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Protocolo de investigacion
Planteamiento y delimitacion del problema

La bioética de la voluntad anticipada es un tema controversial por la conjugacion
de una ciencia natural, como es la biologia con la ética, conocimiento producto de
la reflexion. La biologia es el conocimiento de todo ser vivo, incluso de los seres
humanos, que estudiados como materia viva son ajenos a la conciencia de la
conciencia, es decir que todo proceso metabolico se produce independientemente
de toda voluntad, por ejemplo la nutricién, la digestion, y la reproduccion.t

La vida y la muerte son ciclos naturales de la materia, ajenos a la norma moral, a
la norma legislada, a nadie en su sano juicio se le ocurriria poner en prision a una
bacteria que mate a un ser humano. El problema se presenta cuando ese ser vivo
es un humano, que no solo esta sujeto a las leyes naturales de la biologia, sino
también es sujeto de las leyes sociales, es decir a la norma legislada y por supuesto
a la filosofia, es un ser ético.

La moral es la ley interior de los hombres, unilateral, interna, sin sancion exterior,
es lo bueno que debe hacerse sin cuestionamientos, solo la conciencia castiga, “la
conciencia muerde en lo mas hondo”. La norma positiva es el mandato que permite,
prohibe o faculta, es coercitiva, heteronoma e impositiva, una norma que no castiga
los actos u omisiones que la ley sefiale como delitos no es norma.

La norma positiva en algunas ocasiones coincide con la norma moral y no por eso
podemos decir que la norma exterior es moral, o que la norma positiva sea justa
solo cuando expresa una norma moral, es decir que el ordenamiento juridico sea la
encarnacion de la moral.

Sin importar como entendamos la moral es cierto que impacta definitivamente a
los seres humanos, guia sus actos internos, sin egoismos, siempre en beneficio de
los otros, en consideracion de lo que es bueno, y llega al exceso de los valores
universales absolutos que son aceptados de igual forma en todos los grupos
sociales, por esto la moral debe ser considerada como un sistema universal
absoluto que oriente a los hombres en la misma via.

La norma moral es la primera en aparecer en la evolucion del ordenamiento de la
conducta humana, es trascendental, esta dictada por una deidad e ir en contra de

! Anaya Veldzquez, Fernando, y Padilla Vaca, Felipe, y "Conceptos y definiciones de la vida y la muerte celular." Acta Universitaria, vol.
20, no. 3, 2010, pp.9-15. Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=41618860001
Consultado el 19 de noviembre de 2020.



sus disposiciones es ir al encuentro del castigo eterno en el infierno o en cualquier
otro lugar que le prodigue sufrimiento al infractor, pero nadie lo ha comprobado,
entonces se reduce a un acto de fe.

La intencidon de este trabajo de investigacion es analizar el concepto de moral
desde el punto de vista de Kant en relacién con la objecién de conciencia, asi como
las consecuencias, por actos u omisiones del médico y auxiliares, en la dignidad
humana del paciente terminal. Se incluye la reflexién del caso de Sdocrates en el
momento de su muerte.

Analizar la responsabilidad civil objetiva y subjetiva del médico, con apoyo en la
“Teoria pura del derecho”, por mala praxis del profesional de la salud en la atencién
del paciente terminal, que se define como la persona que padece una enfermedad
gue no responde a ningun tratamiento terapéutico, la Unica opcion es el tratamiento
paliativo, y que lo conducira inevitablemente a la muerte en no mas de seis meses.

Se llevara a cabo la comparacién de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal con el Proyecto de Ley de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada de la
Republica Argentina.

La escritura de la Voluntad Anticipada, el formato de voluntad anticipada y el
consentimiento informado en estos documentos se expresan los deseos del
paciente en situacion terminal para la conclusion de su vida con dignidad, es su
derecho humano de proteccion de la salud, con la finalidad de evitar la obstinacién
terapéutica.

Es asi que el concepto de moral que tenga el médico no importa, el paciente en
situacion terminal tiene el derecho de suspender un tratamiento terapéutico o
continuarlo, iniciar el tratamiento paliativo que mas le beneficie o permitir que el
proceso natural del padecimiento acabe con su vida, aun cuando el punto de vista
de la moral no coincida con las disposiciones de la norma legislada.

Pasa que cuando no se respetan las prescripciones de la norma exterior, se
generan obligaciones civiles, penales, administrativas o laborales, que
generalmente se expresan en el pago de la reparacién de dafios y perjuicios,
independientemente de que el acto u omisién, segun la ley penal lo sefiale como
delito.

Es obligacion de los tribunales penales reclamar el pago de dafios y perjuicios, al
médico tratante y auxiliares que hayan participado, sin embargo, por la autonomia
de las autoridades, es posible reclamar el pago de dafios y perjuicios, incluso el
dafio moral, por la via civil.

Es un dilema bioético provocado por dos posiciones encontradas, por un lado la
necesidad del paciente terminal, que se define por el padecimiento crénico que
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concluye en la muerte sin remedio, es decir que es inutil cualquier tipo de
tratamiento terapéutico, y so6lo queda esperar, no obstante tiene derecho al
tratamiento paliativo, para aliviar el dolor que le provoca su padecimiento y tener
una muerte digna, sin dolor y lo mas comodo posible.

La circunstancia juridica de una persona sana en pleno uso de sus derechos
es diferente a la circunstancia juridica del paciente terminal, quien puede expresar
su voluntad anticipada ante el notario publico, en el formato de la Secretaria de
Salud, o un consentimiento informado, en caso de un menor o en la incapacidad del
enfermo, los familiares de éstos pueden autorizar o no el tratamiento paliativo.

El paciente terminal, en la ultima etapa de la enfermedad, incapacitado por ésta
para expresar su voluntad, deja a sus familiares la dificil decision de permitir que
naturalmente llegue la muerte o que se le proporcionen tratamientos terapéuticos
costosos, pero, inutiles y prolongar su agonia, lo que se conoce como obstinacion
terapéutica, o procurarle un tratamiento paliativo que le permita morir con dignidad
y con el menor dolor posible.

La conducta humana es la Unica sancionada por las normas cuando no cumple
con sus prescripciones, entendidas éstas como un sistema que ordena la obligacion
de hacer o no hacer, prohibir o permitir, pero, para que la norma sea eficaz, se hace
necesario aplicarla cuando se cumplan los supuestos de las normas, por el
delincuente y su eficacia es la imposicién de la sancion que tenga sefialado el acto
u omision.

En este trabajo se analizara la responsabilidad civil objetiva y subjetiva del
personal de la salud que adquiere al incumplir con las disposiciones del articulo 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), de la Ley
General de Salud (LGS), Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
(LVADF), escritura publica emitida por notario publico de la voluntad anticipada, y
consentimiento informado éste Ultimo a peticion del médico.

La responsabilidad civil se define por la obligacion de pagar los dafios causados
al patrimonio, fisicos o morales de un tercero.? Los elementos de la responsabilidad
civil son: a) hecho ilicito, b) la existencia de un dafo, c) nexo de causalidad entre el
hecho y el dafio.

2 Universidad Nacional auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Responsabilidad Civil,
Universidad Nacional Autonoma de México, Editorial Porrta, México, 2009, p. 3350, “Algunos autores (De Cupis y Carnelutti) han definido
la responsabilidad civil como la obligacion de soportar la reaccidn del ordenamiento juridico frente al hecho dafioso. También en términos
generales se concibe la responsabilidad civil como la consecuencia de la violacién del deber juridico de no dafiar a nadie...El a. 1910 del
CC, dispone que el que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause un dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos
que demuestre que el dafio se causé por culpa o negligencia inexcusable de la victima. Se entiende por hecho ilicito la conducta violatoria
del deber juridico, de no causar dafio a nadie. La conducta del responsable es indebida porque ha violado directamente ese deber
impuesto por el ordenamiento (responsabilidad extracontractual) o porque esa violacion se ha producido en manera indirecta, faltando
al cumplimiento de una obligacidn concreta, previamente contraida (responsabilidad contractual)”



“El concepto de acto ilicito significa que se ha realizado una conducta dolosa o
culposa. Es decir que el agente ha obrado con la intencién de causar el dafio o este
se ha producido por imprudencia, inadvertencia, falta de atencion o de cuidado, o
impericia”.®

El médico, servidor puablico, no ser& responsable de los dafios causados a sus
pacientes por actividades de su empleo, cargo o comision, cuando sean producto
de la actividad administrativa irregular del Estado, por responsabilidad
extracontractual, objetiva y directa. El Estado es responsable de los dafios que
causen, los servidores publicos, a los bienes y derechos de los particulares que no
tengan la obligacion juridica de soportar.*

En la teoria del riesgo creado, en una sociedad de constante riesgo, justifica el
trabajo del cirujano que lesiona con la intencion de restablecer la salud de sus
pacientes, del radiélogo que expone al enfermo a radiaciones, del médico que
ordena un medicamento en determinadas dosis, etc., el Estado tolera que exista un
margen de riesgo permitido, emite leyes, reglamentos, lineamientos, normas
oficiales mexicanas, guias de practica clinica, que de seguirlas con seguridad no se
constituye delito, lo contrario le genera responsabilidades civiles, penales,
administrativas, incluso laborales.

Los autores que hasta el momento se han consultado sobre el tema de la bioética
se refieren en forma general a todo paciente que recibe la atencion médica, la
discusion se centra en la ética de los actos u omisiones del médico respecto al
restablecimiento de la salud, o la muerte del paciente en situacion terminal,
mantenerlo con vida cuando éste sea donador de érganos, hasta que sea inminente
la extraccién del érgano, la pregunta ¢es ético asegurar la vitalidad del 6rgano a
costa del dolor del paciente que no tiene opcion de vida?

Corresponde al Comité de Bioética Hospitalaria, de las instituciones publicas o
privadas, la evaluacion de la conveniencia de continuar con el tratamiento
terapéutico o iniciar el tratamiento paliativo, en consideracion del costo y beneficio
gue le aportara al paciente terminal y evitar la obstinacion terapéutica.

3 Universidad Nacional auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Responsabilidad Civil,
Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porrda, México, 2009, p. 3350

4 En la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, en su articulo uno, segundo parrafo, se expresa lo que se entiende por
actividad administrativa irregular del Estado: “Para los efectos de esta Ley, se entenderd por actividad administrativa irregular, aquella
gue cause dafio a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir
fundamento legal o causa juridica de justificacion para legitimar el dafio de que se trate.” Migrd de la materia civil a la administrativa la
responsabilidad objetiva y directa del Estado en lo que se refiere a los dafios y perjuicios que por la actividad administrativa irregular
causen los servidores publicos, en este caso especificamente de los médicos y sus auxiliares, ahora el paciente demanda al organismo
publico el pago de los dafios patrimoniales y perjuicios, asi como el dafio moral, sin menoscabo de que la institucion repita en contra del
médico, por la via del procedimiento administrativo de ejecucién. Por excepcidn es improcedente la indemnizacidn en caso fortuito o
fuerza mayor.



En las instituciones de salud privada se continda el tratamiento indtil para la vida
del paciente terminal, hasta donde alcancen los recursos econdmicos, del paciente
o de sus familiares, y el gasto casi siempre es desastroso para la economia del
paciente y sus familiares.

El afan de la conducta de iniciar o continuar con un tratamiento indtil para la vida
del paciente con un padecimiento cronico que sin remedio lo llevara a la muerte en
no mas de seis meses, se define como obstinacion terapéutica, con la esperanza
de que el enfermo sea curado por el descubrimiento del medicamento milagroso, lo
reprobable no es la esperanza fincada en la fe 0 conocimientos cientificos, sino la
intencién de lucro desmedido del servicio de salud privado.

La conducta humana esta ordenada por la norma del orden juridico, son las
normas del derecho sanitario que expresan la atencion que debe recibir el paciente
terminal que le permitirdA morir con dignidad, sin alterar el curso natural del
padecimiento, el médico esta impedido para retardar, adelantar, participar en el
suicidio asistido o provocar la muerte.

El paciente en situacion terminal tiene el derecho de rechazar el tratamiento
terapéutico que le resultara inutil, o de aceptar un tratamiento paliativo, propuesto
por el médico, en esto consiste la autonomia del paciente. En una institucion publica
el costo beneficio es muy importante para el Estado y en la institucion privada afecta
al patrimonio del paciente o de sus familiares.

La Comision de Bioética Hospitalaria, tiene como objetivo primordial la discusion
sobre la conveniencia del tratamiento terapéutico, aun el extraordinario,
absolutamente indtiles para un paciente terminal, o el tratamiento paliativo mas
idoneo.

Los fundamentos juridicos del Consentimiento informado, se encuentran en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y tratados internacionales
a los que México se adhiere, sin ser firmante, tal es el caso del Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, del 4 de abril de 1997°.

En el Convenio de Oviedo se expresa lo referente al tratamiento paliativo de los
pacientes terminales y se menciona la importancia para él mismo y para los
familiares mas proximos, su autodeterminacion al tomar la decision de consentir o

5 Es muy importante considerar que México no firma el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, el que se conoce también como el Convenio de Oviedo, sin embargo lo hemos
anotado aqui con la finalidad de que se observen las coincidencias que se expresan en la legislacion mexicana, sobre el tema de cuidados
paliativos de los pacientes con enfermedad terminal.
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no de proseguir con los esfuerzos que evitaran sufrimiento y dolor al enfermo que
sin opcion fallecera con o sin paliativos.

Se menciona en primer lugar el Convenio de Oviedo, sin embargo, el senado de
nuestro pais no lo ha ratificado, por lo que no es vinculante para el Estado mexicano,
segun el orden juridico nacional un tratado o convenio internacional sobre derechos
humanos, se ubica al mismo nivel de importancia que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pero, nunca por encima de ésta.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 4°,
cuarto parrafo se 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 Federacién y las entidades federativas en materia
de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de
esta Constitucion.”

La Ley reglamentaria del cuarto parrafo del articulo 4° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos es la LGS, en donde es especialmente importante
para el tema de los pacientes terminales el Titulo Octavo Bis, que establece los
criterios para brindar cuidados paliativos a enfermos terminales.

Este Titulo comprende del articulo 166 Bis al 166 Bis-21, y en él se contemplan
los derechos de los enfermos en situacion terminal, asi como las facultades y
obligaciones de las instituciones de salud y el personal médico y sanitario en la
materia, para el tema del Consentimiento Informado, que como bien se entiende en
el articulo 166 Bis, fraccion VI se deben establecer los limites entre la defensa de la
vida del enfermo en situacion terminal y la obstinacion terapéutica.

La voluntad del paciente cuando esta en condiciones de expresarla, es primero, y
se debe recordar que es su propia autonomia el fundamento de consentir o0 no
cualquier intervencion del médico con respecto a su padecimiento, con esto se
quiere decir que a pesar del personal de salud y de sus familiares, el paciente tiene
la libertad de aceptar o rechazar el tratamiento terapéutico o los cuidados intensivos.

Y en caso de no estar en condiciones de expresar sus deseos, y de no haber
dictado su voluntad anticipada o firmado un consentimiento informado, o en el caso
del paciente que si tenga la escritura publica de voluntad anticipada, pero, que la
haya mantenido oculta, seran los familiares consanguineos o por afinidad mas
proximos, en el entendido de que siempre sera por escrito y dos testigos.

Por ultimo, el caso del paciente terminal accidentado, que no haya enterado a sus
familiares de su voluntad anticipada, que ingrese a la unidad de urgencias
inconsciente, los médicos tomaran la decisién de luchar o no por su vida, ante la
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presencia de dos testigos, esta decision incluye iniciar las maniobras de resucitacion
y de tratamientos terapéuticos y paliativos.

En el articulo 166 Bis 4 de la Ley General de Salud, se destaca el derecho de los
pacientes en situacion terminal, de “Dar su consentimiento informado por escrito
para la aplicacion o no de tratamientos, medicamentos y cuidados paliativos
adecuados a su enfermedad, necesidades y calidad de vida;”.

Es de considerable importancia hacer notar que el Consentimiento Informado
puede ser revocado en cualquier momento, por el paciente mismo 0 por sus
familiares mas proximos, en el caso de un adulto mayor, y en el de un menor los
familiares, especialmente sus ascendientes, una autoridad, un especialista, el
representante legal o por el Comité Hospitalario de Bioética.

El adulto mayor puede nombrar representante legal para el caso en que por la
enfermedad estuviera incapacitado.

El incumplimiento de las disposiciones del Articulo Cuarto, cuarto parrafo de la
Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos, Ley de Voluntad Anticipada
del Distrito Federal, LGS, Reglamentos relativos a esta materia, literatura médica,
normas oficiales mexicanas, etc., generan responsabilidades civiles para el
personal de la salud, cuando se refiere a hechos licitos o ilicitos que requieren de la
reparacion de dafos y perjuicios, y aun el dafio moral.

El tema de la responsabilidad civil objetiva y subjetiva del personal de salud
publica y privada en México se analizara en el presente trabajo de investigacion,
con el soporte de la teoria de la moral de Kant, la teoria positiva de Kelsen y por la
teoria del riesgo creado.

Se analiza la violacion de los derechos humanos por hechos u omisiones
cometidos por el personal de salud, en el desempefio de su empleo, cargo o
comision como servidores publicos, que violentan el derecho constitucional de la
proteccion de la salud.

En el articulo 1913 del Caodigo Civil Federal® encontramos expresada la teoria de
la Responsabilidad Objetiva o teoria del riesgo creado, que se traduce en la
reparacion del dafio y el pago de perjuicios, sin considerar la culpa, por actos u
omisiones ejecutados en el ejercicio del profesional de la salud, por ejemplo, el uso
de los aparatos para estudios de gabinete, que por la energia que los mueve puedan
causar dafos en la salud o incluso la muerte del paciente.

6 Codigo Civil Federal Articulo 1913. Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosas por
si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que
conduzcan o por otras causas andlogas, estd obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que
demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.
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El personal de salud operativo, teniendo la pericia certificada y suficiente para
garantizar su funcionamiento y uso correcto, pero que el aparato se halle
deteriorado y falle, éste serd responsable si conociendo el deterioro lo pone en
marcha, en caso contrario el duefio del equipo es el responsable, sea persona fisica
0 moral, institucion de salud publica o privada.

Por responsabilidad objetiva civil se entiende la obligacion de reparar los dafios
patrimoniales, y en caso de que afecte la dignidad, el decoro, el pudor, la imagen
gue los demas tengan de la victima, etc., se puede reclamar el pago del dafio moral,
gue se pena en pecuniario y al libre albedrio del juez que conozca del asunto, se
libera de la responsabilidad si demuestra la negligencia inexcusable del paciente.

Se genera responsabilidad objetiva cuando el personal de salud de una institucién
de salud publica o privada cause dafios a sus pacientes por el uso de cosa peligrosa
en la atencion de los pacientes, en términos del articulo 1913 del Cédigo Civil
Federal, a menos que se demuestre la inexcusable negligencia de la victima.

La responsabilidad subjetiva se produce por mala praxis en sus especies de
negligencia, impericia o lex artis del profesional de la salud que se sanciona por
culpa o dolo.

Objetivo general

Analizar la teoria positiva de Hans Kelsen en la bioética de la voluntad anticipada
con el fin de que se respeten los Derechos Humanos de los pacientes en situacion
terminal.

Objetivos especificos

Analizar los aspectos filosoficos positivos respecto a la dignidad humana de los
pacientes en situacion terminal.

Analizar la legislacion internacional y nacional de la voluntad anticipada.

Describir la problematica actual acerca de la voluntad anticipada y las
consecuencias de la desinformacién del médico.

13



Hipotesis

Es necesario que el médico y personal técnico de salud, conozca los limites éticos
y juridicos de la voluntad anticipada y de la bioética de la autonomia del paciente
terminal.
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Capitulo |

1. Bioética de la Voluntad anticipada en la Ciudad de México

1.1. Antecedentes de la bioética en la Ciudad de México

En el afio 2008 se publica la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
con la finalidad de proteger el derecho de los pacientes en situacion terminal y evitar
la obstinacion terapéutica que dafia la dignidad humana e impide una muerte digna,
en esta ley se proponen los requisitos y que tipo de enfermos pueden obtener la
escritura de la voluntad anticipada.

En la Ley General de Salud de los Estados Unidos Mexicanos, en los articulos
166 Bis y 166 Bis 1-21, publicados en enero de 2009 en el Diario Oficial de la
Federacion, se trata el tema de los cuidados paliativos a los enfermos en situacion
terminal, en donde se enfatiza la garantia de “...una muerte natural en condiciones
dignas” y se establecen “los limites entre la defensa de la vida del enfermo en
situacidn terminal y la obstinacion terapéutica.”

El consentimiento informado ante dos testigos es muy importante para proyectar
e iniciar los tratamientos idoneos en relacion con la enfermedad terminal, haciendo
notar los beneficios, riesgos de los mismos, y las opciones que existan de cuidados
paliativos.

La eutanasia y el suicidio asistido estan prohibidos en los Estados Unidos
Mexicanos, el articulo 166 Bis 21, de la Ley General de Salud asi lo dice: “Queda
prohibida, la préctica de la eutanasia, entendida como homicidio por piedad asi
como el suicidio asistido conforme lo sefiala el Cédigo Penal Federal, bajo el amparo
de esta ley. En tal caso se estara a lo que sefalan las disposiciones penales
aplicables.”

El suicidio es percibido segun las circunstancias por los diferentes grupos
humanos, es aceptado o rechazado, en la sociedad griega en la que vivio Socrates
estaba prohibido, Platén dej6 escrito el testimonio de los Ultimos momentos de la
vida de su maestro antes de que tomara la cicuta proporcionada por el Estado, la
muerte del filosofo se puede considerar como un suicidio asistido, pues fue €l mismo
guien se impuso la pena de muerte.

En el didlogo escrito por Platén, titulado Feddon o del Alma, se describen los
ultimos momentos de la vida de Socrates, quien después de ser juzgado por los
jueces, él mismo se impuso la condena de muerte, después de haber reflexionado
en torno a los tres posibles castigos que se imponian a quienes cometian el delito
de impiedad, extendida a la corrupcién de la juventud, una era multa, la que por ser
tan pobre no podria pagar, otra el exilio, inaceptable para él y la muerte.
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Con el argumento de que quien lo viera en el extranjero lo sefialara diciendo mira
ahi esta Socrates que hablaba de la verdad de lo que decia, y la muerte, que le
brindaba la oportunidad de constatar la eternidad del alma, manifiesta en la
transmigracion de las almas.

Lo que se nota al resumir este didlogo es la preocupacion que tiene el hombre,
desde los mas remotos tiempos, por el principio y fin de la vida, aunque Socrates
no es un paciente terminal, es un hombre que por su condicion de filésofo, €l mismo
se condena a muerte, y en este dialogo se expresa el dilema bioético en cuanto a
gue una vida humana llega a su término, no por un padecimiento crénico sino por la
mano del hombre.

Se pudiera argumentar que estrictamente fue un suicidio asistido, él mismo
ejecutd la condena impuesta por propia voluntad, bebid la cicuta que el Estado le
proporciond, veneno que acabaria con su vida, pero también se podria decir que
fue una muerte digna, una muerte eutanasica, provocada por el Estado al
proporcionarle el liquido mortal.

Es sabido que en Grecia el suicidio estaba prohibido, asi lo expresa Socrates a
Simmias: “Sé bien que no se suicidara, porque esto no es licito”.

Entonces, Socrates si deseaba suicidarse, pero, necesitaba la justificacion, segun
el, de su filosofia, para lograr su objetivo de conocer la verdad sobre la
transmigracion de las almas, para lo que necesitaba separar el cuerpo del alma,
pues los sentidos son un obstaculo para la razén, y la Gnica forma de superarlos es
la muerte.

En el mismo dialogo Socrates expone que “Por la misma razén, dijo Socrates, es
justo sostener que no hay razén para suicidarse, y que es preciso que Dios nos
envi6 una orden formal para morir, como la que me envia a mi en este dia”.” Luego
entonces Sdcrates justifica asi su decision de suicidarse sin tener que encarar el
rechazo de sus amigos, quienes hasta el fin estuvieron con él.

En nuestro tiempo el tema de la Bioética de la voluntad anticipada, es orientado
al analisis de la autonomia del paciente en situacion terminal y de la responsabilidad
civil objetiva y subjetiva, extracontractual del médico, que en esta investigacion se
ubica en la Ciudad de México del dos mil ocho al dos mil veinte.

En enero de dos mil ocho se promulga la primera LVADF (hoy Ciudad de México),
después de ésta, Coahuila, Aguascalientes, San Luis Potosi, Michoacan, Hidalgo,
Guanajuato, Guerrero, Nayarit, Estado de México, Colima, Oaxaca, Yucatan y

7 Platén, “Fedén o del alma”, http://wwwfilosofia.org/cla/pla/azc 05013 him

16



Tlaxcala, promulgaron las leyes de voluntad anticipada respectivas, y en el resto del
pais aun no se legaliza.®

La LGS en México prohibe la eutanasia activa o pasiva, y considera homicida a
quien la practique, conducta considerada como delito por la ley penal.® La
eutanasia es definida por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como la
conducta del médico que provoca deliberadamente la muerte del paciente.°

No obstante, la Asamblea Legislativa de la Ciudad de México elevé en enero de
2017, a la autodeterminacion y al libre desarrollo de las personas con capacidad de
ejercicio, o de un menor a través de su representante, como un derecho humano,
orientado a la proteccion del derecho a una muerte digna.*!

No es eutanasia el ejercicio de la autonomia de la voluntad del mismo paciente en
situacion terminal para continuar o suspender el tratamiento terapéutico inuatil para
la vida o iniciar el tratamiento paliativo, cuando se expresa en escritura publica de
voluntad anticipada, formato de voluntad anticipada emitido por la secretaria de
Salud o consentimiento informado ante el personal médico y dos testigos.

Cuando el paciente se encuentra incapacitado y estan ausentes los familiares, el
médico tratante propone la continuacion o suspension del tratamiento terapéutico o
paliativo, ante la Comision de Bioética Hospitalaria, excluyentes de responsabilidad
del médico y familiares.

Cualquier acto u omision, acordado con el paciente o familiares, que apoye al
paciente para adelantar o retrasar el desenlace mortal, acercandole los medios para
lograrlo 0 que ejecute los actos para lograr su propésito, tiene como consecuencia
la responsabilidad civil subjetiva extracontractual y penal, que se castiga con el pago

8 Gobierno de México, Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores, “Ley de Voluntad Anticipada: El derecho a una muerte
digna”, https://www.gob.mx/inapam/articulos/ley-de-voluntad-anticipada-gl-derecho-a-una-muerte-digna
9 Ley General de Salud, articulo 166 bis 21, “Queda prohibida, la préctica de la eutanasia, entendida como homicidio por piedad asi como
el suicidio asistido conforme lo sefiala el Cédigo Penal Federal, bajo el amparo de esta ley. En tal caso se estara a lo que sefialan las
disposiciones penales aplicables.”
10 pérez Estrada, Laura Celia, “Tratamiento Juridico de la Muerte Digna en México”, Universidad Veracruzana, Revista de la
Facultad de Derecho, Nimero 1, Abril de 2019, https://www.uv.mx/derecho/files/2013/05/TRATAMIENTO-JURIDIC O-DE-LA-MUERTE-DIGNA-EN-MEXICO-
3-de-mayo-2019.pdf

El suicidio asistido es un delito federal, expresado en el articulo 312, del Codigo Penal Federal, que a la letra dice: “El que prestare auxilio
o indujere a otro para que se suicide, sera castigado con la pena de uno a cinco afios de prision; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar
él mismo la muerte, la prisidn sera de cuatro a doce afios. En la Constitucion Politica de la Ciudad de México es un derecho humano, la
autodeterminacion personal, que se relaciona con la voluntad anticipada, en el articulo 6, leemos en su aparatado A, 1y 2: 1. Toda
persona tiene derecho a la autodeterminacion y al libre desarrollo de una personalidad. 2. Este derecho humano fundamental debera
posibilitar que todas las personas puedan ejercer plenamente sus capacidades para vivir con dignidad. La vida digna contiene
implicitamente el derecho a una muerte digna.
11 En enero de dos mil diecisiete se incorpord el derecho a una muerte digna en la Constitucién Politica de la Ciudad de México, en el
capitulo Il, de los Derechos Humanos, articulo 6, Ciudad de libertades y derechos, apartado A, Derecho a la autodeterminacién personal:

1. Toda persona tiene derecho a la autodeterminacion y al libre desarrollo de una personalidad.
2.  Este derecho humano fundamental debera posibilitar que todas las personas puedan ejercer plenamente sus capacidades
para vivir con dignidad. La vida digna contiene implicitamente el derecho a una muerte digna.
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de dafos y perjuicios, y privacion de la libertad, segun prescripciones de la ley civil
o penal.!?

Las normas son el limite de las conductas humanas exteriores, que se
materializan en un resultado, son las normas positivas coactivas que permiten o
prohiben; las normas morales son individuales, interiores, unilaterales, sin coaccion,
por lo que los limites se encuentran en la conciencia del mismo sujeto.

Sin llegar al exceso de considerar que sean lo mismo cuando coincidan, la norma
positiva no es moral ni ésta es positiva, sin embargo no podemos negar que la
conducta hipotética expresada en la norma positiva es un ideal constituido en un
deber que procura la convivencia pacifica.

El deber cumplido es bueno para la sociedad, por tanto lo bueno es aceptado y lo
malo rechazado, castigado por considerarlo dafino para el grupo social, que lo
bueno sea benéfico para todos le da categoria de moral sin salir de la conducta
positiva. Los limites de la norma positiva son los limites de la ética. (*3) (*4)

Es recomendable cuidarse de las teorias que se inclinan por instinto a una
explicacion evolucionista, completamente pegada a la ciencia de la biologia, pues
los resultados los tenemos a la vista con los hechos criminales de los nazis que
asesinaron a millones de personas en aras de la limpieza de la sangre de la “raza
aria”, que en su concepto es la raza superior de la humanidad, se justificaron las
atroces conductas de la eugenesia.

12 Cédigo Penal para el Distrito Federal, Libro segundo, Parte Especial, Titulo Primero, Delitos contra la Vida, la Integridad corporal, la
dignidad y el acceso a una vida libre de violencia, Capitulo I, Homicidio, ARTICULO 127. Al que prive de la vida a otro, por la peticién
expresa, libre, reiterada, seria e inequivoca de éste, siempre que medien razones humanitarias y la victima padeciere una enfermedad
incurable en fase terminal, se le impondra prisién de dos a cinco afios. Los supuestos previstos en el parrafo anterior no integran los
elementos del cuerpo del delito de homicidio, asi como tampoco las conductas realizadas por el personal de salud correspondiente, para
los efectos del cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal. Tampoco integran
los elementos del cuerpo del delito previsto en el parrafo primero del presente articulo, las conductas realizadas conforme a las
disposiciones establecidas en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal suscritas y realizadas por el solicitante o
representante, en el Documento de Voluntad Anticipada o el Formato expedido por la Secretaria de Salud para los efectos legales a que
haya lugar.

13 Hans, Kelsen, Tearia Pura del Derecho, primera edicién, trad. Roberto J. Vernengo, México, Editorial Porria, 2013, pp. 72-73 “La virtud moral
de la valentia no consiste solamente en el estado animico de impavidez, sino también en el comportamiento externo condicionado por
ese estado animico. Y si un orden juridico prohibe el homicidio, no sélo prohibe la producciéon de la muerte de un hombre mediante el
comportamiento externo de otro, sino también una conducta interna, a saber, la intencién de producir ese resultado. La conducta
“interna” que la moral exigiria, a diferencia del derecho —segun la opinién de algunos filésofos moralistas- consistiria en que la conducta,
para ser moral, debe producirse contra las inclinaciones, o lo que es lo mismo, contra un interés egoista.”

14 “Fye asi que en la época prehistdrica de la bioética, cuando aln no existia el nombre, se dejaba oir ya en el mundo cultural un fuerte
pensamiento de toma de conciencia, que venia explicitado apropiadamente por las reflexiones del filésofo Hans Jonas , que giraba en
torno al ser de tipo ontoldgico su principio de responsabilidad. También en el ambito cientifico, que en aquellos afios veia en los principios
de la evolucidn y en todas sus derivaciones bio-socioldgicas una novedad, comenzaron a hablar con insistencia de ética del evolucionismo,
de moral de la socialidad o de la simpatia, y de una defensa de la vida con raices propias de la fisica evolutiva de la vida misma, en las
biomoralidad, término que fue encontrado por primera vez publicado en 1969. Esta seria una novedad para el itinerario histérico de la
bioética, desde el momento que si queremos entender moralidad como sindnimo de moral, podemos argir no solo que un italiano (U.
Forti) haya anticipado con biomoralidad el término bioética, sino que la cultura occidental estaba lista para recibir algo que flotaba en el
ambiente, que se podia olfatear con una exigencia universal en el querer subrayar la necesidad de una reflexion ética sobre, en la, cony
por la vida. Quizas en tal sentido el autor podia entender moralidad en su significado raro de ensefianza que se puede traer de la vida en
general y animal en particular, mas aunque en una perspectiva vitalista o reduccionista, evolucionista o materialista, él se adentraba en
el discurso de la importancia de la defensa de la vida y de la vida humana en particular.”
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Después de la segunda guerra mundial el Cédigo de Nuremberg expreso las
reglas en las que se debe llevar a cabo la investigacion en seres humanos, con el
fin de evitar en el futuro los abusos y violaciones a los derechos humanos por parte
de los investigadores, la situacion de los pacientes empezé a cambiar radicalmente,
del paternalismo del médico a la autonomia del paciente.®

En el periodo anterior a 1969, al inicio de lo que hoy se conoce como bioética, el
médico era la autoridad infalible que por el conocimiento sometia a sus pacientes a
tratamientos terapéuticos que no los beneficiaban, y los dafios se atribuian al
incumplimiento de las prescripciones del profesional de la medicina.

El saber que un familiar es un paciente terminal genera un gran impacto
emocional debido a que los vinculos afectivos estdn a punto de romperse y
provocan confusion, el pensamiento se disloca y las decisiones en la mayoria de las
ocasiones son equivocadas.

Cuando una persona cualquiera que ésta sea, en estado de lucidez y sano juicio
toma la decisién de planear anticipadamente la conclusiéon de su vida y habiendo
cumplido con los requisitos de las disposiciones legales vigentes, ninguna persona
puede cambiarlas, y quien incumpla con las disposiciones legales establecidas se
adquiere responsabilidades civiles y penales, incluido el dafio moral, también
responsabilidad civil.

15

“Cddigo de Nuremberg
Normas éticas sobre experimentacion en seres humanos

Fl Cadigon de Naremberg publicado el 20 de agosto de 1947, como producto del Juicio de Niremberg (agosto 1945 a octubre 1946), en el que, junto
con lajerarquia nazi, resultaron condenados varios médicos por gravisimos atropellos a los derechos humanos. Dicho texto tiene el mérito
de ser el primer documento que planted explicitamente la obligacion de solicitar el Consentimiento Informado, expresion de la autonomia
del paciente. Sus recomendaciones son las siguientes:

I. Es absolutamente esencial el consentimiento voluntario del sujeto humano.

II. El experimento debe ser util para el bien de la sociedad, irremplazable por otros medios de estudio y de la naturaleza que excluya el
azar.

Ill. Basados en los resultados de la experimentacién animal y del conocimiento de la historia natural de la enfermedad o de otros
problemas en estudio, el experimento debe ser disefiado de tal manera que los resultados esperados justifiquen su desarrollo.

IV. El experimento debe ser ejecutado de tal manera que evite todo sufrimiento fisico, mental y dafio innecesario.

V. Ningun experimento debe ser ejecutado cuando existan razones a priori para creer que pueda ocurrir la muerte o un dafio grave,
excepto, quizds en aquellos experimentos en los cuales los médicos experimentadores sirven como sujetos de investigacion.

VI. El grado de riesgo a tomar nunca debe exceder el nivel determinado por la importancia humanitaria del problema que pueda ser
resuelto por el experimento.

VII. Deben hacerse preparaciones cuidadosas y establecer adecuadas condiciones para proteger al sujeto experimental contra cualquier
remota posibilidad de dafio, incapacidad y muerte.

VIII. El experimento debe ser conducido solamente por personas cientificamente calificadas. Debe requerirse el mas alto grado de
destreza y cuidado a través de todas las etapas del experimento, a todos aquellos que ejecutan o colaboran en dicho experimento.

