de ella, se citara para sentencia’.” >

Siguiendo al Dr. Cipriano Gémez Lara, afirma lo siguiente:

“a) Prueba Confesional. Limitamos nuestra referencia a la confesion
como prueba, a aquella que se considere provocada, la cual consiste en
someter una de las partes en el proceso a la otra, a un interrogatorio especial.
Al efecto, la parte a cuyo cargo se desahogara la prueba confesional se
denominard parte absolvente y debe ser expresamente citada para
comparecer ante el tribunal a contestar el interrogatorio respectivo. Dicho
interrogatorio tiene diversas formalidades, entre las cuales nos permitimos

sefalar, que las cuestiones se planteen de forma rigida, y reciben la

2 DiAZ DE LEON, Marco Antonio. “Tratado sobre las Pruebas Penales”. Cuarta Edicion. México.
Editorial Porrda S.A. 1991. Pag. 343.



denominacion de posiciones; que deben referirse a hechos propios del
declarante y cada posicion debe comprender un solo hecho; estén
formuladas, o deben formularse, de manera tal que el absolvente responda
simplemente si 0 no a la cuestion planteada. En varios sistemas procesales
esta prueba se desahogara mediante la exhibicion de un llamado pliego de
posiciones, el cual contiene un determinado niumero de preguntas planteadas
a las partes absolvente por la parte articulante; sin embargo, pueden
formularse posiciones adicionales de forma verbal, que no hubieren estado
comprendidas en el pliego respectivo. Es de hacerse notar que la parte
absolvente, es decir, la sometida al interrogatorio, puede en un momento dado
convertirse en parte articulante y someter a la contraria a su vez, a un

interrogatorio similar.” >3

Por su parte el Dr. Carlos Arellano Garcia, nos dice:

“LA PRUEBA CONFESIONAL. 1. Formalidades legales en la prueba de
confesion judicial. A) Relacién de la prueba confesional con los hechos
controvertidos. Al ofrecer la prueba confesional debe relacionarse con cada
uno de los puntos controvertidos. Asi lo exige el articulo 291 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. B) Solicitud de una de las
partes para que se cite a la contraria para absolver posiciones. Al ofrecer la
prueba confesional, la parte que la ofrece solicita al juzgador, se cite a la
contraparte para absolver posiciones. Este requisito se desprende del articulo
291 del Cédigo de Procedimientos Civiles. Las pruebas deben ser ofrecidas
relacionandolas con cada uno de los puntos controvertidos, declarando el
nombre y el domicilio de testigos y peritos, pidiendo la citacion de la

contraparte para absolver posiciones.” >

%3 GOMEZ LARA, Cipriano. Op. Cit. Pags. 359 y 360.
> ARELLANO GARCIA, Carlos. “Practica Forense Civil y Familiar”. 10° Edicion. México. Editorial
PorrGa S.A. 1991. Pag. 226.



CONAMED podréa solicitar a las personas u organismos que puedan
tener en su poder documentos u objetos para que obren en el expediente el

dia de la audiencia de pruebas y alegatos.

Al ofrecer la prueba pericial, las partes deberan exhibir los
interrogatorios que en su caso deban responder los peritos y precisar los
puntos respecto de los cuales versara el peritaje.

Dada la naturaleza especializada de CONAMED, en caso de que los
dictamenes rendidos por los peritos de las partes sean total o parcialmente
contradictorios, intervendra el Presidente de la Sala a fin de dictaminar en
definitiva, siendo improcedente la peticion de designar un tercero en discordia
ajeno a CONAMED.

“Articulo 84.- CONAMED podra desechar de plano el desahogo de
todas las testimoniales que le fueren ofrecidas, cuando la cuestion debatida se
refiera exclusivamente a aspectos de apreciacion médica. Cuando se acepte

la testimonial, cada parte podra ofrecer como maximo dos testigos.”

En este articulo, faculta ha CONAMED para desechar de plano el
desahogo de todas las testimoniales que le fueron ofrecidas cuando la
cuestion debatida se refiera a aspectos de apreciacibn médica entre otros, lo
gue quiere decir que tratandose de cuestiones eminentemente de la
competencia médica, CONAMED, usando de su libre apreciacion, podré
desechar aquellas testimoniales que ha su juicio las considere no idéneas y

cuando mas aceptara a dos testigos.

“Articulo 88.- La presentacion de los peritajes de parte y los testigos
designados, sera a cargo y costa de quien los hubiere propuesto. En la

audiencia de pruebas y alegatos so6lo podran intervenir los peritos que asistan;



de igual forma, cuando se admita la prueba testimonial, so6lo seran

examinados los testigos que sean presentados por las partes.”

