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INTRODUCCION.

A lo largo de la licenciatura en derecho, una de las materias que mas
me agradé es el Derecho Penal, la cual ejerce una notable fascinacion a la

mayoria de los estudiantes de la ciencia juridica.

El Derecho Penal se compone de dos grandes partes: la dogmatica y
la que estudia los delitos en particular. Dentro de esta ultima podemos encontrar
varios tipos penales que son el resultado de la obra legislativa y de las

necesidades y/o requerimientos en la poblacion actual..

Es sabido que desde el afio de 2002, el Distrito Federal cuenta con
un nuevo Cdédigo Penal que mucho se ha pretendido pueda satisfacer las
necesidades de la sociedad capitalina en materia de procuracién y administracion
de justicia. Ese Cddigo vino a abolir al de 1931 y contiene varios delitos y tipos
penales que me parecen por demas interesantes y actuales, siendo el caso del
articulo 328 que se refiere al delito de suministrar medicamentos inapropiados

que perjudiquen el estado de salud de las personas.

Cuando se rompe el equilibrio con el medio externo e interno de un
individuo se presenta un cuadro clinico basado en signos y sintomas que
representan un periodo patolégico, es decir, la persona tiene una enfermedad y
esta debe ser diagnosticada por un perito en la salud, el médico confirma su
diagnostico basandose en examenes de gabinete y laboratorio, ademéas del
cuadro clinico del enfermo. Posteriormente da el tratamiento oportuno basado en
medicamentos, dieta, terapias, etc.

Por lo anterior es de suma importancia que el médico preescriba medicamentos
acertados al diagnostico, ya que toda sustancia introducida al organismo por
diferentes vias ocasiona alteraciones cardiovasculares, metabdlicas,
gastrointestinales, inmunoldgicas u otras. Complicando mas el estado de salud

de la persona. Ya que todo farmaco tiene indicaciones, contraindicaciones,



efectos secundarios, efectos colaterales que el médico debe de saber antes de

indicar un medicamento.

También es importante subrayar que en Instituciones hospitalarias
de la SSA, IMSS, ISSSTE, la carga de trabajo es importante, consecuencia que
conlleva a atender con mala calidad el estado de salud de los derechohabientes y
realizar malas prescripciones medicas que ponen en riesgo la salud y vida de los
enfermos. Responsabilidad que también involucra a las enfermeras, personal que
administra medicamentos de forma directa, indicados por el médico o residente

tratante.

Por lo anterior, el presente tema de tesis que pongo a consideracion
de todos Ustedes es analizar el contenido y alcance del articulo 328 del Cddigo
Penal para el Distrito Federal en materia de suministro de medicinas nocivas o
inapropiadas, toda vez que se aborda un tipo penal en materia de salud, que

protege al individuo en su esfera bioldgica y que por muchos afios se dejo omiso.

Mi investigacion esta dividida en tres capitulos en los que abordaré
los siguientes apartados tematicos:

En el Capitulo Primero hablaré sobre el derecho a la salud como
una garantia constitucional de todos los mexicanos.

Posteriormente el Capitulo Segundo, aborda el tema de
responsabilidad profesional como obligacion de todo profesionista y sus
diferentes tipos.

Y por ultimo el Capitulo Tercero, el andlisis del articulo 328 del
Caodigo Penal para el Distrito Federal, en donde el bien juridico tutelar primordial

de todo humano es la salud e integridad fisica.



CAPITULO 1
EL DERECHO A LA SALUD COMO UNA GARANTIA
CONSTITUCIONAL

1.1. CONCEPTO DE SALUD

De nada le serviria al hombre tener grandes riquezas materiales si
carece de salud. No obstante, el ritmo de vida acelerado que se vive en los paises
industrializados, es uno de los factores predisponentes al deterioro de esta. Como
ejemplo de ello se encuentra la ciudad de México y su area conurbada, urbe con
una poblacion superior a los 20 millones de habitantes que carecen en su mayoria
de servicios de salud y que tiene como consecuencia un menoscabo en la
calidad de vida

A continuacién expongo algunos conceptos sobre la salud como el
segundo bien mas preciado del ser humano y lo definen como: “Estado de un ser
organico exento de enfermedades.// Condiciones fisicas de un organismo en un

determinado momento.// Estado de una colectividad, institucion, etc”.

Asi, la salud es un estado organico de continuidad, libre o exento de cualquier
patologia o enfermedad, es decir, de normal desarrollo bio-psico-social. La salud
es el estado ideal del ser humano; un estado de equilibrio fisico y mental. El
estado de salud resulta totalmente incompatible con cualquier patologia o
enfermedad, sea esta ligera o grave. Por eso se dice que cuando una persona se
enferma o posee una patologia (enfermedad), pierde parte de su continuidad o

estado de normalidad orgénico.

! Diccionario Larousse de la Lengua Espafiola. Editorial Larousse S.A. México, 1995, p. 593.




El autor Rafael Chavez Martinez sefiala: “ La salud es la carencia
de enfermedades o padecimientos que impidan el funcionamiento normal del
cuerpo humano”.?

Por lo anterior, la enfermedad impide el buen funcionamiento del cuerpo humano,
ya sea causada por microorganismos patdégenos, malformaciones, genéticas,
traumaticas, multifactorial, hereditarias u otros.

Otro concepto pero enfocado a salud de los gobernados menciona
lo siguiente: “La salud publica, es la proteccion y mejora de la salud de los
ciudadanos a través de la accidbn comunitaria, sobre todo por parte de los
organismos gubernamentales. La salud publica comprende cuatro areas
fundamentales: 1) fomento de la vitalidad y salud integral; 2) prevencién de
lesiones y enfermedades infecciosas y no infecciosas; 3) organizacion y provision
de servicios para el diagnostico y tratamiento de enfermedades, y 4) rehabilitacion
de personas enfermas o incapacitadas para que alcancen el grado mas alto
posible de actividad por si mismas. La presencia de estas cuatro importantes
areas entre las preocupaciones de las instituciones de salud publica quedd de
manifiesto a escala mundial en 1948, cuando la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) incluyé en su definicion de salud el bienestar fisico, mental y social y no
sélo la ausencia de dolencias o enfermedades”.’

Po lo anterior es importante destacar que la salud de los mexicanos
esta a cargo de instituciones para derechohabientes del IMSS, ISSSTE, ISEMYN,
PEMEX y otras, e instituciones privadas que solo atienden a personas con poder
adquisitivo que alcancen sus cuotas por los servicios médicos que presten vy el
resto de la poblacién (poblacidon abierta) acude a instituciones publicas de la
Secretaria de Salud y del Distrito Federal para atenderse. Siendo estos Ultimos
insuficientes para la gran demanda de los servicios. Asimismo, el Ejecutivo
Federal en coordinacion con el Congreso de la Union a través de su Secretario
de Salud como cabeza de sector dicta los lineamientos y politicas a seguir del

Sistema Nacional de Salud para salvaguardar a los gobernados. Estrategias que

2 Vargas Cortes, Salvador. Medicina General. Editorial Médica Moderna, México, 1993, p. 67.
® Enciclopedia Encarta Microsoft 2002. Microsoft Corporation.




dirige por conducto de las instituciones dedicadas a la salud publica que
comprende cuatro areas: fomento de la vitalidad y salud integral; es decir, se debe
fomentar la salud en un primer nivel de atencion con programas de
inmunizaciones, deteccion oportuna de diabetes, hipertension arterial, cancer y
demas programas preventivos. La segunda, Prevencion de lesiones vy
enfermedades infecciosas y no infecciosas, toda vez que estas causan pandemias
y grandes gastos economicos en los paises, ejemplo de ello la gripe aviar
detectada en paises de Oriente. La tercera, Organizacién y provision de servicios
para el diagnostico y tratamiento de enfermedades, aqui es importante destacar
gue todas las instituciones de salud deben de contar con servicios de rayos X,
laboratorios, medicina nuclear, etc para diagnosticar certeramente y
posteriormente proporcionar el tratamiento correcto. La Ultima, rehabilitacion de
personas enfermas o incapacitadas, por medio de esta medida se trata de volver a
integrar al paciente a su autonomia y vida productiva. Estos cuatro pilares tienen
gue englobar el bienestar fisico, mental y social de un individuo, segun concepto
de la OMS.

Asi, la salud representa para la mayoria de los paises uno de los
objetivos prioritarios o estratégicos, y sobretodo, para los que se encuentran en el
subdesarrollo como es el caso de México. Por ello, el Estado debe encarar los

nuevos retos que en materia de salud traeran los tiempos actuales.

1.2. LA SALUD EN EL MARCO JURIDICO MEXICANO

Para México, el derecho a la salud se encuentra regulado por el
articulo 4° constitucional, en su parrafo tercero. Que a la letra dice: “ ...... Toda
persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definird las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacidon y las entidades federativas en materia de salubridad general,

conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucion”.*

4 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial SISTA S.A. México, 2007. P 4




El articulo 4° constitucional en su parrafo tercero sefiala y prescribe
una garantia de tipo social, puesto que esta dirigida a todos los mexicanos, sin
excepcidn alguna, considerando a la salud como un asunto de interés publico y se
inflere que es prioritario para el Estado mexicano. No obstante, si bien la
Constitucion Politica es clara en cuanto al derecho a la salud de todos los
mexicanos, la verdad es que le acceso a ese derecho es muy limitado desde hace
ya muchos afios. Las instituciones encargadas de prestar los servicios de salud:
IMSS (Instituto Mexicano del Seguro Social), ISSSTE (Instituto de Seguridad
Social y Servicios para los Trabajadores del Estado) y los estatales y municipales
atraviesan serios problemas de caracter econémico, lo que impide que todos los
mexicanos, sobre todo, aquellos de escasos recursos econémicos puedan gozar
de buenos servicios médicos. Este problema se ha agravado ante el crecimiento
exagerado de nuestra poblacion y la indiferencia del gobierno federal el cual no ha
podido adoptar medidas mas eficaces para garantizar en la practica el derecho a
la salud.

Por otra parte, el parrafo agrega que la ley definira las bases y las modalidades
para el acceso a los servicios de salud en el pais, estableciéndose una
competencia concurrente entre la Federacion, los Estados y los Municipios, de

acuerdo a lo que enuncia la fraccién XVI del articulo 73° constitucional:

“El Congreso tiene facultad:

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los
extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion e inmigracion y

salubridad general de la Republica..."