IX. Durante el curso del experimento, el sujeto humano debe tener libertad para poner fin al experimento si ha alcanzado el estado fisico
y mental en el cual parece a él imposible continuarlo.

Durante el curso del experimento, el cientifico a cargo de él debe estar preparado para terminarlo en cualquier momento, si él cree que
en el ejercicio de su buena fe, habilidad superior y juicio cuidadoso, la continuidad del experimento podria terminar en un dafio,
incapacidad o muerte del sujeto experimental.”
http://www.conbioetica-mexico.salud.gob.mx/descargas/pdf/normatividad/normatinternacional /2INTL._Cod_Nuremberg.pdf
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El ejercicio profesional del médico debe sujetarse a los procedimientos indicados
en la LGS, Guias de Practica Clinica, Normas Oficiales Mexicanas, en la lex artis,*®
experiencia profesional, conocimientos certificados para no caer en la negligencia
médica, entendida ésta como el conocimiento certificado mal aplicado, o impericia,
ejercicio del conocimiento no certificado.

La primera noticia que se registra sobre la aparicion del concepto bioética fue en
un articulo del filésofo y educador aleman Fritz Jahr, titulado Bio-ética: una
panoramica sobre la relacion ética del hombre con los animales y las plantas,
publicado en el afio de 1927.

La preocupacion de Fritz Jahr se orienta a generar un respeto hacia los animales
en los experimentos de laboratorio, lamentablemente sus trabajos no tuvieron la
influencia suficientemente fuerte como para cambiar las conductas hacia la
convivencia con todos los seres vivos, debido a que el nacional socialismo se
interpuso con su politica de la limpieza de la raza aria.’

Los conceptos son importantes en la medida en que contienen el conocimiento
humano, que evolucionan hasta constituir una teoria que explican el fenémeno en
estudio. El concepto de bioética no es la excepcion se ha ido configurando hasta
encarnar el significado que actualmente tiene, de la vaguedad a la precision del
objeto en estudio.

Van Rensselaer Potter, en "Bioethics Bridge to the Future”, trata los temas del desequilibrio
ecologico provocado por el vertiginoso desarrollo de la biotecnologia y el desorden
mundial globalizado, su propuesta es la convivencia ética del hombre con la
naturaleza.

André Hellegers, médico especializado en la fisiologia del feto en la Universidad
de Georgetown, en el articulo “wider view" (una visiébn mas amplia), publicado unos

16 Giménez-Candela, Teresa, “Lex Artis y Responsabilidad médico-sanitaria: Una perspectiva actualizada”, la autora es catedratica de
Derecho Romano en la Universidad Auténoma de Barcelona, “Una de las acepciones del término lex es la de reglas o principios de
cualquier arte u oficio, como aparece, por ejemplo, en la expresién lex poetica, o en la versién de Plinio: ethaec ars suis legibus constat. Lex artis
puede aplicarse, en principio, a cualquier actuacidn profesional, como se hace, por ejemplo, respecto al ejercicio de la abogacia, pero, en
la actualidad —al menos en Espafia- casi con exclusividad viene a asociarse al desempefio de la actividad médico-sanitaria y asi lo usa
constantemente la jurisprudencia. Que la expresién lex artis haya pasado a tener un significado de estandar de actuacién en el ambito
profesional y, mas en concreto, asociado con el ejercicio de la medicina es, no obstante, una acepcion relativamente reciente...Lex artis
es hoy en dia un término definitorio del correcto desempefio de la actividad médica, si bien puede abarcar distintos matices. Se suele
entender por lex artis la observancia de las reglas propias de la profesién y, cuando se emplea la expresion lex artis ad hoc, se completa
dicho sentido —afiadiéndosele (ad hoc)-, de observancia de un comportamiento profesional con arreglo a las circunstancias especificas
del caso. La doctrina y la jurisprudencia cuando invocan la lex artis lo hacen entendiendo un “saber atil “, que comprende los
conocimientos que se supone deben regir las actuaciones de los profesionales con un titulo; no en vano las profesiones “tituladas” dotan
a quien las ejerce de una presuncién de conocimientos frente a la sociedad, que tiene como correlato la libertad de ejercicio y decisidn,
pero también la consecuente responsabilidad.”

https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros /4/1343/22 pdf

17 Wilches Flérez, Angela Maria, “La propuesta Bioética de Van Rensselaer, Potter, cuatro décadas después”, Bogota Colombia. Universidad
Antonio Narifio, Opcign, afio 27, No. 66 (2011): 70-84, ISSN 1012-1587
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet- LaPropuestaBioeticale VanRensselaerPotterCuatroDeca-3961004.pdf

Consultado el 3 de mayo de 2021.

20



meses después de “Bioethics Bridge to the Future” de Van Rensselear Potter, ginecdélogo y
obstetra, el primero, y el segundo ingeniero, el primero en utilizar el concepto de
bioética. André Hellegers fue quien aproximo la bioética a la medicina.'®

Se rompe el paradigma del paternalismo del médico y la dependencia del
paciente, aqui empez6 el desarrollo del concepto de la bioética aplicada a la
medicina, pero, no fue Potter, sino un ginecologo Holandés, Hellegers, radicado en
Estados Unidos de Norteamérica quien fundo un instituto que en el nombre incluy6
el concepto Bioética aplicado a la reproduccién humana.(*®) (?°)

El estudio de la bioética nacio por el interés de proteger el medio ambiente, la
relacion entre los hombres y todo ser vivo. Como seres vivos y humanos tenemos
la responsabilidad de cuidar nuestro hogar, de buscar la estabilidad del entorno en
el que vivimos, la emisién de desechos organicos es condicién de la vida, y el
equilibrio natural ha sido quebrantado por la actividad humana.

La originalidad del concepto de bioética debe continuar con la inclusion del
hombre, al que se le supone poseedor de razén, y evitar la destruccion del Gnico
lugar del universo en el que puede vivir, porque de encontrar otro planeta con las

18 Universidad Catdlica de Cérdoba, Universidad Jesuita, “Bioética, Noticias y Temas de Bioética desde la UCC, El doble nacimiento de la
bioética”, https://blog.ucc edu.ar/biveticacha/2017/12/05/el-doble-nacimiento-de-la-bioetica/ “Como ha escrito W. T. Reich, existe una cierta discusién
sobre la paternidad de la palabra bioética. Después de un estudio pormenorizado, llega a la conclusidn de que fue efectivamente Potter
el que primero utilizé el nuevo término, pero que debe reconocerse también a André Hellegers, obstetra holandés que trabajaba en la
Universidad de Georgetown, una forma de paternidad en la introduccion del neologismo.

Unos seis meses después de la aparicidn del libro de Potter, Hellegers utiliza ese término para dar nombre al centro Joseph and Rose
Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics en la citada Universidad de Washington, D. C., que sera el primer
centro universitario dedicado a la Bioética existente en USA y que fue creado el 1 de julio de 1971. Reich afirma que se puede hablar de
un bilocated birth, de un nacimiento en dos lugares, de la Bioética, en Madison, Wisconsin, y en el centro universitario de los jesuitas en
Geogetown.”

19 Casillas Gonzélez, Eduardo, “Por una historia de la Bioética”, Rev. Méd. Electrdn (Internet), 2017 Sep-Oct. (citado: 21 de mayo de 2021); 39(5).
P. 1175 Disponible en:
http://www.revmedicaelectronica sid.cu/index.php/rme/article/view/2 065/ 36l

“Nos encontramos ahora frente a otro de los pioneros de la Bioética, Andre Hellegers, ginecdlogo y obstetra de origen holandés que
fundd en Washington, al interior de la Universidad de Georgetown, en 1971, The Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study of the
Human Reproduction and Bioethics. Hellegers focalizd su atencion, a diferencia de la idea originaria de Potter, en los problemas y las
instancias puestas por los dilemas de la medicina, como la reproduccién humana, el control de la natalidad, las politicas demogréficas, y
concibid la bioética como una disciplina que integra y sintetiza los conocimientos médicos y éticos. A Hellegers hay que atribuirle el
suficiente mérito; en efecto, institucionalizé el término Bioética, no solamente insertandolo en la denominacion del instituto que fundé,
sino también introduciendo la disciplina al campo académico, en la didactica, la investigacion, e insertandolo en el campo de las ciencias
biomédicas, de la politica y de los medios masivos de comunicacién. La herencia de Hellegers, en contraste con la herencia de Potter,
para usar el término de la bilocacién dada por Reich, prevalecid y prevalece hasta nuestros dias.”

20 Secretaria de Salud, Hospital Juarez, Division de Investigacién, Laboratorio de Histocompatibilidad, Delgado-Ochoa, Maria de los
Dolores, “El Mundo de la Bioética”, México, 2016.

https://www.medigraphic.com/pdfs /juarez/ju-2016/julbl-2apdf ~ “La Tierra, el lugar en donde nace, crece, se desarrolla y muere el hombre, no ha
sido respetada, ya que hemos contribuido al deterioro de la misma; como lo dijo Fritz Jahr en 1927, quien menciond por primera vez el
término bioética (Bio-ethik: Eine Umschau iiber die ethischen Beziehungen des menschen zuTierund Pflanzaecomo): relacién del ser humano con las diferentes
especies de seres vivos en el planeta. En los afios 70 Van Rensselaer Potter vio a la bioética como una nueva disciplina, como un puente
entre dos culturas: ciencias y humanidades, en las cuales existe un gran distanciamiento. El autor propuso una tercera cultura sobre los
conocimientos de la naturaleza y la conciencia. En la actualidad estamos viviendo lo que Potter veia venir; el hombre al explotar
econdémicamente la naturaleza del planeta ha producido cambios irreversibles y, por lo tanto, esta en peligro la especie humana. Al mismo
tiempo, el investigador André Hellegers, en la Universidad Georgetown, definié a la bioética como el didlogo entre profesionales médicos
y profesores de ética y filosofia, dando como resultado el involucramiento de éticos en problemas biolégicos.”
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caracteristicas de la tierra, es decir, a donde se mudaran solo unos pocos, la
inmensa mayoria pereceria sin remedio.

Esto ultimo es lo mas probable, lo que queda es buscar la forma de reconciliarnos
con la naturaleza y proteger el medio ambiente. El hombre surgi6 de la naturaleza
con las predisposiciones bioldgicas para sobreponerse a sus leyes, o que ha
logrado por el trabajo de sus manos con cierta precision, como ejemplo tenemos el
descubrimiento de la energia atbmica, que condujo a la fabricacién de la bomba.

El conocimiento de las leyes de la fisica, de las leyes de la vida que se expresan
en la ciencia de la biologia, las leyes de la astronomia, entre otras, ha hecho creer
al ser humano que es amo del universo y no parte de él. Los avances cientificos y
tecnolégicos de la medicina han permitido a los profesionales de la salud extender
el tiempo de vida o apresurar la muerte del paciente terminal, que es el objeto de
estudio del presente trabajo.

Mantener con vida al paciente terminal, el tiempo necesario cuando es donador
de 6rganos, genera un ambiente de mercado, cuando el receptor paga ilegalmente
por el organo. La consecuencia juridica de estas conductas son las
responsabilidades civiles objetivas y subjetivas, extracontractuales del médico, que
interesa analizar, referidas a la voluntad anticipada del enfermo, desde la
perspectiva de la bioética.?*

La bioética ha impactado en ciencias que tienen estrecha relacion con la biologia
y la ética, la medicina, que ha influido en el desarrollo del consentimiento informado,
y en los Ultimos afios en la voluntad anticipada®? que algunos de los pacientes
terminales expresan en un documento ante notario publico, también conocido como
testamento vital.?®

21 R, Junquera de Estéfani, (dir.), “Bioética y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos.” Ed. Comares, Granada 2008, 5-
38. El capitulo al que se hace referencia fue escrito por Graciano Gonzalez R. Arnaiz, Profesor de Etica y Racionalidad Practica en la
Universidad Complutense de Madrid, lleva por titulo Bioética: Saber y Preocupacion.

http://ifilosofia.up.pt/gfe/public_space/docs/Bioetica.pdf “La progresiva centralizacién de las cuestiones bioéticas en el campo de la medicina y de
sus desarrollos, asi como la asuncién de los problemas surgidos con la prolongacion de la vida y la basqueda de un criterio moral para los
mismos, conducen al otro fundador de la bioética, André Hellegers, a insistir en la ampliacion del campo de la bioética al campo de las
ciencias biomédicas. El tema del deber, como referente moral, es la clave de la bioética, dados los riesgos que, sin lugar a dudas,
introducen las biotecnologias.”

22 ey de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, articulo 3, fraccion V, que a la letra dice: Documento de Voluntad Anticipada:
consiste en el documento publico suscrito ante Notario, en el que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus
facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o
procedimientos médicos, que propicien la Obstinacion Médica.

23 “La ampliacidn de las cuestiones morales que inciden en el campo de la bioética y la diversidad de las ciencias que se ocupan de ellas,
ha llevado a la consideracion de cuatro grandes ramas dentro del tronco comun de la bioética, ocupadas en esclarecer los problemas
especificos que se plantean en cada una de ellas [...] la ética biomédica, ocupada de los problemas éticos que surgen y se plantean en el
area de la medicina en generaly, mdas en concreto, en las areas de la investigacion clinica y de la practica asistencial. Esta especial relacién
con el mundo de la medicina y de la asistencia, ha llevado a identificar bioética con ética de la medicina y de la enfermeria.

Con todo, la diversidad de problemas especificos que se generan en cada una de estas areas, ha propiciado una nueva desmembracion
de esta rama en otras que aparecen dotadas de una cierta autonomia. Entre otras, cabe destacar una ética de la investigacion clinica,
ocupada en dilucidar los problemas morales que se plantean a la hora de seleccionar los sujetos para las diversas pruebas de farmacos
asi como de las condiciones para dichas pruebas [...] y una ética asistencia, referida a los problemas morales que surgen en la practica
asistencial de los distintos centros de salud.” Indudablemente que la norma moral es muy importante, sin embargo, ésta no puede
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Sin lugar a dudas que el desequilibrio del medio ambiente provocado por la
industrializacion de las actividades humanas, es el tema que motivd a Van
Rensselear Potter para iniciar sus reflexiones sobre la contaminacién del medio
ambiente, que se atribuye a las actividades del hombre para procurarse los
elementos necesarios para vivir con el mayor bienestar posible.

El concepto de bioética que originalmente surgié aplicado a la relacién del hombre
con su mundo, ha sido aplicado practicamente a toda actividad humana donde hay
una relacion con la vida y la moral, que es el caso de la voluntad anticipada del
paciente en situacion terminal, que expresa sus deseos de como terminar con su
vida.

El tema de este trabajo de investigacion es el analisis de la responsabilidad civil
de los médicos cuando no se rigen por las normas juridicas que se refieren a los
pacientes terminales, causandoles dafios, particularmente las conductas que
conduzcan a éstos a la muerte, antes, después o al suicidio asistido, incluso a la
ejecucion del procedimiento por ellos mismos.

El paciente terminal es una persona que padece una enfermedad cronica
degenerativa que sin remedio lo conduce a la muerte, su esperanza de vida es de
seis meses 0 menos, no es capaz de conservar su vida de forma natural, el médico
lo diagnostica en fase terminal cuando no responde a los tratamientos
terapéuticos.?*

La continuacibn o suspension de tratamientos paliativos, es determinado
Unicamente por el enfermo en etapa terminal, y en el supuesto de que éste se
encuentre incapacitado los familiares presentes o los médicos autorizados por la
Comisién de Bioética Hospitalaria, cuando el paciente ha sido diagnosticado y
determinado que su vida no se extendera mas de seis meses.

Si el paciente terminal ha expresado su voluntad anticipada o consentimiento
informado, en donde dice que es su deseo no recibir maniobras de resucitacion,
tratamientos indtiles para la vida, tratamiento paliativo o cualquier otro tipo de

sobrepasar los limites de la norma juridica establecida, que determina la conducta humana positivamente y con todos los riesgos de ser
calificados como legalistas, tiene mas beneficios que perjuicios vivir dentro de los limites de ésta, sin menospreciar que la norma moral
tenga su muy especial importancia al gobernar negativamente la conducta de los hombres, participo de esta postura de Kelsen, expresada
en su Teoria pura del Derecho. R.Junquera de Estéfani, (dir.), “Bioética y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos.” Ed.
Comares, Granada 2008, 5-38. El capitulo al que se hace referencia fue escrito por Graciano Gonzalez R. Arnaiz, Profesor de Etica y
Racionalidad Practica en la Universidad Complutense de Madrid, lleva por titulo Bioética: Saber y Preocupacion.
http://ifilosofia.up.pt/gfe/public_space/docs/Bioetica.pdf
Consultado el 07 de diciembre de 2020.

24 La Ley de voluntad anticipada para el Distrito Federal, expresa en su articulo 3, fraccién VI lo siguiente: “Enfermo en Etapa Terminal: es
el que tiene un padecimiento mortal o que por caso fortuito o causas de fuerza mayor tiene una esperanza de vida menor a seis meses,
y se encuentra imposibilitado para mantener su vida de manera natural, con base en las siguientes circunstancias:

a) Presenta diagndstico de enfermedad avanzada, irreversible, incurable, progresiva y/o degenerativa;

b)  Imposibilitad de respuesta a tratamiento especifico; y/o

C) Presencia de numerosos problemas y sintomas, secundarios o subsecuentes;”
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tratamiento que prolongue o acorte su vida, entonces el médico esta obligado a lo
dispuesto, siempre que no contradiga las normas del orden juridico.

Cuando la norma moral y la norma juridica no coincidan, no obstante, parezca ser
mejor la primera, la segunda debe cumplirse. Las responsabilidades civiles objetivas
y subjetivas de los servidores publicos obligan al Estado a pagar los dafios y
perjuicios; la responsabilidad subjetiva extracontractual, ajena a la actividad
administrativa irregular obliga al servidor publico a pagar los dafios y perjuicios, y
aun el dafio moral.?®

Para los estadounidenses, Beauchamp y Childress, los principios de la bioética
encaminados a valorar al paciente en general son: no maleficencia, beneficencia,
autonomia y justicia, incorporados en su libro Principles of Biomedical Ethics.?®

La ética que prevalece en nuestro pais esta en las normas, es la ética legal, lo
justo es la disposicién que se indica en la norma, quien no respete lo prescrito en la
norma positiva comete un delito que debe ser juzgado y castigado, a pesar de que
los moralistas califiquen el acto u omisién del médico como ético y justo, por ejemplo
la objecidon de conciencia, que afecte los derechos de terceros.

Hasta donde se conoce, los valores morales,?’ en los Estados Unidos Mexicanos
(México en adelante), pais regido por la norma positiva, son validados y expresados
en las normas por los legisladores, cuando es posible, en cumplimiento de la
facultad exclusiva de elaboracién de las leyes.?®

25 Las areas en las que la bioética ha tenido impacto son la genética, ética de los animales y la ética del medio ambiente, ésta Ultima es el
origen de la bioética. R.Junquera de Estéfani, (dir.), “Bioética y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos.” Ed. Comares,
Granada 2008, 5-38. El capitulo al que se hace referencia fue escrito por Graciano Gonzélez R. Arnaiz, Profesor de Etica y Racionalidad
Préctica en la Universidad Complutense de Madrid, lleva por titulo Bioética: Saber y Preocupacion.

http://ifilosofia.up pt/gfe/public_space/docs/Bioetica.pdf

26 Beauchamp, Tom L., y Childress, James F., “Principles of Biomedical Ethics ”, Eight Edition, Oxford University Press, 2009.

27 Es un error pensar que Kelsen consideraba como distintas la norma moral y la norma juridica, pues en su Teoria pura del Derecho
expresa que “Norma y valor son conceptos correlativos. Bajo estos presupuestos, la afirmacion de que el derecho es moral por su
naturaleza no significa que cuente con determinado contenido, sino que es norma, a saber: una norma social que establece como debida
determinada conducta humana. En este sentido relativo, todo derecho es, entonces, moral, todo derecho constituye un valor moral
relativo. Pero ello quiere decir, por lo tanto, que la pregunta por la relacidn entre el derecho y la moral no es un interrogante acerca del
contenido del derecho, sino una pregunta por su forma. En consecuencia no cabe afirmar, como a veces se dice, que el derecho no es
Unicamente norma (o imperativo), sino que constituye un valor o lo incorpora —afirmacién que también sélo tiene sentido pleno
suponiendo un valor absoluto divino. Puesto que justamente el derecho constituye un valor en cuanto es norma: constituye el valor
juridico que, de consuno, es un valor moral relativo; con lo cual no se dice otra cosa sino que el derecho es norma.” Kelsen, Hans, “Teoria
Pura del Derecho”, 162. edicidn, trad. Roberto J. Vernengo, México, 2013. p. 78

28 En el curso del desarrollo de la investigacion de la “Bioética de la Voluntad Anticipada en la Ciudad de México 2008-2020.
(Responsabilidad civil del Médico).”, se han encontrado diversas tendencias tedricas, unas a favor del positivismo y otras en contra, una
tercera es la inclinacién a considerar la integracion de los valores morales en los juridicos, H.L.A Hart, se pronuncia por ésta ultima.
“Contrario al pensamiento de Kelsen y sus seguidores, Hart jamas negd la relacidn o interseccion entre el derecho y la moral; esto es,
tanto la moral como el derecho se influencian reciprocamente. Es mas, en el capitulo IX de El concepto de derecho, Hart aseverd que el
desarrollo del derecho ha estado profundamente influido tanto por la moral convencional y los ideales de grupos sociales particulares,
como por formas de critica moral esclarecida elaboradas por individuos cuyo horizonte moral ha trascendido las pautas corrientemente
aceptadas. Lo que Hart niega “en general” es una conexidn necesaria entre el derecho y la moral, es decir, entre el contenido del derecho
y de la moral no hay necesariamente una relacién conceptual.” Ramirez Anguiano, Diego, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, “Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho”, Nim. 13, enero-diciembre de 2019, México, pp. 387-
418, Diego Ramirez Anguiano, Derecho, moral e interpretacion: Correlacidn entre la filosofia analitica de H.L.A. Hart y el pensamiento de
Lon Fuller y Ronald Dworkin.
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La responsabilidad objetiva, responsabilidad del riesgo creado, inserta en el
articulo 1913, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se refiere a los dafios fisicos
y patrimoniales, producidos por cosa peligrosa, por el uso licito o ilicito del equipo
médico, de sustancias, etc., quedan a cargo del duefio sin importar la culpa.?®

Con respecto a la situacion de los servidores publicos, el Estado tiene
responsabilidad civil objetiva y directa por actividad administrativa irregular y esta
obligado al pago de dafios y perjuicios,® sin importar la culpa, hasta donde su
presupuesto alcance, y de ser posible en el mismo afio fiscal en que sea reclamado
el pago, pero puede ser en el siguiente afio fiscal, dafio moral esta incorporado en
el pago de los dafios y perjuicios.>!

El Estado puede repetir en contra de sus trabajadores, aunque si éstos no cuentan
con bienes patrimoniales sigue siendo deudor solidario. La responsabilidad civil

29 Codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1913, que a la letra dice: “Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos,
aparatos, vehiculos automotores o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o
inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, estd obligada a responder del dafio que
cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera
responsable solidario de los dafios causados.

30 Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, Capitulo Il, De las Indemnizaciones, articulos 8 y 11, que a la letra dice:

Articulo 8. Las indemnizaciones fijadas por autoridades administrativas que excedan del monto maximo presupuestado en un ejercicio
fiscal determinado seran cubiertas en el siguiente ejercicio fiscal, segun el orden de registro a que se refiere el articulo 16 de |a presente
Ley.

Articulo 11. La indemnizacidn por Responsabilidad Patrimonial del Estado derivada de la actividad administrativa irregular, deberd
pagarse al reclamante de acuerdo a las modalidades que establece esta Ley y las bases siguientes:

a) Debera pagarse en moneda nacional;
b)  Podra convenirse su pago en especia;
c) La cuantificacién de la indemnizacion se calculara de acuerdo a la fecha en que la lesidn efectivamente se produjo o la fecha
en que haya cesado cuando sea de caracter continuo;
d) En todo caso debera actualizarse la cantidad a indemnizar al tiempo en que haya de efectuarse el cumplimiento de la
resolucidn por la que se resuelve y ordena el pago de la indemnizacidn:
e) En caso de retraso en el cumplimiento del pago de la indemnizacion procedera la ac5tualizacién de conformidad con lo
dispuesto en el Cddigo Fiscal de la Federacion, y
f) Los entes publicos federales podran cubrir el monto de la indemnizacion mediante parcialidades en ejercicios fiscales
subsecuentes, realizando una proyeccion de los pagos de acuerdo a los siguiente:
1. Los diversos compromisos programados de ejercicios fiscales anteriores y los que previsiblemente se presentaran en el
ejercicio de que se trate;
2.  El monto de los recursos presupuestados o asignados en los cinco ejercicios fiscales previos al inicio del pago en
parcialidades, para cubrir la Responsabilidad Patrimonial del Estado por la actividad administrativa irregular impuestas
por autoridad competente, y
3. Losrecursos que previsiblemente seran aprobados y asignados en el rubro correspondiente a este tipo de obligaciones
en los ejercicios fiscales subsecuentes con base en los antecedentes referidos en el numeral anterior y el
comportamiento del ingreso-gasto.
31|V Congreso Internacional y Congreso Mexicano de Derecho Administrativo, “Requisitos de Procedibilidad Patrimonial del Estado”, Dr.
Gabino Eduardo Castrején Garcia, Octubre de 2011, en este documento se refiere a la Ley Federal de Responsabilidad del Estado “En
conclusién, podemos afirmar que la Responsabilidad Patrimonial del Estado, que por su naturaleza es objetiva y directa, se deriva cuando
alguno de sus drganos despliega una conducta irregular, es decir, contraria a la normatividad, y produce en un particular un dafio o un
perjuicio, en sus bienes o en su persona, obligando, en consecuencia, al pago de una indemnizacién, en los términos y condiciones
establecidos en la ley...Por lo que hace al sujeto activo y pasivo en la Responsabilidad Patrimonial del Estado, es menester sefialar que
conforme a la definicion que se ha planteado, estaremos en presencia, por lo que hace al activo, de un drgano del Estado que desarrolle
actividades de cardcter administrativo, esto es, que la actividad que desplieguen sea materialmente administrativa, aunque formalmente
puedan ser parte de algun 6rgano que se encuentre fuera de la esfera administrativa. Lo anterior se desprende del parrafo segundo del
articulo 2 de la Ley de la Materia, mismo que establece:

“articulo 2.-Son sujetos de esta Ley, los entes publicos federales. Para los efectos de la misma, se entendera por entes publicos
federales, salvo mencion expresa en contrario, a los Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la Federacién, organismos constitucionales
auténomos, dependencias, entidades de la Administracion Publica Federal, los Tribunales Federales Administrativos y cualquier otro ente
publico de caracter federal.”
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objetiva sera en todos los casos extracontractual, es propia de los actos u omisiones
de los servidores publicos que causen dafios y perjuicios, incluso el dafio moral, sin
importar la culpa, el Estado tiene que pagar, sélo tiene que demostrarse que es por
la actividad administrativa irregular del Estado.

La fuerza mayor o el caso fortuito, y el error invencible son eximentes de
responsabilidad, pero, se tienen que demostrar. La mala praxis en sus especies de
negligencia, impericia, y lex artis ad hoc son delitos, en general culposos del médico,
quien tiene la carga de la prueba, tiene que demostrar que los actos de sus
procedimientos estuvieron apegados a las normas, es la responsabilidad civil
subjetiva extracontractual.?

En la responsabilidad civil objetiva no interesa la culpa, en el organismo publico,
por actividad administrativa irregular del Estado, en las instituciones privadas por
incumplimiento de contrato, no obstante, en instituciones publicas o privadas la
carga de la prueba es para el médico y auxiliares, con el fin de demostrar su
diligencia, la carga de la prueba se revierte cuando el paciente insiste en que los
actos u omisiones del médico son la causa del dafio, entonces éste tiene que probar
su dicho.®

32 Gaceta Parlamentaria de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 26 de abril de 2011, Nim. 138-A, afio 02, Dip. Rafael Medina
Perezini, “Asi pues, se entiende el caso fortuito o fuerza mayor toda situacion acontecimiento imprevisible y excepcional, o independiente
de la voluntad de las partes contratantes, que impida a cualquiera de las partes contratantes llevar a cabo alguna de sus obligaciones
contractuales, que no es imputable a una falta o negligencia de una de ellas y que no pudiera haberse evitado aplicando la mayor
diligencia posible.

De lo anterior se deprenden varios elementos que deben asumirse para que se configure la fuerza mayor:

1)  Acontecimientos excepcionales o impredecibles ajenos a la voluntad de las partes;
2)  Noimputable a las faltas o negligencia de una de las partes;
3)  No puede evitarse”

Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, A-C”, Edicién
histérica, México 2009, pp. 506-507, “Caso Fortuito. |. En derecho civil, el caso fortuito o fuerza mayor presupone un incumplimiento
del contrato; sin embargo, el caso fortuito o la fuerza mayor funcionan como un mecanismo de liberacién del deudor ante el
incumplimiento del contrato.

Los caracteres del caso fortuito o fuerza mayor son los siguientes:

a. lIrresistible. Esta caracteristica se traduce en una imposibilidad absoluta de cumplimiento. Es necesario distinguir entre la simple
dificultad y la imposibilidad absoluta.
b.  Imprevisible. El caso fortuito o la fuerza mayor debe ser imprevisible. La sociedad exige del deudor que tome todas las precauciones

que puedan evitar el incumplimiento.

c. Exterior. El Acontecimiento debe ser exterior, es decir, debe producirse fuera de la esfera de responsabilidad del deudor. Asi, p.
e., la falta de personal o de material que necesita el contratante para ejecutar el contrato puede ser imprevisible para él, pero
como se produce en el interior de su empresa no produce los efectos del caso fortuito.

Finalmente, es de destacar la posible antinomia entre fuerza mayor y caso fortuito. Parte de la doctrina sostiene que la fuerza mayor
es el acontecimiento extrafio al deudor (fuerza de la naturaleza, hecho del principe, hecho de un tercero, etc.), en tanto que el caso
fortuito se produce en el interior de la esfera de responsabilidad del deudor y en consecuencia no seria liberatorio. Otros opinan que la
fuerza mayor indica lo insuperable del obstaculo. Lo importante es que ambas expresiones como se emplean en nuestro CC producen
los mismos efectos y la posible distincidn; por tanto, carece de interés.”
3y Congreso Internacional y Congreso Mexicano de Derecho Administrativo, Requisitos de Procedibilidad Patrimonial del Estado, Dr.
Gabino Eduardo Castrejon Garcia, Octubre de 2011, “La conducta administrativa irregular se encuentra definida en el articulo 1, parrafo
segundo de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, que sefiala: “Para los efectos de esta Ley, se entendera por actividad
administrativa irregular, aquella que cause dafio a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacién juridica de
soportar, en virtud de no existir fundamento legal o cusa juridica de justificacion para legitimar el dafio de que se trate.”
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En 1992, en México, se crea la Comision Nacional de Bioética (CONBIOETICA),
la Academia Nacional Mexicana de Bioética, fundada el 12 de septiembre de 1995,
y el Colegio de Bioética, se constituy6 el 22 de enero de 2003.

La LGS obliga a hospitales y centros de investigacion del pais a contar con
Comités Hospitalarios de Bioética (CHB) y Comités de Etica en Investigacion (CEI),
con la finalidad de “[...] salvaguardar la dignidad y los derechos humanos de los
pacientes y sus familiares...”*

La ética del médico no debe ser entendida como su moral interna y determinada
unilateralmente, sujeta a la sancidn de su conciencia, ésta es determinada por la
norma juridica, y castigada la conducta antijuridica, segun se haya generado
responsabilidad objetiva o subjetiva.

34 Comision Nacional de Bioética, Veinte afios de bioética en México: desarrollo y perspectivas de la Comisidon Nacional de Bioética.
file:///F./%C2%A0/PSICOLOGIA%20Y%2 0DERECHO%ZOCRIMINAL/ PRIMER% 2 0SEMESTRE%2 0DE%2 0LA%2 OMAESTRIA%202020-
1/Bin%C3%A3tica%20de%201a%20Valuntad%20Anticipada/ Veinte%20a%C 3%Blos %2 0de %2 0bic%C3%A 3t ca%20en%20M%C 3%Axico%20desarrolln%20y %2 0perspect
ivas%20de%201a%20Comisi%C3%B3n%20Nacional%20de%20Bic%C3%A3tica%20cc 460 pdf
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1.2. Paciente terminal y la autonomia para decidir la conclusién de la vida.

Paciente terminal es la persona con un padecimiento cronico con diagnostico de
hasta seis meses de vida.*® “Por definicion, la enfermedad terminal es aquella que
se manifiesta como un padecimiento avanzado, progresivo e incurable, sin
respuesta al tratamiento especifico, con sintomas multifactoriales, y prondstico de
vida no mayor a seis meses.”3®

A toda persona que se interese por la forma en que desea terminar su paso por la
vida, se le concede la libertad de determinarla, algunos autores dicen que la
autonomia es la expresion de la libertad individual concedida por un Estado
democrético, como el nuestro.

El concepto de libertad permitida a los ciudadanos tiene limites, no debe
entenderse como un permiso para hacer lo que se quiera, en la Constitucién politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) se reconocen los derechos humanos y
sus garantias, tal es el caso del derecho de la libertad de expresion, libertad de
transito, libertad de reunién, etc., pero, también estan los sujetos obligados a
respetarlos.

Los derechos se ejercen hasta donde alcancen los derechos de terceros, rebasar
ese limite es sancionado por acto de autoridad competente. Mas adelante
definiremos los elementos que configuran los limites y cual es la consecuencia
rebasarlos, con esto queda claro que la autonomia no es ilimitada, por lo tanto la

35Secretaria de Salud, Comisién Nacional de Bioética, Memorias CNB 2, “Muerte Digna, una oportunidad real”, Guillermo Soberdn y Dafna
Feinholz, compiladores, Primera Edicidn, México, 2008, p. 29. “Para realizar el diagnoéstico y el prondstico del estado terminal se considera
necesaria la participacion de tres médicos, entre los cuales se encuentren, preferentemente, el médico tratante, un médico internista y
el médico especialista en la patologia que desencadend la falla organica multiple. Estos deberan contar con un expediente que incluya
un ejercicio clinico integral mediante la historia clinica complementada adecuada y suficientemente con estudios de laboratorio y
gabinete, asi como interconsultas con otros especialistas. Dicho ejercicio debe comprender el uso racional de la aplicacién de todos los
procedimientos terapéuticos al alcance para efectos de la recuperacion, o bien que se reconozca la falta de respuesta a los mismos, lo
que significaria la constatacién formal del estado terminal.

36 Lara Solares, Argelia, y otros, “Manejo del paciente terminal, Unidad de Medicina del Dolor y Paliativa”, Instituto Nacional de Ciencias
Médicas y Nutricion “Salvador Zubiran”, México, 2006, pp. 283-295
http://incan-mexico.org/revistainvestiga/elementos /documentosPortada/ 1172291086 pdf

En Espaiia, en el Hospital Universitario Marina Alta y Centro de Salud de Pedreguer, Guia de Actuacidn Clinica en A. P., se define al
paciente terminal de forma semejante: “El concepto de paciente terminal surge de la atencidn a personas con cancer en fase avanzada y
posteriormente se extendid a otras enfermedades que comparten algunas caracteristicas similares. Es un término que hace referencia a
una situacién del paciente mas que a una patologia.

Segun la definicion de la OMS y de la Sociedad espafiola de cuidados paliativos, enfermedad en fase terminal es aquella que no tiene
tratamiento especifico curativo o con capacidad para retrasar la evolucidn, y que por ello conlleva a la muerte en un tiempo variable
(generalmente inferior a seis meses); es progresiva; provoca sintomas intensos, multifactoriales, cambiantes y conlleva a un gran
sufrimiento (fisico, psicoldgico) en la familia y el paciente.

En las situaciones terminales el objetivo de la atenciéon médica no es “el curar” sino el de “cuidar” al paciente, a pesar de la persistencia
y progresion irreversible de la enfermedad. Se trata de proporcionar la maxima calidad de vida hasta que acontezca la muerte. Con esta
finalidad surgié una nueva forma de atenciéon médica integral que se denominé cuidados paliativos.