Este articulo 88 en comento, determina que la presentacion de los
peritajes de parte y los testigos designados seran por cuenta de quienes los
hubieren propuesto. En la audiencia de pruebas y alegatos solo podran
intervenir los peritos y los testigos que asistan. Creemos, que este precepto
sefiala con claridad que los peritos que asistan se tomaran en cuenta asi
como los testigos que concurran, no habiendo posibilidad de justificar la no

asistencia, por alguna causa de fuerza mayor.

“Articulo 89.- Las partes podran acordar la presentacion de peritaje de
parte, en este supuesto podran formular por escrito, las preguntas que
estimen convenientes a CONAMED, en cardcter de perito especializado, las
gue seran atendidas en el dictamen que al efecto emita para desahogar la
prueba pericial.”

El articulo 90 que a continuaciéon transcribimos es el Quid o meollo
fundamental de nuestra tesis; por lo que nos abocaremos a su analisis con

mas detenimiento:

“Articulo 90.- Queda estrictamente prohibida y se desechara de
plano, la propuesta de las partes para la citacion indiscriminada al
personal médico y paramédico que hubiere tenido relacion con la

atencién del paciente de que se trate.”

Si hasta estos momentos, existiera una ligera duda o sospecha de que
el Primer Reglamento de Procedimiento para la Atencién de Quejas Médicas
de la Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), no permite, 0 no
acepta, la prueba confesional, el presente articulo 90, en comento, lo confirma

de manera categorica la prohibicion de dicha prueba.



Deducimos que este precepto en comento, no se encuentra, ahi de
manera circunstancial o por error, sino de manera ex professo, prohibiendo de
manera categorica , sin lugar a dudas, de que queda estrictamente prohibida y
se desechara de plano, la propuesta de las partes para la citacion
indiscriminada al personal médico y paramédico que hubiere tenido relacién
con la atencion del paciente.

Lo anterior, trae como consecuencia que en la practica, no se permite
la presencia del médico (s) o paramédicos que hubiere atendido al paciente,
sino, que se cita generalmente, a la persona moral o instituciéon publica, en
donde presta sus servicios, quienes responden de manera burocratica,
designando al personal del juridico para hacerse cargo del proceso

administrativo.

Con dicha medida reglamentaria, se viene a fomentar la falta de
cuidado, de aplicacion y de atencion en el paciente. Es decir, se propicia y se

estimula la negligencia y la irresponsabilidad profesional médica.

Lo mas grave, es que con este articulo en comento, se violenta la
Garantia de Audiencia o del Debido Proceso Legal, tema éste que sera
analizado, mas adelante, cuando entremos al examen del Segundo
Reglamento de Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas y Gestidn
Pericial de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico.

No obstante a que la Comisibn en comento lleva sus audiencias de
pruebas y alegatos de manera muy acertada y sus resoluciones o acuerdos
son autorizadas por el mismo Comisionada Nacional o Presidentes de las
Salas de Arbitraje, sentimos, que por cuanto hace al articulo 90, se vulnera el
espiritu del Constituyente de 1917, pues violan el Principio de Seguridad
Juridica y especificamente, el de Garantia de Audiencia, consagrado en el

articulo 14 parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos



Mexicanos, al prohibir tajantemente la prueba confesional en todo juicio
llevado ante autoridad judicial o administrativa, o sea, la “Reina de todas las
pruebas”, la Prueba Confesional, con el deterioro de las formalidades
esenciales del procedimiento, al no permitir la comparecencia fisica y
especifica de una de las partes como es el médico (s) o paramédico (s) a
quien se le (s) imputa un hecho o negligencia profesional, que hubiere tenido
relacion con la atencion del paciente de que se trate. Y, esto, es contrario a la

esencia y naturaleza misma del Derecho Procesal en General.

2.3. ANALISIS DEL SEGUNDO REGLAMENTO DE
PROCEDIMIENTOS PARA LA ATENCION DE QUEJAS MEDICAS Y
GESTION PERICIAL DE LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE
MEDICO, EXPEDIDO EL 7 DE FEBRERO DE 2002, PUBLICADO EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 21 DE ENERO DE 2003, EN SU
PARTE CONDUCENTE

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 8° fraccion Ill del
Decreto por el que se crea la Comision Nacional de Arbitraje Médico, se
expidié el presente Reglamento de Procedimientos para la Atencion de
Quejas Médicas y Gestion Pericial, publicandose en el Diario Oficial de la

Federacion el 21 de enero de 2003.

Si hacemos una comparacion entre el primero y segundo reglamentos,
diremos que el primero consta de 98 preceptos, mientras que el segundo
consta de 102 preceptos; por cuanto hace a su calidad, el segundo
reglamento, se encuentra mejor redactado, mas sisteméatico, técnico y

congruente con los objetivos de CONAMED.