% |bidem. P 39



Con esta disposicion juridica se faculta al Congreso de la Union para hacer
leyes en materia de salud que salvaguarden el bienestar biopsicosocial de los

ciudadanos.

Continuando en el marco juridico, la Ley General de Salud,
reglamentaria del articulo 4° constitucional establece en su articulo 1° “La
presente ley reglamenta el derecho a la proteccion de la salud que tiene toda
persona en los términos del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas
en materia de salubridad general. Es de aplicacién en toda la Republica y sus

disposiciones son de orden publico e interés social”.’

De esta manera, la Ley General de Salud establece las bases
juridicas a efecto de que toda persona tenga acceso a la salud como un derecho

constitucionalmente reconocido.

El articulo 2° de la Ley dispone:

“Art. 2°.- El derecho a la proteccion de la salud, tiene las siguientes
finalidades:

I. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades;

Il. La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida
humana;

[ll. La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven
a la creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social,

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la
poblacion en la preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la
salud,;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que

satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

® Ley General de Salud. Editorial SISTA S.A. México, 2007. P 3




VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion
de los servicios de salud, y
VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y

tecnolégica para la salud”’.

Es clara la concepcion del legislador en materia de salud como un asunto o tema
de mayor prioridad para el pais, lo cual comparto ya que si un individuo tiene
salud fisica y mental se desarrollara eficientemente en su &mbito escolar, laboral

y otros, reflejando una calidad de vida 6ptima y desarrollo de un pais.

Para la nacion mexicana y para el Estado, la salud es un apartado de
interés publico, por lo que hay una dependencia encargada de que esta
efectivamente llegue a todos los mexicanos. Esa dependencia es precisamente la
Secretaria de Salud, dependiente del Presidente de la Republica, en términos de
lo dispuesto en el articulo 90° constitucional (relativo a la administracion publica
federal).

“Articulo 90.-La Administracion Publica Federal sera centralizada y
paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, que distribuira los
negocios del orden administrativo de la Federacién que estaran a cargo de las
Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos y definird las bases
generales de creacion de las entidades paraestatales y la intervencion del
Ejecutivo Federal en su operacion.

Las leyes determinardn las relaciones entre las entidades
paraestatales y el Ejecutivo Federal, o entre éstas y las Secretarias de Estado y
Departamentos Administrativos”.?

La Secretaria de Salud tiene la facultad de administrar en materia de salubridad
los siguientes asuntos; “ Articulo 39 la Secretaria de Salud, corresponde las leyes

y reglamento de los siguientes asuntos:

" Ibidem
& Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op cit. p 51




I. Establecer y conducir la politica nacional en materia de asistencia social,

servicios médicos y salubridad federal, con la excepcién de lo relativo al
saneamiento del ambiente, y coordinar los programas de servicios a la
salud de la administracion Publico Federal, asi como los agrupamientos

por funciones y programas afines, que, en su caso se determinen;

II. Crear y administrar establecimientos de salubridad, de asistencia publica y

de terapia social en cualquier lugar del territorio nacional y organizar la

asistencia publica en el Distrito Federal;

lll. Aplicar a la asistencia publica los fondos que le proporcione la loteria

nacional y la asistencia publica; y administrar el patrimonio de la
asistencia publica en el Distrito Federal, en los términos de las
disposiciones legales aplicables, a fin de apoyar los programas de los

servicios de salud;

IV. Organizar y vigilar las situaciones de beneficencia privada en los términos

de las leyes relativas e integrar sus patronatos, respetando la voluntad

de los fundadores:;

V. Administrar los bienes y fondos que el Distrito Federal tiene para la atencion

de los servicios de asistencia publica;

VI. Planear, normar y evaluar el sistema nacional de salud y proveer a la

VII.

VIII.

adecuada participacion de las dependencias y entidades publicas que
presten servicios de salud, a fin de asegurar el cumplimiento del
derecho a la proteccion de la salud. Asimismo, propiciara y coordinara la
proteccion de los sectores sociales y privado en dicho sistema nacional
de salud y determinara las politicas y acciones de induccién y
concertacion correspondientes;

Planear, normar y controlar los servicios de atencion medica, salud
publica, asistencia social y regulacion sanitaria que corresponda al
sistema nacional,

Dictar las normas técnicas a que quedara sujeta la prestacion de

servicios de salud en las materia de salubridad general, incluyendo las



de asistencia social por parte de los sectores publico, social y privado, y

verificar su cumplimiento;

IX. Organizar y administrar servicios sanitarios generales en toda la Republica;

X. Dirigir la policia sanitaria general de la Republica, con excepcion de la

agropecuaria, salvo cuando se trate de preservar la salud humana;

XI. Dirigir la policia sanitaria especial en los puertos, costas y fronteras, con

XIl.

XIILI.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

excepcion de la agropecuaria, salvo cuando afecte o pueda afectar a la
salud humana.

Realizar el control higiénico e inspeccién sobre preparacion, posesion,
uso, suministro, importacion exportacion y circulacion de comestibles y
bebidas;

Realizar el control de preparacion, aplicacion, importacidn, exportacion
de productos bioldgicos, excepcion hecha de los de uso veterinario;
Regular la higiene veterinaria exclusivamente en los que se relaciona
con los alimentos que se puedan afectar a la salud humana;

Ejecutar el control sobre preparacion, posesion, suministro, importacion,
exportacion y suministro de drogas y de productos medicinales, a
excepcidn a de los de usos veterinario que no estén comprendidos en la
Convencion de Ginebra;

Estudiar y adaptar y poner en vigor las medidas necesarias para luchar
contra las enfermedades transmisibles, contra las plagas sociales que
afecten la salud, contra el alcoholismo y toxicomanias y otros vicios
sociales, y contra la mendicidad;

Poner en practica las medidas tendientes a conservar la salud y la vida
de los trabajadores del campo y la higiene industrial, con excepcion de
lo que se relaciona con la prevision social en el trabajo;

Administrar y controlar las escuelas, institutos y servicios de higiene
establecidos por toda la federacion en toda la Republica, exceptuando
aquellos que se relacionen exclusivamente con la sanidad animal;

Organizar congresos sanitarios y asistenciales;



XX. Prestar los servicios de competencia, directamente o0 en coordinacion
con los gobiernos del estado y Distrito Federal;

XXI. Actuar como autoridad sanitaria, ejercer las facultades en materia de
salubridad general que las leyes le confieren al Ejecutivo Federal, vigilar
el cumplimiento de la Ley General de Salud, sus reglamentos y demas
disposiciones aplicables y ejercer la accion extraordinaria en materia de
salubridad general:

XXIl. Establecer las normas que deben orientar los servicios de asistencia
social que presten las dependencias y entidades federales y proveer a
su cumplimiento;

XXIII. Establecer y ejecutar con la participacion que corresponda a otras
dependencias asistenciales, publicas y privada, planes y programas
para la asistencia, prevencion, atencidon y tratamiento a los
discapacitados;

XXIV. Las demas que le fijen expresamente las leyes y reglamentos” °.

1.3. SALUD COMO GARANTIA SOCIAL

El articulo 4° constitucional en su parrafo tercero contiene una
importante garantia de tipo social, la cual implica una proteccién juridica a todos
los mexicanos, sin excepcion alguna, hecho que se comprueba de la lectura de la
presente tesis jurisprudencial:

SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION, QUE COMO
GARANTIA INDIVIDUAL CONSAGRA EL ARTICULO 4o.
CONSTITUCIONAL, COMPRENDE LA RECEPCION DE
MEDICAMENTOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO DE
LAS ENFERMEDADES Y SU SUMINISTRO POR LAS

® Ley Organica de la Administracién Publica Federal. Editorial SISTA. México, 2005. P 32




DEPENDENCIAS Y ENTIDADES QUE PRESTAN LOS
SERVICIOS RESPECTIVOS.

La Ley General de Salud, reglamentaria del derecho a la
protecciéon de la salud que consagra el articulo 4o., parrafo
cuarto de la Carta Magna, establece en sus articulos 20., 23, 24,
fraccion |, 27, fracciones lll y VIII, 28, 29 y 33, fraccion Il, que el
derecho a la proteccion de la salud tiene, entre otras finalidades,
el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que
satisfaga las necesidades de la poblacién; que por servicios de
salud se entienden las acciones dirigidas a proteger, promover y
restaurar la salud de la persona y de la colectividad; que los
servicios de salud se clasifican en tres tipos: de atencion
médica, de salud publica y de asistencia social, que son
servicios bésicos de salud, entre otros, los consistentes en: a) la
atencion médica, que comprende actividades preventivas,
curativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencion de
urgencias, definiéendose a las actividades curativas como
aquellas que tienen como fin efectuar un diagnéstico temprano y
proporcionar tratamiento oportuno; y b) la disponibilidad de
medicamentos y otros insumos esenciales para la salud para
cuyo efecto habra un cuadro basico de insumos del sector salud.
Deriva de lo anterior, que se encuentra reconocido en la Ley
General de Salud, reglamentaria del derecho a la proteccién de
la salud, el que tal garantia comprende la recepcion de los
medicamentos basicos para el tratamiento de una enfermedad,
como parte integrante del servicio basico de salud consistente
en la atencion médica, que en su actividad curativa significa el
proporcionar un tratamiento oportuno al enfermo, lo que incluye,
desde luego, la aplicacion de los medicamentos basicos
correspondientes conforme medicamentos sean recientemente

descubiertos y que existan otras enfermedades que merezcan
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igual o mayor atencién por parte del sector salud, pues éstas
son cuestiones al cuadro basico de insumos del sector salud, sin
que obste a lo anterior el que los ajenas al derecho del individuo
de recibir los medicamentos basicos para el tratamiento de su
enfermedad, como parte integrante del derecho a la proteccion
de la salud que se encuentra consagrado como garantia
individual, y del deber de proporcionarlos por parte de las

dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos.

P. X1X/2000

Amparo en revision 2231/97.-José Luis Castro Ramirez.-25 de
octubre de 1999.-Unanimidad de siete votos.-Ausentes: Mariano
Azuela Guitron, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roméan
Palacios y Juan N. Silva Meza.-Ponente: Mariano Azuela
Guitrén, en su ausencia hizo suyo el proyecto Sergio Salvador
Aguirre Anguiano.-Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregor

Poisot.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy
veintinueve de febrero en curso, aprobd, con el numero
XIX/2000, la tesis aislada que antecede; y determiné que la
votacion no es idonea para integrar tesis jurisprudencial.-México,

Distrito Federal, a veintinueve de febrero de dos mil.

Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo Xl,
Marzo del 2000. Tesis: P. XIX/2000 Pé&gina: 112. Tesis

Aislada.
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1.4. LOS SERVICIOS DE SALUD EN EL DISTRITO FEDERAL

Nuestro pais padece de varios problemas en rubros diferentes como
son: la seguridad publica, la economia (carestia de los productos y servicios
basicos, devaluacién de la moneda y baja del poder adquisitivo de la moneda),
discriminacién, educacion y falta de los servicios de salud. Siendo estos ultimos
definidos por la ley General de Salud en su precepto 23 de la siguiente manera:
“.... se entiende por servicios de salud todas aquellas acciones realizadas en
beneficio del individuo y de la sociedad en general, dirigidas a proteger, promover
y restaurar la salud de la persona y de la colectividad™°.

Sin embargo, en la actualidad, dichos servicios enfrentan rezagos de funcionalidad
debido a muchas causas como son; falta de instituciones de primer, segundo y
tercer nivel de atencion, la disminucidén de un presupuesto adecuado para cumplir
con los planes y programas en materia de servicios de salud, la corrupcion, la
explosion demogréfica, falta de recursos humanos, y materiales, por mencionar

algunos.

Y también los usuarios de los servicios publicos de salud nos
enfrentamos a serios problemas y deficiencias en la calidad de los servicios, asi
como al mal trato por parte de muchas personas que ahi prestan sus servicios, a
la falta de medicinas e inclusive, a la irresponsabilidad de médicos y demas

personal que los asisten.

10) ey General de Salud. Op cit. P. 11
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1.4.1. CLASIFICACION

Los servicios de salud se clasifican en tres grandes tipos de conformidad con el
articulo 24 de la Ley General de Salud: “... Los servicios de salud se clasifican en
tres tipos:

|. De atencion médica;

II. De salud publica, y

Il. De asistencia social"*!.

Otra clasificacion en razon al tipo de servicio médico que se presta
indica que los mismos pueden ser:

“Articulo 34.-Para los efectos de esta Ley, los servicios de salud,
atendiendo a los prestadores de los mismaos, se clasifican en:

|. Servicios publicos a la poblacion en general;

Il. Servicios a derechohabientes de instituciones publicas de
seguridad social, o los que con sus propios recursos o por encargo del Poder
Ejecutivo Federal, presten las mismas instituciones a otros grupos de usuarios;

[ll. Servicios sociales y privados, sea cual fuere la forma en que se
contraten, y

IV. Otros que se presten de conformidad con lo que establezca la

autoridad sanitaria”*?.

De acuerdo a esta clasificacion, los servicios médicos son publicos
los que se dirigen a todos en general, por ejemplo, los que brindan los hospitales y
clinicas del Sector Salud y los de la Secretaria de Salud del Distrito Federal; los
que se prestan sélo a los derechohabientes de Institutos como el IMSS, el
ISSSTE, el ISEMYM, entre otros. Solo a quienes coticen para estos Institutos

tendran derecho a sus servicios. Sin embargo, cualquier otra persona puede

% 1bidem.
12 |bidem. P. 13
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acceder a ellos pagando el costo normal de los mismos, lo que resulta muy
elevado para estas personas que no cuentan con seguridad social. Los servicios
privados son los que prestan las clinicas y médicos en forma privada a cualquier
persona que tenga la capacidad de pagar por ellos, mientras que los servicios
sociales involucran a quienes estan cumpliendo con ese requisito para titularse en
el area médica.

1.4.2. PROBLEMATICA

El acceso a los servicios de salud en el pais resulta en la teoria un
derecho de todo mexicano, de acuerdo al articulo 4° que especifica tal
prerrogativa, sin embargo, en la vida diaria, los derechohabientes que acuden por
necesidad a los servicios que prestan el IMSSS, ISSSTE o la Secretaria de Salud
se encuentran con muchos problemas como la falta de un presupuesto adecuado
para este sector, la corrupcién imperante que se ha apoderado de las medicinas y
de las plazas en los hospitales del sector publico, los sueldos tan bajos que tienen
la mayoria de los médicos y enfermeras, entre otros.. Los pacientes o enfermos
que requieren de atencion médica y de medicamentos se encuentran con una
realidad plagada de atraso, burocracia, rezago, malos tratos y hasta

discriminacion.

Posiblemente, muchos médicos y funcionarios encargados de los
hospitales y clinicas olvidan que los servicios que prestan son su deber y un
derecho que los pacientes devengan con sus impuestos, por lo que la atencion

mediocre que reciben no es gratuita, sino producto de su esfuerzo diario.

Si los derechohabientes y las empresas no cotizaran al IMSS y al
ISSSTE los primeros, dichas Instituciones no hubieran existido. Recordemos que
su fundacion obedece a la necesidad de que los trabajadores contaran con
programas de seguridad social, conforme lo establece el articulo 123

constitucional.
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Con esto quiero llamar la atencién de quienes colaboran en el sector
salud para que entiendan que su labor es importante y digna, pero, que en ninguin
momento le estan regalando nada a los derechohabientes, sino que gracias a las

contribuciones de ellos es que tienen un trabajo que desempefiar.

1.5. LOS DERECHOS DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS DE
SALUD EN EL DISTRITO FEDERAL

El articulo 50 de la Ley General de Salud define al usuario de los
servicios de salud de la siguiente manera:

“Para los efectos de esta Ley, se considera usuario de servicios de
salud a toda persona que requiera y obtenga los que presten los sectores publico,
social y privado, en las condiciones y conforme a las bases que para cada

modalidad se establezcan en esta Ley y demés disposiciones aplicables™?.

Asi, un usuario de los servicios de salud es toda persona fisica que
requiera y obtenga los servicios que presten los sectores publicos (el Estado, a
nivel federal, local o municipal), el social (a través de Instituciones humanitarias
como Caritas) y los de caracter privado que concesiona el Estado a los

particulares previa la satisfaccion de requisitos de ley.

El articulo 51 del mismo ordenamiento sefiala como derechos
bésicos de todo usuario de los servicios de salud los siguientes:

“Los usuarios tendran derecho a obtener prestaciones de salud
oportunas y de calidad idénea y a recibir atencion profesional y éticamente
responsable, asi como trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y

auxiliares™*.

13 |bidem. P 15
% Ibidem
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De esta forma, los usuarios tienen derecho a obtener los servicios
médicos adecuados y profesionales que requieren sus padecimientos o
enfermedades en un clima de respeto y buen trato por parte de los prestadores de
tales servicios, sin importar que se trate del Sector Publico, el social o el privado.
De igual forma, los pacientes o usuarios tienen derecho a que se les informe
oportuna y verazmente sobre el estado que guarda su salud y a cuestionar a los
prestadores de esos servicios sobre sus dudas al respecto.

Los usuarios del Sector Publico tienen el derecho a contar con los
medicamentos prescritos por el médico correspondiente, aunque en la practica,
muchos de los medicamentos no estdn disponibles ya que son robados y

comercializados en mercados o tianguis de manera clandestina.

Los usuarios de los servicios de salud tienen ciertos deberes como

son:

“Articulo 52.-Los usuarios deberan ajustarse a las reglamentaciones
internas de las instituciones prestadoras de servicios de salud, y dispensar
cuidado y diligencia en el uso y conservaciéon de los materiales y equipos médicos

que se pongan a su disposicion™.

Los usuarios de los servicios de salud tienen el deber de acatar los
reglamentos internos de las Instituciones prestadoras de esos servicios y a
conducirse con cuidado y diligencia en el uso, la conservacion de los materiales y

equipos médicos que estén a su disposicion.

Todo usuario de los servicios de salud que sea objeto de algun tipo
de negligencia por parte de los prestadores de los mismos tiene expeditas varias
vias establecidas por ley como son la Comision de Arbitraje Médico, la

Procuraduria Federal del Consumidor e inclusive la via penal ante el Ministerio

15 |bidem.

16



Publico ya sea del fuero comun o el federal a efecto de hacer valer sus

reclamaciones y obtener una reparacion del dafio en su salud.
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CAPITULO 2
LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL COMO DELITO

2.1. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

Gramaticalmente, el término “responsabilidad” significa: “Cualidad o
circunstancia de responsable”.

16 Es responsable quien debe rendir cuentas de sus actos o de los de
otro a alguien. Esta palabra deriva del latin: “respondere”, lengua en la que ya
tenia esa connotacion.
Como podemos observar, hay muchos significados de este término, pero, para el
Derecho, implica un deber, de dar cuentas o de informar a alguien, una autoridad
por ejemplo, sobre una actuacién o el cumplimiento de deberes o de atribuciones
impuestas por la ley. Y en todo Estado de Derecho, tanto los servidores publicos
como los gobernados tiene algun tipo de responsabilidad juridica ante el Estado y
la sociedad y en el caso de que incumplan con ese deber, se podran hacer
acreedores a una sancion o pena.

Por lo anterior, concluyo que la responsabilidad juridica implica un
deber de informar o responder ante alguien sobre los actos u omisiones. Sin
embargo, hay que aclarar que son fundamentalmente los servidores publicos y los
profesionistas autorizados legalmente quienes son responsables por sus actos u

omisiones.

2.2. TIPOS DE RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO

Dice el autor Rogelio Martinez Vera que: “Todos los trabajadores del
Estado tienen obligacion de desempefar su trabajo con eficacia, honradez,

lealtad, imparcialidad y eficiencia, y quien no lo haga asi estara incurriendo en

16 Diccionario Larousse de la Lengua Espafiola. Editorial Larousse S.A. México, 1995. P. 520

18



responsabilidad, que puede ser de caracter administrativa, laboral, civil y hasta

penal™®’.

2.2.1. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La responsabilidad administrativa es aquella en la que incurren los
servidores publicos cuando, en el desempefio de sus empleos, cargos o
comisiones, su conducta contraviene sus obligaciones y omiten conducirse con
rectitud, probidad, diligencia y honradez, desde el Presidente de la Republica
hasta el humilde burécrata que presta sus servicios la Estado en sus tres niveles
de gobierno son sujetos de responsabilidad administrativa, laboral e inclusive
penal. El articulo 108 constitucional reputa como servidores publicos a:

“... los representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder
Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y
empleados, y, en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comisién de cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el
Distrito Federal, asi como a los servidores del Instituto Federal Electoral, quienes
seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempefio
de sus respectivas funciones.

El Presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, sélo
podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comun.

Los Gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas
Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia Locales y, en su
caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, seran
responsables por violaciones a esta Constitucién y a las leyes federales, asi como
por el manejo indebido de fondos y recursos federales.

Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran, en los

mismos términos del primer parrafo de este articulo y para los efectos de sus

" Martinez Vera, Rogelio. Fundamentos de Derecho Publico. Editorial MC Graw Hill, México, 1996.P. 65
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responsabilidades, el caracter de servidores publicos de quienes desempefien
empleo, cargo o comisién en los Estados y en los Municipios™®.

Por lo anterior, los altos servidores publicos o funcionarios, como se les conocia
anteriormente, gozan de fuero constitucional, derecho que los exenta de actos de
molestia por parte de las autoridades, sin embargo, pueden ser sujetos de juicio
politico si cometieron una falta o delito grave ante el Congreso de la Union y la

legislatura estatal segun sea el caso del funcionario.

La responsabilidad administrativa estd determinada de manera
complementaria por la Ley de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, en cuyo articulo 1° se sefiala que:

“Esta ley tiene por objeto reglamentar el Titulo Cuarto Constitucional
en Materia de:

l.- Los sujetos de responsabilidad en el servicio publico;

Il.- Las obligaciones en el servicio publico;

lll.- Las responsabilidades y sanciones administrativas en el servicio
publico, asi como las que se deban resolver mediante juicio politico;

IV.- Las autoridades competentes y los procedimientos para aplicar
dichas sanciones;

V.- Las autoridades competentes y los procedimientos para declarar
la procedencia del procesamiento penal de los servidores publicos que gozan de
fuero; y

V.- El registro patrimonial de los servidores publicos™®.

Por otro lado, el articulo 53 sefiala las sanciones administrativas que
pueden imponerse a los servidores publicos que no cumplan con sus deberes:

“Las sanciones por falta administrativa consistiran en:

I.- Apercibimiento privado o publico;

[I.- Amonestacion privada o publica;

'8 Constitucion Politica de los Estados Unidos. Op cit P.65
19 |_ey de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Plblicos. Gémez Gémez Hnos Editores.
México2006 P. 47
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.- Suspension;

IV.- Destitucion del puesto;

V.- Sancién econOmica; e

VI.- Inhabilitacion temporal para desempefiar empleos, cargos o

comisiones en el servicio publico™.

2.2.2. RESPONSABILIDAD PENAL

Toda persona que cometa un delito sera por ese hecho, responsable
ante el Estado, la sociedad y la victima u ofendido responsable del mismo, por lo
que deberé reparar el dafio causado y sujetarse a la averiguacion previa y en su
caso, al juicio que se le siga por un juez competente al hecho.

En efecto la sancién pecuniaria en materia penal, comprende: la multa y la
reparacion del dafio; “ la multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al
Estado que se fija por dias multa, los cuales no podran exceder de quinientos,

"2l " es decir un dia multa equivale a la

salvo lo que disponga la propia ley
percepcién neta diaria del sentenciado en el momento de consumar el delito
tomando en cuenta todos sus ingresos. A su vez la reparacion del dafio
comprende: “La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible,
el pago del precio de la misma; la indemnizacion del dafio material y moral
causado incluyendo el pago de los tratamientos curativos que como consecuencia
del delito, sean necesarios para la recuperacion de la salud de la victima; y el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados”?2.

La reparacién del dafio sera fijada por los jueces, segun el dafio que sea preciso

reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso. En todo caso, el

? Ibidem. P. 34

2! Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal.Coleccion El derecho en México, una vision de conjunto. Tomo |
UNAM, México, 1991. P 97.

22 Manzini, Vicenzo. Derecho Penal. Editorial Porria, México, 1994. P. 246
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Ministerio Publico estaré obligado a solicitar, en su caso la condena en lo relativo
a la reparacion del dafio y el Juez a resolver lo conducente

El juez penal que conoce del ilicito esta facultado para imponer al servidor publico
culpable las sanciones consistentes en la suspension, destitucion e inhabilitacion
del empleo, cargo o comisién que desempefie, cuando la conducta delictiva haya
sido cometida por motivo de sus funciones laborales. Las mismas reglas que se
aplican en materia administrativa, también se aplican en materia penal para los

trabajadores.

2.2.3. RESPONSABILIDAD CIVIL

Dice el autor Joaquin Martinez Alfaro: “ que la responsabilidad civil
es la obligacion de reparar el dafio écunario causado directamente, ya sea por los
hechos propios del obligado a la reparacion o por los hechos ajenos de personas
gue dependen de él, o por el funcionamiento de cosas cuya vigilancia esta
encomendada al deudor de la reparacién.”?®
Mediante esta figura juridica se busca colocar a la victima u ofendido en la
situacion en que se encontraba antes de la comisién del hecho u acto dafioso, y
cuando no es posible su reparacion el responsable esta obligado a pagar una
indemnizacion econOmica con la que legalmente se busca satisfacer el dafio
material y moral causado por la victima.

Por lo anterior, es importante entender el significado de dafio; “
pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de complimiento de una

"24 y como perjuicio “ la privacién de cualquier ganancia licita que debi6

obligacién
haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién”®. La reparacion del dafio
debe consistir, a eleccién del ofendido, en el restablecimiento de la situacion

anterior, o cuando no fuera posible, en el pago de los dafios y perjuicios.

2 Martinez Alfaro, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. Editorial Porria. México, 2001. P 171
** |bidem P. 196
% |bidem
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Responsabilidad civil derivada principalmente de los actos juridicos
en los que se crean derechos y obligaciones, por ejemplo, un contrato en el que si
una de las partes incumple sus deberes estard obligada a reparar los dafios
causados a la otra parte. En el caso de las relaciones familiares también se
desprenden derechos y obligaciones como son la patria potestad, los alimentos y
la guarda y custodia.

2.3. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

Hay otro tipo de responsabilidad que es la profesional, es decir, la
que tienen quienes cuentan con una cédula y titulo profesionales para ejercer una

profesion o trabajo especializado.

2.3.1. CONCEPTO

La doctrina no establece un concepto claro sobre la responsabilidad
profesional, pero, en términos generales se puede decir que se trata del conjunto
de deberes que nacen después de que se han incumplido uno o varios de los

emanados del ejercicio de una actividad profesional.

La responsabilidad profesional tiene como antecedente la garantia
de libertad de trabajo 5° constitucional:

“Articulo 5.- A ninguna persona podra impedirse que se dedigue
a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.
El ejercicio de esta libertad s6lo podra vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de terceros, o por resolucién gubernativa,

dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos
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de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por
resolucion judicial...”?®.

La responsabilidad profesional implica por una parte la libertad de
dedicarse a la actividad laboral que mas le gusta a las personas, oficio, profesion,
industria 0 comercio, siempre y cuando sean licitas, esto es que no se autoriza a
una persona dedicarse al narcotréfico, a delinquir y otras actividades mas que

laceran a la sociedad, la moral y las buenas costumbres.

2.3.2. LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS PROFESIONISTAS

Una de las limitaciones al derecho de libertad de trabajo o profesion
lo constituye el hecho de que la ley determina cuales profesiones requieren de un
titulo y cédula profesional para su ejercicio.

La Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativo al
ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal nos define qué se entiende por
titulo profesional:

“Articulo 1°.-Titulo profesional es el documento expedido por
instituciones del Estado o descentralizadas, y por instituciones particulares que
tengan reconocimiento de validez oficial de estudios, a favor de la persona que
haya concluido los estudios correspondientes o demostrado tener los
conocimientos necesarios de conformidad con esta Ley y otras disposiciones
aplicables™®’.

Por su parte, el articulo 2° determina que:

“Articulo 2°.-Las leyes que regulen campos de accion relacionados
con alguna rama o especialidad profesional, determinaran cuales son las

actividades profesionales que necesitan titulo y cédula para su ejercicio”®,

%6 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op cit P. 6

2 ey Reglamentaria del articulo 5°. Constitucional, relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito
Federal. Gomez Gémez Hnos. Editores. México 2007. P. 1

2 |bidem

24



De esta forma, son las leyes relativas a cada area o materia las que
determinaran cudales actividades profesionales requieren de un titulo profesional
para su ejercicio, por lo que no hay a la fecha un catalogo general de las mismas,
sin embargo, la gran mayoria de las licenciaturas conocidas requieren de un titulo
profesional el cual sdlo puede expedir la institucion educativa de nivel superior

autorizada por la Secretaria de Educacion Publica.

El articulo 3° de la Ley citada dice que toda persona a la que se le
hay expedido un titulo profesional tendra derecho también a tener su cédula
profesional correspondiente.

“Articulo 3°.-Toda persona a quien legalmente se le haya expedido
titulo profesional o grado académico equivalente, podra obtener cédula de
ejercicio con efectos de patente, previo registro de dicho titulo o grado”®.

El articulo 8° de la ley advierte que:

“Articulo 8°.-Para obtener titulo profesional es indispensable
acreditar que se han cumplido los requisitos académicos previstos por las leyes
aplicables®”.

Asimismao, el articulo 9° sefiala que:

“Articulo 9°.-Para que pueda registrarse un titulo profesional
expedido por institucion que no forme parte del sistema educativo nacional sera
necesario que la Secretaria de Educacion Publico revalide, en su caso, los
estudios correspondientes y que el interesado acredite haber prestado el servicio
social™!,

Finalmente, el articulo 25° de la ley establece que para ejercer una
profesion en el Distrito Federal de acuerdo a los articulos 2° y 3° se debera cumplir

con lo siguiente:

2 |hidem
% |bidem
31 |bidem. P.2
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“Articulo 25°.-Para ejercer en el Distrito Federal cualquiera de las
profesiones a que se refieren los Articulos 20. y 30., se requiere:

l.- Estar en pleno goce y ejercicio de los derechos civiles;

.- Poseer titulo legalmente expedido y debidamente registrado, y

[ll.- Obtener de la Direccion General de Profesiones patente de
ejercicio”.