Los cuidados paliativos inicialmente se desarrollaron en Inglaterra como filosofia hospice, y en 1990 la OMS asume la denominacion
general de cuidados paliativos como <el cuidado activo y total de las enfermedades que no tienen respuesta al tratamiento curativo, con
el objeto de conseguir la mejor calidad de vida posible controlando los sintomas fisico-psiquicos y las necesidades espirituales y sociales
de los pacientes>.” http://www.san.gva.es/documents/246311/251004/guiasap02Tterminal pdf
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expresion de la voluntad anticipada, aunque tenga el aval del notario tiene que
regirse por las normas juridicas, por encima de los dictados de las normas morales.

De acuerdo con Kant, sélo tenemos la libertad de elegir, es una decision individual.
La decision de elegir la forma de terminar la vida es la libertad de recibir o rechazar
un tratamiento paliativo, al margen de las creencias de los médicos y familiares, es
al fin y al cabo una decisién sobre la propia persona, no existe una ley que imponga
una sancién a quien no acepta un tratamiento paliativo.®’

“Laidea de libertad es a menudo identificada con la idea de justicia y, asi, un orden
social es justo cuando garantiza la libertad individual. Como la verdadera libertad,
es decir la libertad de toda coaccién de todo tipo de gobierno, es incompatible con
el orden social, cualquiera que éste sea, la idea de libertad no puede conservar la
significacion negativa de un mero ser libre de todo gobierno.”®

La voluntad anticipada y el consentimiento informado reclaman Ila
autodeterminacion del individuo, es decir, el goce de la libertad individual para
decidir como desea terminar con su vida, cuando se trata de un paciente que padece
una enfermedad cronica incurable que inevitablemente lo conducira a la muerte, en
algunos dias, semanas 0 menos de seis meses.

Los médicos que atienden al enfermo y sus familiares, tienen que respetar las
indicaciones que haya expresado en la escritura publica de la voluntad anticipada,
pero, en caso de que no la tenga, entonces directamente en el hospital, el paciente,
el médico titular y dos testigos firmaran el formato emitido por la Secretaria de Salud,
complementado con el consentimiento informado ante dos testigos.

Cuando el paciente estd en estado de inconsciencia, sin la presencia de algun
familiar, el médico tratante y dos testigos, con la autorizacion del Comité de Bioética
Hospitalaria, tomaran la decisién que beneficie mas al paciente, en consideracion a
evitar el empecinamiento terapéutico o acelerar la muerte, hechos que generan
responsabilidades civiles objetivas (teoria del riesgo creado) y subjetivas
extracontractuales (culposas), y penales para el actor.

Las instrucciones indicadas en la escritura publica de la voluntad anticipada
estaran apegadas a la CPEUM, LGS, y LVADF, cualquier acto u omision del médico
encaminada en la direccibn de eutanasia y eugenesia quedan estrictamente
prohibidas. El consentimiento informado también es sujeto de la misma legislacion.

La libertad individual tiene como limites los derechos de terceros, quien por sus
hechos u omisiones cause un dafio fisico, patrimonial o moral est4 obligado a
repararlo, cuando esto sea posible, en caso contrario debe pagarlo,

37 Kant, Inmanuel, “Fundamentacion de la metafisica de las costumbres”, Barcelona, 1996,
http://pdthumanidades.com/sites/default/files/apuntes/Kant-Fundamentacion-de-La-Metafisica-de-Las-Costumbres-Ed-Ariel pdf

38 poder Judicial de la Ciudad de México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, “Lecturas de Filosofia del Derecho Volumen
11”, Anales de Jurisprudencia Coleccion “Doctrina”, Kelsen, Hans, “¢Qué es la justicia?” pp. 8. Es un acierto que Kelsen destaque que la libertad
no puede ser ilimitada, en ninguna parte del mundo humano, la libertad sin limites propicia el desorden.
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independientemente del dafio moral, la violacién de los derechos humanos o del
delito cometido.®®

Los peligros que representa la libertad ilimitada de la autodeterminacion, es
justamente como lo dice Kelsen, la anarquia que no permite ningun tipo de gobierno.
La libertad que le esta permitida al paciente terminal, al médico y a los familiares es
la decisiébn de interrumpir un tratamiento terapéutico o continuarlo, e iniciar el
tratamiento paliativo o no recibirlo.*°

Lo pensado no afecta al sujeto mientras no se materialice en actos u omisiones
gue alcancen los derechos de un tercero, asi tenemos que la razén no es util para
actuar victima de las emociones, consideradas éstas como parte de las
inclinaciones naturales.

La emocion de miedo es util para conservar la vida, previene al ser humano con
cierta anticipacion del peligro, anulada ésta es exponerse a una muerte segura, esta
inclinacion nos protege, pero, empafia la razon. La utilidad de la razon se manifiesta
plenamente cuando no es tocada por los instintos, que Kant define como
inclinaciones naturales.*

En México el consentimiento informado debe ser ofrecido por el especialista de la
medicina, firmado voluntariamente por el paciente, no necesariamente tiene que ser
un paciente terminal para otorgar un consentimiento informado, siempre que esté
consciente, en uso pleno de sus facultades mentales, y sea capaz, en caso contrario
se solicitara que el familiar mas cercano que esté presente lo firme ante dos testigos.

3% "Es evidente que las consecuencias del principio liberal son amplias y condicionan la entera legitimacion del ejercicio de la autoridad
en sociedad. Y en este sentido, van mucho mas alla del tema concreto de la eutanasia. Pero en todo caso, creo que de él se pueden
derivar implicaciones para nuestro tema. En efecto, de acuerdo con Mill, la Unica justificacién de una limitacion de la libertad de un sujeto
es procurar la autoproteccion, y sélo en el caso en que el ejercicio de la libertad cause dafio a terceros, ése puede ser restringido. En este
sentido, una restriccidn de la libertad de una persona, cuyo ejercicio no causa dafio a terceros, encaminada Unicamente a procurarle el
bien —lo que el individuo identifica como bien—, carece de justificacion. Si analizamos las situaciones en las que se plantea la licitud
moral de las conductas eutandsicas de acuerdo con este principio, podemos llegar a la conclusién de que no estaria justificada la
restriccion de la libertad de eleccion del sujeto en aquellos casos en los que no se generara un dafio a terceros. La restriccién de la libertad
de un sujeto, derivada de la imposicién de un bien, es un atentado contra la autonomia individual, ya que podriamos afirmar que el bien
(o la concepcidén del bien) que asuma un sujeto debe ser el resultado de una eleccién personal y no de una imposicion por parte de
terceros. S6lo en ese caso cabra atribuir a esa eleccion un au-téntico sentido y valor moral."

Organizacion Panamericana de la Salud, Organizacién Mundial de la Salud, Secretaria de Salud, Comisién Nacional de Arbitraje Médico,
Boletin CONAMED-OPS, septiembre-octubre, 2016, Organo de difusion del Centro Colaborador en materia de Calidad y Seguridad del
Paciente, Temas Selectos, Derecho a la proteccidn de la salud "muerte asistida", Lic. Maria Eugenia Romero Vilchis, pp. 50-51
http://www.conamed.gob.mx/gobmx/boletin/pdf/boletinl4/muerte_asistida.pdf

40 Kelsen, Hans, “¢Qué es la justicia?”, s/e, s/f, s.Li., p. 18 La solucién yace en decidir cudl de los dos valores es superior: vida o libertad.
Si la vida es el valor mas elevado, el suicidio no es justo; si el mas alto es la libertad, careciendo de valor una vida sin libertad, entonces
el suicidio no sélo estara permitido, sino que se impondra. Se trata evidentemente de la jerarquia que se le asigne al valor vida o al valor
libertad. La eleccidn involucra los sentimientos y valores religiosos y sociales que determinan el valor que tiene la vida.

41 Kant, Enmanuel, Op. Cit., “Decimos, asi que el hombre es libre en el sentido de que, como cosa en si, es consciente de una voluntad
cuya ley y causalidad proceden sélo de la razén pura, y son por tanto independientes de y pueden ir en contra de cualquier impulso
sensible; lo negamos, en cambio, al verle, como fendmeno, afectado por los sentidos y sometido a la determinacidn por sus inclinaciones
segun unas leyes naturales de las que su verdadero yo, como inteligencia, no es responsable, aunque si lo es de la influencia sobre sus
actos que, en contra de la razon, pudiera concederles....”
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Si el paciente terminal es un menor de edad su padre madre, tutor o quien cuide
de él, es el representante legal del incapaz o quien responda por €l tomara las
decisiones correspondientes que mas le beneficien.

Si el paciente terminal se encuentra inconsciente y no hay un familiar presente la
decision debera ser colegiada, del médico tratante en coordinacion con la Comisién
de Bioética hospitalaria, 0 cuando menos ante dos especialistas como testigos, con
el fin de restablecer la salud de éste.

El médico tratante del paciente adquiere responsabilidad civil subjetiva
extracontractual por mala praxis en sus especies de negligencia médica, impericia,
Lex Artis, por incumplimiento de las disposiciones de la CPEUM, LGS y LVADF,
siempre que el dafio tenga como causa los actos u omisiones del profesional
mencionados.*?

El tema que interesa analizar aqui es la responsabilidad civil objetiva y subjetiva
extracontractual del médico y personal técnico de instituciones de salud publicas y
privadas, por actos u omisiones, en relacion a la decision de iniciar, continuar o dar
por concluido un tratamiento cuando el paciente, debido a su padecimiento se
califique de terminal.

Cuando el paciente terminal capaz, por si mismo, y el incapaz a traves de su
representante hayan anticipado su voluntad con instrucciones precisas, y que éstas
estén apegadas a la norma juridica, el médico y auxiliares estan limitados a
seguirlas, y en caso contrario se obliga a pagar los dafios por mala praxis en sus
especies de negligencia, impericia y lex artis ad hoc.

La eutanasia voluntaria es la autodeterminacién del individuo que se contrapone
a la obligacion del médico de cuidar la salud de sus pacientes y no verlos morir.*?

42 De la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) el articulo 4 parrafo cuarto, que hace referencia al derecho de
toda persona al cuidado de la salud y de una vida digna, de la Ley General de Salud los articulos 166 Bis, 166 Bis 1-21, que se refieren a
los cuidados paliativos de los enfermos en situacion terminal, y la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, que es una ley
especializada en los derechos de toda persona a la autodeterminacidn con respecto al derecho a una muerte digna.

43 Real Alcalg, J. Alberto del, editor, “La maquinaria del derecho en Iberoamérica”, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Editorial Flores, México, 2016, p. 34

https://hbiblio juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libra/4331-la-maquinaria-del-derecho-en-iberoamerica-constitucion-derechos-fundamentales-y-administracion “La
eutanasia pasiva hace referencia a la supresion de las medidas o tratamientos que mantienen o prolongan la existencia de un paciente.
Estamos frente a una situacion en la que la suspension del tratamiento o de las medidas en cuestion producen la muerte; pero también
podemos pensar en aquellos casos en los no es que se suspendan las medidas ya iniciadas, sino que éstas no se adoptan. En todo caso,
también aqui, como en el caso de la eutanasia activa, se produce una aceleracién del desenlace. En este sentido, la eutanasia pasiva
debe ser diferenciada de la ortotanasia, que se identifica con la muerte acaecida en el momento justo, en el momento que le corresponde,
dejando a la naturaleza que siga su curso. En este caso no existiria la aceleracidn del desenlace a la que se ha aludido anteriormente.
Desde el momento en que en la ortotanasia se respetan los ritmos naturales de los acontecimientos, se diferencia de la distanasia; esto
es, la prolongacién de la existencia por todos los medios posibles a pesar del caracter inevitable de la muerte en el caso concreto. La
distanasia seria, en este sentido, una situacion muy préxima a la que se produce en los casos de <encarnizamiento terapéutico>”
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1.3. Moral y derecho

Las normas morales son hormas internas, unilaterales, no coactivas, lo que quiere
decir que su incumplimiento no tiene como consecuencia una sancion corporal, el
entorno social y la conciencia son las autoridades que exigen su cumplimiento, que
a lo més llegan a la reprobacion de la conducta.

Las conductas socialmente aceptadas como buenas, son estimuladas con el
premio de aceptacion, las conductas consideradas malas son castigadas con el
rechazo, quien se comporta de acuerdo con la moral aceptada vivird con la
satisfaccion de contribuir bondadosamente, sin egoismo, en beneficio de las
personas de su entorno.

Quien no cumple con las conductas morales recibe el rechazo del grupo y es
calificado de egoista, y quiza la conciencia lo reprenda por no hacer lo que se
espera, pero no se castiga positivamente.

Se advierte en la literatura que trata el tema del derecho positivo en relaciéon con
la moral la controversia de si son sistemas de conducta social distintos o idénticos,
en cualquiera de los extremos cuando se dice que son distintos se refieren a la
dominacién de uno por el otro, en la concepcidn que acepta la identidad de ambos
es la amalgama ideal de la conjugacion del derecho natural con el positivo.

Dios y el Diablo juntos, es el interior y exterior juntos, lo bueno y lo malo, lo que
es inconcebible, lo cierto es que en ocasiones la norma negativa y la norma positiva
coinciden, lo que de ninguna manera significa su identidad.

Esto nos lleva a considerar que la conducta de los hombres, gobernada por dos
sistemas normativos situados en extremos irreconciliables, tiene que ser orientada
positivamente, aun a pesar del riesgo que conlleva el recargarse en la teoria
positiva, la que siempre ha considerado la intencion del sujeto cuando comete un
delito, que es parte de la vida interior del delincuente.

La moral del infractor positivada es castigada por la norma positiva, pues a nadie
Se juzga por sus pensamientos mientras no se conviertan en acciones u omisiones
que afecten a terceros.**

Los hombres pueden conducirse guiados por la norma moral, emitida por éstos
en consideracion a lo bueno, al dominio de las inclinaciones naturales y egoistas, a

4 Kant, Immanuele, “La Metafisica de las Costumbres”, Editorial Tecnos, Espafia, cuarta edicion, 2005, Estudio preliminar, p. 107 "Estas
leyes de la libertad, a diferencia de las leyes de la naturaleza, se llaman morales. Si afectan sélo a acciones meramente externas y a su
conformidad con la ley, se llaman juridicas; pero si exigen también que ellas mismas (las leyes) deban ser los fundamentos de
determinacion de las acciones, entonces son éticas, y se dice, por tanto: que la coincidencia con las primeras es la legalidad, la coincidencia
con las segundas, la moralidad de la accidon. La libertad a la que se refieren las primeras leyes sélo puede ser la libertad en el ejercicio
externo del arbitrio, pero aquella a la que se refieren las dltimas puede ser la libertad tanto en el ejercicio externo como en el interno del
arbitrio, en tanto que esta determinado por leyes de la razén.”
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lo correcto, a la honradez y justicia que se aprendid por la educacion de los padres,
para tener aceptacion de los otros, hay una sancién negativa por incumplir la norma
moral.

La sancion por la infraccion de la norma moral es negativa, es interior, es la
conciencia del sujeto, quien ademas es rechazado por los individuos de su entorno.
La norma juridica positiva, y la norma moral negativa, ordenan la conducta externa
e interna respectivamente, de los sujetos, pero solo la norma juridica es coercitiva,
permisiva o prohibitiva, bilateral y heterbnoma.

Asi tenemos que toda conducta humana positiva es controlada por la norma
juridica, la conducta de la libertad tiene sus limites en las normas juridicas, las leyes
de la naturaleza gobiernan los fenémenos en los que el ser humano es impotente,
como la respiracion, el proceso digestivo, etc., y las leyes morales mandan en la
conciencia; asi tenemos que los deberes externos son juridicos y los internos
morales, aungue estos a su vez se apoyen en los externos.*

La norma juridica ordena la conducta exterior humana y no toda la conducta, solo
la que ponga en riesgo los derechos de un tercero, entonces la libertad esta dictada
por la ley juridica, este es el caso del paciente terminal que su decision en cuanto a
la forma en cémo “quiere” terminar con su vida no es ilimitada y menos cuando
puede afectar los derechos de un tercero.

Es inaceptable juridicamente que un paciente diagnosticado como terminal
exprese en su voluntad anticipada que desea que el médico le procure las
sustancias 0 mecanismos necesarios y suficientes para terminar con su vida, hasta
ejecutar él mismo el procedimiento, si éste accediera estaria cometiendo el delito
de homicidio piadoso, sin importar que en su conciencia haya considerado la
inmoralidad de verlo sufrir.4

45 Kant, Principios Metafisicos del Derecho, traduccion de G. Lizarraga, abogado del Ilustre Colegio de esta Corte, Libreria de Victoriano
Suarez, Madrid, 1878, pp. 25-26 "En la legislacion juridica los deberes no pueden ser més que externos, porque esta legislacion no exige
que la Idea de estos deberes, que es interna, sea por si misma el principio determinante del arbitrio del agente; y como sin embargo
necesita motivos apropiados a una ley, tiene que buscar los externos. La legislacion moral, por el contrario erigiendo en deberes los actos
internos, no excluye los externos; sino que al contrario revindica todo lo que es deber en general. Pero precisamente porque la legislacion
moral contiene en su ley el movil interno de las acciones (la Idea del deber), y porque esta determinacion no puede absolutamente influir
en la legislacion externa, la legislacion moral no puede serlo, aun cuando fuera la expresidn de la voluntad divina. Sin embargo de lo cual
admite como deberes, y como motivos en su legislacion, los deberes que nacen de otra legislacion, la legislacion externa."
46 “La virtud moral de la valentia no consiste solamente en el estado animico de impavidez, sino también en el comportamiento externo
condicionado por ese estado animico. Y si un orden juridico prohibe el homicidio, no sélo prohibe la produccidn de la muerte de un
hombre mediante el comportamiento externo de otro, sino también una conducta interna, a saber, la intencion de producir ese resultado.
La conducta <interna> que la moral exigiria, a diferencia del derecho -segun la opinidn de algunos fildsofos moralistas- consistiria en que
la conducta, para ser moral, debe producirse contra las inclinaciones, o lo que es lo mismo, contra un interés egoista.”
Para Aristdteles “La virtud moral, en efecto, se relaciona con los placeres y dolores, pues hacemos lo malo a causa del placer, y nos
apartamos del bien a causa del dolor. Por ello, debemos haber sido educados en ciero(sic) modo desde jovenes, como dice Platon, para
podernos alegrar y dolernos como es debido, pues en esto radica la buena educacién. Aristoteles, “Etica Nicomaquea”, Editorial Gredos,
Madrid Espafia, 1985 p. 162. http://www.posgrado.unam.mx/filosofia/pdfs/Aristoteles Ftica-a-Nicomaco-Etica-Eudemia-Gredos pdf
Kelsen, Hans, “Teoria pura del Derecho”, Editorial Porrua, 162. edicion, México, 1991, pp. 72-73

Mas adelante Kelsen reafirma: “El hombre puede tener simultdneamente inclinaciones o intereses contradictorios. En ese caso, su
comportamiento dependera del hecho de cual inclinacidn, de qué interés, sea mas poderoso. Ningun orden social puede poner de lado

33



Las teorias del derecho que se inclinan por el iusnaturalismo invariablemente
terminan por aceptar a una deidad como productora de las normas, dictadas a la
naturaleza, por lo tanto infalibles, supremas, divinas, buenas, con la promesa de
gue al cumplirlas hay esperanza de la vida eterna, es la fe que hace a los hombres
inmejorables, en este mundo y en el mas alla.

La norma positiva es impositiva, coactiva, prohibitiva, que gobierna la conducta
del mas aca, obliga a los hombres a su obediencia por la coaccién, y segun los
tedricos positivistas, es la cohesion de la vida pacifica en sociedad, lo que hasta el
momento es cierto.

Son dos sistemas contradictorios de por si irreconciliables, salvo las gloriosas
coincidencias que aparentan por momentos ser lo mismo.

Lo cierto es que quien no cumpla con las normas positivas sera castigado segun
esté prescrito. Se han encontrado en la literatura argumentos que justifican la idea
de la libertad ilimitada de la autonomia de la voluntad de los pacientes en situacién
terminal, pero, esto es incorrecto desde el momento en que prevalece un orden
juridico positivo que gobierna la conducta exterior de la humanidad.

El derecho de libertad de los profesionales de la salud llega hasta donde
comienza el derecho de libertad del paciente terminal, el enfermo croénico tiene el
derecho de expresar libremente su voluntad anticipada, siempre apegada a la
norma positiva que la reglamenta, al margen de la objecién de conciencia de los
médicos y auxiliares por sus creencias religiosas o ideologia que pudiera tener.

Rebasar los limites de la norma juridica es exponerse a ser castigados por la
conducta antijuridica. La libertad sin limites es anarquia que ningin Estado por mas
democratico que sea permitiria.

La inclinacién egoista, por el puro placer de ganar mucho dinero, es en beneficio
propio que se satisface, sin fijarse en las necesidades del otro, que quiza es un
padre que no tiene los recursos para alimentar a sus hijos, sin embargo, el egoista
cree que es bueno, no obstante que es una conducta inmoral contraria al pacto
social.

En estado natural el hombre es dominado por la naturaleza, igual que todos los
demas seres vivos, sin conciencia y expuesto a los vaivenes de los cambios sin

los(sic) inclinaciones de los hombres, sus intereses egoistas, como motivo de sus acciones y omisiones. Sélo puede, si debe ser eficaz,
crear la inclinacion o el interés que los lleve a actuar de acuerdo con el orden social y a oponerse a las inclinaciones o intereses egoistas
que sin él serian dominantes.

La doctrina ética de la que arriba se habla a veces es entendida, con todo, en el sentido de que sélo la conducta orientada contra la
inclinacién o un interés egoista, tiene valor moral.” P. 73
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poder cambiar su destino fatal, su ciclo vital es determinado por el mas fuerte, es la
ley de la selva, matar o morir.

Cuando el hombre tiene la posibilidad de transformar su entorno, sale de su
estado natural, se organiza, construye, modifica su vivienda, produce sus propios
alimentos y se hace necesario imponer normas para sobrevivir, se retine en grupos
gue determinan la formacion del Estado Civil, al que somete su libertad, por un
pacto social que le asegura proteccién, alimento y un refugio para su familia.

La autonomia ilimitada, es el rompimiento de los limites de la norma juridica del
refugio que anheld para sentirse seguro, es un retorno a lo que fue, un hombre
natural. En estado de libertad natural la ley natural limita su conducta.*’

Asi el paciente en situacion terminal, como lo define la LGS, tiene el derecho a
rechazar, suspender o continuar con el tratamiento terapéutico y los medios
extraordinarios, y asi evitar el empecinamiento terapéutico, tiene derecho a los
cuidados paliativos, que le permitan la conclusion natural de su vida con dignidad
humana.*®

El médico que colabore o que incluso él mismo ejecute las acciones para acabar
con la vida de una persona, aunque sea a peticion del mismo paciente, cometera el
delito de homicidio piadoso y sera procesado y castigado como homicida, de
acuerdo con la ley penal.

Las excluyentes de responsabilidad civil subjetiva extracontractual del médico y
personal técnico son el caso fortuito y la fuerza mayor, el hecho de un tercero
subordinado y negligencia inexcusable de la victima.

Los actos u omisiones del médico quedaran sin responsabilidad si demuestra su
buena praxis, aplicacion correcta de sus conocimientos certificados, ejercicio de

47 Locke, John, “Segundo tratado sobre el gobierno civil, Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin del Gobierno Civil”,
traduccion, introduccion y notas de Carlos Mellizo, Editorial Tecnos, sin fecha de edicidn, sin lugar de edicion. "El estado de naturaleza
tiene una ley de naturaleza que lo gobierna y que obliga a todos; y la razén, que es esa ley, ensefia a toda la humanidad que quiera
consultarla que siendo todos los hombres iguales e independientes, ninguno debe dafiar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad
o posesiones. Pues como los hombres son todos obra de un omnipotente e infinitamente sabio Hacedor, y todos siervos de un sefior
soberano enviado a este mundo por orden suya y para cumplir su encargo, todos son propiedad de quien los ha hecho, y han sido
destinados a durar mientras a El le plazca, y no a otro." p. 12
48 Ley General de Salud, Titulo octavo Bis, De los cuidados Paliativos a los Enfermos en Situaciéon Terminal, Capitulo |, Disposiciones
Comunes articulo 166 Bis 1, fracciones I, lIl, IV, Vy VI:

Fraccion I. Enfermedad en estado terminal. A todo padecimiento reconocido, irreversible, progresivo e incurable que se encuentra en
estado avanzado y cuyo prondstico de vida para el paciente sea menor a 6 meses.

Fraccion lll. Cuidados Paliativos. Es el cuidado activo y total de aquéllas enfermedades que no responden a tratamiento curativo. El
control del dolor, y de otros sintomas, asi como la atencidn de aspectos psicolégicos, sociales y espirituales;

Fraccion IV. Enfermo en situacion terminal. Es la persona que tiene una enfermedad incurable e irreversible y que tiene un prondstico
de vida inferior a seis meses;

Fraccidn V. Obstinacion terapéutica. La adopcidon de medidas desproporcionadas o inutiles con el objeto de alargar la vida en situacion
de agonia;

Fraccion VI. Medios extraordinarios. Los que constituyen una carga demasiado grave para el enfermo y cuyo perjuicio es mayor que los
beneficios; en cuyo caso, se podran valorar estos medios en comparacion al tipo de terapia, el grado de dificultad y de riesgo que
comporta, los gastos necesarios y las posibilidades de aplicacion respecto del resultado que se puede esperar de todo ello;
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conocimientos certificados, error invencible, diagndstico correcto, y que no hubo
intencion de dafar los bienes juridicamente tutelados de la salud y de la vida del
paciente, esta es la ética juridica.*®

Con el objetivo de formar profesionales de la medicina que respeten las
prescripciones de la norma juridica sin anteponer sus creencias religiosas o
ideologia es necesario que las instituciones educativas incluyan en sus planes y
programas de estudio asignaturas con contenidos de derecho sanitario, con énfasis
en los derechos de los pacientes y obligaciones de médicos y auxiliares.

No cabe duda que la educacién, entendida ésta como la intencion de quien esta
a cargo, de procurar los elementos necesarios para que el hombre actie como
conviene. La organizaciéon de la educacién por parte del Estado siempre tiene un
fin, si desea guerreros los sometera a los rigores de las batallas, viviran en la dureza
de la escases, junto a la muerte, les ensefiara a celebrar el triunfo.

Si se trata de formar hombres que no respeten las leyes, viviran en el desorden,
en la ligereza, en la indisciplina. La libertad entendida como la actuacion ilimitada
va en contra del orden juridico, de igual forma la autonomia de las personas sin
limites contribuye a la anarquia. La conducta de los ciudadanos en general debe
estar sometida a lo permitido y prohibido que prescribe la norma juridica.

La psicologia tiene muchas teorias que explican la conducta de diversas formas,
algunas aceptan que el instinto sea una inclinacion natural que gobierna la conducta
orientada al placer, como el psicoandlisis, sin embargo, el conductismo no acepta
la existencia del impulso natural como motor de la conducta.

La teoria psicologica del conductismo impulsada por Ivan Petrovich Pavlov y
Bechterev, en lo que fue la Union Soviética fue traida a los Estados Unidos de
América por John Watson y continuada por Skinner, el mas popular de los tres en
el continente americano.>°

49 .z . L. . P . .
“También, segun Kant, una accién, para tener valor moral, es decir, para ser éticamente buena, no sélo debe producirse <por deber>,

sino que debe ser <en mérito a un deber>, es decir, corresponder a la ley moral. La norma moral: <no actues siguiendo tus inclinaciones,
sino por deber>, supone, por lo tanto, la existencia de otras normas morales que obligan a determinadas acciones. Una de las tesis mas
esenciales de su ética es que <el concepto del bien y del mal no debe ser determinado previamente a la ley moral, [...] sino solamente,
[...] luego de ella y mediante ella> [...]

Segln Kant, actua por <inclinacion>, quien encuentra en su accién <un intimo placer> al actuar como lo hace [...] Pero también quien
actua <por deber>, es decir, <por respeto a la ley>, actua por inclinacidn, puesto que lo hace en cuanto encuentra un intimo placer en
acatar la ley; su conciencia le depara <un intimo placer> al actuar conforme a la ley, conforme a lo debido; es decir: por inclinacién a
actuar conforme al deber. Desde un punto de vista psicoldgico, ello no puede negarse; y la pregunta de cuales sean los motivos por los
cuales un hombre actua, es una pregunta psicoldgica.”

50 Revista Latinoamericana de Psicologia, Ill. El mundo de la psicologia, Obituario J. B. Watson, Rubén Ardila de la Universidad Nacional
de Colombia, Los origenes del conductismo, Watson y el manifiesto conductista de 1913, “La psicologia “objetiva” no comienza con
Watson, y encontramos antecedentes en Sechenov, Pavlov y Bechterev. En Estados Unidos Thorndike y los psicélogos comparativos
habian realizado importantes trabajos desde la perspectiva objetiva, no mentalista, de la psicologia. Lo mismo habia sucedido en
Inglaterra. En Argentina José Ingenieros también se habia dedicado a estudiar el comportamiento y lo mismo habia hecho Piéron en
Francia. Pero Watson tuvo gran impacto en la comunidad cientifica internacional y marcé un hito en el estudio del comportamiento, o
de la psicologia conductual como se ha dicho algunas veces...Con el paso del tiempo estas ideas se extendieron a otros contextos
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Segun la teoria del conductismo, todos los organismos vivos, incluido el hombre,
actuan por la recompensa que reciben del medio ambiente, el conductismo operante
es el que se aplica a la conducta de los hombres, y explica Skinner que el
condicionamiento se produce en la medida en que se recompensa, asi que si en la
sociedad se premia la disciplina, se refuerza.

La conducta reforzada se presentara con persistencia y la fuerza de la conducta
es la historia de recompensa, entonces la conducta mas resistente a la extincién es
la méas reforzada. Para Skinner el organismo debe presentar primero la conducta
deseada, e inmediatamente reforzada, esto es lo que conocemos como
conductismo operante.

Skinner no acepta la existencia de las “inclinaciones” que tanto preocupa a autores
como Kant y Kelsen, desde ese punto de vista la moral es inexistente, esta es la
respuesta que busca Kelsen en su Teoria Pura del Derecho. EI comportamiento de
los organismos vivos es producto de su historia de reforzamientos, segun el
conductismo de Skinner. Para Sigmund Freud, el “ello” es el instinto que empuja al
hombre al placer.5?

La norma moral prohibe una conducta con la fuerza interior de la conciencia y la
desaprobacion del entorno social mediato, es como ya hemos dicho arriba, una
norma en este sentido negativa, el castigo del infractor es el rechazo social y el
remordimiento de conciencia de haber actuado en contra de lo que es considerado
bueno.

Lo “bueno” depende de la circunstancia y el tiempo en que se defina el concepto,
el fundamento de lo que moralmente es bueno es la costumbre del momento, en la
sociedad mexicana se consideré bueno, en el pasado inmediato, que el hombre
cediera el asiento en el autobus a una mujer, como gesto de amabilidad,
actualmente es indiferente. Quien no actia conforme a la moral del grupo social es
reprobado, es el castigo por no continuar con la tradicion.

culturales, se internacionalizaron, y sin duda la modernidad, la valoracién de la ciencia natural, el gran desarrollo de la psicologia a nivel
internacional y su busqueda de “credibilidad” en el mundo académico y en el mundo aplicado, hicieron que el conductismo se reconociera
en otras culturas diferentes de la estadounidense. Posiblemente las afirmaciones exageradas de Watson y su optimismo exuberante, su
“mecanicismo”, no fueron bien recibidas en todas partes, y en cambio tuvieron mucha mas influencia las ideas de Skinner y del analisis
experimental del comportamiento. La relacidn entre el conductismo clasico de Watson y el conductismo radical de Skinner ha sido muy
estudiada. El conductismo que llegd mas lejos fue el de Skinner, [...]” https://www.redalyc.org/pdf/80a/80528401013 pdf

51 “No cabe reconocer una diferencia entre derecho y moral con respecto de qué sea lo que ambos érdenes sociales ordenan o prohiben,
sino Unicamente en cémo ellos obligan o prohiben una determinada conducta humana. El derecho sélo puede ser distinguido
esencialmente de la moral cuando es concebido -como se mostrd anteriormente- como un orden coactivo; es decir, cuando el derecho
es concebido como un orden normativo que trata de producir determinada conducta humana, en cuanto enlaza a la conducta opuesta
un acto coactivo socialmente organizado; mientras que la moral es un orden social que no estatuye sanciones de ese tipo; sus sanciones
se reducen a la aprobacion de la conducta conforme a la norma, y a la desaprobacién de la conducta contraria a la norma, sin que en
modo alguno entre en juego en ello el empleo de la fuerza fisica.” Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, Editorial Porrda, primera
edicion, México, 1991, p. 75
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No es el lugar para hacer una reflexion acerca de lo que pasa hoy con esta
costumbre, que se pierde por momentos. En la cotidianeidad los valores morales
cambian o coinciden con la norma juridica, pero, no por esto podemos pensar que
la norma positiva es lo mismo que la nhorma moral, 0 que ésta sea aquélla.

Un orden juridico prevalece por su eficacia en el control de la conducta indeseable
de hombres y mujeres, cuando la conducta no coincide con la norma juridica, es
inatil su existencia, lo mismo sucede con la norma moral.

La costumbre de los espartanos de despefiar o abandonar a los recién nacidos
con malformaciones congénitas tenia el proposito de garantizar, lo mas posible,
tener guerreros fuertes que pudieran enfrentar a sus enemigos, no cumplir con la
costumbre era poner en riesgo la supervivencia de la sociedad, lo que le da calidad
de norma moral.>?

Es bueno eliminar a los nifilos débiles, en las circunstancias historicas de los
espartanos, para mantenerse con vida, sin embargo, hoy quitarle la vida a un nifio
sano 0 a uno incapaz es injustificable, es una conducta delictuosa, es infanticidio,
calificada como delito, crimen que la ley penal castiga con la privacion de la
libertad.>3

La costumbre puede llegar a ser norma juridica, la norma moral se incorpora al
orden juridico® por el quehacer del poder legislativo para darle validez, y por este

52 Revista de Claseshistoria, publicacién digital de Historia y Ciencias Sociales, Articulo No. 33, 24 de agosto de 2009, ISSN 1989-4988,
Antonio Aguilar Barajas, Espartanos, guerreros del Peloponeso, http://www.claseshistoria.com/revista/indexhtml, “A los cinco dias de vida se le
sometia al examen de un grupo de ancianos, con el fin de determinar si tenia taras fisicas o0 mentales. Si el bebé no pasaba esta prueba,
era llevado a las faldas del Taigeto y abandonado a su suerte, para pasto del frio o de las alimafias que por alli habitaban.”

53 Ortiz Millan, Gustavo, Sobre la distincion entre ética y moral, ISONOMIA No. 45, octubre 2016, pp. 113-139.
http://www.scielo.org.mx/pdf/is /n4a/1403-0218-is-43-00113 pdf

“En resumen, etimoldégicamente, “ética” querria decir, conjuntando sus dos posibles etimologias, “caracter”, “morada” o “costumbre”.

Por otro lado, “moral” significaria “costumbre”, pero habria también un sentido en el que significaria “caracter”. En otras palabras,
etimoldgicamente los dos términos no difieren mucho uno del otro, tienen significados muy semejantes. No parece haber habido un
sentido diferenciado de los términos “ética” y “moral” en el mundo clasico (de hecho, los griegos poseian sdélo el término “ética”), ni es
claro que cuando Cicerdn introduce el término “moral” “para que se enriquezca la lengua latina”, haya pensado en usarlo con un
significado radicalmente diferente que el que tenia “ética”, entendida como el estudio de las costumbres. Finalmente, y mas importante
tal vez, el origen etimoldgico de una palabra no tiene por qué fijar su significado: muchas palabras tienen actualmente significados
diferentes o incluso opuestos a los que tenian las palabras de las que provienen etimolégicamente, y eso no quiere decir que tendriamos
que modificar el significado actual para hacerlo coincidir con su origen.”
54 Kelsen, Hans, Op. Cit., p. 81. “Si el orden moral no prescribe que, en todas las circunstancias, haya de obedecerse al orden juridico
positivo, surge la posibilidad de una contradiccién entre la moral y el orden juridico; en ese caso, la exigencia de escindir el derecho de la
moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que la validez de las normas juridicas positivas no depende de su correspondencia con el
orden moral, que desde el punto de vista de un conocimiento dirigido al derecho positivo, una norma puede ser tenida por vélida aun
cuando contradiga al orden moral.