Casi el noventa por ciento de los articulos del Primer Reglamento
persisten en el Segundo, con algunas modificaciones de redaccion y forma.
Sin embargo, por cuanto hacen al fondo y a los propositos de nuestra tesis, el
segundo reglamento, incide en el mismo problema que denunciamos en el
primero, de desconocer y no aceptar la Prueba Confesional y todo lo que con
ello deriva, por lo que insistiremos en aquellos articulos que tienen que ver
con los objetivos de nuestro trabajo, aclarando que los comentarios que
expusimos en el primer Reglamento, son valederos para este segundo

Reglamento.

A continuacién, damos a conocer los nuevos articulos que se
agregaron en el segundo Reglamento, en el orden acostumbrado, sin hacer

ningun comentario a menos que se trate del tema objeto de nuestra Tesis:

“Articulo 22 del Segundo Reglamento.- Para lo no previsto en el
presente ordenamiento, en cuanto al procedimiento, se estara a lo dispuesto
en el Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.” (Hasta aqui,
es la misma redaccion del articulo 45, del Primer Reglamento. Sin embargo,
en el Segundo Reglamento, se agrega el siguiente parrafo:) “Las partes
podran pactar la sujecion, en su caso, a la legislacion local, atendiendo a las

reglas de jurisdiccion prorrogada.”

“Articulo 23.- Para la resolucién de las controversias, en cuanto al
fondo, se aplicaran:

|- EL CODIGO CIVIL FEDERAL, por cuanto se refiere a los aspectos
civiles, salvo acuerdo expreso de las partes en el sentido de sujetarse a la
legislacion local,

Il.- La Ley General de Salud y sus disposiciones reglamentarias por
cuanto se refiere a los aspectos médicos;

lll.- La Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional relativo al

ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, especialmente por cuanto se



refiere al ejercicio profesional, en su caso, se aplicara asi mismo, la legislaciéon
local; y
IV.- Los principios cientificos y éticos que orientan la practica médica.
Las partes podran pactar la sujecion; en su caso, a la legislacion local,

atendiendo a las reglas de jurisdiccion prorrogada”.

En estos dos articulos 22 y 23, en comento, cabe hacer notar, que
tanto el Primer como el Segundo Reglamento, reconocen y aceptan el
principio de la aplicaciéon supletoria del Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, para lo no previsto en el presente Reglamento de
Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pericial de la
Comisién Nacional de Arbitraje Médico, por cuanto al procedimiento; y en
cuanto al fondo, se aplicara el Cadigo Civil Federal. Aqui, permitaseme abrir
un paréntesis para expresar, que tanto el Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, como el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, en
materia de pruebas, no hacen restriccidbn alguna de personas o cosas, Yy
aceptan todas las pruebas, entre ellas la “prueba confesional”, como se

desprende de los siguientes articulos de dichos Codigos adjetivos:

“Articulo 278.- Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos

puede el juzgador valerse de cualguier persona, sea parte o tercero, y de

cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un
tercero, sin mas limitacién de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni

seran contrarias a la moral.”

Es decir, que puede llamarse o pedir que asista de manera voluntaria la
persona o personas que les consten los hechos, materia de la controversia,
pudiendo ser ellas mismas o ser portadoras de cosas, objetos o documentos
sin mas limitacion de que las pruebas no sean contrarias a la ley ni a la moral

y asi conocer la verdad de los hechos.



“Articulo 308 del Cdodigo de Procedimientos Civiles.- Desde los escritos
de demanda y contestacion a la demanda y hasta diez dias antes de la

audiencia de pruebas, se podra ofrecer la de confesién, quedando las

partes obligadas a declarar, bajo protesta de decir verdad, cuando asi lo exija

el contrario.”

Este articulo nos da la razén al tema de nuestra tesis ya que puede
asistir o debe asistir la (s) persona (as) que les consten los hechos partiendo

siempre de la verdad siempre y cuando el contrario lo cite.

“Articulo 309 del Cédigo de Procedimientos Civiles.- ElI que hay de

absolver posiciones serd citado personalmente, a mas tardar el dia anterior

al sefialado para la diligencia, bajo apercibimiento de que si dejare de

comparecer sin justa causa, sera tenido por confeso.”

Sentimos que este articulo 309 deja poco espacio para la preparacion
de la prueba que nos ocupa por lo que sugerimos que seria recomendable,
gue aquella persona que valla absolver posiciones sea notificado con tres dias

de anticipacién minimo, mas aun tratandose de personal médico.