Todo profesionista debe contar con un titulo y una cédula profesional
expedida por la Direccion General de Profesiones de la Secretaria de Educacion
Publica que le autorice el ejercer su profesiébn de manera independiente. Los
profesionistas deben contar con este requisito y de lo contrario, es decir, si se
ostentan como tales sin contar con esos documentos, estaran cometiendo el delito

de usurpacion de profesion.

2.3.3. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL EN EL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

El Titulo Vigésimo Segundo del Cédigo Penal para el Distrito Federal
se refiere a los delitos cometidos en el ejercicio de la profesion, principalmente, la

responsabilidad profesional. Se integra por los siguientes Capitulos:
Capitulo I. Responsabilidad profesional y técnica.
Capitulo Il. Usurpacion de profesion.

Capitulo Ill. Abandono, negacion y practica indebida del servicio

médico.

Capitulo IV. Responsabilidad de directores, encargados,
administradores o empleados de centros de salud y agencias funerarias por

requerimiento arbitrario de la contraprestacion.

%2 |bidem. P. 5
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Capitulo V. Suministro de medicinas nocivas o inapropiadas.

Capitulo VI. Responsabilidad de los directores responsables de obra

0 corresponsables.

Podemos observar que este Titulo versa sobre los delitos que se
pueden cometer en el ejercicio de la profesion en general y de manera especifica
en el area de la salud o médica, como sucede con el suministro de medicinas

inapropiadas o nocivas.

2.3.4. LA RESPONSABILIDAD DE LOS MEDICOS Y ENFERMERAS.

El Codigo penal para el Distrito Federal tutela y sanciona también
los delitos de los médicos y enfermeras en el ejercicio de su profesion.

“Articulo 328.- Al médico o enfermera que suministre un
medicamento evidentemente inapropiado en perjuicio de la salud del paciente, se
le impondrén de seis meses a tres afios de prision, de cincuenta a trescientos dias
multa y suspension para ejercer la profesion u oficio por un lapso igual al de la
pena de prisién impuesta™:.

Se trata de un delito en el que intervienen como sujetos activos
quienes se dedican a los servicios de salud en el Distrito Federal, médicos y

enfermeras.

Este delito tiene lugar cuando se suministran medicinas inapropiadas
0 nocivas a la salud del sujeto pasivo. Esto obedece a la prescripcion médica del
profesional de la salud y que llevan a cabo el mismo médico o alguna enfermera,

auxiliar del primero en el tratamiento de un paciente.

33 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal. Gémez Gémez Hnos. Editores. México 2006. P.84
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CAPITULO 3
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MEDICOS Y
ENFERMERAS POR EL SUMINISTRO DE MEDICINAS NOCIVAS O
INAPROPIADAS EN EL DISTRITO FEDERAL

3.1. CONCEPTO DE DELITO

En términos generales, el ser humano debe respetar las normas
juridicas que garantizan la paz y armonia social. Si el sujeto obligado al
cumplimiento de las mismas no lo hace cabalmente, sera objeto de una sancion
de acuerdo a la naturaleza de la norma juridica que haya incumplido, esto es, si se
incumple una norma civil, la consecuencia juridica serd diferente a la que

corresponde si se trata de una norma penal.

Gramaticalmente, el término *“delito”, viene del latin: delictum,
delinquo, delinquere, que significa desviarse, resbalar, abandono de una ley.
Roberto Reynoso Davila cita en su obra a los siguientes doctrinarios:
Pellegrino Rossi dice: “Delito es la infraccién de un deber exigible en
dafio de la sociedad o de los individuos™*.
Fernando Castellanos Tena, autoridad en la materia, retoma al autor

“

italiano Carrara quien dice del delito: “... es la infraccién de la ley del Estado,

promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto

% Reynoso Davila, Roberto. Teoria general del delito.Editurial Porrta, 32 Edicién, México, 1998. P 125
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externo del hombre, positivo 0 negativo moralmente imputable vy
politicamente dafioso™®°.

Por lo anterior, resultan muy completos e importantes los anteriores
conceptos. Son el producto de escuelas penales y de teorias o doctrinas,
tendencias y concepciones sociales y juridicas de distintas épocas

Asimismo, concluyo que el delito es en términos generales, es un
acto o conducta del ser humano, la cual resulta conculcatoria de las leyes penales
y que resulta en prejuicio de la sociedad en general y de una o varias personas en
particular, por lo que es merecedor de una pena impuesta por el Estado previa
sustanciacion del juicio respectivo.

En el Cadigo Penal para el Distrito Federal de 1931 se establecié un
concepto que llegd a ser clasico sobre el delito:

“Articulo 7°.-Delito es el acto u omision que sancionan las leyes
penales™®. Cabe decir que este concepto permanece en el Cédigo Penal Federal
vigente en el mismo articulo.

Y el Cadigo Penal para el Distrito Federal vigente ya no contiene un
concepto legal del delito como el anterior que todavia se conserva en el Cédigo

Penal Federal. EI Cadigo para el Distrito Federal establece solamente que:

“ARTICULO 1 (Principio de legalidad). A nadie se le impondra pena
o medida de seguridad, sino por la realizacion de una accion u omisién
expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su realizacion,
siempre y cuando concurran los presupuestos que para cada una de ellas sefale
la ley y la pena o la medida de seguridad se encuentren igualmente establecidas

en ésta”®’.

% Castellanos, Fernando. Lineamientps elementales de Derecho Penal. Editorial Porrtia, México 1998. P. 125
% Agenda Penal para el Distrito Federal. 62. Edicion, Editorial ISEF, México 2003 P. 4 - 7
%7 Nuevo Cédigp Penal para el Distrito Federal. Op cit. P 3
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3.2. PRESUPUESTOS DEL DELITO

Vincenzo Manzini dice de “los presupuestos del delito que son
elementos, positivos o0 negativos, de caracter juridico, anteriores al hecho y de los
cuales depende la existencia del titulo delictivo de que se trate. Después distingue
los presupuestos del delito de los presupuestos del hecho y dice que los ultimos
son los elementos juridicos o materiales, anteriores a la ejecucion del hecho, cuya
existencia se requiere para que el mismo, previsto por la norma, integre un delito,
de manera que su ausencia quita el caracter punible al hecho. Estos udltimos
presupuestos (del hecho) pueden ser juridicos o materiales de acuerdo con su

naturaleza”.%®

3.3. LOS ELEMENTOS DEL DELITO

La doctrina penal ha establecido que el delito tiene ciertos elementos
gue se presentan siempre y que se traducen en la esencia de la figura delictiva
misma. Se trata de elementos que estan presentes en todo momento,
independientemente del bien juridico tutelado en particular, por lo que es
importante decir que hay elementos del delito generales y particulares, a los que
la doctrina llama elementos del tipo penal y que varian de acuerdo al delito de que

se trate.

Los autores han hecho una division de los elementos del delito en
dos grandes clases: los positivos, que de presentarse, comprueban la comision del
ilicito penal y los negativos, que son la parte contraria de los primeros, es decir, sSi
estos o0 alguno de ellos se presenta, el delito probablemente no habra existido en

la realidad y ello repercutira en la pena a imponer a su autor.

En derecho penal los autores o doctrinarios, se dieron a la tarea de

% Manzini, Vicenzo, Derecho Penal . Editorial Porrtia, México, 1994. P 235.
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descomponer al delito en sus partes integrantes con el fin de que los interesados
pudieran comprender mejor este tipo de conductas. Ahora bien, los elementos
constitutivos del delito son un tema que ha causado diversas controversias y
sobretodo, posturas, por lo que hay quienes apoyan la teoria tetratdmica
(conducta, tipica, antijuridica y culpable); los que apoyan la teoria pentatdmica
(conducta, tipica, antijuridica, culpable e imputable); la hexatomica (que agrega a
los elementos anteriores la punibilidad); y, la teoria heptatomica, que se compone
de siete elementos, agregando las condiciones objetivas de punibilidad, la cual es
muy seguida por muchos doctrinarios, jueces y abogados postulantes en la

materia.

Los elementos del delito son efectivamente, las partes que lo

integran y varian de acuerdo a la escuela o postura que se adopte.

Mucho se dice que Luis Jiménez de Asla y Fernando Castellanos
Tena, tienen el gran mérito de ser los que por vez primera hablaron de los
elementos del delito, llegando a ser una parte importante en el estudio del
Derecho Penal en su parte sustantiva.

Por otro lado, el maestro Fernando Castellanos Tena adopta la
misma teoria hexatémica, sin embargo, en lugar de la condicionalidad objetiva

habla de la imputabilidad como elemento integrante de tal teoria.

a) “Conducta............cccevevneennnnn. falta de conducta.

b) Tipicidad.............cccevveenn.n. ausencia del tipo legal.

c) Antijuricidad....................... causas de justificacion.

d) Imputabilidad..................... causas de inimputabilidad.
e) Culpabilidad...................... causas de inculpabilidad.
f) Punibilidad........................ excusas absolutorias” %,

De la lectura de los elementos adoptados por el maestro Fernando

Castellanos Tena se observa la existencia simultanea de otros elementos que

% Castellanos Fernando. Op Cit. P. 134-
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reciben el nombre de “negativos”, que vienen a ser la contraposicion de los

positivos, puesto que anulan o dejan sin existencia a los primeros.

3.3.1. POSITIVOS

Los elementos positivos son la manifestacion de la existencia juridica

de un delito.

CONDUCTA

La doctrina dice que el primer elemento del delito es la conducta, es
decir, el comportamiento humano activo u omisivo generador de un delito. y dice la
autor |. Griselda Amuchategui Requena: “La accion consiste en actuar o hacer, es
un hecho positivo, que implica que el agente lleva a cabo uno o varios
movimientos corporales y comete la infraccidén a la ley por si mismo o por medio

de instrumentos, animales, mecanismos e incluso, mediante personas”.*’

La doctrina penal emplea indistintamente la palabra acto, accion, hecho o
actividad y la conducta es el comportamiento humano voluntario, activo o negativo
gue produce un resultado.

Los elementos de la conducta son: la voluntad o querer hacer o
omitir una obligacion de hacer algo por ley. Es una intencion; la actividad, que
consiste en hacer o actuar, es el hecho positivo o corporal humano encaminado al
resultado; el resultado propiamente, que es la consecuencia de la conducta, el fin
deseado por el agente y previsto en la ley penal, y el nexo de causalidad que une
la conducta con el resultado: relacion de causa-efecto.