Pero lo que sobre todo importa recalcar -como corresponde hacerlo una vez mas, porque no se lo subraya nunca suficientemente- es
la tesis de que no hay una Unica moral, <la> moral, sino muchos sistemas morales, altamente diferentes entre si y muchas veces entre si
contradictorios; que un orden juridico puede, a grandes rasgos, corresponder a las intuiciones morales de un grupo o clase determinados
-en especial, los dominantes- dentro de la poblaciéon sometida, y que, de hecho asi sucede, contradiciendo simultdneamente las
intuiciones morales de otro grupo o estrato social; pero, sobre todo, que las intuiciones sobre qué sea éticamente bueno y malo, qué sea
éticamente justificable y no justificable, se encuentran, como el derecho mismo, en permanente cambio, y que el orden juridico, o ciertas
de sus normas, que en el tiempo en que gozaban de validez pudieron haber correspondido a las exigencias morales de entonces, pueden
hoy ser consideradas como altamente inmorales. La tesis, rechazada por la Teoria pura del derecho, pero ampliamente corriente en la
ciencia juridica tradicional, de que el derecho tiene que ser, conforme a su naturaleza, moral; de que un orden social inmoral no constituye
derecho, presupone una moral absoluta, es decir, una moral valida para todo tiempo y dondequiera. De otra manera no podria alcanzar
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solo hecho pierde su caracteristica de norma moral, ahora se constituye como
norma positiva y tendra las caracteristicas de la norma juridica, a partir de aqui sera
coactiva, bilateral, heterénoma, facultara, prohibira y otorgara derechos.>

Kelsen acepta que la norma es en si un valor, concepto asociado con la moral,
por lo que dice que la norma juridica al incorporar un valor relativo no quiere decir
gue el derecho sea moral, mas bien que el derecho es una norma, debido a que los
conceptos de norma y valor son correlativos, con esto no se dice que el derecho
positivo sea lo mismo que moral.®®

“La exigencia, formulada presuponiendo una doctrina relativista de los
valores, de separar derecho y moral, y también derecho y justicia, sélo
significa que cuando se evalUa un orden juridico como moral o inmoral, justo
o0 injusto, expresando asi la relacion del orden juridico con uno de los muchos
sistemas morales posibles, y no con <la> moral, sélo efectda un juicio de
valor relativo, no absoluto, y expresa que la validez de un orden juridico
positivo es independiente de su correspondencia, o de su falta de
correspondencia, con cierto sistema moral.”®’

La ética del médico en México, queda sujeta a lo que permite, el “Cédigo de
Etica”, y su moral no debe tener injerencia en su actividad profesional, lo que
significa que debe estar apegado a lo que la norma juridica autoriza, lo contrario es
un atentado en contra del orden juridico, asi las cosas el ejercicio profesional del
médico tiene que sujetarse a las disposiciones de la legislacion vigente.>8

su objetivo de establecer un patrén firme, independientemente de circunstancias temporales y locales, sobre qué sea licito o ilicito, y
aplicable a los sistemas sociales.”
55 Montero, Alberto J., “Derecho y Moral (Estudio Introductorio), Tres autores Hart, Dworkin y Raz”, Universidad Nacional auténoma de
Meéxico, Facultad de Derecho, Primera Edicién, México, 2011, P. 34
“Sélo con el propdsito de mencionar la diferencia de la Teoria Pura del Derecho con el pensamiento de J. AUSTIN, podemos ver que en el
caso de Kelsen, tampoco existe el problema de que una regla cuyo origen es la costumbre forme parte del derecho, ya que reconoce que
el origen del derecho también es social, y que como sistema social se alimenta de la dindmica de la vida de la sociedad, y de esta manera
satisface las necesidades de regular los nuevos aspectos creados por los humanos. Pero si enfatiza que dicha regla social s6lo adquiere
el caracter de una norma juridica en cuanto ésta es integrada al sistema normativo. Pues la cuestidn del pedigri (origen formal del
derecho —legislacidn-) y la connotacién de la norma fundante son los factores determinantes para distinguir lo que es o no es derecho.”
56 Kelsen, Hans, Op. Cit., p. 78 “Bajo estos presupuestos, la afirmacién de que el derecho es moral por su naturaleza no significa que
cuente con determinado contenido, sino que es norma, a saber: una norma social que establece como debida determinada conducta
humana. En este sentido relativo, todo derecho es, entonces, moral, todo derecho constituye un valor moral relativo. Pero ello quiere
decir, por lo tanto, que la pregunta por la relacién entre el derecho y la moral no es un interrogante acerca del contenido del derecho,
sino una pregunta por su forma. En consecuencia no cabe afirmar, como a veces se dice, que el derecho no es Unicamente norma (o
imperativo), sino que constituye un valor o lo incorpora -afirmacién que también sélo tiene sentido pleno suponiendo un valor absoluto
divino. Puesto que justamente el derecho constituye un valor en cuanto es norma: constituye el valor juridico que, de consuno, es un
valor moral relativo; con lo cual no se dice otra cosa sino que el derecho es norma.”
57 Kelsen, Hans, Op. Cit., pp. 79-80
58 Codigo Internacional de Etica Médica, adoptado por la 32 Asamblea General de la AMM, Londres, Inglaterra, octubre 1949, y
enmendado por la 222 Asamblea Médica Mundial Sidney, Australia, agosto de 1968 y la 352 Asamblea Médica Mundial Venecia, Italia,
octubre 1983, “EL MEDICO DEBE tratar con honestidad a pacientes y colegas, y esforzarse por denunciar a los médicos débiles de caracter
o deficientes en competencia profesional, o a los que incurran en fraude o engafio.
Las siguientes practicas se consideran conducta no ética:
a) La publicidad hecha por el médico, a menos que esté autorizada por la(sic) leyes del pais y el Codigo de Etica Médica de la
asociacion médica nacional.”
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En el Codigo de Etica y Deontologia Médica del Colegio Mexicano de Urologia,
como ejemplo, se vierten conceptos referentes a la moral y a los rigores de la
ciencia, que deben regir el ejercicio profesional del médico, asumiendo que su
actividad no tiene mas limites que los articulos de “su” codigo.

Los limites de la norma juridica, impuesta por coaccién no siempre coinciden con
los de la norma moral, es incorrecto que los hacedores de los cédigos de ética
presenten las normas morales por encima de las normas juridicas, pues el médico
se confunde y cree equivocadamente que guiarse por la norma moral es lo
autorizado juridicamente.>®

En el articulo 5° del Cdodigo de ética y deontologia médica se confirma que la
supremacia de la norma juridica tiene que ser respetada, que a la letra dice: “En el
ejercicio de la profesidn, el médico debe respetar la ley y cumplir con sus preceptos.”
Sin lugar a dudas los limites de la bioética son las normas positivas, bilaterales,
impositivas y facultativas, no sujetarse a ellas genera responsabilidades civiles.®°

Lo mismo sucedera con respecto a los hechos u omisiones del paciente terminal
y de sus familiares, mientras el primero esté con vida sera responsable de ellas, y
los familiares, también son responsables si ejecutan conductas contrarias a la
norma juridica. La responsabilidad adquirida por un hecho u omision es civil o penal.

La autodeterminacion de los pacientes terminales y del médico, en general, esta
limitada por el derecho de terceros, no se puede entender como libertad absoluta,
en el caso del paciente terminal que sabe que morira en seis meses 0 menos, y le
solicite a su médico que le administre las substancias que le causaran la muerte
adelantada, si éste accede cometera el delito de homicidio piadoso.5*

59 En el Boletin del Colegio Mexicano de Urologia se publicé el Cédigo de ética y deontologia médica, en el Vol. XX, Nim. 2 de Julio-
Diciembre de 2005, https://www.medigraphic.com/pdfs/bura/bu-2005/bulaZtpdf, p. 67, en su articulo 12 a la letra dice “El Cddigo de ética y
deontologia médica constituye un conjunto de preceptos de caracter moral que aseguran una practica honesta y una conducta honorable
de todos y cada uno de los miembros de la profesion médica. Los preceptos de este cddigo, rigen para todos los médicos y en particular
para todos los urdlogos que pertenecemos al Colegio Mexicano de Urologia A. C. No es un marco legal, sino un conjunto de preceptos
orientados al respeto de la vida y la dignidad humana y al espiritu de la profesién médica a fin de que el ejercicio de la medicina se realice
con el mas alto nivel cientifico, tecnolégico y de conducta profesional. En este articulo se nota la intencion de subordinar la norma juridica
positiva que ha tenido un proceso de validez por un érgano del Estado destinado a la elaboracion de las normas, a la norma moral que
ha descendido a la humanidad de las alturas producto de una accién divina, para mantener el orden en la naturaleza y como los hombres
son parte de esa naturaleza son sujetos morales. En Articulo 22 del Boletin del Colegio Mexicano de Urologia se dice lo contrario, a saber:
“Las disposiciones de este codigo deben ser observadas por todos los miembros del colegio Mexicano de Urologia A. C. en todo el
territorio nacional y deben seguir siendo observadas en el extranjero, conjuntamente con las leyes y disposiciones éticas del pais en que
se encuentren.” La primera propuesta la subordinacion de la norma juridica a la norma moral, en el articulo 12, pero, en el articulo 22 la
propuesta se invierte y se sefiala que la conducta de los profesionales de la medicina en México y en el mundo la regla debe ser la norma
moral subordinada a la norma juridica, lo que es correcto.

60 Colegio Mexicano de Urologia, Op. Cit. p. 64.

61 Secretaria de Salud, Comisién Nacional de Bioética, “Codigo de Bioética para el personal de salud”, México, 2002, p. 3. “En México, la
Secretaria de Salud participa en el movimiento universal de la responsabilidad bioética, que obliga a un proceso dialéctico del
conocimiento cientifico y de las reflexiones morales, siendo la Comisién Nacional de Bioética el conducto para establecer este Codigo en
cumplimiento del derecho constitucional de proteccidn a la salud, el que se sustenta en el Cédigo de Etica para Gobernar, establecido
por el Gobierno Federal en marzo del 2002 y por el Programa Nacional de Salud 2001-2006, donde se determina en sus estrategias el
compromiso de la conformacion del Cédigo de Bioética, donde se establezcan los aspectos genéricos de las conductas éticas en la
prestacion de los servicios de salud, que serviran de marco referencial a las guias especificas que se consideren necesarias en la
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La autodeterminacion esta limitada a suspender el tratamiento terapéutico inutil
para la vida, interpretado como empecinamiento terapéutico, y solicitar al
profesional de la salud que se inicie el tratamiento paliativo méas idéneo para él, con
el unico fin de aliviar sus dolores en espera del desenlace fatal.

Entonces la moral del paciente terminal, quien muerto no tiene ninguna
responsabilidad, no era tal, pues guiado por sus intereses egoistas expone a su
médico y a sus familiares a sufrir las consecuencias de su conducta suicida.
“Precisamente en ello estriba el valor del caracter moral, del caracter que, sin
comparacion es el supremo: en hacer el bien, no por inclinacién, sino por deber.”®?

Desde la perspectiva que expone Manuel Kant, en su Fundamentacion de la
Metafisica de las Costumbres la conducta moral sélo es posible libre de cualquier
inclinacion natural que influya en la autonomia de la voluntad, del paciente en
situacion terminal, y que solicite por puro egoismo al médico que le asista en su
intencion de terminar con su vida lo mas pronto posible.

El médico puede pensar que mantener la vida o adelantar la muerte de su paciente
en situacion terminal, es moralmente correcto, pero, al ignorar la causa de sus
conductas se puede creer que efectivamente actta por deber y no por inclinacion,
no obstante que ninguna de las conductas se apega a las disposiciones de la Ley
de Voluntad Anticipada.®?

El riesgo de utilizar con fines comerciales los 6rganos de los pacientes terminales
a quienes se les prolonga la vida con medios mecanicos, hasta que esté listo el
receptor, quien generalmente esta dispuesto a pagar el precio del 6rgano que le
permitira vivir es la degradacion de la dignidad humana, principalmente del enfermo
en situacion terminal.*

operatividad de las unidades aplicativas del Sector Salud, instituciones formadoras de personal para la salud e instituciones universitarias
y de ensefianza superior afines a la bioética.”

El Cédigo de Bioética para el personal de salud México 2002, expresa en su articulo “20.- El enfermo, en cualquier momento de su vida,
puede expresar por escrito su voluntad anticipada para evitar que si sus condiciones no le permiten tomar decisiones o expresarlas, se le
apliquen medidas extraordinarias por su alta complejidad o desproporcionadas en relacién con los resultados esperados, con las que se
intente prolongarle la vida, si no existen probabilidades razonables de regresar a una vida fisica, psicoldgica o socialmente aceptable.”
62 Kant, Manuel, Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, Texto integro de la Traduccion de Manuel Garcia Morente,
Edicién de Pedro M. Rosario Barbosa, Primera Edicion, San Juan de Puerto Rico, 2007, p. 12
https://pmrb.net/books/kantfund/fund_metaf costumbres_vD.pdf
63 Kant, Manuel, ibidem, pp. 11-12 “Conservan su vida confarmemente al deber”, si; pero no por deber. En cambio, cuando las adversidades y
una pena sin consuelo han arrebatado a un hombre todo el gusto por la vida, si este infeliz, con dnimo entero y sintiendo mas indignacién
que apocamiento o desaliento, y aun deseando la muerte, conserva su vida, sin amarla, sélo por deber y no por inclinacién o miedo,
entonces su maxima si tiene un contenido moral.”

64 El texto de esta nota se integra en el libro de R. Junquera de Estéfani, (dir.), Bioética y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos
bioéticos. Ed. Comares, Granada 2008, 5-38. El capitulo al que se hace referencia fue escrito por Graciano Gonzalez R. Arnaiz, Profesor
de Etica y Racionalidad Practica en la Universidad Complutense de Madrid, lleva por titulo “Bioética: Saber y Preocupacién.”

Existirian, en primer lugar, una serie de motivos que han dado lugar a la aparicién de esta rama de la ética. De entre todos ellos,
destacamos las siguientes: el conocimiento, por parte de la opinidn publica, de los experimentos del nazismo llevados a cabo por médicos
y otros intelectuales y que son condenados como ‘crimenes contra la humanidad’; la constatacién del aumento de la sensibilidad sobre
estos temas, ante las sospechas cada vez mas confirmadas del desarrollo de investigaciones sobre el mapa genético y su posible control
por parte de grupos de investigadores que cuentan ya con los adelantos de las biotecnologias; el salto a los periddicos de casos como los
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1.4. Bioética juridica

El limite de la bioética juridica esta en la legislacién, en las normas juridicas:
CPEUM, LGS, LVADF, vigentes y validas producidas por los legisladores, diputados
y senadores, integrantes del Congreso de la Union, en México.

Al final de la segunda guerra mundial se generaron expectativas sobre las
investigaciones en humanos que el régimen nazi llevé a cabo en los centros de
concentracion, especialmente en los cuerpos de los judios, la finalidad real de los
nazis era la exterminacion de los que consideraban “impuros”, considerados un
baluarte de la corrupcién biolégica, por pertenecer a una raza inferior.%°

Los antecedentes del “Informe Belmont, Principios y guias para la proteccion de
los sujetos humanos de investigacion”, estan contenidos en el Cdédigo de
Nuremberg, con el soporte de los informes de los abusos cometidos en sujetos
humanos por los experimentos de los médicos del régimen nazi, durante la segunda
guerra mundial.®®

La investigacion en humanos que se quiere limitar es la biomédica y del
comportamiento, en lo que se incluye la practica de terapias con medicamentos
nuevos, con la finalidad de comprobar hipotesis que permitan la integracion de
teorias. Lo que se quiere evitar es el sufrimiento innecesario en los experimentos
aun con el consentimiento de la persona.®’

Los experimentos tienen que realizarse con el debido respeto de las personas que
participen, que sean de beneficio y siempre en el marco de la justicia. El respeto se

de la joven Karen Quinlan, para la que sus padres piden que se le prive de la respiracion artificial ante la irreversibilidad de su estado
vegetativo en el que se encuentra; o el de Baby Doe nacido con unas deformaciones que aun en el caso de poder ser operado, el éxito de
la operacion era menor de un cincuenta por ciento y con una calidad de vida mala. Por lo que sus padres piden que no sea sometido a
dicha intervencidn; o el mas reciente de la clonacidon que tanta polémica ha levantado; o la lectura del mapa genético y su posible
mercantilizacién...”

65 BIOETICA: SABER Y PREOCUPACION. Texto integrado en el libro: R. Junquera de Estéfani (dir.), Bioética y Bioderecho. Reflexiones
juridicas ante los retos bioéticos. Ed. Comares, Granada, 2008, 5-38, Graciano Gonzalez R. Arnaiz, Prof. de Etica y Racionalidad Practica,
Universidad Complutense de Madrid.

“La peculiar relevancia que adquiere la experimentacion con seres humanos, en estas areas, convierte a la bioética clinica en una esfera
relevante de cuestiones morales relevantes. No debemos olvidar que, histéricamente, el Informe Belmont de 1978 es una reaccion contra
los experimentos en seres humanos llevados a cabo en hospitales sin ningln tipo de control ético, postulando valores de eficacia y de
desigualdad en el acceso a los resultados.

A este respecto, el contexto terapéutico ha resultado determinante para la configuracion de los cuatro principios de la bioética, a los que
nos referiremos mas adelante, y de temas tan determinantes como los del encarnizamiento terapéutico, del consentimiento informado
o del testamento vital, por no citar mas que algunos de ellos.”

56 Informe Belmont, principios y guias éticos para la proteccion de los sujetos humanos de investigacion, Creacién: Comision Nacional
para la proteccién de los sujetos humanos de investigacién biomédica y comportamental. Fuente: National Institutes of Health,

87 Cancino Marentes, Martha Edith, y otros, “Consentimiento Informado”, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Libros Digitales, Num. 4, Coordinacién Editorial Raul Marquez Romero, Secretario Técnico y Karla Beatriz
Templos Nufiez, México, 2019, p. 6, https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6003/4.pdf, El origen del concepto de consentimiento nos
remonta a la idea de ‘consentimiento informado’ discutida durante los Juicios de Nuremberg, culminando con la creacién del primer
Cédigo de Etica Médica en 1947 (Annas & Grodin, 1992). En este documento ético-normativo se acentué como elemento esencial ‘la
voluntariedad’ en la participacidon de cualquier sujeto en ensayos e investigaciones cientificas, es decir, el consentimiento libre y bajo
informacion es absolutamente esencial. Por esta razén, en la actualidad el ‘consentimiento informado’ en el drea de la salud se ha
identificado, sin ser limitativo, al ambito de la atencién hospitalaria e investigaciéon médico-cientifica en seres humanos (Naciones Unidas:
Informe del Relator Especial sobre el Derecho a la Salud, A/64/272, 2009, pp. 7 y ss).
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refiere al reconocimiento de su autonomia y de proteccion a quien la tiene
disminuida. La capacidad de autodeterminacion puede perderse por la enfermedad
fisica 0 mental o por restriccién exagerada de la libertad.

El beneficio que una persona puede obtener al participar en experimentos
biomédicos es alcanzar mas beneficio que perjuicio, en base a la informacion de lo
gue es dafiino, el médico debe procurar que el perjuicio sea inferior a los beneficios,
y renunciar cuando los riesgos sean mayusculos.

El principio de la justicia tiene que estar fundamentado por proporcionar a toda
persona el beneficio al que tiene derecho, sin importar de quien se trate. Las
personas deben ser tratadas iguales, con la sola consideracion de sus propias
caracteristicas y diferencias, sin discriminacion de ningtn tipo.%®

El consentimiento informado que se menciona en el Informe Belmont debe cubrir
tres elementos: informacion, comprension y voluntariedad. La informacién detallada
sobre el tipo de experimentacion sus riesgos y beneficios. En México el médico
tiene que asegurarse que la persona comprende en su totalidad de lo que se trata
y manifestar su voluntad de participar, libre de coercion o influencia indebida.®®

68 National Institutes of Health, Comisién Nacional para la proteccion de los sujetos humanos de investigacién biomédica y

comportamental, “Informe Belmont Principios y guias éticos para la proteccién de los sujetos humanos de investigacion”, sin lugar de
edicion, 1979.
http://www.conbioetica-mexico.salud.gob.mx/descargas/pdf/normatividad/normatinternacional /10._INTL Informe_Belmontpdf

En el Informe Belmont se mencionan los cuatro principios que posteriormente retoman Beauchamp y Childress en Estados Unidos de
América.

Sanchez Gonzélez, Miguel Angel, Curso introductorio de bioética para profesionales de salud-2014, “¢Qué es la bioética?”, p. 6.
https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads /2016/12/ 3 -Qu%C3%A3-es-la-hin%6C3%A8tica.pdf
“Los principios del Informe Belmont eran aplicables solamente a los problemas de la investigacion. Pero Beauchamp y Childress, en su
libro de 1979 Principles of Biomedical Ethics, extendieron el procedimiento principialista a todas las decisiones clinicas. Y elaboraron los
llamados “cuatro grandes principios” que llegaron a ser considerados el santo y sefia de la bidetica.
1. Autonomia: o respeto activo a la libertad de eleccidn de la persona; no sélo absteniéndose de obstaculizarla sino también procurando
que se den las condiciones necesarias para ejercerla.
2. No maleficencia: no producir dafios intencionadamente
3. Beneficencia: obligacién de actuar en beneficio del enfermo, ayudandole a promover sus legitimos intereses.
4. Justicia: distribucidn equitativa de recursos, beneficios y cargas entre todos los miembros de la sociedad.”
69 Ley General de Salud, articulos: 73 fraccidn Ill: “Derecho al consentimiento informado de la persona o su representante, en relacion al
tratamiento a recibir. Esto sélo se exceptuara en el caso de internamiento involuntario, cuando se trate de un caso urgente o cuando se
compruebe que el tratamiento es el mas indicado para atender las necesidades del paciente;”, 74 Bis, fraccion Ill: Derecho al
consentimiento informado de la persona o su representante, en relacién al tratamiento a recibir. Esto sélo se exceptuara en el caso de
internamiento involuntario, cuando se trate de un caso urgente o cuando se compruebe que el tratamiento es el mas indicado para
atender las necesidades del paciente;”100, fraccién IV: “Se debera contar con el consentimiento informado por escrito del sujeto en
quien se realizara la investigacion, o de su representante legal en caso de incapacidad legal de aquél, una vez enterado de los objetivos
de la experimentacion y de las posibles consecuencias positivas o negativas para su salud;”, 103. “En el tratamiento de una persona
enferma, el médico podra utilizar recursos terapéuticos o de diagndstico bajo investigacion cuando exista posibilidad fundada de salvar
la vida, restablecer la salud o disminuir el sufrimiento del paciente, siempre que cuente con el consentimiento informado por escrito de
éste, de su representante legal, en su caso, o del familiar mas cercano en vinculo, y sin perjuicio de cumplir con los demas requisitos que
determine esta ley y otras disposiciones aplicables.” 166 Bis 15: “Los Médicos especialistas en las instituciones de segundo y tercer nivel,
tendrdn las siguientes obligaciones: II. Pedir el consentimiento informado del enfermo en situacién terminal, por escrito ante dos testigos,
para los tratamientos o medidas a tomar respecto de la enfermedad terminal:”, 166 Bis 3: “Los pacientes enfermos en situacion terminal
tienen los siguientes derechos: VI. Dar su consentimiento informado por escrito para la aplicacion o no de tratamientos, medicamentos
y cuidados paliativos adecuados a su enfermedad, necesidades y calidad de vida;” 166 Bis 15: Pedir el consentimiento informado del
enfermo en situacidn terminal, por escrito ante dos testigos, para los tratamientos o medidas a tomar respecto de la enfermedad
terminal;” 192 Quintus, ultimo parrafo: “La Secretaria de Salud realizara procesos de investigacion en materia de farmacodependencia
para: En el disefio y desarrollo de este tipo de investigaciones se debe obtener el consentimiento informado y por escrito de la persona
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Al documento de la voluntad anticipada, también se le conoce como testamento
vital, notariado, en donde la persona siendo capaz, puede determinar en el principio
de autonomia, la forma en que desea concluir su vida, su libertad esta limitada por
la legislacion vélida y vigente, particularmente el personal de salud tiene que
respetar la disposicion del paciente en general y del paciente en situacion terminal.”®

Con respecto a la autonomia de la voluntad o autodeterminacion del individuo, esta
es una propiedad de la razén, la libertad es propiedad de la voluntad, su expresion
en definitiva es la moral. La moral es el control de la conducta interna del individuo,
la que exige un comportamiento debido y no por el deber, es el deber que obliga a
actuar en beneficio de si mismo y de los otros, sin egoismos, sin dominio de las
inclinaciones naturales.

La autonomia del sujeto no es la excusa para transgredir la frontera de la moral,
del deber, en perjuicio de los otros, como cuando el paciente en situacion terminal
motivado por el dolor solicita al médico que le procure los medios para alcanzar la
felicidad de morir lo antes posible, o que en todo y por todo es inmoral.

y, en su caso, del familiar mas cercano en vinculo, o representante legal, seguin sea el caso, a quienes deberan proporcionarseles todos
los elementos para decidir su participacion.”, 321 Bis.: “La Secretaria de Salud promoverd que en todo establecimiento de atencion
obstétrica, se solicite sistematicamente a toda mujer embarazada su consentimiento para donar de manera voluntaria y altruista la sangre
placentaria para obtener de ella células troncales o progenitoras para usos terapéuticos o de investigacién, por medio de una carta de
consentimiento informado, garantizandole en todo momento su plena voluntad, libertad y confidencialidad, de conformidad con las
demas disposiciones juridicas aplicables.”.

70 Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal:

Articulo 3, fraccion V: Documento de Voluntad Anticipada: consiste en el documento publico suscrito ante Notario, en el que cualquier
persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca
y reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la Obstinaciéon Médica;

Articulo 36: Es nulo el Documento de Voluntad Anticipada realizado bajo las siguientes circunstancias:
. El realizado en documento diverso al Documento de Voluntad ]Anticipada o el Formato correspondiente autorizado por
la Secretaria;
1. El realizado bajo influencia de amenazas contra el signatario o sus bienes, o contra la persona o bienes de su cényuge,
parientes, concubinario o concubina;
Il El captado por dolo o fraude;

V. Aquel en el que el signatario no exprese clara e inequivocamente su voluntad, sino sélo por sefiales o monosilabos en
respuesta a las preguntas que se le hacen;

V. Aquél que se otorga en contravencion a las formas prescritas por la ley; y

VI. Aquel en el que medie alguno de los vicios del consentimiento para su realizacién.

Articulo 37. El signatario que se encuentre en algunos de los supuestos establecidos en el articulo anterior, podra luego que cese dicha
circunstancia, revalidar su Documento o Formato de voluntad anticipada con las mismas solemnidades que si lo signara de nuevo; de lo
contrario serd nula la revalidacién.

Articulo 38. El Documento o Formato de Voluntad Anticipada Gnicamente podra ser revocado por el signatario del mismo en cualquier
momento.

Articulo 42, se refiere a la objecidn de conciencia: El personal de salud a cargo de cumplimentar las disposiciones establecidas en el
Documento o Formato de Voluntad Anticipada y las disposiciones de la presente Ley, cuyas creencias religiosas o convicciones personales
sean contrarias a tales disposiciones, podran ser objetores de conciencia y por tal razén excusarse de intervenir en su realizacion.

Articulo 44: No podran realizarse las disposiciones contenidas en el Documento o Formato de Voluntad Anticipada y en la presente Ley,
a enfermo que no se encuentre en etapa terminal.

En el articulo quinto transitorio, de la misma Ley se dice: El Jefe de Gobierno del Distrito Federal deberd suscribir el convenio de
colaboracién correspondiente con el Colegio de Notarios a efecto de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal y asegurar el menor costo posible de los honorarios correspondiente al Documento contenido en ella,
asi como la inclusidn de la suscripcion del mismo en las Jornadas Notariales.
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1.5. Muerte digna

El conocimiento que la humanidad ha adquirido por siglos, sobre la muerte ha
cambiado, al principio siempre ligada con algun tipo de creencia que le generaba
paz, pero, hoy la muerte es entendida como un proceso natural por el cual toda
materia viva tiene que pasar, los avances tecnoldgicos de la medicina han permitido
gue la esperanza de vida de una persona sea de 75.1 afios en México, en la Ciudad
de México es de 76.5.™

La muerte es la conclusién de la vida, el problema es cémo llegar a ese momento,
los avances tecnoldgicos de la medicina y medicamentos de ultima generacion han
incrementado la esperanza de vida a los pacientes en general, los analgésicos
disminuyen el dolor con més eficacia que hace cien afios. "2

Algunos padecimientos cronicos son muy dolorosos para los pacientes en
situacién terminal,”® su Unica esperanza es un tratamiento paliativo que disminuya
el dolor, los médicos tienen prohibida la eutanasia, el empecinamiento terapéutico,
la asistencia al suicidio, procuracion de medicamentos que adelanten o retrasen la
muerte, por estas acciones u omisiones adquieren responsabilidad civil subjetiva
extracontractual.”

Los seres humanos tienden a creer en la existencia de un ser supremo, y depende
de la religion su concepcion de la vida y la muerte, una parte muy importante de la
humanidad se identifica como cristiana, en donde la muerte es la oportunidad para

71 INEGI Indicadores Sociodemogréficos de México (1930-2000). CONAPO, Consejo Nacional de Poblacién, Datos Abiertos, Indicadores
demograficos 1950-2050, (Consulta 20 de enero de 2020), Esperanza de vida en los Estados Unidos Mexicanos 75.1, en la Ciudad de
México 76.5, http://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/esperanza.aspxtema=P
72 Secretaria de Salud, Comision Nacional de Bioética, Memorias CNB 2, “Muerte Digna, una oportunidad real”, Guillermo Soberén y Dafna
Feinholz, compiladores, Primera Edicion, México, 2008, p. 17 “Un cancer de cabeza de pancreas es hoy tan mortal como lo era en la época
de Benito Judrez, pues la ciencia aun no sabe como curarlo. Asi y todo, a un paciente afectado por dicho mal le va incomparablemente
mejor. Hoy hay analgésicos muchisimo mas poderosos, procedimientos quirdrgicos y otros cuidados médicos que evitan una agonia
exageradamente dolorosa. Y es que si bien la medicina a veces no puede curar el mal en si, puede minimizar o anular los inconvenientes
secundarios. Para seguir con el ejemplo del cancer de cabeza de pdancreas: dicho tumor bloquea las vias biliares, causa insuficiencia
hepatica, aumenta la ictericia y el paciente muere torturado por escozores intolerables. Hoy el cirujano puede hacer que la bilis rene
directamente al intestino, el higado puede seguir funcionando aceptablemente bien, se evitan la ictericia, los terribles escozores, la
infeccidn de las escoriaciones de la piel debidas al rascado. En una palabra, hoy se accede a una muerte mas placida.”
73 Secretaria de Salud, Comision Nacional de Bioética, Memorias CNB 2, Muerte Digna, una oportunidad real, Guillermo Soberén y Dafna
Feinholz, compiladores, Primera Edicién, México, 2008, p. 28. “Comprende la suma de los fenédmenos biopsicosociales que representan
el deterioro progresivo y generalizado del organismo y sus funciones, que no responde a ningun tratamiento. Es reconocible a partir de
signos, sintomas, reacciones, actitudes y circunstancias socioculturales y del medio ambiente que afectan al individuo en su totalidad.
Estos fendmenos estaran comprendidos dentro de un periodo aproximado y no mayor de seis meses.

Es necesario diferenciarlo del estado agdnico o pre mortem; éste comprende propiamente el agotamiento total de la reserva fisioldgica
y progresa hacia la muerte dentro de las siguientes veinticuatro horas.”
74 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y
Derechos Humanos, Cano Valle, Fernando, Ramirez Garcia y Castillo Z., Horacio A. del, compiladores, Bioética y Derechos Humanos,
Correas, Oscar, "Los derechos humanos de los enfermos terminales”, México, 1992, p. 195.
https://archivos juridicas unam.mx/www/bjv/libros/8/3840/17 pdf “Desde luego que el principal derecho de estos enfermos, pero también el de todo
enfermo, es a contar con asistencia médica de calidad, oportuna y eficiente. En este sentido no hay, es de suponerse, ninguna discusion.
La cuestion ha sido puesta por los médicos como una que se refiere al caso de enfermos a los que ellos, los profesionales, no pueden ya
brindar ayuda alguna, salvo, y sélo a veces, mitigar el dolor. Y vale decir que les escuchamos decir con toda razoén, creo, que éste es un
problema a resolver por <todos> no tratdndose de un problema <médico>, o bien que deben resolver esos profesionales. Con <todos>
debe entenderse que se trata de una cuestion ética en la cual estd involucrada toda la sociedad.”
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los buenos de alcanzar la vida eterna, los malos permaneceran en el infierno hasta
el juicio final, la muerte se prescribe por designios divinos.

A los cristianos no les esta permitido quitar la vida a nadie, aunque en el pasado
el Santo Oficio haya sacrificado a muchos herejes, en el nombre de Dios, con el fin
de librarlos del castigo de las llamas eternas, por la fuerza de la penitencia. No es
ético obligar a nadie a creer en deidades inmensamente poderosas o en la ciencia,
para cambiar su percepcion de la muerte.”

El fendmeno de la muerte es considerado por la ciencia como consecuencia de la
vida, el avance de la ciencia médica ha logrado prolongar inatilmente la vida de un
ser humano, pero, también con mas eficacia su eliminacion, por esta conducta, los
médicos son responsables del dafio causado y estan obligados a reparar o sustituir
lo dafiado, es la responsabilidad civil subjetiva extracontractual.’®

La muerte digna esté directamente relacionada con el momento y la circunstancia
del fin de la vida, el paciente en situacion terminal que ya tiene informacién de que
no vivirh mas alla de seis meses, tiene reacciones y preguntas que van de la
negacion a la aceptacion, que describié Elizabeth Kluber Ross.””

Los pacientes en situacion terminal estan expuestos a todo tipo de tratamientos
y maniobras para mantenerlos con vida, por parte del médico tratante y de sus
familiares, la escritura publica de la voluntad anticipada le puede salvar de mas dolor
o del encarnizamiento terapéutico lo que es indigno como ser humano, la dignidad

75 Para los cristianos la vida terrenal es un regalo de Dios, es una prueba para alcanzar la vida eterna al vencer las tentaciones que le
ofrece el mundo, la muerte es la transicion de la vida material a la vida espiritual, pero, de acuerdo con las circunstancias, la percepcién
de la muerte cambia y genera resignacion o rechazo por la amargura de abandonar los placeres de la vida. “Se ama la vida y precisamente
por eso, tiene tanta importancia la muerte, entendida si cristianamente como el principio de la vida eterna, pero también e
indisolublemente, como el final de ésta.” Revista Electrénica Historias del Orbis Terrarum, Edicion y Revision por la Comision Editora de
Estudios Medievales, Nim. 01, Santiago, https://www.orbiterrarum.cl, 2009, Jorge Manrique, “Coplas a la Muerte de padre”, folio 21, citado
por Ana Luisa Haindl Ugarte, Historiadora de la Universidad Gabriela Mistral y Maste Estudios Medievales por la Universidad de Navarra,
P. 147

76 Secretaria de Salud, Comision Nacional de Bioética, Memorias CNB 2, “Muerte Digna, una oportunidad real”, Guillermo Soberén y
Dafna Feinholz, compiladores, Primera Edicién, México, 2008, p. 28. “Asimismo, el curso de las enfermedades en el tiempo puede ser
agudo y crénico. El primero comprende un periodo aproximado que va de unos cuantos segundos hasta dos meses, y el segundo de dos
meses en adelante. La evolucidn de cualesquiera de ellos puede presentar un deterioro progresivo y generalizado, que de no ser posible
contrarrestar requerird de mecanismos alternos que sustituyan parcialmente la funcién organica (didlisis, marcapasos, valvulas de Hakim,
etcétera), o de un trasplante de érgano. En caso de no responder a los tratamientos, el organismo desencadenard los mecanismos propios
del proceso de muerte por necrosis, apoptosis y sistema telomero-telomerasas en forma generalizada, estableciéndose el estado
terminal.
77 Universidad Auténoma de Querétaro, Facultad de medicina, Gutiérrez Samperio, César y otros, "Muerte digna: ia quién compete decidirlo?”,
Cirujano General, Vol. 34 Supl. 2-2012.