“Articulo 310.- Las personas fisicas que sean parte en el juicio, soélo

estaran obligadas a absolver posiciones personalmente, cuando asi lo exija el
gue las articula, y desde el ofrecimiento de la prueba se sefale la necesidad
de que la absolucion deba realizarse de modo _estrictamente personal, vy

existan hechos concretos en la demanda o contestacion que justifiquen dicha

exigencia, la que sera calificada por el tribunal para asi ordenar su recepcion.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, el mandatario o
representante que comparezca a absolver posiciones por alguna de las
partes, forzosamente serd conocedor de todos los hechos controvertidos

propios de su mandante o representado, y no podra manifestar desconocer



los hechos propios de aquél por quien absuelve, ni podra manifestar que
ignora la respuesta o0 contestar con evasivas, ni mucho menos negarse a
contestar o abstenerse de responder de modo categérico en forma afirmativa
0 negativa, pues de hacerlo asi se le declara confeso de las posiciones que
calificadas de legales se le formulen. El que comparezca a absolver
posiciones después de contestar afirmativa o negativamente, podra agregar lo

gue a su interés convenga.

Tratdndose de personas morales, la absolucién de posiciones siempre
se llevara a efecto por apoderado o representante, con facultades para
absolver, sin que se pueda exigir que el desahogo de la confesional se lleve a
cabo por apoderado representante especifico. En este caso, también sera

aplicable lo que se ordena en el parrafo anterior.”

Este articulo 310, en comento, en el caso de que se aceptara la
“prueba confesional”, en la CONAMED, daria fuerza legal al tema de mi tesis,
ya que en caso de controversia, la parte demandada o a quien se le imputa el
hecho o acto, es una persona fisica (médico o paramédico), quien debera
presentarse en la primera audiencia de conciliacion, a dar una explicacién
sencilla y clara, asi como para justificar su actuar médico. Considero que este
galeno, debe ser el médico tratante del paciente, quien conoce, sabe y le
constan los hechos controvertidos, de manera directa y objetiva; por lo que
debera llamarse en la primera audiencia al médico responsable que atendi6 al
paciente en su oportunidad. Con ello, se le respetaria la “Garantia de
Audiencia”, a ser oido y pueda responder a los cargos que se le imputan,
defendiéndose conforme a Derecho. A su vez, al propio paciente, tiene el

derecho a la reparacién del dafio que se le hubiere ocasionado.

Por su parte, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en su
articulo 93, nos habla de los medios de prueba que reconoce la Ley, y que a

continuacién citamos:



“Articulo 93.- La Ley reconoce como medios de prueba:

I.- LA CONFESIONAL,;

Il.- Los documentos publicos;

[ll.- Los documentos privados;

IV.- Los dictamenes periciales;

V.- El reconocimiento o inspeccion judicial;

VI.- Los testigos;

VII.- Las fotografias, escritos y notas taquigraficas, y, en general, todos
aguellos elementos aportados por los descubrimientos de la ciencia, y

VIII.- Las presuncionales.”

Adviértase que en este articulo 93 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, también se acepta, dentro de los medios de prueba,
en primer lugar “La Confesion”; por lo que huelgan mas comentarios. Con

esto, queda cerrado el paréntesis que abrimos con anterioridad.

En consecuencia, retomamos el analisis del Segundo Reglamento que

NnosS ocupa.

Articulo 73.- El procedimiento arbitral en estricto derecho y en
conciencia se sujetara a las siguientes reglas generales:

12 Seran admisibles todas las pruebas susceptibles de producir la

conviccién _de la CONAMED, especialmente la pericial y los elementos

aportados por las ciencias biomédicas;

22 Quedan prohibidos los interrogatorios entre las partes con fines

confesionales, asimismo las pruebas que fueren contrarias a la moral y al

derecho...”

Ester precepto 73 en comento, estd compuesto de siete reglas a que se
sujetard al procedimiento arbitral. En la primera, ordena: “seran admisibles

todas las pruebas susceptibles de producir la conviccion de la CONAMED, ...”



Si ordena con claridad todas las pruebas, se colige, que son todas las

pruebas.

“Articulo 74.- En virtud del caracter especializado de la CONAMED,

s6lo seran admisibles en el proceso arbitral, las siguientes probanzas:

a) La Instrumental;

b) La Pericial;

c) El reconocimiento médico del paciente;

d) Las fotografias, quedando comprendidas bajo esta denominacion
las cintas cinematograficas y cualesquiera otras producciones
fotograficas, incluidos los estudios imagenoldgicos, y

e) La presuncional.”

No es razon suficiente ni excusa juridica, el caracter especializado de la
CONAMED, para suprimir de un plumazo y de manera burocrética la “prueba
confesional”, sino al contrario, con dicha prueba se ajustaria mas a un criterio
juridico objetivo, acorde con nuestro Orden Juridico Constitucional, y no a un
criterio subjetivo, que tal parece lo que se pretende en el fondo es ocultar la
verdad de los hechos o solapar la ineficiencia, por falta de atencion y cuidado,

de algunos prestadores del servicio médico.

“Articulo 85.- Queda estrictamente prohibida y se desechara de

plano, la propuesta de las partes para citacion indiscriminada al personal

meédico y paramédico que hu