La gran mayoria de los delitos que contemplan los diversos Codigos
Penales de los Estados (incluyendo el Federal y el del Distrito Federal) son de

“0 Amuchategui Requena, Griselda. Derecho Penal. Editoreal Oxford, 22, Ediccion, México 2000.P. 56
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accion, sin embargo, también los hay de omision. La omision es la conducta
humana pasiva o inactividad cuando la norma penal impone el deber de ejecutar
un hecho determinado. Si no se tiene el deber de obrar o hacer algo no existe
omision ni delito alguno. Es importante resaltar que la norma juridica penal exige
que la persona lleve a cabo una conducta material, por lo que ante el
incumplimiento de ese deber de hacer es que existe el delito de omision el cual es
motivo también de una sancion penal.

El articulo 15° del actual Cddigo penal para el Distrito Federal
dispone que:

“ARTICULO 15 (Principio de acto). El delito sélo puede ser realizado

por accién o por omision™*.

El articulo 16° del mismo ordenamiento se refiere a la omision

impropia y de la comisién por omision en estos términos:

TIPICIDAD

“El tipo es la descripcion legal de un delito, o bien, la abstraccion

plasmada en a ley de una figura delictiva”.*?

El tipo penal es la expresion méas sobresaliente del delito, en
términos generales es la descripcion legal que hace el legislador de una conducta
considerada como delictiva, por lo que se prohibe tal conducta y se le establece

una pena.

Suele hablarse de manera sindénima de tipo, delito, figura tipica, ilicito

penal, conducta tipica, etc.

! Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal. Op cit. P. 5
*2 Castellanos Fernando. Op cit. P.167
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Las leyes penales tienen muchos tipos o figuras delictivas
abstractas, las cuales cobran vida cuando un sujeto materializa su conducta en los

gue marca uno o varios tipos penales, es decir, la adecua a ellos.

Del tipo penal que es la descripcion legal que hace el legislador, se
desprende la tipicidad que es la adecuacion de la conducta humana a un tipo

penal.

El articulo 2° del Cadigo penal se refiere a la tipicidad como un

principio de esta manera:

“ARTICULO 2 (Principio de tipicidad y prohibicién de la aplicacion
retroactiva, analégica y por mayoria de razén). No podra imponerse pena o
medida de seguridad, si no se acredita la existencia de los elementos de la
descripcion legal del delito de que se trate. Queda prohibida la aplicacion
retroactiva, analdgica o por mayoria de razén, de la ley penal en perjuicio de

persona alguna™.

Este articulo dispone que no se podra imponer una pena o medida
de seguridad, si no se acreditan los elementos del tipo penal de que se trate,
guedando excluida la aplicacién retroactiva, analdgica o por mayoria de razéon en

perjuicio de alguien, pero, de favorecerlo, si se podra aplicar retroactivamente.

El tipo penal tiene su antecedente inmediato en el llamado corpus
delicti, concepto creado por Prospero Farinacci, para referirse al conjunto de
elementos integrantes del delito, tanto los de caracter objetivo como los de
caracter subjetivo. ElI autor entendia por tipicidad “la adecuacion o
correspondencia entre una conducta y en concreto con el molde tipico o figura de

delito”.**

3 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal Op cit. P. 3
* Trujillo Campos, Jests Gonzalo. La Relacién Material de Causalidad del Delito. Editorial Porria, México,
1976-
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De esta manera, mientras que el tipo penal es una descripcidbn que hace el
legislador, a veces en sentido prohibitivo y en otras, en sentido solamente
descriptivo, de una conducta que el mismo cuerpo colegiado considera y califica
como delictiva, la tipicidad es la adecuacion de la conducta de una persona a lo
que sefiala el tipo penal, esto es, es una actualizacion de la conducta descrita en
el tipo (en esencia de caracter prohibitiva) o simplemente, es llevar a cabo lo que

no debemos hacer u omitir segun el legislador.

Finalmente, cabe decir que los autores se han dado a la tarea de

clasificar los tipos legales existentes de acuerdo a varios criterios:

a) “Por la conducta: de accion, de omision, de omision simple, de
comisién por omision.

b) Por el dafio: de dafio o lesion, de peligro (Que puede ser peligro

efectivo y presunto).

c) Por el resultado: formal, de accion o de mera conducta, material o

de resultado.

d) Por la intencionalidad: delitos dolosos, intencionales, culposos,

imprudenciales o no intencionales y los preterintencionales o ultraintencionales.
a) Por la estructura: simples o complejos.
b) Por el nUumero de sujetos: unisubjetivos y plurisubjetivos.

c) Por su duracién: instantaneo, instantaneo con efectos

permanentes, continuado, permanente.

d) Por su procedencia o perseguibilidad: de oficio o de querella

necesaria.

e) Por la materia: comunes, federales, militares, politicos, contra el

derecho internacional.

f) Por el bien juridico tutelado: cada delito protege un determinado

bien, por ejemplo, en el homicidio, se tutela la vida; en el robo, el
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patrimonio.

g) Por su ordenacion metddica: basico o fundamental, especial,

complementado.
h) Por su composicion: normal, anormal.

i) Por su autonomia o dependencia: autonomos, dependientes o

subordinados.

j) Por su formulacion: casuistico (que puede ser alternativo o
acumulativo) y amplio.

K) Por la descripcion de sus elementos: descriptivo, normativo y

subjetivo.™

ANTIJURICIDAD

La antijuricidad es lo contrario a derecho. El ambito penal radica
especificamente en contrariar a lo sefialado por la ley penal.

Dice Carnelutti que “Antijuridico es el adjetivo, en tanto que
antijuricidad es el sustantivo”, y agrega que “Juridico es lo que esta conforme a

derecho”.*®

Hay dos tipos o clases de antijuricidad: la material, que es
propiamente el acto contrario a derecho, por cuanto hace a la afectacion genérica
de la colectividad y la formal: que es la violacion de una norma emanada del
Estado.

El articulo 4° del Cddigo Penal para el Distrito Federal se refiere a la

antijuricidad:

> Amuchategui Requena, |. Griselda. Op. Cit. pp. 58-64.
“6 Carneluti, Francesco. Teoria General del Delito. Editorial Argos, Cali, s.d., pp. 18y 19.
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“ARTICULO 4 (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad
material). Para que la accion o la omision sean consideradas delictivas, se
requiere que lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado

por la ley penal™’.

IMPUTABILIDAD

Para el doctrinario Castellanos Tena “la imputabilidad es la
capacidad de entender y querer en el campo del derecho penal. Conlleva
conceptos como la salud mental, la aptitud psiquica de actuar en el ambito penal,

al cometer el delito”,

La imputabilidad nos lleva a presuponer que el sujeto tiene la
capacidad de querer y conocer, una capacidad volitiva e intelectual, de actuar y
entender, para que puedan imputarsele o atribuirsele moralmente sus actos, por

tener conciencia de la bondad o maldad de sus acciones.

El sujeto, primero tiene que ser imputable para luego ser culpable; no hay
culpabilidad si no hay previamente imputabilidad.
Una persona menor de edad no podré ser imputable de un delito, por

lo que este elemento tiene un marco juridico perfectamente claro.

CULPABILIDAD

Dice el mismo maestro Fernando Castellanos Tena sobre la
culpabilidad: “La imputabilidad funciona como presupuesto de la culpabilidad y

constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en la campo

" Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal . Op cit. p. 4
“8 Castellanos Tena Fernando Op cit, p. 218
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penal......”.*

La culpabilidad es la relacion directa que existe entre la voluntad y el
conocimiento del hecho con la conducta realizada.

Sergio Vela Trevifio sefiala: “La culpabilidad es el elemento subjetivo
del delito y el eslabdn que asocia lo material del acontecimiento tipico y antijuridico

con la subjetividad del autor de la conducta”.*®

La culpabilidad tiene dos formas en las que se manifiesta: el dolo y la

culpa, segun el sujeto dirija su voluntad o no hacia el resultado.

En el dolo, el sujeto, conociendo los resultados de su conducta
decide llevarla a cabo, inclusive, planeando la actividad delictiva (Iter Criminis),
mientras que en la culpa, el sujeto, sin la voluntad de que se produzca el evento y
que con ello se causen dafios a otros, de manera imprudencial, por negligencia,

impericia o por simple falta de prevision.

En las dos formas de culpa, el sujeto activo manifiesta su desprecio
por el orden juridico establecido, aunque con la diferencia especifica manifestada.
El articulo 5° del Codigo Penal para el Distrito Federal habla de la culpabilidad en

los siguientes términos:

“ARTICULO 5 (Principio de culpabilidad). No podra aplicarse pena
alguna, si la accién o la omision no han sido realizadas culpablemente. La medida
de la pena estard en relacion directa con el grado de culpabilidad del sujeto

respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste.

Igualmente se requerira la acreditacion de la culpabilidad del sujeto
para la aplicacién de una medida de seguridad, si ésta se impone accesoriamente
a la pena, y su duracion estara en relacion directa con el grado de aquélla. Para la
imposicion de las otras medidas penales sera necesaria la existencia, al menos,
de un hecho antijuridico, siempre que de acuerdo con las condiciones personales

del autor, hubiera necesidad de su aplicacion en atencion a los fines de

** Ibidem. P. 233
%0 \ela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Teoria del Delito. Editorial Trillas, México, 1985, p.
337.
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prevencion del delito que con aquéllas pudieran alcanzarse™”.

En la actualidad, el Codigo Penal para el Distrito Federal sélo

recoge lo dos tipos de culpa: el dolo y la culpa.

Sobre el dolo y la culpa, el articulo 3° del Cddigo Penal establece lo

siguiente:

“ARTICULO 3 (Prohibicion de la responsabilidad objetiva). Para que
la accion o la omisién sean penalmente relevantes, deben realizarse dolosa o

culposamente™?.

El articulo 18° del Codigo penal establece que:

“ARTICULO 18 (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas

solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del
hecho tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o

acepta su realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la

violacién de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar™>.