“Negacidn, incredulidad éPor qué a mi?
Ira, agresividad, rabia é¢Por qué yo y no tu?
Transaccion, regateo éCambid algo?
Depresion, soledad ¢Para qué?
Resignacion, alivio Todos moriremos Aceptacion, esperanza ¢El mas alla?
El enfermo no necesariamente pasa por todas estas fases, ni se presentan en el orden antes enunciado, en ocasiones pasa indistintamente
de una a otra, o después de estar en las ultimas regresa a las primeras, por agravamiento o circunstancias inherentes a la misma
enfermedad. En la reaccion también influyen las molestias, dolor o sufrimiento que produce la enfermedad y, desde luego, el cuidado y
apoyo recibido.
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de la muerte es producto del afecto de sus familiares mas cercanos y del tratamiento
paliativo, incluso si el deceso es posible en su hogar junto a sus mas queridos.’®

78 Universidad Auténoma de Querétaro, Facultad de medicina, Gutiérrez Samperio, César y otros, Op. Cit.

“En la distanasia o encarnizamiento terapéutico se insiste en la aplicacién de medidas desproporcionadas o extraordinarias, cuyo
beneficio es poco probable en pacientes graves con deterioro importante, quienes de acuerdo con la experiencia previa e indices
prondsticos son considerados terminales o no recuperables, se contintian aplicando estas medidas “futiles” a pesar de las molestias,
riesgo, costo econémico y moral, conducta que no tiene justificacion técnica ni ética. El ingreso mismo de los enfermos a la UCI puede
constituir una distanasia, la estancia en estas unidades en un medio frio y hostil, rodeados de aparatos y gente desconocida produce una
importante reaccidn psicoldgica, por lo que debe evitarse cuando por el nimero y gravedad de las insuficiencias organofuncionales
existen pocas probabilidades de recuperacién.

La valoracién técnica, social y ética de estos pacientes, el respeto a la dignidad del enfermo, en quien sélo se aplicardan medidas
proporcionadas u ordinarias, procedimientos y medicamentos inocuos, sencillos con el menor riesgo, costo y molestias posibles, medidas
paliativas orientadas a suprimir el dolor y el sufrimiento del enfermo, permite evitar el encarnizamiento terapéutico, lo que se conoce
como adistanasia, en la que se pretende una muerte con dignidad, estos pacientes pueden tratarse en hospitalizacidn, cuartos aislados y
aun en su domicilio ”
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1.6. Suicidio asistido

El suicidio asistido se refiere al apoyo que recibe el paciente en situacion terminal
para acabar con su vida, pero, como no cree lograrlo sélo, pide ayuda a un tercero,
gue generalmente es un amigo o un medico para llevar a cabo su propésito, y en
algunos casos quien apoya y ejecuta las acciones u omisiones necesarias, si el
médico ejecuta comete homicidio piadoso por lo que sera castigado.

El paciente en situacion terminal aguijoneado por dolores causados por su
padecimiento crénico, diagnosticado con seis meses 0 menos de vida, encuentra al
suicidio asistido como una posible solucion, fuerza contraria a los mandamientos
morales del deber, que se traduce como una inclinacién egoista a la que no le
importa mas que su felicidad.

El paciente en situacion terminal que utiliza al médico como un medio y no como
un fin, sin importar lo que tenga que hacer para conseguir el fin propuesto, califica
al profesional de la salud como una cosa que le es util para lograr su fin. “Los
preceptos que sigue el médico para curar perfectamente al hombre y los que sigue
el envenenador para matarlo, seguramente son de igual valor, en cuanto que cada
uno de ellos sirve para realizar cumplidamente su proposito.”’®

Quien se quita la vida por resultarle insoportable es inaceptable, su egoismo es
manifestacion de inmoralidad y prefiere la muerte, sin importar los medios que
tenga que utilizar para alcanzar su fin, el en si mismo se considera como un medio.
La conducta del suicida con asistencia médica va plenamente contra la ley natural.®

78 Kant, Manuel, Op. Cit.p. 30

80 Kant, Manuel, Op. Cit, pag, 36, “12 Uno que, por una serie de desgracias lindantes con la desesperacion, siente despego de la vida, tiene
aun bastante razén para preguntarse si no serd contrario al deber para consigo mismo el quitarse la vida. Pruebe a ver si la méxima de
su accion puede tornarse ley universal de la naturaleza. Su maxima empero, es: hdgome por egoismo un principio de abreviar mi vida
cuando ésta, en su largo plazo, me ofrezca mas males que agrado. Tratase ahora de saber si tal principio del egoismo puede ser una ley
universal de la naturaleza. Pero pronto se ve que una naturaleza cuya ley fuese destruir la vida misma, por la misma sensacion cuya
determinacion es atizar el fomento de la vida, seria contradictoria y no podria subsistir como naturaleza; por tanto, aquella maxima no
puede realizarse como ley natural universal y, por consiguiente, contradice por completo al principio supremo de todo deber.” "Primero.
Segun el concepto del deber necesario para consigo mismo, habra de preguntarse quién ande pensando en el suicidio, si su acciéon puede
padecerse con la idea de la humanidad como fin en si. Si, para escapar a una situacién dolorosa, se destruye él a si mismo, hace uso de
una persona como mero medio para conservar una situacion tolerable hasta el fin de la vida. Mds el hombre no es una cosa; no es, pues,
algo que pueda usarse como simple-medio; debe ser considerado, en todas las acciones, como fin en si. No puedo, pues, disponer del
hombre, en mi persona, para mutilarle, estropearle, matarle. (Prescindo aqui de una determinacién mas precisa de este principio, para
evitar toda mala inteligencia; por ejemplo, la amputacidn de los miembros, para conservarme, o el peligro a que expongo mi vida, para
conservarla, etc. Todo esto pertenece propiamente a la moral.)" p. 43
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1.7. Ortotanasia

“Ortotanasia, resulta ser el término mas aceptado social, juridica y médicamente,
es definido como llevar el final de la vida en las mejores condiciones, se le conoce
también como el arte de morir bien, sin que el paciente victimado, preservando en
todo momento la dignidad de la persona en ese proceso final, basandose en cuatro
principios: autonomia del paciente, justicia, reflexién y actitud profesional y por
ultimo la beneficencia y no maleficencia.”®!

El médico que en su calidad de garante no cumple con la atencion que le debe a
sus pacientes y que por su descuido dafia la salud o incluso la muerte de ellos, es
responsable, en el primer caso por lesiones y en el segundo por homicidio, en
ambos casos por culpa, a menos que se demuestre la inexcusable negligencia del
paciente, o que hubo dolo.

“Ortotanasia: significa muerte correcta. Distingue entre curar y cuidar, sin provocar
la muerte de manera activa, directa o indirecta, evitando la aplicacion de medios,
tratamientos y/o procedimientos médicos obstinados, desproporcionados o indtiles,
procurando no menoscabar la dignidad del enfermo en etapa terminal, otorgando
los Cuidados Paliativos, las Medidas Minimas Ordinarias y Tanatoldgicas, y en su
caso la Sedacién Controlada.”®?

Con el fin de evitar incurrir en incumplimiento de sus obligaciones con respecto a
la proteccién de la salud expresado en el articulo 4, tercer parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), el personal de la salud publica,
tiene que apegarse a las disposiciones de la legislacion vigente referente a la
medicina a las guias de practica clinica, experiencia de trabajo, etc.%3

El objetivo en este inciso es determinar la responsabilidad que adquiere el
profesional de la medicina y auxiliares, al interpretar erroneamente las
especificaciones de un tratamiento, en la literatura médica, que se reconoce como
Lex Artis.

El diagnostico determina el tratamiento que se indica al paciente para restablecer
su salud o mitigar el dolor, pero, si éste es equivocado puede empeorar el
padecimiento hasta llegar a ser mortal el medicamento administrado, lo que se

81 Universidad Veracruzana, Revista de la Facultad de Derecho, Abril de 2019, Niumero 1, Publicacidon Semestral, Pérez Estrada, Laura
Celia, “Tratamiento Juridico de la Muerte Digna en México”.
https://www.uv.mx/derecho/files/2013/05/TRATAMIENTO-JURIDICO- DE- LA-MUERTE-DIGNA- EN-MEXIC 0- 3-de-mayo-2019 pdf

82 ey de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, Articulo 3.

83 Fernandez Fernandez, Antonio, “El concepto de Responsabilidad”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional auténoma de México, p. 96.

https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3835/9.pdf “En este sistema de responsabilidad la caracteristica principal es la  conducta,
siendo la culpa del autor la conducta determinante para la imputabilidad de la responsabilidad, por ello es muy importante en cada caso
de responsabilidad analizar detalladamente la accién u omision y el grado de culpa en que incurrié para con ello determinar la
responsabilidad...todos tenemos en nuestro actuar la obligacidn de hacerlo con el mayor de los cuidados y cuando sea necesario tomando
todas las medidas de precaucidn necesarias para no causar algun dafio, pues cualquier dafio que se llegue a producir por no conducirnos
de la mejor forma posible, nos hara responsables de la reparacion del dafio, afectandonos en nuestro patrimonio.”
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reconoce como negligencia médica, el resultado fatal de una cirugia hecha por un
médico sin la capacitacion certificada para realizarla se traduce en impericia, hechos
ilicitos culposos, cuando se demuestra que no existe dolo.

La responsabilidad objetiva es la que se refiere al dafio producido por el equipo
médico que por su velocidad o por la energia que genera, por el instrumental que
utilice, dafie la salud o produzca la muerte de sus pacientes. El dafio producido, por
el profesional de la salud, por el uso de equipo médico en general, lo obliga a
responder por el dafio que cause, aun cuando obre licitamente.?*

En condiciones normales de ejercicio profesional del médico y auxiliares, que
desempeiian sus actividades contenidas en un contrato de trabajo, se define el
empleo, cargo o comisién, que obliga al servidor publico y al médico privado a
cumplir con sus clausulas, es decir, que tiene la calidad de garante de un
determinado bien juridico tutelado, como lo es la salud de los pacientes terminales.

Se puede objetar que en este tipo de enfermos la salud se deteriora
continuamente hasta llegar a la muerte, entonces su responsabilidad es la de cuidar
al paciente en situacion terminal para que el fin llegue de la mejor manera, e iniciar
el tratamiento paliativo mas idoneo, sin adelantar o retardar el desenlace fatal.

El médico queda sujeto por la LGS, expresado especificamente en los articulos
166 bis-166 bis 21, con respecto a los cuidados paliativos.

La responsabilidad contractual es definida “...como una obligacion derivada de un
cargo o de una funcién, y se refiere a que las personas muchas veces quedamos
obligadas por haber asumido un compromiso mediante la aceptacion de un empleo
0 mediante la firma de un convenio que nos constrifie a realizar ciertas actividades
y que por ello nuestro rol a desemperfiar esta basado en dicha obligacion.”8®

84 Codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1913, “Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos
automotores o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la
energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas anélogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no
obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, serd
responsable solidario de los dafios causados.” Fernandez Fernandez, Antonio, Op. Cit. p. 97

https://archivos juridicas unam.mx/www/bjv/libros/8/3835/9.pdf “La responsabilidad objetiva también es conocida como responsabilidad por riesgo
creado, e implica que cualquier situacion que genere, por su propia naturaleza, un riesgo para los terceros se tiene como una
responsabilidad objetiva, pues para determinar quién es el responsable no se tiene que analizar la conducta y con ello el grado de culpa
del causante, si no que por el simple hecho de encontrarse en este supuesto de riesgo, se es responsable y se tiene que reparar el dafio
generado, y, en su caso, los perjuicios causados.”

85 La responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato del médico, técnico o auxiliar de la salud en instituciones publicas se
establece entre el patrén y el trabajador, y como sabemos el patrén es responsable de sus empleados. Esta disposicion se ubica en el
articulo 1924 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

50



1.8. Mala Praxis

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal, en su capitulo Il se refiere a la prestacion
de servicios profesionales, en general, y en su articulo 2615 expresa que: “El que
preste servicios profesionales, solo es responsable hacia las personas a quienes
sirve, por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca por
la comisidn de un delito.”

La definicion de la mala practica médica en la literatura publicada por
organismos como la Comisiébn Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), se
fundamenta en los conceptos usuales de la literatura médica sin considerar que
existan o no los referentes juridicos, por lo que varia de un autor a otro.

La mala practica médica, segun los criterios de la CONAMED, se refiere a “...toda
infraccion de parte del médico del deber propio de su profesion...” se nota que esta
definicion es moralista cuando hace referencia al deber, que como se ha dicho
antes, el deber es una obligacién moral de actuar conforme a las costumbres, la
relacion con la norma juridica es difusa y confusa.®

Son cuatro las principales fuentes de controversia del paciente en contra del
médico: Negligencia, Impericia, Impericia Temeraria y Dolo, que motivan la solicitud
de arbitraje ante la CONAMED, 6rgano descentralizado con facultades de arbitraje
sin jurisdiccion.®” La queja procede ante la Secretaria de la Contraloria o el 6rgano
de control interno de cada organismo publico.

La causa de “La mala praxis médica existira cuando se provoque un dafio en el
cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dafio parcial o total, limitado
en el tiempo o permanente, como consecuencia de un accionar profesional
realizado con imprudencia o negligencia, impericia en su profesion o arte de curar
0 por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo con apartamiento de
la normativa legal aplicable.”®®

86 Secretaria de Salud, CONAMED, Boletin, 6rgano de difusién del Centro Colaborador en materia de Calidad y Seguridad del Paciente,
marzo-abril 2016, Sonia B. Fernandez Canton, El Acto Médico: Error y la mal praxis,
http://www.conamed.gob.mx/gobmx/boletin/pdf/boletind/acto_medico.pdf, “En ese sentido, entenderemos por mal praxis toda infraccién de parte del
médico del deber propio de su profesién y mdas concretamente del deber de actuar con la diligencia objetivamente exigida por la
naturaleza del acto médico que se ejecuta, segun las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Se refiere a la responsabilidad
profesional por los actos realizados sin seguimiento a la diligencia o el beneficio del paciente y se identifica frecuentemente a partir de
uno o mas errores injustificados, por lo que implica culpa y por tanto, responsabilidad de parte del médico.”

87 Secretaria de Salud, CONAMED, Op. Cit.

“Negligencia: descuido de precauciones y atenciones calificadas como necesarias; cuando a pesar de tener el conocimiento no se aplica
y se provoca dafio.

Impericia: falta de capacidad y experiencia, de conocimientos técnicos y practicos; cuando se actua sin tener el conocimiento y se genera
dafio.

Impericia temeraria: sometimiento a riesgos innecesarios a causa de falta de conocimiento.

Dolo: Maquinacion o artificio para dafiar a otro. Siempre es punible ya que viola conscientemente la ley.”

88 Rios Ruiz, Alma de los Angeles y Fuentes del Campo Antonio, El derecho humano a la salud frente a la responsabilidad médico-legal:

una vision comparada, compendio, Comisidn Nacional de los Derechos Humanos, Primera ediciéon, México, 2017, p. 46
https://www.corteidh.or cr/tablas/r37807 pdf
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1.8.1. Negligencia

La negligencia es el uso equivocado del conocimiento que el profesional de la
salud ha adquirido durante el tiempo de su formacion académica. En los Estados
Unidos Mexicanos existen disposiciones en el Cadigo Civil para el Distrito Federal
gue sancionan al negligente, se le puede reclamar el pago de dafos y perjuicios,
incluso el dafio moral, a menos que se demuestre la negligencia inexcusable de la
victima.®®

La responsabilidad del personal de la salud, médicos y auxiliares técnicos, que
presten servicios médicos puede ser civil, penal y/o administrativa. Por
responsabilidad civil subjetiva procede el pago de los dafios y perjuicios, y dafio
moral, la responsabilidad penal es por delitos culposos y dolosos, la responsabilidad
administrativa, para el servidor publico, es parte de la responsabilidad patrimonial
del Estado.

La responsabilidad civil objetiva se deriva del uso de “cosa” peligrosa, la sancion
se impone al duefio sin importar la culpa, en el caso del personal de la salud y
auxiliares de organismo publico el responsable es el Estado.

En la LGS encontramos en el articulo 464-Bis, en el segundo parrafo la Unica
referencia a la negligencia, en el primer parrafo se dice que quien distribuya
“...alimentos en descomposicién o mal estado que ponga en peligro la salud de
otro,...” En el segundo parrafo: “Cuando la conducta descrita en el parrafo anterior
sea producto de negligencia,...”® En conclusion en México no existe tipo penal
para esta conducta.

89 Cddigo Civil para el Distrito Federal, articulos 1910, 1913 y 1914:

Articulo 1910.- El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Articulo 1913.- Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o substancias peligrosas
por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que
conduzcan o por otras causas andlogas, estd obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que
demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera
responsable solidario de los dafios causados.

Articulo 1914.- Cuando sin el empleo de mecanismos, instrumentos, etc., a que se refiere el articulo anterior y sin culpa o negligencia
de ninguna de las partes se producen dafios, cada una de ellas los soportara sin derecho a indemnizacion.

%0 Senado de la Republica, LXII Legislatura, Direccién General de Analisis Legislativo, Instituto Belisario Dominguez, Revista Mirada
Legislativa Num. 86, p 5, “Una de las formas que se puede asumir como negligencia médica y atenta contra los derechos humanos, es la
negativa por parte de los profesionales, técnicos o auxiliares médicos de prestar oportuna atencidon a personas que acuden a las
instituciones de salud. Esta practica pone en peligro la salud y vida de los pacientes. Una segunda forma de negligencia médica que
también atenta contra los derecho humanos se puede definir como cualquier acto u omisién, por parte del personal encargado de
brindarlo, que cause negativa, suspension, retraso o la deficiencia en la prestacion del servicio publico.”

91 Senado de la Republica, LXII Legislatura, Direccion General de Andlisis Legislativo, Instituto Belisario Dominguez, Mirada Legislativa
Num. 86, p. 4 //bibliodigitalibd senado.gob.mx

¢ El término negligencia médica se ha utilizado de manera indiscriminada tanto en los medios de comunicacién como entre la poblacién,
lo que ha generado confusidn al respecto.

¢ La negligencia médica es sélo una de las tres formas que asume la mala préctica médica, las otras dos son la impericia y el dolo.

¢ Una de las formas que se puede asumir como negligencia médica y atenta contra los derechos humanos, es la negativa por parte de los
profesionales, técnicos o auxiliares médicos de prestar oportuna atencién médica a personas que acuden a las instituciones de salud.
 Esta practica pone en peligro la salud y vida de los pacientes
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Segun el articulo publicado por el Senado de la Republica, del que se hace
referencia en la nota de pie de pagina del parrafo anterior la negligencia es un
elemento de la mala practica médica, junto con la impericia y el dolo, pero, en la
revista de la Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), se publicé un
articulo en donde se consideran los tipos de mala practica médica son la
negligencia, la impericia y la imprudencia.®?

* En México, tanto la negligencia médica, como la impericia y el dolo no se tipifican como delitos en cddigos federales, tanto en materia
civil como penal; estos ordenamientos contemplan Unicamente la figura de responsabilidad profesional, pero no especificamente en
materia de salud.

* La Ley General de Salud, aunque tampoco regula la negligencia médica, la impericia y el dolo, incluye diversos articulos sobre la queja
médica, en particular, el articulo 51 Bis 3, estipula que:

* La falta de disposiciones legales expresas ha generado que la figura juridica de negligencia médica no exista; es mas, nunca ha existido,
por lo que legalmente este delito no esta tipificado en el pais.

92 Revista CONAMED, vol. 20, nim. 3, julio-septiembre 2015, pp. 111-116, “Negligencia, imprudencia, impericia: Analisis de casos 2010-
2014 en la Comision de Arbitraje Médico del Estado de Campeche”, “Entre los tipos de mala practica médica:

1.  Negligencia Médica: incumplimiento de los principios de la profesién. Lo que se debe hacer no se hace o, sabiendo que no se
debe aun lo hace.

2. Impericia: falta total o parcial de conocimientos técnicos, experiencia o habilidad. Ineptitud para el desempefio profesional. Ej.
Cirujano que hace una cirugia compleja que no es de su especialidad.

3. Imprudencia: el dafio causado se produjo porque el acto médico se realizo sin las debidas precauciones ni medir las consecuencias.
Ej. El jefe de cirugia permite que los anestesidlogos salgan del quiréfano en una operacién para atender otros quiréfanos, la
enfermera que lesiona el nervio cidtico con una inyeccién por no seguir lo indicado en la buena practica en enfermeria; o el
abandono de la guardia, la urgencia.”
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1.8.2. Impericia

La impericia es el ejercicio de la medicina sin certificacion, los actos y omisiones
del futuro médico que aun no ha sido certificado por la institucion autorizada para
ello se conoce como impericia, en México el profesional de la medicina requiere
titulo. “La impericia, por su parte, es la falta de las habilidades o los conocimientos
técnicos basicos e indispensables que se deben poseer obligatoriamente en
determinada arte o profesion.”®3

La actividad del médico esta sujeta a las disposiciones de la LGS, actuar en contra
es un delito que trae como consecuencia responsabilidad administrativa, civil, y
penal, es mala praxis cuando tiene resultados materiales que obliga al médico a
pagar los dafios y perjuicios, y dafio moral, la conducta que la ley penal tipifica como
delito es castigada con pena privativa de la libertad.

93 Rios Ruiz, Alma de los Angeles y Fuentes del Campo Antonio, Op. Cit. p. 42. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37807 pdf
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1.8.3. Dolo

El dolo® es la conducta considerada con intencién de cometer un delito, entendida
ésta como la conducta que la ley penal considera como delito, con conocimiento y
voluntad del resultado, querido por el actor. El personal de la salud y auxiliares
cometen este delito cuando a sabiendas de que el abandono del paciente es un
hecho delictuoso lo abandonan.

La conducta del médico y sus auxiliares técnicos, es dolosa cuando al paciente
en situacion terminal implementa un tratamiento que sabe que le causarda la muerte
anticipadamente, con el argumento de que le evita al enfermo sufrimientos en sus
ultimos momentos, la comision por omision se constituye cuando teniendo la calidad
de garante no procura los medicamentos paliativos y el paciente muere en medio
de intensos dolores.®

94 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, D — H”, Editorial
Porrta, México, 2009, p. 1418, “Dolo...En derecho penal, el dolo denota la volicién, apoyada en el conocimiento correspondiente, que
preside la realizacién de la conducta descrita en los tipos de delito que requieren esa forma de referencia psicolégica del sujeto a su
hecho. Es, en términos corrientes, el propdsito o intencion de cometer el delito.” Cddigo Penal del Distrito Federal, 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 previé 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.” “Dolo Civil...Genéricamente la palabra “dolo”
connota la deliberada intencidén de causar injustamente un mal a alguien; es decir, la accidn encaminada a lograr ese fin ha de ser
violatoria del deber juridico de ajustar nuestra conducta a las normas de rectitud y la buena fe que informan la virtud secular de la justicia,
En este sentido amplio, la denotacién del vocablo comprende el concepto de dolo en su sentido a la vez civil y penal.

En efecto Enrique Ferri—nos informa Carlos Franco Sodi- piensa que en el dolo concurre la intencidn de lesionar el derecho de otro, con
un fin antisocial y antijuridico.

La unidad originaria del concepto pone en claro que el dolo, considerado en su doble aspecto civil y penal, participa del caracter de la
intencion y del fin que pretende alcanzar el agente: lesionar el derecho de otra persona...Por lo que se refiere al aspecto civil del dolo, se
distingue, por una parte, el dolo como vicio de la voluntad y, por la otra, como elemento de la responsabilidad civil.

En la primera acepcidn, es decir, entendido el dolo como un factor que interviene en el momento de la formacidn de la voluntad para
impedir que se forme conscientemente en el declarante, el dolo consiste en toda clase de artificios o sugestiones tendentes a provocar
el error en el autor del acto o en cualquiera de las partes que en el intervienen, de manera tal que, de no haberse inducido a una de las
partes en ese falso conocimiento de la realidad, ésta no habria celebrado el acto o cuando menos habria otorgado su voluntad de otra
manera diferente a aquella que fue emitida en condiciones de engafio tales.”

9 Codigo Penal del Distrito Federal, articulo 16 (omision impropia o comisién por omisién). En los delitos de resultado material serd
atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo, si:
. Es garante del bien juridico;
I De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y
1. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el tipo.
Es garante del bien juridico el que:
a)  Acepto efectivamente su custodia;
b)  Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros de la naturaleza; o
c)  Se halla en una efectiva y concreta posicidn de custodia de la vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de su
familia o de su pupilo.
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1.9. Error vencible e invencible®

En el Cddigo Penal del Distrito Federal, articulo 83 se expresa el error vencible, el
cual es castigado como delito culposo cuando el delito cometido admite culpa, en
relacion con el articulo 29 del mismo cédigo penal. El error invencible (error de
prohibicién) es excluyente de responsabilidad cuando el sujeto desconoce la
existencia de la ley, el alcance de la ley, o porque considere que la ley justifica su
conducta.®’

% Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, D — H”, Editorial
Porrua, Edicion Histdrica, México, 2009, pp. 1529-1530, “ERROR. I. En derecho penal, ausencia de conocimiento o conocimiento falso
sobre los elementos requeridos por la definicion legal del delito o sobre el caracter prohibido de la conducta en que éste consiste.

II. Ha sido tradicional distinguir, no ya sélo en el ambito de la pena sino en el de todo el ordenamiento juridico, entre error de hechoy
error de derecho, es decir, entre el que versa sobre las condiciones exigidas en el hecho y el que recae sobre la norma de derecho misma.

A esta distincidn se ha asociado también tradicionalmente el aserto de que, mientras el primero excusa, no ocurre asi con el segundo,
conforme a la maxima prevaleciente durante siglos, en la legislacién y en la jurisprudencia, de que la ley se presume conocida de todos y
de que su ignorancia, por ende, no exime de su cumplimiento. Asi, si el tipo de delito consistiera en tener cocaina, aprovecharia al reo
ignorar que el polvo blanco que detenta es cocaina, pero no ignorar que tener cocaina es un delito. Tal distincion entre error de hechoy
error de derecho se ha visto modernamente sustituida en el derecho penal por la mas exacta de error de tipo y error de prohibicién, En
verdad, los elementos que integran el tipo objetivo suelen no ser solamente hechos, sino también relaciones juridicas, como la ajenidad
de la cosa en el robo y el vinculo de parentesco en el incesto. A su vez, la equivocada apreciaciéon de elementos de hecho suele hallarse
en la base de un error acerca de lo prohibido, como acontece, p.e., en la errada apreciacion de una situacion de peligro que no es tal y
que induce al agente a obrar o reaccionar de un modo en verdad no justificado.

En tal virtud, el error de tipo lo contempla el inciso a de la fr. VIIl del a. 15 como causa de exclusién del delito: “Se realice la accién o la
omision bajo un error invencible: a) sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal”. En razén de ello, si el agente
ha incurrido en error inevitable o invencible, la eliminacién del dolo no deja residuo punible alguno. Siel error se origina en haber dejado
de observar el cuidado debido, ha de estarse al correspondiente tipo de delito culposo “si los errores a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto por articulo 66 de este codigo” (ultimo pfo. de la fr. VIl del a. 15); “en caso de que el
error a que se refiere el inciso a de la fraccién VIl del articulo 15 sea vencible, se impondra la punibilidad del delito culposo si el hecho
de que se trata admite dicha forma de realizacidon”.” En el Diccionario Juridico Mexicano, se utiliza el Cédigo Penal Federal.

En el Codigo Penal del Distrito Federal las causas de exclusidn del delito se encuentran en el articulo 29.

97 Cédigo Penal del Distrito Federal

CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

(REFORMADO, G.O.D.F. 18 DE DICIEMBRE DE 2014)

ARTICULO 29 (Causas de exclusién). El delito se excluye cuando concurra una causa de atipicidad, causas de justificacién o causas de
inculpabilidad.

Ill.- (Atipicidad por error de tipo).- El agente obre con error de tipo:

a).- Vencible que recaiga sobre algtn elemento del tipo penal y respecto a ese tipo penal no se admita la realizacién culposa.

En caso de que el error de tipo sea vencible y se admita la realizacion culposa, no se excluira el delito y se estard a lo previsto en el primer
parrafo del articulo 83 de éste Cédigo; o

b).- Invencible.

IV.- (Atipicidad por consentimiento disponibilidad de bien juridico). Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir, tenga la capacidad juridica para disponer libremente del bien;

y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algln vicio del consentimiento.

Apartado C. Habra causas de justificacion, cuando:

ERROR INVENCIBLE (Error de prohibicion) :

Ill.- (Error de prohibicién) El agente realice la accidon o la omision bajo un error invencible, respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto:

a).- Desconozca la existencia de la ley;

b).- El alcance de la ley; o

c).- Porque crea el agente que estd justificada su conducta.

Silos errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, no procedera la inculpabilidad y se estara a lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 83 de este Cédigo.

ERROR VENCIBLE Y EXCESO EN LAS CAUSAS DE LICITUD

(REFORMADO EN SU INTEGRIDAD, G.O.D.F. 18 DE DICIEMBRE DE 2014)
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1.10. Diagndstico.

El médico tratante tiene la responsabilidad de elaborar un diagndstico
acompafado de un pronéstico, que debe informar al paciente y a sus familiares,
tiene la obligacion de ordenar los analisis clinicos y los de gabinete, necesarios y
suficientes, para determinar con precision el padecimiento del paciente, si éste es
diagnosticado en situacion terminal establecer el tratamiento paliativo idoneo.%

En la LGS se especifica que sus actividades de atencibn médica son preventivas,
curativas, rehabilitacion y paliativas. Las actividades curativas “...tienen como fin
efectuar un diagndstico temprano y proporcionar tratamiento oportuno...”®

El aumento de quejas, y demandas por los pacientes inconformes, insatisfechos
o victimas de la mala praxis del personal de la salud ha provocado el ejercicio de la
medicina defensiva que se traduce en la precision del diagndstico que depende, en
ocasiones, de multiples pruebas de laboratorio que retrasa el inicio del tratamiento
terapéutico o paliativo.®

ARTICULO 83 (Punibilidad en el caso de error vencible y excesos). En caso de que sea vencible el error a que se refiere el Gltimo parrafo
del inciso a) de la fraccidn 1lI, de la letra A del articulo 29 de este Cdédigo, la penalidad sera la del delito culposo, si el hecho de que se trata
admite dicha forma de realizacion.

Si el error vencible es el previsto en el tltimo parrafo de la fraccidn Ill de la letra C del articulo 29 de este Cddigo, la penalidad sera de una
tercera parte del delito que se trate.

Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones |, Il, lll y IV de la letra B del articulo 29 de este Cddigo, se le impondra la
cuarta parte de las penas o medidas de seguridad, correspondientes al delito de que se trate, siempre y cuando con relacién al exceso,
no exista otra causa de exclusion del delito.

98 Secretaria de Salud, Comisién Nacional de Bioética, Memorias CNB 2, “Muerte Digna, una oportunidad real”, Guillermo Soberény Dafna
Feinholz, compiladores, Primera Edicién, México, 2008, p. 36, “El médico en su calidad de consultor habra de integrar un diagnéstico y
un prondstico respecto de aquello que le fue consultado, por lo que requerira de los apoyos convenientes y necesarios para descartar,
descubrir o ratificar lo que los datos clinicos le han reportado, asi como, y si es el caso, apoyarse con interconsultas con los especialistas
respectivos a modo de poder ofrecer una solucién o tratamiento o confirmar el estado terminal. También hara del conocimiento del
paciente y su familia si seran necesarios procedimientos de orden médico o quirtrgico de cardcter paliativo, de modo de que reconozcan
sus beneficios, dejando claro que no pretenden una recuperacion o rehabilitacion, asi como que tales procedimientos conllevan riesgos
y complicaciones. Evidenciara asimismo, los efectos secundarios e indeseables que pueden acompafiar a dichos tratamientos, haciendo
en la medida de los posible, comprensibles la relacién riesgo-costo-beneficios, la cual estard sujeta a la voluntad del paciente, asumiendo
que el paciente como consultante adquiere el compromiso responsable de aceptar el tratamiento en la forma explicitada e indicada por
el médico, o bien de rechazarlo y buscar una opcién compatible con su escala de valores. Estando advertido de las consecuencias a corto,
mediano y largo plazo, corresponde al paciente y sélo a él, tomar la decisién respecto a los caminos a seguir.”

% Ley General de Salud, articulo 33, fraccion segunda.

100 Rios Ruiz, Alma de los Angeles y Fuentes del Campo Antonio, Op. Cit., p. 41.

https://www.corteidh.or cr/tablas/r37807pdf  "La mala praxis médica en México y en Estados Unidos representa un problema que no solo
violenta el derecho a la salud, sino también juridico, ya que el incremento de las demandas, ademds de ser costoso en tiempo y dinero
frena la expedita resolucién en cuanto a los casos de responsabilidad médica. Principalmente en Estados Unidos y en menor medida en
México, esto ha causado el desarrollo de la lamada medicina defensiva, que basicamente se caracteriza por el miedo a cometer un error
diagndstico, y por el retraso en la aplicacidon de un tratamiento generalmente por la solicitud de pruebas e interconsultas en exceso; lo
anterior es potencialmente generador de responsabilidad juridica. En Estados Unidos la mayoria de los médicos cuenta con un seguro de
mala practica médica con el objetivo de protegerse en caso de negligencia, este seguro en la mayoria de los casos es un requisito para
pertenecer o trabajar en un hospital o en un grupo médico. En México aun esta préctica no ha sido tan desarrollada como en Estados
Unidos.”
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1.11. Eutanasia

La eutanasia es la muerte provocada a una persona por un tercero, incluso si es
por solicitud del que desea la muerte, pero, no puede llevar a cabo su propdsito por
si mismo, es su autodestruccion. Independientemente de la moral religiosa, en la
LGS se prohibe la eutanasia, la conducta tipica que quitarle la vida a otro es
castigada por la ley penal, en el caso de los pacientes en situacién terminal se
comete el delito de homicidio piadoso.°*

Si el enfermo recibe apoyo del médico o de cualquier otra persona, se define como
suicidio asistido, pero, cuando el médico toma la decision de ejecutar €l mismo la
accion para provocarle la muerte, comete el delito de homicidio piadoso.%?

En Europa, y solo como ejemplo mencionamos la Ley de los Paises Bajos que
promulgaron, en dos mil uno, la Ley de la Terminacién de la Vida a Peticion Propia
y del Auxilio al Suicidio Asistido, que se diferencia a la LVADF, hoy Ciudad de
México, en los aspectos de la eutanasia y la muerte asistida y el suicidio con
asistencia médica.

En las leyes que se ocupan del tema de la voluntad anticipada, inclusive la
mexicana se aprecia la intencion de inclinar la aceptacion de la eutanasia, disimulan
estas intenciones con los conceptos de voluntad anticipada que hace referencia a
la autodeterminacion de la voluntad de adelantar la muerte del paciente con el inicio
del tratamiento paliativo.

101 "En primer lugar se sefiala que por eutanasia se entiende una accién o una omisién que por su naturaleza, o en la intencién, causa la
muerte, con el fin de eliminar cualquier dolor. [Por lo tanto,] la eutanasia se sitda pues en el nivel de las intenciones o de los métodos
usados. En segundo lugar:

a) Afirma la inviolabilidad de la vida humana: "Nadie puede atentar contra la vida de un hombre inocente... sin violar un derecho
fundamental, irrenunciable e inalienable". Es inadmisible poner fin a la vida de un enfermo, incluso ante un dolor "prolongado e
insoportable".

b) Subraya el valor cristiano del dolor y se reafirma en la legitimidad del uso de analgésicos.

c) Asevera el "derecho a morir con toda serenidad, con dignidad humana y cristiana".

d) Sefiala no centrarse en las caracteristicas de las terapias médicas usadas, sino tener también en cuenta el conjunto de circunstancias
que rodean al propio enfermo, de modo que una misma terapia puede ser "proporcionada" para un paciente y "desproporcionada" para
otro.

e) Un ultimo punto se refiere al significado de la peticion de eutanasia por parte del enfermo: "Las suplicas de los enfermos muy graves
que alguna vez invocan la muerte no deben ser entendidas como expresion de una verdadera voluntad de eutanasia; estas en efecto son
casi siempre peticiones angustiadas de asistencia y de afecto. Ademas de los cuidados médicos, lo que necesita el enfermo es el amor, el
calor humano y sobrenatural con el que pueden y deben rodearlo todos aquellos que estdn cercanos, padres e hijos, médicos y
enfermeros". Camara de Diputados, Direccion General de Servicios de Documentacion, Informacion y Analisis Direccion de Servicios de
Investigacion y Analisis Subdireccidon de Andlisis de Politica Interior, México, s/f “La Eutanasia en México”, Marco Tedrico Conceptual,
Marco Juridico, Iniciativas presentadas, Derecho Comparado: Internacional y Local, Estadisticas y Opiniones Especializadas p. 31

102 "Declaracidn sobre la Eutanasia

Adoptada por la 392 Asamblea Médica Mundial. Madrid, Espafia, octubre de 1987.

La eutanasia, es decir, el acto deliberado de dar fin a la vida de un paciente aunque sea por su propio requerimiento o a peticién de sus
familiares, es contraria a la ética. Ello no impide al médico de respetar el deseo del paciente de dejar que el proceso natural de la muerte
siga su curso en la fase terminal de su enfermedad." Camara de Diputados, Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacion
y Andlisis Direccién de Servicios de Investigacion y Analisis Subdireccién de Andlisis de Politica Interior, México, s/f “la Futanasia en México”,
Marco Tedrico Conceptual, Marco Juridico, Iniciativas presentadas, Derecho Comparado: Internacional y Local, Estadisticas y Opiniones
Especializadas p. 23
https://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SAPI-ISS-08-19.pdf
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Estos temas son tratados con ligereza y se perciben las leyes como la proteccién
de los derechos de la autonomia de la voluntad de decidir el momento de la “muerte
digna”, sin embargo, se asoma la peticién de la autorizacion para eliminar a los
“débiles”, con malformaciones congénitas, los pacientes en situacién terminal, los
dementes e idiotas, considerados como improductivos y costosos para la sociedad.

En la LGS, articulo 166 Bis 21, Queda prohibida, la practica de la eutanasia,
entendida como homicidio por piedad asi como el suicidio asistido conforme lo
sefiala el Codigo Penal Federal. En tal caso se estard a lo que sefalan las
disposiciones penales aplicables.

“Seran nulas las directrices anticipadas que establezcan el pedimento para asistir
0 provocar intencionalmente la muerte, particularmente, por lo que hace a la
eutanasia y el suicidio asistido. Asimismo, se consideraran nulas las directrices,
cuando contravenga lo establecido en la Ley, el presente Reglamento y demas
disposiciones aplicables.”'%

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios
de Atencion Médica sefiala que el personal médico, técnico y auxiliar de la salud
gue contravenga las disposiciones del orden juridico mexicano contraen
responsabilidades civiles objetivas, subjetivas y extracontractuales, penales,
administrativas, y de cualquier otro tipo.

"El suicidio con ayuda médica, como la eutanasia, es contrario a la ética y debe
ser condenado por la profesibn médica. Cuando el médico ayuda intencional y
deliberadamente a la persona a poner fin a su vida, entonces el médico actua contra
la ética. Sin embargo, el derecho de rechazar tratamiento médico es un derecho
bésico del paciente y el médico actia éticamente, incluso si al respetar ese deseo
el paciente muere."104

Es conveniente, con el fin de evitar confusiones, referirse al respeto de la dignidad
de la persona en lugar de muerte digna, la diferencia entre estos dos conceptos es
gue uno se refiere al hombre mismo y en todo momento, incluso en el de la muerte
y el otro conduce a la aceptacion de la muerte provocada por el médico con la ilusion
de una muerte digna, que no es mas que la eutanasia.®

103 Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacién de servicios de atencién médica, articulo 138 Bis 26.
104 Camara de Diputados, Direccion General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis Direccion de Servicios de Investigacion
y Analisis Subdireccion de Analisis de Politica Interior, México, s/f “La Eutanasia en México”, Marco Tedrico Conceptual, Marco Juridico,
Iniciativas presentadas, Derecho Comparado: Internacional y Local, Estadisticas y Opiniones Especializadas p. 25
105 Cuando se dice que la actuacién de los médicos estd sujeta a su conciencia se refieren al caracter moral que guia la conducta, como
cuando se expresa que la conciencia no le permite realizar un aborto porque su conciencia no se lo autoriza, entonces el acto se pega a
la religién, aun a pesar de que la norma le autorice interrumpir el embarazo, teniendo como limite las doce primeras semanas de
gestacion, sin responsabilidad.

La ley y la moral son incompatibles por propia naturaleza, la ley norma conductas exteriores que se ejecutan y tienen un resultado, la
moral dicta en el interior del sujeto, es individual, no tiene castigo exterior, la ley juridica prohibe y permite sin importar de quien se
trate, es imparcial, cuando menos en teoria, es castigada al pago de dafios y a la privacién de la libertad.
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Capitulo Il
2. Legislacion acerca de la voluntad anticipada en México hasta el 2021.

En el capitulo anterior se describieron los antecedentes del concepto de bioética,
asi como la diferencia de una norma moral y de una norma juridica, también lo
relacionado con la tendencia de algunos autores a la unién del derecho y la moral,
como Hart, Dworkin, Alexy, y otros mas, los conceptos de los autores mencionados
se contraponen con la postura positivista de Hans Kelsen.

El objetivo de este trabajo de investigacion es el analisis de los actos u omisiones
en la aplicacién de las normas juridicas relacionadas con la bioética de la voluntad
anticipada en la Ciudad de México del 2008 al 2020, desde la perspectiva de la
teoria positiva de Hans Kelsen, en el capitulo anterior se hizo énfasis en el concepto
de moral desde el punto de vista de Kant, en éste sera el andlisis de la norma
positiva segun la concibe Hans Kelsen.

Se analizaran en este capitulo dos el articulo cuatro de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, los articulos que se refieren a los cuidados paliativos
incorporados en la Ley General de Salud, la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal, el Cdédigo Civil en relacion con la responsabilidad objetiva, se hara
un comparativo de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal con el
Proyecto de Ley de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada, del diez de marzo de
dos mil cuatro, de la Republica Argentina.

La responsabilidad civil objetiva y subjetiva de los médicos y auxiliares en la
Ciudad de México, se deriva de la mala praxis, en sus especies de negligencia,
impericia y lex artis, la responsabilidad objetiva y directa es del Estado mexicano
Unicamente por la actividad administrativa irregular, en donde no importa la culpa
del actor.

La autonomia del médico tiene sus limites en la norma del orden juridico, la libertad sin limites es anarquia e intolerante para cualquier
gobierno, por mds democrético que sea.

Lo mismo se puede decir de los pacientes, tienen autonomia para elegir un tratamiento terapéutico o paliativo, segln lo permita la
norma juridica, y solo en torno a su persona, sin afectar los derechos de terceras personas que pudieran resultar perjudicadas con sus
decisiones. “La relacion entre los médicos, sus pacientes y la sociedad ha sufrido importantes cambios en los Gltimos afios. Aunque el
médico siempre debe actuar de acuerdo a su conciencia y en el mejor interés del paciente, se deben hacer los mismos esfuerzos a fin de
garantizar la autonomia y justicia con el paciente. La siguiente Declaracidn representa algunos de los derechos principales del paciente
que la profesion médica ratifica y promueve. Los médicos y otras personas u organismos que proporcionan atencién médica, tienen la
responsabilidad conjunta de reconocer y respetar estos derechos. Cuando la legislacién, una medida del gobierno, o cualquier otra
administracién o institucidon niega estos derechos al paciente, los médicos deben buscar los medios apropiados para asegurarlos o
restablecerlos. En el contexto de la investigacion biomédica sobre seres humanos, inclusive la investigacion biomédica no terapéutica, la
persona esta habilitada para exigir los mismo derechos y consideraciones que todo paciente en una situacion terapéutica normal.”
Cémara de Diputados, Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacidn y Andlisis Direccion de Servicios de Investigacion y
Analisis Subdireccién de Analisis de Politica Interior, México, s/f “La Eutanasia en México”, Marco Tedrico Conceptual, Marco Juridico,
Iniciativas presentadas, Derecho Comparado: Internacional y Local, Estadisticas y Opiniones Especializadas, p. 26
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2.1. Articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

“Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73
de esta Constitucién. La Ley definird un sistema de salud para el bienestar,
con el fin de garantizar la extensién progresiva, cuantitativa y cualitativa de
los servicios de salud para la atencién integral y gratuita de las personas que
no cuenten con seguridad social.”0

Parrafo adicionado DOF 03-02-1983. Reformado DOF 08-05-2020

Al expresar que toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud, significa
gue la totalidad de los mexicanos deben tener acceso a las instituciones de salud
para recibir cualquier tipo de atencién médica y medicamentos para el tratamiento
completo del padecimiento de los pacientes, si el Estado no cumple con este
derecho humano, por falta de los profesionales especializados o carece de los
medicamentos se colma la actividad administrativa irregular y se produce el dafio
patrimonial del Estado.

El Estado Federal y las entidades federativas tienen el compromiso de garantizar
los servicios de salud publica para atender a todos los mexicanos progresivamente,
quiere decir que los servicios de salud no pueden disminuir su calidad ni cantidad,
por el contrario tiene que ser cada vez de mejor calidad y cantidad, integral, en
cuanto a la atencidn ambulatoria, hospitalaria y medicamentos, gratuita para
guienes no cuenten con un servicio de seguridad social, ISSSTE, IMSS, o cualquier
otro de este tipo.

En relacion con los pacientes en situacion terminal la garantia es la conclusion de
la vida con dignidad, propiciando la muerte natural sin dolor y evitando la obstinacion
terapéutica, esto significa que el Estado tiene la obligaciébn de proporcionar un
servicio completo, que incluye hospitalizacion, atencion del profesional de la salud
idoneo, no objetor de conciencia, y los medicamentos paliativos necesarios.

En la Ley General de Salud y la Ley de Voluntad Anticipada, la que actualmente
se encuentra abrogada e incluida en la Ley General de Salud, se prescriben los
procedimientos para ejecutar la Voluntad Anticipada del paciente en situacion
terminal complementada con el Consentimiento informado, con estos supuestos se

106 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo cuatro.
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dard cumplimiento a las prescripciones constitucionales vinculadas con la
proteccion de la salud, que supone la conclusion de la misma.
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2.2. Derechos de los pacientes en situacion terminal y facultades y
obligaciones de las instituciones de salud en la Ley General de Salud.

En la LGS, en su Titulo Octavo Bis, define el objeto que tienen los cuidados
paliativos que se deben proporcionar a los enfermos en situacion terminal, en el
capitulo | se hace referencia a las disposiciones comunes, en los articulos 166 Bis
y 166Bis I-21, en donde destaca la salvaguarda de la dignidad de los enfermos en
situacion terminal.

La garantia de una muerte natural en condiciones dignas, garantiza los derechos
del enfermo al tratamiento paliativo, informar al paciente sobre los limites del mismo,
establece los limites entre la defensa de la vida del enfermo en situacion terminal y
la obstinacion terapéutica.

Se definen los conceptos: enfermedad en estado terminal, es el padecimiento
reconocido, irreversible, progresivo e incurable en estado avanzado con prondstico
de vida para el paciente menor a los seis meses; cuidados paliativos, cuidado activo
de aguéllas enfermedades que no responden a tratamiento curativo, control del
dolor, y atencion psicologica, social y espiritual.

El enfermo en situacion terminal, es la persona que tiene enfermedad incurable e
irreversible, con prondstico de vida inferior a los seis meses; obstinacion terapéutica,
medidas desproporcionadas o inutiles con el objeto de alargar la vida en situacion
de agonia; medios extraordinarios, los que constituyen mayor perjuicio que
beneficio, de alto riesgo y costosos; muerte natural, es el proceso de fallecimiento
natural, con asistencia fisica, psicoldgica y espiritual.

El Sistema Nacional de Salud garantiza el derecho a la protecciéon de la salud que
se menciona en el articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en la LGS y los ordenamientos aplicables a los enfermos en situacion
terminal.

Enla LGS, Titulo Octavo bis, capitulo Il, articulos 166 Bis 3-12, se determinan los
derechos que tienen los enfermos en situacion terminal: recibir atencion médica
integral, ingresar a la institucién de salud cuando lo requiera, dejar voluntariamente
la institucion de salud en que esté hospitalizado, recibir trato digno, respetuoso y
profesional.

Las sanciones administrativas por violaciones a las disposiciones, preceptos y
reglamentos de la LGS se encuentran en su capitulo Il, en el articulo 417 “Las
sanciones administrativas podran ser: Amonestacion con apercibimiento, Multa,
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Clausura temporal o definitiva, que podra ser parcial o total, y Arresto hasta por
treinta y seis horas.%’

Para imponer una sancion administrativa, la autoridad sanitaria fundara y motivara
la resolucion o laudo, en consideracion a los dafios que se produjeron, la gravedad
de la infraccion, las condiciones sociales y econdmicas del infractor, y los beneficios
obtenidos.

El paciente terminal tiene derecho de recibir informacién clara, oportuna y
suficiente sobre las condiciones y efectos de su enfermedad y los tipos de
tratamientos por los que puede optar, dar su consentimiento informado para la
aplicacion o no de tratamientos, medicamentos y cuidados paliativos adecuados,
renunciar, abandonar o negarse en cualquier momento a recibir o continuar el
tratamiento que considere extraordinario.

Tiene derecho de recibir el tratamiento en su domicilio particular, designar
representante legal o persona de su confianza para expresar su voluntad, recibir
servicios espirituales si lo desea, toda persona mayor de edad con capacidad legal
y en uso de sus facultades mentales puede expresar su voluntad,
independientemente de su estado de salud, por escrito ante dos testigos, revocable
en cualquier momento, y apegado a la norma juridica.

También tiene derecho a suspender el tratamiento terapéutico e iniciar el
tratamiento paliativo, y permitir la evolucién natural de su padecimiento, podré
solicitar por escrito la reinstalacion del tratamiento curativo, en el caso del menor de
edad incapacitado para expresar su voluntad, su representante legal (padre, madre,
tutor, persona de su confianza, o juez) es quien tomara las decisiones derivadas de
sus derechos.

Los cuidados paliativos se proporcionaran desde el momento en que se
diagnostica la fase terminal de la enfermedad, los familiares del paciente estan
obligados a respetar su voluntad apegados a las disposiciones de la Ley, en caso
de incapacidad del paciente en situacidn terminal para expresar su consentimiento
y en ausencia del representante legal, padre, madre, tutor, persona de su confianza,

107 Cuando se trata de servidores publicos los pacientes y ofendidos pueden recurrir a la Secretaria de la Contraloria General de la Ciudad
de México o al 6rgano de control interno del ente publico e interponer una queja en contra de la persona servidora publica (médico o de
los auxiliares técnicos) con fundamento en la Ley de Responsabilidades administrativas de la Ciudad de México, que haya cometido una
falta administrativa, si se trata de una falta no grave el quejoso puede acudir a la Secretaria y a los érganos de control interno, si es una
falta grave, es competente el Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México. Las sanciones por faltas administrativas no
graves, son competencia de la Secretaria General de la Contraloria de la Ciudad de México, y Organos internos de control, son: “I.
Amonestacion publica o privada; Il. Suspensidon del empleo, cargo o comisidn; Ill. Destituciéon de su empleo cargo o comision; y IV.
Inhabilitacién temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico y para participar en adquisiciones,
arrendamientos, servicios u obras publicas.” La imposicidn y ejecucion de las sanciones por faltas graves de las personas servidoras publica
es competencia del Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México, las que consisten en: “I. Suspension del empleo, cargo o
comisidn; Il. Destitucion del empleo, cargo o comisidn; Ill. Sancidén econdmica, y IV. Inhabilitacion temporal para desempefiar empleos,
cargos o comisiones en el servicio publico y para participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras publicas.”
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la decision le corresponde al médico especialista y/o al Comité de Bioética de la
institucion.

En la LGS, Titulo Octavo Bis, capitulo Ill, articulo 166 Bis 13, se hace referencia a
las facultades y obligaciones de las instituciones del Sistema Nacional de salud,
entre las que se mencionan: ofrecer el servicio a los pacientes en situacion terminal,

proporcionar orientacion, asesoria y seguimiento al enfermo, a sus familiares
cuando los cuidados paliativos se realicen en su domicilio particular.

La Secretaria de Salud pondra a disposicién del paciente, de sus familiares o
persona de su confianza, una linea telefénica para recibir asesoria y orientacion
necesarias, los cuidados paliativos deben ser idéneos al padecimiento.

En la LGS, Titulo Octavo Bis, capitulo 1V, articulos 166 Bis 14-21, se
especifican los derechos, facultades y obligaciones de los médicos y personal
sanitario: Los médicos tratantes y el equipo sanitario que preste los cuidados
paliativos, deberan estar debidamente capacitados humana y técnicamente.

Los médicos especialistas de segundo y tercer nivel tienen las siguientes
obligaciones: proporcionar la informacion que el paciente requiera y que el médico
considere pertinente para que el enfermo tome una decision libre e informada sobre
su atencion, tratamiento y cuidados, obtener el consentimiento informado ante dos
testigos.108

Informar al enfermo en situacion terminal cuando el tratamiento curativo no de
resultados, dar a conocer al paciente las opciones de cuidados paliativos, respetar
su decision e informarle de las consecuencias, aplicar las medidas y procedimientos
que sefala la LGS, hacer saber al paciente si el tratamiento elegido para aliviar el
dolor disminuye el tiempo de vida, solicitar una segunda opinion.

Los médicos tratantes suministraran farmacos paliativos aun cuando con ello se
pierda estado de alerta o acorte la vida del paciente, siempre que sea con el fin de
aliviar el dolor, los médicos no estaran autorizados para implementar medios

108 | ey General de Salud, articulos 166 Bis 3, fraccion VI, Los pacientes enfermos en situacion terminal tienen los siguientes derechos: VI.
Dar su consentimiento informado por escrito para la aplicacion o no de tratamientos, medicamentos y cuidados paliativos adecuados a
su enfermedad, necesidades y calidad de vida; 166 Bis 15, fraccion |l Los médicos especialistas en las instituciones de segundo y tercer
nivel, tendran las siguientes obligaciones: Il. Pedir el consentimiento informado del enfermo en situacién terminal, por escrito ante dos
testigos, para los tratamientos o medidas a tomar respecto de la enfermedad terminal;
109 ey de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, articulo 3, fraccién VI, “Enfermo en Etapa Terminal: es el que tiene un padecimiento
mortal o que por caso fortuito o causas de fuerza mayor tiene una esperanza de vida menor a seis meses, y se encuentra imposibilitado
para mantener su vida de manera natural, con base en las siguientes circunstancias:

a) Presenta diagndstico de enfermedad avanzada, irreversible, incurable, progresiva y/o degenerativa;

b)  Imposibilidad de respuesta a tratamiento especifico; y/o

C) Presencia de numerosos problemas y sintomas, secundarios o subsecuentes;”
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extraordinarios sin el consentimiento del paciente, queda prohibida la obstinacion
terapéutica.°

El personal médico que deje de proporcionar los cuidados basicos a los enfermos
en situacion terminal, serd sancionado conforme a lo establecido por las leyes
aplicables, a menos que sea con el consentimiento del paciente, sus familiares o
persona de su confianza, queda prohibida, la practica de la eutanasia, entendida
como homicidio por piedad asi como el suicidio asistido conforme lo sefiala el
Caodigo Penal Federal, bajo el amparo de la LGS. En tal caso se estara a lo que
sefialan las disposiciones penales aplicables.?

En la CPEUM es un derecho humano la proteccion de la salud, la LGS prohibe la
eutanasia,''? no obstante en la Constitucion Politica de la Ciudad de México, se
instituye el derecho humano a una muerte digna, con el argumento del derecho a la
autodeterminacion, pero, es solo el disfraz de la eutanasia.'

110 | ey de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, articulo 3, fraccién XllI, “Obstinacién terapéutica: utilizacién innecesaria de los
medios, instrumentos y métodos médicos, para mantener vivo a un enfermo en etapa terminal;”

111 | ey General de Salud, articulo 166 Bis y 166 Bis 1-21.

112 “| 3s reformas que a nivel federal se dieron ala Ley General de Salud en materia de cuidados paliativos y publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de Febrero(sic) de dos mil nueve, en su articulo 166 Bis 21, prohiben expresamente la practica de la Eutanasia, en
los siguientes términos:

Articulo 166 Bis 21. Queda prohibida, la practica de la eutanasia, entendida como homicidio por piedad asi como el suicidio asistido
conforme lo sefiala el Codigo Penal Federal, bajo amparo de esta ley. En tal caso se estara a lo que sefialan las disposiciones penales
aplicables.”

113 Constitucion Politica de la Ciudad de México, Capitulo I, de los Derechos Humanos, Articulo 6, Ciudad de libertades y derechos:
“A. Derecho a la autodeterminacidn personal:
1. Toda persona tiene derecho a la autodeterminacion y al libre desarrollo de una personalidad.
2.  Este derecho humano fundamental debera posibilitar que todas las personas puedan ejercer plenamente sus capacidades
para vivir con dignidad. La vida digna contiene implicitamente el derecho a una muerte digna.”
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2.3. Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.'*

La LVADF fue publicada el siete de enero de dos mil ocho con el fin de regular la
voluntad de los pacientes en etapa terminal, con respecto a su negativa de la
implementacion de tratamientos y procedimientos médicos que pretendan prolongar
inatilmente su vida, con la consecuente violacion de su derecho a una muerte digna.

La voluntad anticipada ha sido entendida como la posibilidad de los pacientes en
situacion terminal de decidir, por propia autodeterminacion, la forma en que desean
concluir con su vida. Pareciera que no estar de acuerdo con la autonomia de la
voluntad es estar en contra del progreso juridico, sin embargo, es por el contrario
abrir la puerta a la eutanasia.'*®

Desde la perspectiva de la biologia la muerte de un organismo, incluido el ser
humano, es insignificante, el dolor es parte importante para la conservacion de la
vida, el dolor desencadena las reacciones del impulso instintivo de supervivencia.
El dolor en ocasiones es un preambulo de la muerte.

El ser humano que padece una enfermedad terminal con diagndstico de no mas
de seis meses de vida que le produce intensos dolores, tiene el recurso del
tratamiento paliativo que disminuye el dolor.

El tratamiento paliativo que anticipa la muerte del paciente terminal, pero que
ademas disminuye el estado de alerta, es una conducta tipica del delito de homicidio
piadoso que se castiga con la privacion de la libertad y el pago de dafos
patrimoniales y morales.

La LVADF (hoy Ciudad de México) determina que el documento de voluntad
anticipada puede ser suscrito por cualquier persona mayor de edad, cualquier
paciente diagnosticado en etapa terminal, los familiares y representantes legales de
un menor de edad que comprueben el parentesco que tienen.!1®

114 Se hace notar que la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), ha sido abrogada el dia nueve de
agosto de dos mil veintiuno, el legislador de la Ciudad de México incluyd el contenido de ésta en la Ley de Salud de la Ciudad de México,
en el Capitulo XXIX, Voluntad Anticipada y Cuidados Paliativos, articulos 149-155, no obstante, el presente trabajo se inicié con la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, el andlisis de este hecho legislativo se incorpora en la presentacion de los resultados y
conclusiones, en el Ultimo capitulo.

115 “E| término Voluntad Anticipada, se ha traducido como el documento por el cual una persona con plena capacidad y que de manera
anticipada e informada, expresa su voluntad para que se sean limitados los tratamientos médicos, cuando no sea capaz de comunicarse
personalmente; es decir, desear o no desear que le sean aplicados tratamientos sea por una enfermedad grave e irreversible o por un
accidente que lo deje es(sic) un estado critico de salud que sea determinada su futura préxima muerte, lo anterior con fines de
salvaguardar su dignidad humana ante la insistencia de la ciencia médica.”

118 Articulo 7. El Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo:

I. Cualquier persona con capacidad de ejercicio;

1. Cualquier enfermo en etapa terminal, médicamente diagnosticado como tal;

IIl. Los familiares y personas sefialadas en los términos y supuestos de la presente Ley, cuando el enfermo en etapa terminal se encuentre
de manera inequivoca impedido para manifestar por si mismo su voluntad; y

IV. Los padres o tutores del enfermo en etapa terminal cuando éste sea menor de edad o incapaz legalmente declarado.

Para los efectos de las fracciones Ill y IV del presente articulo el signatario debera acreditar con el acta correspondiente el parentesco a
que haya lugar.
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La escritura de la voluntad anticipada, en la Ciudad de México, se suscribe ante
notario publico, se anota el nombre y firma del titular, asi como el nombramiento de
un representante legal, los términos y circunstancias en que se firma, y si es donador
de o6rganos, con la finalidad de evitar la obstinacion terapéutica.!’

Si el paciente en etapa terminal, por impedimento de su estado de salud, no
pudiere acudir ante el notario puede suscribir el documento de voluntad anticipada
en los términos del formato emitido por la Secretaria de Salud, ante dos testigos, el
gue debera cumplir con los requisitos legales y notificarse a la Coordinacién
Especializada, la que hara del conocimiento al Ministerio Publico y del personal de
salud.

La carta de consentimiento informado suscrita por un familiar o por un
representante solo cuando el paciente en situacion terminal esté impedido para
hacerlo, lo que no contraria la autodeterminacion del enfermo, no obstante, en este
caso seria conveniente que se siguiera sin discusion el desarrollo natural de la
enfermedad, cuidando el control del dolor y la dignidad humana en todo momento.**®

117 En articulo 8 de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal se sefialan las formalidades que debe cumplir el documento de
voluntad anticipada:
Articulo 8. El documento de Voluntad Anticipada deberd contar con las siguientes formalidades y requisitos:
I. Realizarse por escrito de manera personal, libre e inequivoca ante Notario;
II. Suscrito por el solicitante, estampando su nombre y firma en el mismo;
Ill. El nombramiento de un representante para corroborar la realizacién del Documento de Voluntad Anticipada en los términos y
circunstancias determinadas en él; y
IV. La manifestacidn respecto a la disposicidén de 6rganos susceptibles de ser donados
118 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, V Legislatura, Comisiones Unidas de Salud y Asistencia Social y Administracion y Procuracion
de Justicia, Dictamen de las Comisiones Unidas de Salud y Asistencia Social y de Administracion y Procuracién de Justicia de la Iniciativa
de Decreto que reforma la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, La Ley de Salud para el Distrito Federal y el Cédigo Penal
del Distrito Federal, Gaceta Parlamentaria de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 13 de diciembre de 2011, nimero 196, afio 03,
p. 7. http://www.aldf.gob.mx/archivo-dalle62dBctteBf7dc B820e Tc0B207d pdf
“El 13 de diciembre de 2011 las Comisiones Unidas de Salud y Asistencia Social y Administracién y Procuracién de Justicia someten a la
consideracion de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal el Dictamen con Proyecto de Decreto que reforma la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, la Ley de Salud para el Distrito Federal y el Cédigo Penal del Distrito Federal, en los considerandos se
exponen las razones y argumentos para aceptar o rechazar la iniciativa, de profesionales especializados en el tema de la bioética que
participaron en el Foro “La Eutanasia en el DF. Salud, marco juridico y aplicacién de la Ley”, y en resumen el comentario del Dr. Pedro
Morales Ache, Secretario Ejecutivo del Colegio de Bioética, A. C., titulado “Aspectos Constitucionales de la Eutanasia” “Hizo referencia a
lo que la Asamblea Legislativa tendria que hacer al momento en que apruebe esta ley siendo la regulacion de la eutanasia, debe realizar
una ponderacidn constitucional entre dos bienes o valores constitucionales, el derecho a la vida digna y el derecho a la autonomia, al
libre desarrollo de la personalidad y, por otro lado, el deber estatal de proteger la vida; ademas de definir los supuestos en los que debe
prevalecer el derecho a una vida digna sobre ese deber o valor de proteccidn de la vida abstractamente considerada.

Mencioné que la Asamblea tendra que cumplir con los principios de proporcionalidad y racionalidad juridicas, y establecer una serie de
condiciones de supuestos.

Puntualizé que toda legislacion que pretenda regular de manera coherente o razonable la eutanasia, tendra que ocuparse de la
prestacion de servicios ya que las regulaciones deben ir acompafiadas de los medios y mecanismos necesarios para que las personas
puedan hacer uso de este derecho.”
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2.4. Consentimiento informado del paciente en la Ciudad de México.

El consentimiento informado para todo paciente es un derecho y una obligacion
para el médico y auxiliares técnicos, no requiere de la fe del notario, pero, si de dos
testigos, este documento es necesario para cualquier procedimiento y tratamiento
terapéutico que aun estén en etapa de desarrollo cuando exista posibilidad fundada
de salvarle la vida, firmado por el mismo paciente, un familiar o por representante
legal.!19

La finalidad de incorporar la obligacion para los médicos y auxiliares técnicos y el
derecho de todo paciente, a la informacion de la investigacion del tratamiento o
procedimiento, de los beneficios para la salud del enfermo y los perjuicios
necesarios que pudiera tener, es el cumplimiento del consentimiento informado, con
la posibilidad de desistirse en el momento en que asi lo determine.'?°

Es un derecho para los usuarios de los servicios de salud publica o privada el
expresar por escrito con firma autdgrafa o grafométrica e insertar en su expediente
clinico el consentimiento informado, segun lo dispone la Ley de Salud para el Distrito
Federal.*?

El consentimiento informado es un instrumento que obliga a los profesionales y
auxiliares de la salud a respetar los limites que el mismo paciente, sus familiares o
representante legal imponen al médico, con el fin de respetar la autonomia de la
voluntad del enfermo, lo que hasta antes de la segunda guerra mundial no se hacia,
aungue, originalmente surge como un limite a los experimentos que se practicaban
libremente.

El consentimiento informado nacio, al finalizar la segunda guerra mundial, como
una restriccion a las investigaciones con seres humanos, actualmente se ha
extendido a la medicina y ha contribuido a la eliminacion del tradicional paternalismo
del médico sobre el enfermo, al fortalecer la autonomia de todo paciente de aceptar
o rechazar el tratamiento terapéutico inutil para la vida o el tratamiento paliativo
propuesto.

119 Ley General de Salud, articulo 103. “En el tratamiento de una persona enferma, el médico podra utilizar recursos terapéuticos o de
diagndstico bajo investigacion cuando exista posibilidad fundada de salvar la vida, restablecer la salud o disminuir el sufrimiento del
paciente, siempre que cuente con el consentimiento informado por escrito de éste, de su representante legal, en su caso, o del familiar
mas cercano en vinculo, y sin perjuicio de cumplir con los demas requisitos que determine esta ley y otras disposiciones aplicables.”

120 | ey General de Salud, articulo 100, fraccién IV, “La investigacion en seres humanos se desarrollara conforme a las siguientes bases: IV.
Se debera contar con el consentimiento informado por escrito del sujeto en quien se realizard la investigacion, o de su representante
legal en caso de incapacidad legal de aquél, una vez enterado de los objetivos de la experimentacion y de las posibles consecuencias
positivas o negativas para su salud.”

121 | ey de Salud del Distrito Federal, articulo 11, fraccion XIll, Los usuarios de los servicios de salud tienen derecho a: XIlI. Otorgar o no su
consentimiento informado. En caso de otorgarlo, el consentimiento debera ser expresado en documento escrito o electrénico que
formara parte del expediente clinico, en el que constara la firma autégrafa o grafométrica del paciente o en su caso de su representante
legal o pariente por consanguinidad o afinidad mas cercana en vinculo.
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El documento de la voluntad anticipada es el derecho del paciente en situacion
terminal a la autonomia de la voluntad que le otorga el derecho de evitar la
obstinacion terapéutica e iniciar el tratamiento paliativo idoneo a sus propias
caracteristicas y la obligacion del profesional de la salud y de sus auxiliares técnicos
de respetar su voluntad.

Es un error creer que el paciente en etapa terminal, familiares, y representante
legal que el documento de voluntad anticipada les otorga el derecho de pedir ayuda
al médico para consumar el suicidio asistido, pues quien sirva de apoyo cometera
un delito, de lograrse el objetivo mortal, el responsable sera castigado por la ley
penal.

Aqui sblo se menciona que las responsabilidades que se adquieren por
incumplimiento de la autorizacion o negacion del paciente, expresadas en el
documento del consentimiento informado, son de naturaleza civil, penal o
administrativa; las responsabilidades civiles objetivas y  subjetivas
extracontractuales, seran analizadas mas adelante.

Por ultimo, todo lo que autorice el paciente en etapa terminal tiene que estar
apegado a las normas del orden juridico mexicano, como la CPEUM, LGS, Ley de
Salud del Distrito Federal, LVADF, Cdadigo Civil para el Distrito Federal.

La autonomia del enfermo en situacion terminal esta limitada por las leyes que se
han mencionado, la bioética es legal, lo contrario es una infracciéon o un delito, las
consecuencias son sanciones administrativas, las civiles el pago de dafios y
perjuicios, y dafio moral, las penales son privativas de la libertad.
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2.5. Derechos humanos y la voluntad anticipada en la Ciudad de México.

Los derechos humanos y sus garantias, en nuestro pais se expresan en los
primeros veintinueve articulos de la CPEUM, pero, solo se analizara el caso del
articulo 4° que se refiere al derecho de proteccion de la salud.

Haciéndose énfasis en los derechos de los pacientes terminales con respecto a la
voluntad anticipada y al consentimiento informado, incluidos en la LGS.

En la Constitucion Politica de la Ciudad de México, en el capitulo dos romano, de
los Derechos humanos, articulo 6 en el apartado A Derecho a la autodeterminacion,
en el inciso 1 y 2 a la letra dicen: 1. Toda persona tiene derecho a la
autodeterminacién y al libre desarrollo de una personalidad.

En el inciso 2. Este derecho humano fundamental debera posibilitar que todas las
personas puedan ejercer plenamente sus capacidades para vivir con dignidad. La
vida digna contiene implicitamente el derecho a una muerte digna.

El derecho a una muerte digna, incorporado a la Constitucion de la Ciudad de
México adquiere la categoria de derecho humano, en esa entidad federativa.

El objetivo especifico de este capitulo dos es definir y analizar las
responsabilidades civiles subjetivas extracontractuales que adquiere el personal de
salud por incumplimiento de las disposiciones del derecho constitucional, de la LGS,
y LVADF.

En los articulos 1913, 1916, 1924 y 1927 del Codigo Civil se expresa la
responsabilidad objetiva y el dafio moral, los actos u omisiones licitos e ilicitos de
los servidores publicos, que causan dafios patrimoniales y morales al usuario,
constituyen el dafio patrimonial del Estado, al ser considerados como actividad
administrativa irregular, las organizaciones de salud privada también responden por
responsabilidad objetiva en forma solidaria por sus trabajadores.

En el Diccionario Juridico Mexicano, con el fin de definir el concepto de los
“‘Derechos Humanos” se expresa que “Son un conjunto de facultades, prerrogativas,
libertades, y pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social y cultural,
incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se reconocen
al ser humano, considerado individual y colectivamente.”?2

El concepto de los derechos humanos tiene ya una larga historia de evolucion,
John Locke, por mencionar a uno de los autores que se ocup6 del tema que nos
ocupa, escribio el “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del

122 Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, Derechos
Humanos”, Universidad Nacional Autbnoma de México, Editorial Porrtia, México, 2009, pp. 1268-1270
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verdadero origen, alcance y fin del Gobierno Civil’'??, en donde afirma que la
libertad, la vida y la propiedad son derechos naturales e inalienables.

En esta obra John Locke distingue tres derechos que todo ser humano tiene, por
el solo hecho de serlo, tales son la vida, la libertad y la propiedad, para sugerir que
estos derechos son inalienables, son intocables por el gobierno civil.

Como es notorio John Locke no se refiere a los derechos de la vida, la libertad y
la propiedad como derechos humanos, los podemos interpretar como derechos
naturales, que evolucionan a “Derechos Humanos”, en nuestro pais elevados a
rango constitucional, el derecho a la proteccion de la salud, en estrecha relacion con
la vida digna, se ubica en el tercer parrafo del articulo cuarto constitucional.