Por otra parte, la doctrina reconoce diversos tipos de dolo, aunque

no hay un consenso sobre esto:

a) “Dolo directo, es aquel en el que el sujeto se representa el
resultado penalmente tipificado y lo quiere. Hay la voluntad en la conducta y se

desea el resultado.

b) Dolo indirecto o dolo con consecuencia necesaria, se presenta
cuando el agente actla con certeza de que causara otros resultados penalmente

tipificados que no persigue directamente, pero aun previendo su seguro

> Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal. Op cit. P. 4
52 1bidem.
5% Ibidem. P. 6
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acaecimiento ejecuta el hecho.

c) Dolo eventual, se da cuando el sujeto se representa como posible
un resultado delictuoso, y a pesar de ello, no renuncia a la ejecucién del hecho,
aceptando sus consecuencias. El sujeto se propone un evento determinado,
previendo la posibilidad de otros dafios mayores y a pesar de ello no retrocede en

su propésito.”*

Sobre la culpa, la doctrina dice que hay dos formas de ésta:

a) Culpa consciente, con previsibn o con representacion, la que
existe cuando el sujeto ha previsto el resultado tipico como posible, y no lo desea,
pero, ademas, abriga la esperanza de que no ocurra. Ejemplo, un chofer que tiene
gue manejar su vehiculo y llegar a un lugar determinado a sabiendas de que sus
frenos no estan bien; no obstante saber que puede atropellar a alguien, decide

acelerar el paso, con la esperanza de que nadie se cruce en su camino.

b) La culpa inconsciente, sin prevision o representacion, e da cuando
no se preve un resultado previsible. Existe voluntad de la conducta causal, pero no
hay representacion del resultado de naturaleza previsible. Para algunos autores,
esta forma de culpa se da cuando el sujeto no previd un resultado por falta de
diligencia. Ejemplo de ello, es el caso de alguien que limpia un arma de fuego,
pero que por descuido dispara contra otra u otras personas, actuando de manera
torpe al no prever la posibilidad de un resultado que debié haber previsto y
evitado. A este tipo de culpa se le soli clasificar en: lata, leve y levisima de cuerdo

al criterio civilista sobre la facilidad de la prevision de la conducta.

El articulo 9° del anterior Codigo Penal para el Distrito Federal

expresaba:

“Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la

violacion a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las

% Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P. 239.
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circunstancias y condiciones personales™”.

PUNIBILIDAD

La punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la ley para

aplicarse cuando se viola la norma.

La punibilidad es diferente de la punicion que es la determinacién de

la pena exacta al sujeto que ha resultado responsable por un delito concreto.

“El término pena, es también asociado al de la punibilidad. Pena es
la restriccion de derechos que se impone al autor del delito. Implica un castigo

para el delincuente y una proteccion para la sociedad”.>®

La punibilidad es considerada también como un elemento del delito
ya que esté en relacion estrecha con la imposicion de la pena por parte del érgano

jurisdiccional, aunque para muchos no sea un propiamente un elemento.

3.3.2. NEGATIVOS

Los autores han encontrado que en la comision de un delito puede
presentarse la ausencia de uno o mas de ellos, con lo que se anula el acto
delictivo mismo. Los elementos negativos son incompatibles con los elementos

positivos.

A continuacion, describiré de manera concisa estos elementos.

* Agenda Penal para el Distrito Federal. Op cit p. 8 - 10
% Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P. 239.
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AUSENCIA DE CONDUCTA

El aspecto negativo de la conducta se da cuando ella no se lleva a
cabo, esto es, que no se materializa por el sujeto activo, por lo que el delito no
existe 0 en otro caso, no es imputable a las mismas. Roberto Reynoso Davila
sefiala: “Los actos no voluntarios, los movimientos reflejos, no son acciones en
sentido penal. Los actos que escapan a todo control del querer no pueden
atribuirse a la voluntad y por lo tanto, no pueden constituir delito™”.

El autor se refiere después a las causas que excluyen la accion o la
conducta y agrega que: “No hay accion o conducta cuando se es violentado por
una fuerza exterior que no puede resistir, bis absoluta, supera la voluntad del
sujeto de tal modo que es incapaz de autodeterminarse. Por ejemplo, el agente de

la autoridad que es atado para que no persiga al delincuente....”®.

Y esa conducta puede ser consecuencia de la vis absoluta (fuerza
fisica) y la vis mayor (fuerza mayor), difieren por razon de su procedencia; la
primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza. Ambas eliminan la
conducta humana, por lo que si el sujeto puede controlarlas o retardarlas, ya no

funcionan como factores negativos del delito.

ATIPICIDAD O FALTA DE TIPO PENAL

“El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la atipicidad, que es

la negacién del aspecto positivo y que da lugar a la inexistencia del delito”.>

La atipicidad es la no adecuacion de la conducta al tipo penal, lo cual

da lugar a la no existencia del ilicito penal. Puede ser que la falta de adecuacion

*" Reynoso Davila, Roberto. Op.Cit. p. 54.
% Ibidem.
% Amuchategui Requene, 1. Griselda. Op. Cit. p. 64.
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de la conducta del sujeto activo se deba a que falte alguno de los elementos que
el tipo especifico exige y que puede ser sobre los medios de ejecucion, el objeto
material, las peculiaridades del sujeto activo o el pasivo, etc. Puede suceder que
en la comision de una conducta presumiblemente delictiva haya ausencia de tipo,
es decir, que no exista un tipo penal aplicable al caso concreto en la ley penal, por

lo que no podra existir el delito.

Dice el maestro Fernando Castellanos que: “Cuando no se integran
todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo
llamado atipicidad. La atipicidad que es la ausencia de adecuacion de la conducta

al tipo. Si la conducta es tipica, jaméas podra ser delictuosa”.®°

La ausencia de tipo se da cuando el legislador, de manera
deliberada o inadvertidamente, no considera, ni describe una conducta como delito
de acuerdo con el sentir general de la sociedad, lo que significa que algunas
entidades de la Federacion sigan contemplando ciertos delitos, mientas que otras
ya no.

El articulo 29° del Cddigo Penal para el Distrito Federal se refiere a
las causas de exclusion del delito, y en su fraccion Il sefiala a la atipicidad de la

siguiente manera:
“ARTICULO 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

II. (Atipicidad). Falte alguno de los elementos que integran la

descripcién legal del delito de que se trate”®:;

El maestro Fernando Castellanos Tena sefiala que las principales

causas de atipicidad son las siguientes:

“a) Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto
a los sujetos activo y pasivo; b) si faltan el objeto material o el objeto juridico; c)

cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo; d)

80 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P. 175.
%1 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal. Op cit. P. 8
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al no realizarse el hecho por los medios comisitos especificamente sefialados en
el Ley; e) si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos; v, f)

por no darse, en su caso la antijuridicidad especial”®.

CAUSAS DE JUSTIFICACION

El aspecto negativo de la antijuricidad lo constituyen las causas de
justificacion, es decir, las razones o circunstancias que el legislador considera para
anular la antijuricidad de la conducta tipica realizada, la considerarla licita, juridica
o justificada.

No obstante, el Cdédigo Penal simplifica los elementos negativos de
la antijuricidad al manifestar en el articulo 29° que las causas de exclusiéon del
delito son:

a) “Ausencia de conducta.
b) Atipicidad.

c) Consentimiento del titular, siempre que se den estos requisitos:
que se trate de un bien juridico disponible; que el titular del bien
juridico, o quien esté legitimado para consentir la capacidad
juridica para disponer libremente del bien; y que el
consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del

consentimiento.
d) Legitima defensa.
e) Estado de necesidad.
f) Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

g) Inimputabilidad y accidn libre en su causa.

82 Castellanos Tena, Fernando. Op cit. P. 176
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h) Error de tipoy error de prohibicion.

) Inexigibilidad de otra conducta”®®.

El articulo 29° en su parte final, sefiala que las causas de exclusion

del delito se resolveran de oficio, en cualquier parte del proceso.

En el caso de que medie una 0 mas causas de exclusion del delito
de las arriba citadas, se actualizaran los elementos negativos de la antijuricidad,

por tanto, no habra delito.

INIMPUTABILIDAD

“La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad y
consiste en la ausencia de capacidad para querer y entender en el ambito del
Derecho Penal. De manera concreta se puede decir que son causas de
inimputabilidad las siguientes: trastorno mental, desarrollo intelectual retardado,

miedo grave y minoria de edad”.®*

El autor espafiol Miguel Polaina Navarrete dice que: “El Derecho no
dirige reproche alguno contra el inimputable toda vez que éste no puede, a causa
de su incapacidad juridico-penal, realizar injusto alguno, y su actuar no es,

consecuentemente, objeto de desvalor juridico™.

El autor Roberto Reynoso Davila dice que las causas de

inimputabilidad son:

a) “Por exigencias de madurez fisiologica y espiritual, casos de

%3 Nuevo Cédigo para el Distrito Federal. Op cit. P- 8

® Amuchategui Requene, |. Griselda. Op. Cit. p. 82.

% polaino Navarrete, Miguel. Los Elementos Subjetivos del Injusto en el Cédigo Penal Espafiol. Universidad
de Sevilla, 1972, pp. 45y 46.
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minoridad;

b) Por avanzada edad en la que se disminuyen las facultades

fisioldgica e intelectual;

c) Por la incompleta formacion de la personalidad intelectual, como
sucede con el sordomudo, y

d) Por falta de normalidad psiquica representada en la enfermedad

mental y en situaciones de trastornos psiquicos en cierta intensidad”®®.

Para algunos autores, la embriaguez, el suefio, el hipnotismo y el
sonambulismo son aspectos negativos de la conducta por estar la conciencia

suprimida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias.

INCULPABILIDAD

Don Luis Jiménez de Asua dice que la “inculpabilidad consiste en la

absolucién del sujeto en el juicio de reproche™®’.

La inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos
esenciales de la culpabilidad: el conocimiento y la voluntad. Tampoco sera
culpable una conducta si falta alguno de los elementos del delito, o la
imputabilidad del sujeto, ya que debemos recordar que el delito encierra a todos y

cada uno de los elementos que estamos comentando.

Los seguidores de la teoria del norvativismo aceptan al error y la no
exigibilidad de otra conducta. El autor Castellanos Tena acepta solo al error
esencial de hecho (que ataca el elemento intelectual) y la coaccion sobre la

voluntad (que afecta el elemento volitivo).