En esta investigacion importa explicar lo referente al tercer parrafo del articulo
cuatro de la CPEU M que enuncia “Toda persona tiene el derecho a la proteccion

de la salud”.'**

Por interpretacion entendemos que los cuidados paliativos forman parte del
derecho a la proteccion de la salud, para evitar el dolor de los ultimos momentos de
la vida de un paciente en situacion terminal, con el fin de lograr una muerte pacifica.
Como ya expresamos antes, la legislacion federal prohibe la eutanasia, en sus dos
modalidades, activa y pasiva, sin embargo, en la Ciudad de México se autorizé en
enero de 2017.

En la Ciudad de México, la eutanasia, se ha elevado a rango constitucional el
derecho a una muerte digna, como derecho humano. El derecho a la
autodeterminacion, y especificamente al derecho a la muerte digna.

Por interpretacion se incorpora la autorizacion a la provocacion de la muerte, por
la administracién de sustancias por el mismo médico, asi como el suicidio asistido,
gue se relacionan directamente con la eutanasia, deslizada con discrecién esta ya
presente.

“Asi el concepto de los derechos humanos fue, en su origen, un concepto politico
gue se traducia en el respeto por parte del Estado de una esfera de libertad y
autonomia de la persona humana. En otros términos, el Estado estaba obligado a
no intervenir en esta esfera de los <derechos civiles>, o sea, de los derechos que

123 | ocke, John, Op. Cit., Traduccidn, introduccién y notas de Carlos Mellizo, sin editorial, sin fecha, sin lugar de edicion.
https://sociologialunpsib files wordpress.com/2008/03/locke -sequndo-tratado-sobre-gl-gobierno-civil pdf

124 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 42, parrafo tercero, “Toda persona tiene el derecho a la proteccion de
la salud. La ley definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la Federacion y
las entidades federativas en materia de salubridad general conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”
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miran a la proteccion de la vida, libertad, seguridad e integridad fisica y moral de la
persona humana.”'?

La autoridad que determina la organizacion y ejecucion de las disposiciones del
derecho sanitario es la Secretaria de Salud, con sus respectivos organos de control
interno, y la CONAMED, 6rgano desconcentrado con la facultad de arbitrar las
controversias que se presentan entre el personal de salud publica y privada, sin
jurisdiccion.

La CONAMED emite laudos ejecutables por el poder judicial en materia civil, un
resolutivo emitido por una autoridad administrativa, sin facultades jurisdiccionales,
es ejecutable por autoridad judicial en materia civil cuando se refiere al pago de
dafios y perjuicios, y si procede, el pago del dafio moral.

La autoridad competente para resolver las controversias entre los pacientes y los
organos de control interno y la CONAMED es el Tribunal de Justicia Administrativa,
cuando al quejoso no le favorece el laudo arbitral y considera que no es justo,
entonces procede la demanda en contra del érgano de control interno o de la
CONAMED.2¢

125 Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, Derechos
Humanos”, Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porrtia, México, 2009, pp. 1268-1270

126 Organizacion Panamericana de la Salud, Organizacion Mundial de la Salud, Secretaria de Salud, Comisidn Nacional de Arbitraje Médico,
Boletin CONAMED-OPS, septiembre-octubre, 2016, Organo de difusién del Centro Colaborador en materia de Calidad y Seguridad del
Paciente, Temas Selectos, “Derecho a la proteccion de la salud” "muerte asistida", Lic. Maria Eugenia Romero Vilchis, p. 23.
http://www.conamed gob.mx/gobmx/boletin/pdf/boletinl4/muerte_asistida.pdf

*. Mendoza Martinez Lucia Alejandra, “La Accién Civil del Dafio Moral”, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie: Estudios Juridicos, Nam. 235, México, 2014. https://archivos juridicas.unam mx/www/bjv/libros/8/3636/10.pdf “Una
de las finalidades que persigue el derecho a la proteccién de la salud es la prolongacién y el mejoramiento de la calidad de la vida humana.
En este sentido, es importante sefialar que el dolor es una de las principales y mas frecuentes manifestaciones de las enfermedades, su
presencia puede llevar a cualquier persona a un estado de sufrimiento mayor y desesperacion, en consecuencia, su entorno social y
afectivo son confinados a un ultimo plano, provocando con ello el deterioro de la calidad de su vida personal y, por lo tanto, de su
condicién como ser humano. Los cuidados paliativos tienen como objetivo fundamental aliviar el sufrimiento y mejorar en lo posible la
calidad de vida de los enfermos, asi también proporcionar atencion y orientacion a las familias que se enfrentan con enfermedades
amenazantes para la vida, mitigando el dolor y otros sintomas, asimismo, proporcionar apoyo espiritual y psicolégico desde el momento
del diagnéstico hasta el final de la vida y durante el duelo. Lo cual es un derecho reconocido tanto en la esfera internacional, asi como en
el orden marco juridico mexicano.”
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2.6. Derecho a la Autonomia del paciente en situacion terminal.

En esta investigacion se analizan los conceptos del derecho positivo, en relacion
con la libertad permitida de la conducta humana del ser social. Es incorrecto aceptar
gue la libertad de los seres humanos que viven en sociedad sea ilimitada, sin norma
gue la restrinja a lo socialmente aceptado, la norma expresa las conductas
permitidas, prohibidas o que otorgan derechos.

Asi entendida la libertad, las normas que facultan, prohiben o permiten son los
limites de la vida de los hombres en sociedad.'?’ La libertad absoluta es inexistente,
la naturaleza misma esta determinada por leyes fisicas que gobiernan causas y
efectos, pero en la conducta humana no sélo gobierna la naturaleza sino que las
normas juridicas se sobreponen.

Las normas juridicas no se contraponen a los procesos inexorables de la vida, tal
como seria el proceso de la digestion, el ritmo cardiaco, el funcionamiento de los
rifiones, so6lo un demente intentaria normar el funcionamiento biol6gico,*?® la norma
juridica reglamenta la conducta que le permite a los humanos la convivencia
pacifica, con el debido respeto a los derechos de los otros.

La autonomia de la conducta individual consiste en hacer lo permitido, no en hacer
lo prohibido y ejercer los derechos facultados que otorgan las normas generales a

127 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, Arbitrio”, Editorial
Porrda, México, 2009, p. 245. La libertad de decision siempre y en todo Estado constituido por la norma, estara limitada por éste, por
esto nos referimos a la libertad, no en el sentido de actuar guiado por la voluntad y sin limites, asi tenemos que la libertad de
autodeterminacion que entenderemos como la autonomia del paciente terminal para decidir la forma en que terminara con su vida, llega
hasta donde la autonomia de otro lo permita, es decir que todas las personas estan sujetas por lo permitido por la norma, sin lugar a
dudas. La libertad del arbitrio o libre albedrio no puede invadir los derechos de un tercero, cuando son violentados por las decisiones
que reclaman el ejercicio de un derecho. En el Diccionario Juridico Mexicano encontramos que “ARBITRIO...(del latin arbitrium, ii, que
significa sentencia del &rbitro o poder de decidir. Probablemente aparece en el espafiol a través del francés arbitrae, pues la palabra
espafiola que proviene directamente de arbitratium es albedrio.)

Se define como la facultad de adoptar una resolucién con preferencia a otra.

Juridicamente, se comprende por arbitrio lato sensu, la facultad de elegir entre dos o mas opciones otorgadas por el ordenamiento
juridico. Stricto sensu es la facultad concedida al juez por la norma juridica para valorar, discrecionalmente, las diferentes circunstancias
que se presentan en el desarrollo de los procesos y decidir la sancion aplicable.

El arbitrio debe ejercerse, necesariamente, dentro de los margenes delimitados por la norma juridica puesto que, de no ser asi, el

arbitrio se convierte en una transgresion al ordenamiento juridico, lo que produce, indefectiblemente, la aplicacién de una sancién.” El
sentido que Kant le da al arbitrio es el de la libertad de elegir con fundamento en la ley negativa en contraposicion a la limitacion de la
ley positiva.
128 Kelsen Hans, Op. Cit., p. 108 “En lo anterior se sefialé que la norma que prescribiera que algo debe producirse, en cuyo respecto de
antemano se sabe que tiene que producirse necesariamente, siempre y por doquier, en mérito a una ley natural, caraceria(sic) de sentido.
Con ello parecia aceptarse que normatividad y causalidad se excluyeran reciprocamente. Pero tal cosa no sucede. La norma que ordena
decir la verdad, no carece de sentido, porque no tenemos ninguna razon para suponer la existencia de una ley natural segun la cual los
hombres tendrian que decir la verdad siempre y en todas partes; sabemos que los hombres a veces dicen verdad y otras, mienten. Pero
aun cuando un hombre dice verdad, o cuando miente, su conducta, en ambos casos, esta determinada causalmente, es decir, por una
ley natural; pero no por una ley natural segun la cual tenga que decir siempre y en todas partes la verdad, o tenga que mentir siempre y
en todas partes, sino por otra ley natural, acaso aquélla segun la cual el hombre realiza la conducta que le promete la mayor cantidad de
placer. La representacidn de la norma segun la cual debe decirse la verdad puede ser, en consonancia con esa ley natural, un motivo
eficaz de la conducta normativamente correspondiente. La norma que prescribiera que el hombre no debe morir, seria insensata, puesto
que de antemano sabemos que todos los hombres tienen que morir, de acuerdo con una ley natural. La representacién de una norma
semejante no puede constituirse en ningiin motivo eficaz de una conducta correspondiente, si, a la norma, pero contraria a una ley
natural. Justamente es por la falta de esa posibilidad causal de eficacia, por lo que la norma carece de sentido.”
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toda persona, asi las cosas los derechos de los terceros permaneceran intocados y
la paz prevalecera.

La libertad sin limites conduce a la anarquia, al desorden, lo que es inconcebible
hasta en el Estado mas democratico, a menos que se esfuerce por lograr su ruina.
El Estado mexicano actual se manifiesta como demdcrata en donde se respeta la
libertad de sus gobernados, sin embargo, los excesos de éstos lo mantiene
expectante y aplica con discrecion la fuerza publica para mantener los limites
establecidos a la libertad de los subditos.

La autonomia individual tiene estrecha relacion con la libertad permitida por la
norma juridica del derecho humano que se encuentra en la CPEUM. La libertad y la
voluntad estan ligadas y justamente por esto los actos u omisiones son sancionados
por la prescripcién de la norma civil o penal, siempre la norma es el limite de la
libertad.*?°

Algunos autores consideran que la norma moral incorporada en la norma juridica seria
como la posibilidad de dominio en el control de las conductas exteriores por las interiores,
cosa que es imposible, pues los mandatos interiores se asocian a los mandatos divinos que
gobiernan por entero la conciencia de los hombres, dejando sin objeto el orden juridico, con
el manifiesto dominio del libre albedrio, simbolo de la libertad individual, entiéndase como
un derecho soberano, absoluto.**

La autonomia del paciente en situacién terminal, siguiendo esta linea de pensamiento,
seria entonces reclamada como un derecho absoluto, y es evidente que en la sociedad no
pueden establecerse derechos absolutos, como ejemplo nos sirve la pandemia que
estamos viviendo, el derecho de la libertad de transito fue restringido en beneficio de la
salud publica, de esta forma la autonomia individual tiene limites en la norma juridica, no
obstante, que la moral se vierte al exterior, la norma juridica solo gobierna el exterior. 1

129 En el afan de Kelsen de explicar que las leyes naturales y las sociales son diferentes, sin embargo, estan ligadas, pues las leyes sociales
sin la naturaleza es imposible su existencia. “Finalmente debe traerse todavia a cuento la concepcién segun la cual el determinismo sélo
podria conciliarse con la responsabilidad moral o juridica, recurriendo al hecho de que no podemos conocer cual sea la determinacién
causal de la conducta humana, toda vez que no conocemos o no conocemos suficientemente, las causas determinantes de la conducta
humana. Si pudiéramos conocerlas exactamente, no estariamos ya en condiciones de hacer responsable a un hombre por su conducta y
sus efectos. De ahi el dicho: comprender todo significa perdonar todo. Comprender la conducta de un hombre quiere decir: conocer sus
causas; perdonarlo, renunciar a responsabilizarlo por esa conducta, renunciar a reprocharlo o castigarlo; enlazar a su comportamiento
una sancidn; es decir: hacerlo objeto de retribucidn. Pero en muchisimos casos en los cuales se conoce muy bien la causa de una conducta,
y, por ende, en que esa conducta es bien comprendida, de ninguna manera se renuncia a la retribucion, ni de ninguna manera se perdona
la conducta en cuestidn. El dicho mencionado reposa en el error de suponer que la causalidad excluye la imputacién.

130 “Con lo cual el derecho empirico puede llegar a convertirse en fuente indirecta de obligaciones morales, acontecimiento que es
saludado con entusiasmo por algunos intérpretes, que ven en ello una revalorizaciéon moral del derecho positivo”, mientras que otros
advierten el riesgo de que la experiencia finita acabe convirtiéndose en criterio del bien y el mal morales, reduciendo a ficcién el
postulado de la autonomia de la persona. La base de la moral y el derecho vendria constituida por la idea de libertad trascendental, que
se identifica como autonomia, y, sin embargo, por razones de autonomia el individuo se veria obligado a comportarse de modo
heterénomo. La afirmacidn de la autonomia vendria a ser, pues, una afirmacion vacia de contenido, si no un sarcasmo. En la pugna
kantiana entre la metafisica del orden y la dialéctica del progreso, el orden prevaleceria sobre la libertad.” Kant, Immanuele, La
Metafisica de las Costumbres, Editorial Tecnos, Espafia, cuarta edicién 2005, Estudio preliminar, p. XXXV

131" 3 legislacidn juridica se presenta, pues, como externa, ya que sélo pretende adhesidn exterior, mientras que la legislacion moral es
interna, porque exige una adhesion intima. Las leyes juridicas no podran abrir mas espacio que el de la libertad en su uso externo,
mientras que las leyes morales abren el ambito tanto interno como externo. En definitiva, el derecho viene a regular externamente las
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Es a todas luces equivocado insistir en la autonomia de los hombres integrados
en la sociedad, gobernados por un orden juridico, un retorno a la naturaleza, en
donde todos actian segun los dictados de las leyes naturales, seria la negacién
total de permanecer adheridos a un gobierno civil, en donde la convivencia es
obligada por las normas juridicas.

La autonomia de los pacientes en situacion terminal es posible en los términos
que dictan las normas positivas, con el debido respeto a los derechos de los otros,
sin permiso para sobreponer los intereses particulares en los de la colectividad, asi
se garantiza la armonia ordenada configurada para beneficio del orden y la
disciplina, con el consecuente castigo para quienes las transgredan, finalmente se
establece el deber moral de la obediencia de las normas juridicas.*®?

El proposito de esta investigacion, desde el inicio ha sido el de aclarar que la
norma moral es interna y que la norma juridica es externa, no obstante, algunos
autores han pretendido unirlas en un solo concepto, es asi que se introduce el
concepto de legislacion ética con la intencion de que amalgamadas se proyecten
tanto a la conciencia como a la conducta exterior.

La legislacion ética es impensable debido a que la conciencia se puede proyectar
negativa y positivamente, sin embargo, la norma juridica no tiene esa aptitud, pues
lo Unico que gobierna es el exterior, a nadie se puede juzgar por haber pensado en
quitar la vida a otro, y nunca materializar lo pensado.**3

La virtud se logra por la repeticién, para alcanzar la perfeccién de la habilidad de
comportarse como un ser honrado, veraz, el virtuoso del violin es por el constante
ejercicio en el tocar, no se es virtuoso por cumplir con los deberes que impone la
norma juridica, solo se vive en paz con los vecinos, con los hermanos, con la

relaciones mutuas entre los individuos ---entre sus arbitrios---mientras que la moral puede incluso plantear al hombre deberes con
respecto a si mismo." Kant, Inmanuele, Op. Cit. P. XXXV Kant

132"De estos dos conceptos mediadores entre la moralidad ética y la legalidad juridica, el concepto de legalidad moral resulta, a mi juicio,
contradictorio, ya que sélo tendria sentido si existieran deberes especificamente morales por la materia, a cuyo cumplimiento pudiera
coaccionarnos un movil distinto a la ley misma. En la moralidad juridica, por su parte, confluirian dos modos de coaccién -el moral y el
juridico-y se entenderia como aquel conjunto de deberes indirectos que componen la obligacion de obedecer al derecho. Como sabemos,
la posicidn kantiana en el tema clasico de la obediencia al derecho es rica en matices: el cumplimiento de las leyes juridicas es también
una obligacidn moral porque sélo el estado civil pone fin al estado de naturaleza, en el que cada cual obra a su antojo, e inicia el camino
hacia una situacién de paz duradera, en la que nadie se verd obligado a defender su derecho mediante la violencia. Ingresar en el estado
civil y mantenerlo, obedeciendo sus leyes, es, pues, un deber moral”. Ahora bien, como mas adelante veremos, los deberes éticos son
deberes de virtud, para los que la legislacidn ética prescribe la maxima, pero no la accidn concreta. Es, pues, el sujeto mismo quien debe
decidir la energia que invertird en cada accion y establecer prioridades si hay conflicto con otras maximas positivas. Se trata de un deber
de obligacion amplia -no estricta- «porque es la doctrina de la virtud la que ordena considerar sagrado el derecho de los hombres»."
Kant, Inmanuele, Op. Cit. P. XLII

133 "L os deberes nacidos de la legislacién juridica sélo pueden ser externos, porque esta legislacion no exige que la idea de este deber,
que es interior, sea por si misma fundamento de determinacién del arbitrio del agente y, puesto que ella, sin embargo, necesita un mévil
adecuado para la ley, sélo puede ligar méviles externos con la ley. Por el contrario, la legislacién ética convierte también en deberes
acciones internas, pero, no excluyendo las externas, sino que afecta atodo lo que es deber en general. Pero precisamente por eso, porque
la legislacion ética incluye en su ley el mdvil interno de la accién (la idea del deber), cuya determinacion no puede desembocar en modo
alguno en una legislacion externa, la legislacidn ética no puede ser externa (ni siquiera la de una voluntad divina), aunque admita como
moéviles en su legislacién deberes que se desprenden de otra legislacion, es decir, de una legislacion externa, en tanto que deberes."Kant,
Inmanuele, Op. Cit. P. 24
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esposa, la promesa de la recompensa por encontrar a la mascota perdida es un
deber juridico, no moral.*3*

La libertad absoluta es una idea que se tiene por la falta de apego al mundo
material, es un concepto derivado de la razon, el hombre siempre estara sujeto a
las leyes naturales y sometido por las normas juridicas que le imponen una conducta
determinada por la coaccién de la sancion, la infraccién de las normas juridicas es
empirica, es por los actos u omisiones que contravienen las prescripciones legales.

Sin lugar a dudas el derecho de autonomia del paciente en situacién terminal
existe y se materializa en el permiso juridico para evitar el empecinamiento
terapéutico, que se refiere a la implementacion de tratamientos indtiles para la vida
y solicitar el tratamiento paliativo mas idéneo, segun su estado de salud, pero, en
ningun caso se permite la eutanasia, conducta que a su autor le acredita la
punibilidad por homicidio piadoso.*3®

La norma juridica es positiva por los efectos que tiene en el exterior de los seres
humanos, se podria confundir con el caracter positivo que tienen las leyes naturales,
gue se refieren a los fendmenos de la naturaleza y que por supuesto son exteriores
a la conciencia, que existen con independencia de los deseos humanos, estas leyes
son descubiertas no creadas, en cambio, las normas juridicas son elaboradas con
el proposito de gobernar a los miembros de la sociedad.

Las normas del orden juridico son obligatorias para los gobernados, no hay
opcion, se deben cumplir para evitar el castigo por su infraccién, es la punicion la
gue modifica la conducta exterior, sin castigo no es ley, por eso se dice que “lo que
no esta prohibido esta permitido”. 136

La ley moral impulsa en contra de la norma juridica, por la libertad del arbitrio,
concepto que era el obstaculo para alcanzar la certeza positiva de la norma, y
resulta obvio decir que fue Kelsen quien logré la hazafa de estructurar la “Teoria
pura del Derecho”, que sin ligar a la norma con ningun orden juridico especifico

134 “Cumplir las promesas no es un deber de virtud, sino un deber juridico, a cuyo cumplimiento podemos ser coaccionados. Pero, sin
embargo, cumplirlo también cuando no puede temerse coaccion alguna, es una accion virtuosa (una prueba de virtud). De ahi que la
doctrina del derecho y la doctrina de la virtud no se distingan tanto por sus diferentes deberes como por la diferencia de legislacion, que
liga uno u otro movil con la ley.” Kant, Inmanuele, Op. Cit. P. 25

135 “E| concepto de libertad es un concepto puro de la razén que, precisamente por ello, es transcendente(sic) para la filosofia tedrica,
es decir, es un concepto tal que no puede ofrecerse para él ninglin ejemplo adecuado en cualquier experiencia posible; por tanto, no
constituye objeto alguno de un conocimiento tedrico, posible para nosotros, y no puede valer en modo alguno como un principio
constitutivo de la razén especulativa, sino nicamente como uno regulativo y, sin duda, meramente negativo; pero en el uso practico de
la razén prueba su realidad mediante principios practicos que demuestran, como leyes, una causalidad de la razén pura para determinar
el arbitrio con independencia de todos los condicionamientos empiricos (de lo sensible en general), y que demuestran en nosotros una
voluntad pura, en la que tienen su origen los conceptos y leyes morales.” Kant, Inmanuele, Op. Cit. P. 27

136 "En general, se llaman leyes externas (leges externae) las leyes obligatorias para las que es posible una legislacion externa. De entre
ellas se llaman leyes externas, pero naturales, aquellas a las que se reconoce obligacion a priori mediante la razoén, incluso sin legislacion
exterior; por el contrario, las que no obligan en modo alguno sin legislacion externa efectiva (sin la que, por tanto, no serian leyes), se
llaman leyes positivas. Puede, pues, pensarse una legislacion exterior que contuviera sélo leyes positivas; pero entonces deberia
precederle una ley natural, que fundamentara la autoridad del legislador (es decir, la facultad de obligar a otros simplemente mediante
su arbitrio)." Kant, Inmanuele, Op. Cit. p. 31
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explico por la razon la importancia de la moral sin que por ello se crea que la norma
juridica es moral cuando por circunstancias casuales coinciden.3’

El sacrifico de una persona por ayudar a otra en contra de los egoismos,
entendidos como inclinaciones naturales, por ejemplo cuando el caido indefenso
gue no puede proteger sus bienes patrimoniales y apoyarle para recuperarlos sin
esperar recibir beneficio alguno, es plena expresion de una conducta moral, pero,
como ya se ha mencionado antes, el acto es por deber, no por el deber.

Asi, no es moral la conducta del médico que aun cuando su propia vida corre
peligro al atender a un paciente contagiado de COVID-19, se acerca para
administrarle los medicamentos necesarios que le salvaran la vida, por el deber en
su calidad de garante de la salud y la vida de sus enfermos.3®

El arbitrio tiene la condicion de la norma juridica, es lo que permite la convivencia
pacifica entre los seres humanos, hay quienes sugieren que sea considerado como
una ley universal, pero, esto es imposible, porque en la mayoria de las ocasiones
vale para un individuo.3®

Se ha insistido con frecuencia, incluso por Kelsen, que el orden juridico esta
integrado por normas juridicas, que gobiernan las conductas exteriores de los seres
humanos, aunque se consideren como deberes, son deberes para con los otros,
para quien respeta los derechos de terceros, no significa que por el frecuente
ejercicio se desarrolle la virtud, no se trata de una habilidad que a fuerza de
practicarla se perfecciona.'4°

Las obligaciones nacen por incumplimiento de las prescripciones de las normas
juridicas y el dafio causado a terceros, asi por ejemplo, el contrato de un servicio
como el que proporcionan los profesionales de la salud y auxiliares, la libertad o
autonomia consiste en la voluntad de aceptar o no las condiciones que se pactan,
la aceptacion es obligacién para ambas partes, no para una sola.

La coaccion tiene la finalidad de hacer que se cumpla el acuerdo de voluntades,
se trata de las obligaciones administrativas, civiles, penales, y laborales.4!

137 "pero la libertad del arbitrio no puede definirse como la facultad de elegir obrar a favor o en contra de la ley (libertas indifferentiae)
-como algunos han intentado, ciertamente-, si bien el arbitrio, en tanto que fenémeno, ofrece frecuentes ejemplos de ello en la
experiencia. Porque sélo conocemos la libertad (tal como se nos manifiesta ante todo a través de la ley moral) como una propiedad
negativa en nosotros; es decir, la propiedad de no estar forzados a obrar por ningin fundamento sensible de determinacién." Kant,
Inmanuele, Op. Cit. p. 33

138 "Cuanto mayores son los obstaculos naturales (de la sensibilidad), y cuanto menor el obstaculo moral (del deber), tanto més el acto
bueno se imputa como merito; por ejemplo, si salvo de un gran peligro a un hombre totalmente extrafio para mi, con un gran sacrificio
por mi parte." Kant, Inmanuele, Op. Cit. p. 36

139 "por tanto, el derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin
una ley universal de la libertad." Kant, Inmanuele, Op. Cit. p. 39 Kant

140 "Asi como el derecho en general sélo tiene por objeto lo que es exterior en las acciones, el derecho estricto, es decir, aquel que no
estd mezclado con nada ético, es el que no exige sino fundamentos externos de determinacidon del arbitrio; porque entonces es puroy
no estd mezclado con prescripciones referidas a la virtud. Por tanto, sélo puede llamarse derecho estricto (restringido) al derecho
completamente externo." Kant, Inmanuele, Op. Cit. p. 41 Kant

141" por consiguiente, cuando se dice: un acreedor tiene derecho a exigir el pago de la deuda a su deudor, esto no significa que pueda
persuadirle de que su propia razon le obliga al pago, 'sino que una coaccién, que obliga a todos a hacer esto, puede muy bien coexistir
con la libertad de cada cual, por tanto, también con la suya, seglin una ley externa universal: derecho y facultad de coaccionar significan,
pues, unay la misma cosa." Kant, Inmanuele, Op. Cit. pp. 41-42 Kant
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La mala praxis, en sus especies de negligencia, impericia o lex artis, del personal
de la salud, no se refiere Unicamente a los médicos, también a las enfermeras,
auxiliares técnicos y todo aquel que haya estado en relacion con el paciente, con
respecto a los pacientes en situacion terminal es negligencia no proporcionarle los
medicamentos que le calmaran los dolores.'#?

Es impericia carecer de las habilidades y conocimientos certificados por institucion
reconocida para ello, y llevar a cabo procedimientos que le causan dafos a la salud
y la vida de los pacientes, también se es negligente tener las habilidades y
conocimientos certificados y emplearlos mal.

La autonomia del paciente en situacion terminal es la libertad de elegir la forma
en que desea concluir su vida y de ser tratado igual que cualquier paciente que
requiere ayuda, siempre apegado a lo legalmente prescrito.

La autodeterminacion del paciente terminal entendida como la libertad de accion
de una persona que elige suspender el tratamiento terapéutico, estrictamente
ubicado en los limites de sus derechos como sujeto, de tal manera que referido a
su salud deteriorada por un padecimiento cronico, degenerativo e incompatible con
tratamiento terapéutico, que finalmente lo conducira a la muerte, ésta sea en las
mejores condiciones, sin dolor y lo mas comodo posible.

En general cuando escuchamos hablar de un paciente terminal inmediatamente
pensamos en una persona de la tercera edad, quien tiene un padecimiento cronico
gue no responde al tratamiento terapéutico, que lo conduce sin remedio a la muerte.

El paciente terminal también es un recién nacido, con malformacién congénita de
consecuencias letales, en algunos casos la vida es de sélo algunas horas, en otros
semanas, meses 0 algunos afos, estos pacientes también tienen derecho de ser
tratados con afecto, y de acuerdo con sus progenitores establecer el tratamiento
paliativo idoneo para proporcionarle una muerte digna.*

142 | ey General de Salud, Titulo Octavo Bis, de los cuidados paliativos a los enfermos en situacién terminal, Capitulo Il, De los Derechos
de los Enfermos en Situacion Terminal, Articulos 166 Bis 3

143 Gardufio Espinoza, Armando, y otros, “Dilemas éticos y toma de decisiones en Unidades de Cuidados Intensivos Neonatales”,
Medigraphic, Vol. 67, Mayo-Junio 2010, p. 263. Sélo como un ejemplo de lo que es un paciente terminal recién nacido. ¢ Gemelos o
siameses? En 1995, en la Ciudad de México, en un hospital de Gineco-obstetricia, al esperar el nacimiento de gemelos se obtiene por
cesarea un bebé bicéfalo, con un cuerpo y dos cabezas perfectamente desarrolladas: tiene un cuello, dos columnas, dos pulmones, un
corazén; presenta dificultad respiratoria desde los primeros minutos de vida en el quiréfano en forma progresiva. Se traslada al servicio
de terapia intermedia; el grupo de especialistas consideran que el paciente no tiene ninguna probabilidad de sobrevivir, lo catalogan
como un bebé en situacion terminal y, para evitar la futilidad, deciden en consenso y de acuerdo a sus convicciones profesionales,
otorgarle cuidados minimos que incluian calor y oxigeno ambiental en la incubadora, respeto y consideracién. Se informa con precisién
a los padres sobre la situacion y el prondstico, se les lleva a conocer al recién nacido; estan de acuerdo en que la terapia minima le ofrece
respeto y consideracion al nifio, asi como dignidad a su proceso de morir; fallece tres horas después. Este caso muestra el tratamiento
con cuidados minimos a dos bebés siameses con un cuerpo, sin posibilidad alguna de curacidn, al proporcionarle la oportunidad de morir
como ser humano y evitar la obstinacion terapéutica. Este caso presenta tal vez el mayor desafio filoséfico por el significado del concepto
de persona, pues corresponde a dos individuos psiquicamente individualizables como personas. No existe suficiente informacion ética en
la literatura sobre casos como este (Gardufio EA, observaciones no publicadas).

https://www.medigraphic.com/pdfs/bmhim/hi-2010/hil03i.pdf
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Por el momento solo se analizara la responsabilidad civil subjetiva
extracontractual del personal médico que atiende a pacientes terminales que tienen
la capacidad legal para expresar su voluntad anticipada ante un notario, o el
consentimiento informado por el mismo paciente o por el familiar presente y dos
testigos.

En caso de que el paciente esté inconsciente, en ausencia de familiares y
representante, el médico tratante y dos médicos de la misma especialidad como
testigos, elegiran el tratamiento paliativo idoneo y evitaran el empecinamiento
terapéutico, que le genere mas dolor y acorte la vida o la alargue.

‘La autonomia es un concepto que admite grados, por eso, a Beauchamp y
Childress, para tomar decisiones en casos clinicos, no les interesa tanto el concepto
de autonomia como la nocién de accion autbnoma. Para estos autores, una accion
es autonoma cuando el que actia lo hace a) intencionadamente, b) con
comprension y c) sin influencias controladoras que determinen su accion. La
intencionalidad no admite grados, la comprension y la coaccion si.

Para poder determinar si una accion es autbnoma, tenemos que conocer si es 0
no intencional y, ademas, comprobar si supera un nivel substancial de comprension
y de libertad de coacciones, y no si alcanza una total comprensiéon o una total
ausencia de influencias. A estas acciones se las llama substancialmente
autbnomas, pero no completamente auténomas.”'#4

Beuachamp y Childress en su libro “Principles of Biomedical Ethics”, que se ha
constituido como una referencia obligada para todo aquél que desee conocer sobre
la bioética, es en donde menciona cuatro principios, a saber: Autonomia,
Beneficencia, No-Maleficencia y Justicia, que deben ser considerados en la decision
de los pacientes, en general, pero, especialmente de los pacientes terminales.4°

144Sjurana Aparisi, Juan Carlos, “los principios de la bioética y el surgimiento de una bioética intercultural”, Universidad de Valencia (Espafia), Veritas,
nimero 22 (Marzo 2010) 121-127, p. 124. https://scielo.conicyt.cl/pdf/veritas/n22/art06 pdf

145 Sanchez Gonzalez, Miguel Angel, “Curso introductorio de bioética para profesionales de salud-2014, ¢Qué es la bioética?”, p. 6.
https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads/2016/12/3 - Qu%C3%A3-es-la-bin%C3%A8tica.pdf

“Pero el espaldarazo definitivo para la bioética lo dieron las comisiones de ética nombradas por el Gobierno de los Estados Unidos. La
primera de estas comisiones fue “The National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research”. Esta Comisidn
Nacional, tras cuatro afios de trabajos acabo publicando el Informe Belmont en 1978. En este informe se proponian tres principios que
habian de regir la investigacion con seres humanos. Y un afio mas tarde se publicé el libro de Beauchamp y Childress “Principles of Riomedical
Ethics”, donde aparecian expuestos los principios que habian de regir la toma de decisiones médicas: Los famosos cuatro principios de:
Autonomia, Beneficencia, No Maleficencia y Justicia.”
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2.7. Derechos de los Enfermos en Situacion Terminal y obligaciones de los
médicos e instituciones de salud publica y privada.

En este apartado se describen los derechos de los pacientes terminales
reconocidos por el articulo 166 Bis 3 de la LGS, reglamentaria del articulo cuarto de
la CPEUM, que se refieren a recibir atencion médica integral, ingresar a las
instituciones de salud cuando requiera atencion médica.

Todo paciente tiene el derecho de dejar voluntariamente la institucion de salud en
gue esté hospitalizado, de conformidad a las disposiciones aplicables, recibir un
trato digno, respetuoso y profesional procurando preservar su calidad de vida, recibir
informacion clara, oportuna y suficiente sobre las condiciones y efectos de su
enfermedad.

Los tipos de tratamientos por los cuales puede optar segun la enfermedad que
padezca, dar su consentimiento informado por escrito para la aplicacion o no de
tratamientos, medicamentos y cuidados paliativos adecuados a su enfermedad,
necesidades y calidad de vida.

El paciente terminal tiene derecho de solicitar al médico tratante que ordena el
tratamiento paliativo que: le administren medicamentos que mitiguen el dolor,
renunciar, abandonar o negarse en cualquier momento a recibir o continuar el
tratamiento que considere extraordinario, optar por recibir los cuidados paliativos en
un domicilio particular.

Tiene derecho de designar, a algun familiar, representante legal o a una persona
de su confianza, para el caso de que, con el avance de la enfermedad, esté
impedido a expresar su voluntad, o haga en su representacion, a recibir los
servicios espirituales, cuando lo solicite él, su familia, representante legal o persona
de su confianza, y los demas que las leyes sefialen.14

Los derechos que otorga la LGS a los enfermos en situacién terminal, son
derechos humanos dispuestos por la CPEUM en relacion con el derecho a la
proteccion de la salud, al considerar que el tratamiento de cuidados paliativos
idoneos a cada caso en particular es obligacion del estado garantizar a todo
ciudadano la dignidad de la vida y de la muerte digna.

Para el cumplimiento de las disposiciones del articulo 166 Bis 3, los médicos
especialistas en las instituciones de segundo y tercer nivel, tendran las obligaciones
gue se mencionan en el articulo 166 Bis 15, proporcionar toda la informacion que el
paciente requiera.

146 | ey General de Salud, Capitulo 1I, de los Derechos de los Enfermos en Situacién Terminal, capitulo adicionado y publicado el cinco de
enero de dos mil nueve, articulo 166 Bis 3.
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Asi como la que el médico considere necesaria para que el enfermo en situacion
terminal pueda tomar una decision libre e informada sobre su atencion, tratamiento
y cuidados, pedir el consentimiento informado del enfermo en situacion terminal, por
escrito ante dos testigos para los tratamientos o0 medidas a tomar respecto de la
enfermedad terminal.

Informar oportunamente al enfermo en situacion terminal, cuando el tratamiento
curativo no dé resultados, informar al enfermo en situacion terminal, sobre las
opciones que existan de cuidados paliativos, respetar la decision del enfermo en
situacion terminal en cuanto al tratamiento curativo y cuidados paliativos.

Una vez que se le haya explicado en términos sencillos las consecuencias de su
decision, garantizar que se brinden los cuidados béasicos o tratamiento al paciente
en todo momento, procurar las medidas minimas necesarias para preservar la
calidad de vida de los enfermos en situacion terminal.