% Reynoso Davila, Roberto. Op. Cit. p. 177.
67 Jiménez de Asa, Luis. Lecciones de Derecho Penal. Editorial Pedagégico. Iberoamericana, México 1995.
P. 480.
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“El error es un falso conocimiento de la realidad; es un conocimiento
equivocado. Hablar de esta institucion nos llevaria uno o varios apartados, por lo
que para fines de la presente investigacion solo diremos que tanto el error como la
ignorancia pueden representar causas de inculpabilidad, si producen el la persona
un desconocimiento o conocimiento equivocado sobre la antijuricidad de su

conducta®,

El error puede ser: error de hecho y error de derecho. El error de
hecho se clasifica en esencial y accidental; el accidental abarca tanto la aberratio

ictus, la aberratio in personay la aberratio delicti.

Por otro lado, la doctrina habla de los eximentes putativas como son:
la legitima defensa putativa, el estado de necesidad putativo, la no exigibilidad de
otra conducta, el temor fundado, el encubrimiento de parientes y allegados vy el
estado de necesidad tratandose de bienes de la misma entidad.

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Son el aspecto contrario de la punibilidad. En la presencia de ellas,
no es posible aplicar una pena al sujeto activo del delito. Dice el autor Fernando

Castellanos Tena: aquellas causas que dejando subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena. El Estado no
sanciona determinadas conductas por razones de justicia o equidad, de acuerdo a
una prudente politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los
elementos esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad), permanecen inalterables: so6lo se excluye la posibilidad de
punicion”®®.

Dentro de las excusas absolutorias estan las siguientes:

68 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P. 259.
% Ibid. P. 279.
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a) Excusa en razén de minima temibilidad.
b) Excusa en razén de materialidad consciente.
c) Otras excusas por inexigibilidad.

d) Excusa por graves consecuencias sufridas.

3.4. EL ARTICULO 328 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

El Capitulo V del Titulo Vigésimo Segundo del Cdédigo Penal para el
Distrito Federal contiene el delito de suministro de medicinas nocivas o

inapropiadas, contenido en el articulo 328.

CAPITULO V

Suministro de medicinas nocivas o inapropiadas
“Articulo 328.- Al médico o enfermera que suministre un
medicamento evidentemente inapropiado en perjuicio de la salud del paciente, se
le impondran de seis meses a tres afios de prision, de cincuenta a trescientos dias
multa y suspension para ejercer la profesion u oficio por un lapso igual al de la

pena de prisién impuesta”’’.

3.4.1. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL TIPO PENAL

Los elementos del tipo penal contenido en el articulo 328 del

Cdbdigo Penal en el Distrito Federal son los siguientes:

1.- AL MEDICO O ENFERMERA; podemos apreciar que se trata de un delito

en el que intervienen como sujetos activos quienes se dedican a los servicios

7 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal. Op cit. P. 84
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de salud en el Distrito Federal, médicos y enfermeras, quienes cuentan con un

titulo y cédula profesional

2.- SUMINISTRAR UN MEDICAMENTO; por suministrar entendemos
administrar una sustancia que introducida al organismo por diferentes vias (
oral, endovenosa, nasal, 6tica, intraperitoneal, etc) produce cambios fisiol6gicos
en el organismo. En tal supuesto el médico es quien tiene esa facultad de
preescribir medicamentos de acuerdo a los signos y sintomas, exdmenes de
laboratorio y gabinete, para diagnosticar una enfermedad del usuario de los
servicios de salud y posteriormente preescibir el tratamiento farmacoldgico

indicado y correcto.

3.- QUE SEA EVIDENTEMENTE INAPROPIADO Y EN PERJUICIO DEL
PACIENTE; inapropiado significa que no sea el idéneo para tratar o
contrarrestar los efectos de una enfermedad o padecimiento y ademas, que
ponga en peligro la salud del paciente, lo que evidencia un desconocimiento de
los medicamentos y de las enfermedades, asi como de su desarrollo y de sus

tratamientos.

Ya que todos los medicamentos tiene una indicacion médica,
contraindicaciones, efectos secundarios y por lo tanto se debe tener el

conocimiento de ello.

3.4.2. EL BIEN JURIDICO QUE SE PROTEGE

El bien juridico tutelado en el articulo 328 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal es por una parte, el correcto ejercicio médico y de las enfermeras,
hombres y mujeres, ya que el tipo s6lo habla de mujeres al suministrar un

medicamento al paciente, por otro lado, se tutela por consiguiente, la salud del
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paciente al recibir un medicamento recetado por un médico el cual, de no ser el

adecuado, puede inclusive poner en peligro la salud y la vida del paciente.

Es claro que cuando una enfermera suministra un medicamento a
un paciente es porque ya cuenta con una opinién clinica y diagndéstico previo
sobre el padecimiento, por lo que debe en consecuencia prescribir el tratamiento

correspondiente.

3.4.3. LAS PENAS

El articulo 328 del Nuevo Codigo penal para el Distrito Federal
establece “una pena que va de los seis meses a los tres afios y una multa de
cincuenta a trescientos dias de salario minimo para el Distrito Federal, por lo que
no es un delito grave en atencion a la pena, por lo que es procedente la libertad

bajo fianza o caucién”’*.

No obstante lo anterior, cabe decir que el articulo establece una
tercera pena que puede imponer el juzgador y que consiste en la suspension para
ejercer la profesién u oficio desempefiado (médico o enfermera), por un lapso
igual al de la pena impuesta. Se trata entonces de tres penas ligadas y que
reflejan la trascendencia del tipo penal en la sociedad actual.

3.5. PROPUESTAS

Como resultado de la presente investigacion desprendo que el
articulo 328 del Codigo Penal para el Distrito Federal describe un tipo penal
relativo al suministro de medicinas nocivas o inapropiadas al padecimiento de una

persona. Tipo penal que trata de proteger la integridad y la salud de las personas.

™ Ibid
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El tipo penal tiene una finalidad preventiva pero, en caso de que se hayan
acreditado sus elementos y producido un resultado, se aplicaran las penas que
correspondan y si bien, no se trata de delito grave

Considero que el tratamiento que el legislador le dio a al tipo penal
es en términos generales el adecuado, sin embargo, estimo también pertinente

hacer algunas propuestas tendientes a perfeccionarlo.

La propuesta que hago es la siguiente:

En relacién al articulo 328 del Cddigo Penal para el Distrito Federal
es pertinente hacer la aclaracion que el tipo se refiere a los médicos y enfermeras
gue suministren un medicamento que resulte nocivo o inapropiado, sin embargo,
recordemos que también hay enfermeros hombres, los cuales quedan excluidos
del tipo, pero también pueden cometer el delito, por lo que se debe aclarar en la
redaccion que:

“Articulo 328.- Al médico o enfermero, hombre o mujer que
suministre un medicamento evidentemente inapropiado en perjuicio de la salud del
paciente de acuerdo al seguimiento clinico que se lleve del mismo, se le
impondran de seis meses a tres afios de prision, de cincuenta a trescientos dias
multa y suspension para ejercer la profesion u oficio por un lapso igual al de la

pena de prision impuesta”.

Otra propuesta es que para fines de comprobacion de que se trata
de un medicamento inapropiado y en perjuicio de la salud del paciente, se estara a
o dispuesto por el seguimiento clinico que se lleve del paciente. Con ello se podra
dilucidar si el medicamento es inapropiado o no y si perjudica la salud del
paciente, ya que puede ser que a pesar que se trate de un medicamento
inapropiado, no perjudique o dafie la salud del paciente, en cuyo caso no habréa

delito.

Es importante que el médico y enfermera proporcionen una

informacion veraz, clara y explicita sobre los medicamentos al usuario de los

o1



servicios de salud, es decir, su suministro, que funcion tienen en el organismo, y
sus efectos secundarios, ya que en la mayoria de los casos, nunca cuestionamos

su objetivo. Esto ayudaria mucho para evitar la automedicacion.
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CONCLUSIONES

Primera.- EI Cdédigo Penal para el Distrito Federal incorpora un tipo que obedece
las necesidades de la sociedad en materia de procuracion y administracion de
justicia, en materia de salud, como sucede con el articulo 328 de ese
ordenamiento en materia de responsabilidad de médicos, enfermeras vy

suministro de medicamentos inapropiados.

Segunda.- El tipo contenido en el articulo 328 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal representa una descripcion de la responsabilidad profesional en que
pueden incurrir los profesionales de la salud, como son médicos, residentes,
internos, enfermeras, enfermeros al suministrar un medicamento prescrito por un

galeno.

Tercera.- Considero que el tipo penal contenido en el articulo 328 del Cddigo
Penal para el Distrito Federal regula una practica que habia pasado inadvertida
desde el punto de vista juridico penal, el suministrar medicamentos inapropiados a
un paciente en perjuicio de su salud, toda vez que esta practica clinica no era

sancionada anteriormente.

Cuarta.- En la practica es muy comun que la hipétesis contenida en el articulo
328 del Cddigo Penal para el Distrito Federal se actualice, debido a negligencia
del personal de las instituciones de salud, a la exagerada carga de trabajo, al
cansancio producto de largas jornadas de trabajo, quienes pueden causar un dafio
fisico a la integridad de la persona.
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Quinta.- El tipo penal contiene elementos de peligro contra la salud de un
paciente quien acude a un servicio de salud. Es un delito eminentemente doloso

como forma comisiva e instantaneo.

Sexta.- El objetivo del tipo penal inserto en el articulo 328 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal es garantizar que el servicio médico que prestan los
profesionales de esa area tanto en instituciones publicas como privadas de salud
sea el adecuado, digno y sobretodo, responsable, siempre velando por la salud del
paciente, por lo que se trata de evitar que al suministrar un medicamento se haga

de forma inadecuada.

Séptima.- El bien juridico que se tutela el articulo 328 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal es doble, puesto que por una parte, se protege la salud de los
pacientes que acuden a los servicios meédicos y por la otra, se exige y garantiza
que el ejercicio de la profesibn médica sea de acuerdo con los canones éticos y

cientificos.

Octava.- Propongo actualizar, reformar y adicionar el articulo 328 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal ya que de la simple lectura no se incluye a los

enfermeros varones.

“Articulo 328.- Al médico, enfermera o enfermero que suministre
un medicamento evidentemente inapropiado en perjuicio de la salud del paciente
de acuerdo al padecimiento clinico y al expediente que se lleve del paciente,
se le impondran de seis meses a tres afios de prision, de cincuenta a trescientos
dias multa y suspension para ejercer la profesién u oficio por un lapso igual al de

la pena de prision impuesta”.
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