Respetar y aplicar todas y cada una de las medidas y procedimientos para los
casos que sefiala esta ley, hacer saber al enfermo, de inmediato y antes de su
aplicacion, si el tratamiento a seguir para aliviar el dolor y los sintomas de su
enfermedad tenga como posibles efectos secundarios disminuir el tiempo de vida,
solicitar una segunda opinién a otro médico especialista, cuando su diagnéstico sea
una enfermedad terminal, y las demas que sefialen ésta y otras leyes.#

147 | ey General de Salud, Capitulo II, de los Derechos de los Enfermos en Situacién Terminal, capitulo adicionado y publicado el cinco de
enero de dos mil nueve, articulo 166 Bis 15
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2.8. Analisis comparativo de la LVADF Yy el Proyecto de Ley de Declaracion
de Voluntad Vital Anticipada (PLDVVA) de la Republica Argentina.

Antes de iniciar con la comparacién de la LVADF y del PLDVVA se mencionara
muy brevemente lo que sucede en los Paises Bajos (antes Holanda) con respecto
a la eutanasia, s6lo como un referente mas de la tendencia sobre este tema tan
dificil de justificar como lo es la peticidbn de una persona, cualquiera que sea su
situacion de salud, de que un tercero, le dé termino a su vida, independientemente
del método que se utilice.

La conducta de quitar la vida a otro, en los Estados Unidos Mexicanos, es una
conducta tipica, antijuridica y culpable, castigada con la privacion de la libertad y
calificada como homicidio piadoso, y en LGS se prohibe la eutanasia.*® En
Argentina es inaceptable la eutanasia segun se vera mas adelante.

En los Paises Bajos, (antes Holanda), se ha promulgado la Ley de Terminacién de
la Vida a Peticion Propia y del Auxilio al Suicidio, por medio de la que se legaliza la
eutanasia y el suicidio asistido, los progresos de la medicina han permitido la
extension y la terminacion de la vida, a voluntad, con métodos sofisticados y
COost0sos.

La Ley de Comprobacion de la Terminacién de la Vida a Peticion Propia y del
Auxilio al Suicidio, favorece al paciente terminal con la opcidén de quitarse la vida
con apoyo de un médico, es el suicidio asistido que se puede llevar a cabo, sin
consecuencias juridicas para éste, pero cuando el mismo profesional de la salud
ejecuta los actos para acabar con la vida del paciente es eutanasia.*°

El médico, en los Paises Bajos, puede proceder a terminar con la vida de un
paciente en situacion terminal, después de valorar al enfermo y de recibir una
segunda opinién, de un medico independiente al que lo trata, ésta por supuesto que
€s una practica eutanasica, aunque quiera disimularse con la autorizacion expresa
de quien desea una muerte digna.

Resulta posible la comparacion de la Ley de Comprobacion de la Terminacion de
la Vida a Peticion Propia y del Auxilio al Suicidio de los Paises Bajos con la LVADF
por sus diferencias, con la eutanasia autorizada alla, y prohibida en los Estados
Unidos Mexicanos.*®

148 | ey General de Salud, articulo 166 Bis 21

149 Cano Valle, Fernando, “Eutanasia”, 12 reimpresion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 51-55. “En los
Paises bajos se entiende por eutanasia la terminacién de la vida que lleva a cabo el médico a peticién del paciente, repito, a peticién del
paciente, después de un proceso de evaluacion muy delicado...La comisidn, integrada por un jurista, un médico y un experto en cuestiones
éticas, comprueba si la actuacion del médico cumple los criterios de cuidado. Sila comision dictamina que el médico ha actuado con el
cuidado y el esmero profesional exigible, el caso esta concluido. Sila comisién demuestra un problema en la actuacion, envia el caso al
Ministerio Fiscal.”

150 En |a Ley General de Salud, articulo 166 Bis 21, Queda prohibida, la practica de la eutanasia, entendida como homicidio por piedad asi
como el suicidio asistido conforme lo sefiala el Cédigo Penal Federal, bajo el amparo de esta ley.
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Como ya se expresd antes, en la Ciudad de México, se ha reconocido en la
Constitucion Politica de la Ciudad de Meéxico el derecho a una muerte digna,
asociada como un principio de la eutanasia, no obstante, en la LGS se prohibe la
eutanasia, como ya se enfatiz6 en el parrafo anterior.

En los Paises Bajos se modificaron los articulos 293 y 294 del Codigo Penal para
crear la eximente que libera al médico, que practique la eutanasia, del castigo
cuando cumpla los requisitos que exige la Ley de Comprobacion de la Terminacion
de la Vida a Peticion Propia y del Auxilio al Suicidio.®!

En los Estados Unidos Mexicanos, hasta antes de su abrogacién, la Ley de
Voluntad Anticipada es la que rige las conductas de los pacientes en situacion
terminal y la de médicos y auxiliares, de instituciones de salud publica y privada,
pero a partir del nueve de agosto de dos mil veintiuno la norma rectora es la LGS.

En la Republica Argentina se sigue el principio de la prohibicion de la eutanasia,
en algunos puntos semejantes a los que los Estados Unidos Mexicanos acepta, por
esta razon elegimos el Proyecto de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada, de
ese pais, del diez de marzo de dos mil cuatro para comparar sus elementos
juridicos con los de la LVADF (hoy Ciudad de México).

51 Cano Valle, Fernando, Op. Cit., p. 52-54. https://biblio juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libra/{72-eutanasia-la-reimp_“Después de veinte afios, las
discusiones han dado como resultado una nueva ley y modificaciones en el Cédigo Penal, que acaban de se(sic) aprobadas el pasado 10
de abril. Transcribiré dos articulos modificados del Cédigo Penal: los articulos 293 y 294.” “El articulo 293 del Cédigo Penal, que ha sido
modificado quedo formulado de la siguiente manera:
Articulo 293
1.  Elque quitare la vida a otra persona, segun el deseo expreso y serio de la misma, sera castigado con pena de prisidn de hasta
doce afios o con una pena de multa de la categoria quinta.
2.  El supuesto al que se refiere el parrafo 1 no sera punible en el caso de que haya sido cometido por un médico que haya
cumplido con los requisitos de cuidado recogidos en el articulo 22 de la Ley sobre Comprobacion de la Terminacion de la Vida
a Peticidn Propia y del Auxilio al Suicidio, y se lo haya comunicado al forense municipal conforme al articulo 79, parrafo segundo
de la Ley Reguladora de los Funerales.
La modificacion de articulo 294 del Cédigo Penal resulta en el siguiente texto:
Articulo 294
El que de forma intencionada prestare auxilio a otro para que se suicide o le facilitare los medios necesarios para ese fin, sera en caso
de que se produzca el suicidio, castigado con una pena de prisidn de hasta tres afios o con una pena de multa de la categoria cuarta. Se
aplicard por analogia el articulo 293, parrafo segundo.
Estos dos articulos muestran que la eutanasia sigue siendo castigada, pero que, bajo estrictas condiciones de cuidado, hay excepciones
que ofrecen al médico la posibilidad de ayudar a un paciente con una enfermedad terminal y dolor insoportable, sin repercusiones.
En el Capitulo 2, articulo 29, de la nueva ley estan estipulados los requisitos de cuidado y esmero profesional, los cuales debe cumplir
el médico, a saber:
Articulo 22
1.  Los requisitos de cuidado a los que se refiere el articulo 293, parrafo segundo, del Cédigo Penal, implican que el médico:
a) Hallegado al convencimiento de que la peticion del paciente es voluntaria y bien meditada;
b)  Hallegado al convencimiento de que el padecimiento del paciente es insoportable y sin esperanzas de mejora;
c¢) Hainformado al paciente de la situacion en que se encuentra y de sus perspectivas de futuro;
d) Hallegado al convencimiento junto con el paciente de que no existe ninguna otra solucidn razonable para la situacion en la
que se encuentra este ultimo;
e) Ha consultado, por lo menos, con un médico independiente que ha visto al paciente y que ha emitido su dictamen por
escrito sobre el cumplimiento de los requisitos de cuidado a los que se refieren los apartados aal d, y

f)  Hallevado a cabo la terminacién de la vida o el auxilio al suicidio con el maximo cuidado y esmero profesional posible.”
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VOLUNTAD ANTICIPADA
SEMEJANZAS

ARGENTINA

ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

PROYECTO DE LEY DE
DECLARACION DE VOLUNTAD
VITAL ANTICIPADA
DIEZ DE MARZO DE DOS MIL
CUATRO

LEY DE VOLUNTAD ANTICIPADA
PARA EL DISTRITO FEDERAL
SIETE DE ENERO DE DOS MIL

OCHO

Articulo 1. La presente Ley tiene por
objeto hacer efectivo, en todo el &mbito
del territorio nacional, el derecho de las
personas a decidir sobre las
actuaciones sanitarias de que pueda
ser objeto, en el futuro, en el supuesto
de que llegado el momento no goce de
capacidad para consentir por si misma.
Dicho derecho serd regulado por
intermedio de la Declaracion de
Voluntad Vital Anticipada.

Articulo 1. La presente ley es de orden
publico e interés social, y tiene por
objeto establecer y regular las normas,
requisitos y formas de realizacién de la
voluntad de cualquier persona con
capacidad de ejercicio, respecto a la
negativa a someterse a medios,
tratamientos y/o procedimientos
médicos que pretendan prolongar de
manera innecesaria Su vida,
protegiendo en todo momento la
dignidad de la persona, cuando por
razones medicas, fortuitas o de fuerza
mayor, sea imposible mantener su vida
de manera natural.

Articulo 2- Se entiende por Declaracion
de Voluntad Vital Anticipada la
manifestacion escrita hecha para ser
incorporada al Registro que esta Ley
crea, por una persona capaz que,
consciente y libremente, expresa las
opciones e instrucciones que deben
respetarse en la asistencia sanitaria
gue reciba en el caso de que concurran
circunstancias clinicas en las cuales no
pueda expresar personalmente su
voluntad.

Articulo 3. Para efectos de esta ley se
define y entiende por:

V. Documento de Voluntad Anticipada:
consiste en el documento publico
suscrito ante Notario, en el que
cualquier persona con capacidad de
ejercicio y en pleno uso de sus
facultades mentales, manifiesta la
peticion  libre, consciente, seria,
inequivoca y reiterada de no someterse
a medios, tratamientos ylo
procedimientos médicos, que propicien
la Obstinacion Médica,;

Articulo 4. Toda persona mayor de
edad y en pleno goce de sus facultades
mentales tiene derecho a manifestar
sus objetivos vitales y valores
personales, asi como las instrucciones
de ser sometida 0 no a determinado
tratamiento médico ante un diagndstico

de enfermedad terminal. Asimismo,
tiene derecho a expresarlo
anticipadamente mediante un

Articulo 7. El Documento de Voluntad
Anticipada podra suscribirlo:
l. Cualquier persona
capacidad de ejercicio;
Il. Cualquier enfermo en etapa
terminal, médicamente
diagnosticado como tal;
II. Los familiares y personas
sefialadas en los términos y
supuestos de la presente Ley,

con
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documento de voluntad anticipada que
sera tenido en cuenta ante la
eventualidad de encontrarse
imposibilitado de expresar su voluntad
al momento en que determinados
tratamientos médicos fueran a serle
administrados. Las manifestaciones de
voluntad o las instrucciones previstas
en el documento de voluntad
anticipada deberan ser respetadas por
el médico o el equipo sanitario que le
atiendan.

cuando el enfermo en etapa
terminal se encuentre de
manera inequivoca impedido
para manifestar por si mismo
su voluntad; y

V. Los padres o tutores del
enfermo en etapa terminal
cuando éste sea menor de
edad o incapaz legalmente
declarado. Para los efectos
de las fracciones Il y IV del
presente articulo el signatario
debera acreditar con el acta

correspondiente el
parentesco a que haya lugar.
Articulo 40. Para efectos del

cumplimiento de las disposiciones
establecidas en el Documento o
Formato de Voluntad Anticipada, el
signatario o0 en su caso su
representante, debera solicitar al
personal de salud correspondiente se
efectlen las disposiciones establecidas
en dicho documento.

El personal de salud correspondiente
debera realizar dichas disposiciones en
los términos solicitados y prescritos en
el Documento o Formato de Voluntad
Anticipada y en referencia al derecho
establecido para ello en el articulo 16
Bis 3 de la Ley de Salud.

Articulo 8. El documento de voluntad
anticipada es el instrumento por medio
del cual, el autor podra manifestar las
opciones e instrucciones, expresas y
previas, que, ante circunstancias
clinicas que le impidan manifestar su
voluntad, debera respetar el personal
sanitario responsable de su asistencia,
haciendo por éste medio efectivo los
derechos reconocidos en la presente

ley.

Articulo 35. El solicitante o su
representante deberan entregar el
Documento de Voluntad Anticipada al
personal de salud encargado de
implementar el tratamiento del enfermo
en etapa terminal, para su integracion al
expediente clinico, y dar cumplimiento a
las disposiciones establecidas en el
mismo.

Articulo 10. ElI documento de
voluntades anticipadas puede ser
modificado, sustituido por otro o

Articulo 38. El Documento o Formato de
Voluntad Anticipada Unicamente podra
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revocado en cualquier momento por la
persona otorgante, siempre que
conserve la capacidad de acuerdo con
lo establecido en esta ley y actue
libremente.

La modificacion, sustitucion o
revocacion se formaliza con arreglo a lo
previsto en el articulo siguiente.

ser revocado por el signatario del mismo
en cualquier momento.

VOLUNTAD ANTICIPADA
DIFERENCIAS

ARGENTINA

ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

PROYECTO DE LEY DE
DECLARACION DE VOLUNTAD
VITAL ANTICIPADA
DIEZ DE MARZO DE DOS MIL
CUATRO

LEY DE VOLUNTAD ANTICIPADA PARA

EL DISTRITO FEDERAL

SIETE DE ENERO DE DOS MIL OCHO

Objeto

Articulo 1. La presente Ley tiene
por objeto hacer efectivo, en todo el
ambito del territorio nacional, el
derecho de las personas a decidir
sobre las actuaciones sanitarias de
gue pueda ser objeto, en el futuro,
en el supuesto de que llegado el
momento no goce de capacidad
para consentir por si misma. Dicho
derecho serd regulado por
intermedio de la Declaracién de
Voluntad Vital Anticipada.

Concepto de Declaracion de
Voluntad Vital Anticipada
Articulo 2- Se entiende por
Declaracion de Voluntad Vital
Anticipada la manifestacion escrita
hecha para ser incorporada al
Registro que ésta Ley crea, por una
persona capaz que, consciente y
libremente, expresa las opciones e
instrucciones que deben
respetarse en la asistencia
sanitaria que reciba en el caso de

Articulo 3. Para efectos de esta ley se define
y entiende por:
V. Documento

de Voluntad
Anticipada: consiste en el
documento publico suscrito ante
Notario, en el que cualquier
persona con capacidad de
ejercicio y en pleno uso de sus
facultades mentales, manifiesta la
peticion libre, consciente, seria,
inequivoca y reiterada de no
someterse a medios, tratamientos
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que concurran  circunstancias
clinicas en las cuales no pueda
expresar personalmente su
voluntad.

y/o procedimientos médicos, que
propicien la Obstinacion Médica;

Comentario

En el Proyecto de la Ley de Declaracion

Vital Anticipada, de Argentina es
equivalente a la LVADF, Entidad Estatal de
los Estados Unidos Mexicanos, no

menciona la necesidad de que Notario
Publico de fe del documento.

Del Registro de Voluntades
Anticipadas

Articulo 3. Créase el Registro de
Voluntades Anticipadas
dependiente del Ministerio de
Salud de la Nacion, en el que las
personas voluntariamente podran
inscribir el  otorgamiento, la
modificacion, la sustitucion y la
revocacion de los documentos de
voluntades anticipadas.

Articulo 9. ElI Documento de Voluntad
Anticipada suscrito ante Notario, debera
se(sic) notificado por éste a la Coordinacién
Especializada para los efectos a que haya
lugar.

Articulo 11. Una vez suscrito el Documento
o el Formato de Voluntad Anticipada en los
términos de los dos articulos anteriores, la
Coordinacion Especializada debera hacerlo
del conocimiento del Ministerio Publico para
los efectos a que haya lugar, y del personal
de salud correspondiente para integrarlo, en
su momento, al expediente clinico del
enfermo en etapa terminal.

Comentario.

La diferencia es que en México el notario
tiene la obligacion de notificarlo a la
Coordinacion Especializada y ésta al
Ministerio Publico (Fiscalia General) en el
Proyecto de Declaracion de Voluntad Vital
Anticipada de Argentina es voluntario el
registro.

De los derechos

Articulo 4. Toda persona mayor de
edad y en pleno goce de sus
facultades mentales tiene derecho
a manifestar sus objetivos vitales y
valores personales, asi como las
instrucciones de ser sometida 0 no
a determinado tratamiento médico
ante un diagnéstico de enfermedad
terminal. Asimismo, tiene derecho

Articulo 7. El Documento de Voluntad
Anticipada podré suscribirlo:

I. Cualquier persona con capacidad de
ejercicio;

II. Cualquier enfermo en etapa terminal,
médicamente diagnosticado como tal;

lll. Los familiares y personas sefialadas en
los términos y supuestos de la presente Ley,
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a expresarlo anticipadamente
mediante un documento de
voluntad anticipada que sera tenido
en cuenta ante la eventualidad de
encontrarse  imposibilitado  de
expresar su voluntad al momento
en que determinados tratamientos
médicos fueran a serle
administrados. Las
manifestaciones de voluntad o las
instrucciones previstas en el
documento de voluntad anticipada
deberan ser respetadas por el
médico o el equipo sanitario que le
atiendan.

cuando el enfermo en etapa terminal se
encuentre de manera inequivoca impedido
para manifestar por si mismo su voluntad; y

IV. Los padres o tutores del enfermo en
etapa terminal cuando éste sea menor de
edad o incapaz legalmente declarado.

Para los efectos de las fracciones Il y IV
del presente articulo el signatario debera
acreditar con el acta correspondiente el
parentesco a que haya lugar.

Articulo 10. En caso de que el enfermo en
etapa terminal se encuentre imposibilitado
para acudir ante el Notario, podré suscribir
el Documento de Voluntad Anticipada ante
el personal de salud correspondiente y dos
testigos en los términos del Formato que
para los efectos legales y conducentes
emita la Secretaria, mismo que debera ser
notificado a la Coordinacién Especializada
para los efectos a que haya lugar.

Comentario.

En el Proyecto de la Ley de Declaracion
Vital Anticipada se permite solo a los
mayores de edad en situacion terminal la
expresion de su voluntad anticipada, en Los
Estados Unidos Mexicanos es necesario
gue haya sido diagnosticado como paciente
terminal, tampoco menciona que los
menores de edad el representante puede
suscribir el documento o formato autorizado
por la Secretaria de Salud, otra diferencia
mas es que el paciente terminal impedido
por el padecimiento para acudir al Notario
puede suscribir el formato autorizado por la
Secretaria de Salud ante dos testigos para
efectos legales lo que sera comunicado a la
Coordinacion Especializada.

En el articulo 12 se mencionan a las
personas que no podran ser testigos.

En el articulo 13 quienes no podran ser
representantes para la realizacion del
Documento de Voluntad Anticipada.
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En el articulo 16 se dice quienes se
pueden excusar de ser representantes.

En el articulo 17 cuéles son
obligaciones del representante.

En el articulo 18 se sefalan las razones
por las que concluye el cargo del
representante.

En el articulo 19, a la letra dice que
“Podran suscribir el Documento de Voluntad
Anticipada en los términos establecidos por
la fraccion Il del articulo 7: el o la conyuge,
concubinario(a), el/la conviviente, hijos
mayores de edad consanguineos o
adoptados, padres o adoptantes, nietos
mayores de edad y hermanos mayores de
edad o emancipados.

En el articulo 20, en términos de la
fraccion 1V del articulo 7, podran suscribir el
documento de voluntad anticipada: padres o
adoptantes, familiares o personas que
ejerzan la patria potestad del menor o
hermanos mayores de  edad o]
emancipados.

las

Articulo 5. La expresion de los
objetivos  vitales 'y valores
personales tiene como fin ayudar a
interpretar las instrucciones y servir
de orientaciobn para la toma de
decisiones clinicas llegado el
momento. Las instrucciones
deberan contener la expresion del
declarante segun la cual ordena al
meédico o a la institucion de
servicios de salud que le amparen
bajo su cuidado y que intervengan
con su cuerpo, mientras €l mismo
se encuentra sufriendo de una
condicion de salud terminal o
estado vegetativo persistente, a
abstenerse de someterlo a
cualquier 0 determinado
tratamiento médico que sdlo sirva
para prolongar artificialmente el
proceso inminente de su muerte.

Articulo 3. Para efectos de esta ley se define
y entiende por:

VI. Enfermo en Etapa Terminal: es el

gue tiene un padecimiento mortal

0 que por caso fortuito o causas

de fuerza mayor tiene una

esperanza de vida menor a seis

meses, y se encuentra

imposibilitado para mantener su

vida de manera natural, con base

en las siguientes circunstancias:

a) Presenta diagnéstico de

enfermedad avanzada,

irreversible, incurable, progresiva

y/o degenerativa; b) Imposibilidad

de respuesta a tratamiento

especifico; y/o c) Presencia de

nuUMerosos problemas y

sintomas, secundarios 0
subsecuentes;

90



Diagnostico de enfermedad
terminal y Estado Vegetativo
Persistente

Articulo 6. Entiéndase  por
Diagnostico de enfermedad
terminal, a aquel que arriba el
medico o equipo sanitario frente a
una enfermedad avanzada,
progresiva, incurable e irreversible
y mortal a corto plazo.

Comentario

En el Proyecto de la Ley de Declaracion
de Voluntad Vital Anticipada de Argentina
se hace referencia al diagndstico del
enfermo como terminal, en la LVADF de los
Estados Unidos Mexicanos se hace
referencia al enfermo en etapa terminal,
también se establece un limite de vida de no
mas de seis meses.

Articulo 7. Entiéndase por Estado
Vegetativo Persistente, la
condicion de salud que impide
cualquier tipo de expresion de
voluntad de parte del paciente, por
encontrarse en un estado de
inconsciencia en el cual no exista
ninguna funcion cortical o cognitiva
del cerebro, para el cual no existe
una  posibilidad realista de
recuperacion, de acuerdo a los
estandares médicos establecidos.

Del Documento de Voluntad
Anticipada

Articulo 8. ElI documento de
voluntad anticipada  es el
instrumento por medio del cual, el
autor podrd manifestar las

opciones e instrucciones, expresas
y previas, que, ante circunstancias
clinicas que le impidan manifestar
su voluntad, deberd respetar el
personal sanitario responsable de
su asistencia, haciendo por éste
medio efectivo los derechos
reconocidos en la presente ley.

Articulo 1. La presente ley es de orden
publico e interés social, y tiene por objeto
establecer y regular las normas, requisitos y
formas de realizacién de la voluntad de
cualquier persona con capacidad de
ejercicio, respecto a la negativa a
someterse a medios, tratamientos y/o
procedimientos médicos que pretendan
prolongar de manera innecesaria su vida,
protegiendo en todo momento la dignidad
de la persona, cuando por razones médicas,
fortuitas o de fuerza mayor, sea imposible
mantener su vida de manera natural.
Articulo 3. Para efectos de esta ley se define
y entiende por:

V. Documento de Voluntad Anticipada:
consiste en el documento publico suscrito
ante Notario, en el que cualquier persona
con capacidad de ejercicio y en pleno uso
de sus facultades mentales, manifiesta la
peticion libre, consciente, seria, inequivoca
y reiterada de no someterse a medios,
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tratamientos y/o procedimientos médicos,
gue propicien la Obstinacién Médica;

Comentario

La diferencia es que en el Proyecto de Ley
de Declaracion de Voluntad Vital
Anticipada, de Argentina, no especifica que
el documento o formato de voluntad
anticipada es la manifestacion del paciente
terminal de la peticion de no someterse a
medio, tratamientos y/o procedimientos
médicos que propicien la obstinacion
médica.

Articulo 9. El documento al que se
refiere el articulo anterior se
formaliza por escrito y ante las
oficinas de Registro de Voluntades
Anticipadas que el Ministerio de
Salud creara al efecto. El 6rgano de
aplicacion debera garantizar la
accesibilidad al registro para todo
habitante = de la  Republica
Argentina.

Articulo 10. ElI documento de
voluntades anticipadas puede ser
modificado, sustituido por otro o
revocado en cualquier momento
por la persona otorgante, siempre
gue conserve La capacidad de
acuerdo con lo establecido en esta
ley y actie libremente. La
modificacion, sustitucion 0
revocacion se formaliza con arreglo
a lo previsto en el articulo siguiente.

Articulo 38. ElI Documento o Formato de
Voluntad Anticipada Unicamente podra ser
revocado por el signatario del mismo en
cualquier momento.

Comentario:

La semejanza radica en que la revocacion
del documento de la voluntad anticipada se
puede presentar en cualquier momento por
el titular, sin mas tramite, aunque en el
proyecto argentino enfatiza la capacidad de
decidir.

Articulo 11. Mientras la persona
otorgante conserve su capacidad,

su libertad de actuacion y la
posibilidad de expresarse, su
voluntad prevalece sobre las

instrucciones contenidas en el
documento de voluntades
anticipadas ante cualquier
intervencion clinica.
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Articulo 12. Si el documento de
voluntades anticipadas hubiera
sido modificado, sustituido o
revocado, se tendra en cuenta el
contenido del ultimo documento
otorgado.

Articulo 13. Se tendrdn por no
puestas las instrucciones que en el
momento de ser aplicadas resulten
contrarias al ordenamiento juridico
0 no se correspondan con los casos
supuestos que el documento de
voluntad anticipada prevé y que
fueran previstos por la persona
otorgante al formalizar el
documento.

Comentario

En este articulo 13 del Proyecto argentino
sefiala que la voluntad anticipada debe
estar apegada a las disposiciones de la
norma

Articulo 14. También se tendran por
no puestas las instrucciones
relativas a las intervenciones
médicas que la persona otorgante
desea recibir cuando resulten
contraindicadas para su patologia;
en tal sentido debe reconocerse el
derecho de autonomia del equipo
de salud. Las contraindicaciones

deberan figurar anotadas vy

motivadas en la historia clinica del

paciente

Articulo 15. La entrega del | Articulo 45. La Coordinacion Especializada
documento de voluntades | es la unidad administrativa adscrita a la

anticipadas en el centro sanitario
corresponde a la persona otorgante
0 a quien éste haya nombrado en
Su representacion.

Secretaria encargada de velar por el
cumplimiento de las  disposiciones
establecidas en la presente Ley y en los
Documentos y Formatos de Voluntad
Anticipada.

Articulo 46. Son atribuciones de la
Coordinacion Especializada:

l. Recibir, archivar y resguardar los
Documentos y Formatos de
Voluntad Anticipada, procedentes
de las instituciones publicas y
privadas de salud;

Il. Hacer del conocimiento del
Ministerio Publico los
Documentos y Formatos de

Voluntad Anticipada; procedentes
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de las instituciones publicas y
privadas de salud;

Il Supervisar en la esfera de su
competencia:

a) El cumplimiento de las
disposiciones de los Documentos
y Formatos de  Voluntad
Anticipada; y

b) Lo relativo en materia de
Trasplantes y Donacion de
Organos y Tejidos;

V. Coadyuvar con el control vy
registro de donantes y receptores
de Organos vy Tejidos en
coordinacion con el Centro
Nacional de Trasplantes y los
Centros Estatales de Trasplantes
en el @mbito de sus atribuciones;

V. Fungir como vinculo con los
Centros Nacional y Estatales de
Trasplantes en el ambito de su
competencia;

VI. Fomentar, promover y difundir la
cultura de Donacién de Organos
y Tejidos en el ambito de su
competencia;

VII.  Proponer en el ambito de su
competencia, la celebracion de
convenios de colaboracion con
otras instituciones y asociaciones
publicas o privadas en las que se
promuevan y realicen Trasplantes
de Organos y Tejidos; y

VIIl. Las demas le otorguen las otras
leyes y reglamentos.

Comentario.

En los articulos arriba anotados de la
LVADF (Ciudad de México), se detallan las
funciones de la Coordinadora
Especializada, institucion que recibe de
parte de los notarios los documentos de
voluntad anticipada de instituciones
publicas y privadas para su ejecucion, que
no aparece en el Proyecto de Ley de
Declaracion de Voluntad Vital Anticipada de
Argentina.
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Articulo 16. Toda persona
comprendida en el articulo 4 podra
designar un representante

plenamente identificado, para que
sea interlocutor validos(sic) ante el
médico o el equipo sanitario y
facultarle para interpretar sus
valores e instrucciones.

Ante la imposibilidad fisica o
material de  actuacion  del
representante, se seguira el orden
sucesorio previsto en el Articulo
21° incisos a) al h) inclusive, de la
Ley Nacional de Trasplante de
Organos y Materiales Anatomicos
24.193.

Articulo 17. EI nombramiento de
representante que haya recaido en
favor del conyuge o persona unida
de hecho a la persona otorgante se
extingue a partir, bien de la
interposicion de la demanda de
nulidad, separacion personal,
divorcio, o bien de la extincion de la
union de hecho, salvo disposicion
expresa en contrario del otorgante.

De las prohibiciones

Articulo 18. Ningun declarante
podra prohibir en el documento de
voluntades anticipadas que le sean
administrados los recursos
médicos disponibles para aliviar su
dolor, hidratarlo y alimentarlo. A tal
efecto, el equipo médico ingresara
al paciente en Programas
asistenciales de cuidados
paliativos y tratamiento del dolor, si
el mismo existiere en la oOrbita de la
Salud Publica con prescindencia de
la jurisdiccion a la que pertenezca.

Articulo 1. La presente ley es de orden
publico e interés social, y tiene por objeto
establecer y regular las normas, requisitos y
formas de realizacion de la voluntad de
cualquier persona con capacidad de
ejercicio, respecto a la negativa a
someterse a medios, tratamientos Yy/o
procedimientos médicos que pretendan
prolongar de manera innecesaria su vida,
protegiendo en todo momento la dignidad
de la persona, cuando por razones medicas,
fortuitas o de fuerza mayor, sea imposible
mantener su vida de manera natural.

Comentario.

La semejanza se refiere a la autonomia
del paciente en situacion terminal de evitar
el empecinamiento terapéutico y de solicitar
el inicio del tratamiento paliativo idoneo a su
condicion.
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Articulo 19. En caso de que la
declarante sea una  mujer
embarazada y, en ese estado
sufriera de una condicion de salud
terminal, la declaracién de voluntad

anticipada quedara inoperante
hasta terminado el estado de
embarazo.

Articulo 7. ElI Documento de Voluntad
Anticipada podra suscribirlo:

II. Cualquier enfermo en etapa terminal,
médicamente diagnosticado como tal;

Comentario.

En el proyecto de la Ley de Declaracion
de voluntad vital anticipada de Argentina
especifica que la mujer embarazada no
podra hacer su declaracion de voluntad
anticipada, sino hasta después de
terminado es estado de gravidez. En la
LVADF (hoy Ciudad de México) se expresa
que podra suscribir la voluntad anticipada
cualquier enfermo en etapa terminal, el
Unico requisito es el diagndstico médico.

Disposiciones Generales

Articulo 20. ElI médico y la
instituciéon de servicios de salud
que acoja al paciente cumpliran
fielmente  con la  voluntad
expresada por el declarante,
conforme a las disposiciones de
ésta Ley. La violacion a la presente
por parte de los meédicos o
instituciones de servicios de salud
responsables del cuidado del
declarante acarreara la
correspondiente  obligacion  de
indemnizar en dafos y perjuicios a
las personas afectadas. Ningun
médico o institucidén de servicio de
salud, estara sujeto a
responsabilidad civil o criminal por
hacer valer las disposiciones de
ésta Ley.

Articulo 6. La aplicacibn de las
disposiciones establecidas en la presente
Ley no exime de responsabilidades, sean
de naturaleza civil, penal o administrativa, a
guienes intervienen en su realizacion, si no
se cumple con los términos de la misma.

Ningun solicitante, profesional o personal de
salud que haya actuado en concordancia
con las disposiciones establecidas en la
presente Ley, estara sujeto a
responsabilidad civil, penal o administrativa.

Comentario.

La semejanza es el respeto a las
disposiciones de las normas respecto a la
voluntad anticipada, es obligacion de los
médicos seguir las indicaciones de la
voluntad anticipada de los pacientes en
situacion terminal, siempre que se apegue a
la legislacion vigente.

Articulo 21. Cualquier controversia
que surja de la aplicacion de la
presente Ley, seguird el proceso
instituido por el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion
Argentina.

Articulo 4. En lo no previsto en la presente
Ley, se aplicard de manera supletoria lo
dispuesto por el Codigo Civil y el Codigo de
Procedimientos Civiles, cuando fueren
aplicables, y no afecte derechos de terceros
0 contravenga otras disposiciones legales
vigentes.
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Comentario.

En el Proyecto de la Ley de Declaracion
de Voluntad Vital Anticipada de la Nacion
Argentina se advierte que toda controversia
surgida en la aplicacion de la ley en
comento sera resuelta por el Cddigo
Procesal Civil y Comercial y en la LVADF se
dice que so6lo en forma supletoria, en cuanto
a lo que no se especifique en esta Ley, que
apligue y no afecte derechos de terceros.

Articulo 22. El ejercicio de los
derechos reconocidos en esta Ley
no afectan de forma alguna la
calidad del cuidado basico de
salud, a la higiene, a la comodidad
y seguridad que seran provistos
para asegurar el respeto a la
dignidad humana y la calidad de
vida hasta el mismo momento de la
muerte.

Articulo 23. Esta Ley no autoriza la
practica de la eutanasia, o
provocacion de muerte por piedad.

Articulo 2. La aplicacion de las
disposiciones establecidas en la presente
ley, son relativas a la Voluntad Anticipada
de las personas en materia de Ortotanasia,
y no permiten ni facultan bajo ninguna
circunstancia la realizacion de conductas
gue tengan como consecuencia el
acortamiento intencional de la vida.

Articulo 3. Para efectos de esta ley se define
y entiende por:

XIll. Ortotanasia: significa muerte correcta.
Distingue entre curar y cuidar, sin provocar
la muerte de manera activa, directa o
indirecta, evitando la aplicacién de medios,
tratamientos y/o procedimientos meédicos
obstinados, desproporcionados o indtiles,
procurando no menoscabar la dignidad del
enfermo en etapa terminal, otorgando los
Cuidados Paliativos, las Medidas Minimas
Ordinarias y Tanatologicas, y en su caso la
Sedacion Controlada;

Comentario.
La eutanasia no esta permitida en ambos
paises, el concepto eutanasia es contrario a
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las disposiciones de la ortotanasia para lo
gue esta permitido en los dos paises. En
Argentina se acepta el contenido de la
ortotanasia sin mencionarla y en los
Estados Unidos Mexicanos se rechaza la
eutanasia, asi que hay semejanza, aunque
a primera vista parece que es diferencia
Mas que semejanza.

Articulo 24. El érgano de aplicacion
dispondra una pagina en Internet
que debera contener informacion
detallada sobre el documento de
voluntad anticipada, modelos de
documentos, base de datos de los
declarantes con sus documentos

de voluntades anticipadas
conformadas. Los documentos de
voluntades anticipadas

conformadas solo podran ser
consultados en Internet por los
declarantes y por los centros de
salud al momento del ingreso del
paciente mediante un sistema de
codigos, no pudiendo  ser
modificados por esta via.

Articulo 25. El 6érgano de aplicacion | Comentario.

elaborara un programa educativo, En la LVADF (Ciudad de México), Estados
de divulgacion y orientacion sobre | Unidos Mexicanos

la materia destinado tanto a los
equipos de salud como a la
poblacion.

Andlisis del cuadro comparativo del Proyecto de Ley de Declaracion de Voluntad
Vital Anticipada de la Republica Argentina y de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal.

En el primer cuadro solo se hace el comparativo de las semejanzas de ambas
normas. En el segundo cuadro se comparan las diferencias, a la izquierda se anota
el Proyecto de Argentina completo y a la derecha los articulos de la LVADF que
difieren con el primero, se comentan abajo del texto del articulo de la norma
mexicana.

La comparacion del Proyecto de Ley de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada
de Argentina con la LVADF (Ciudad de México) se realizo con el fin de establecer
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gué semejanzas Yy diferencias tienen entré si. El resultado es interesante porque el
objeto es el mismo, pero es tratado con algunas semejanzas y muchas diferencias.

La semejanza mas importante son los bienes juridicamente tutelados, que son la
salud y la vida de los pacientes terminales y la posibilidad que tienen estos de
evidenciar su autonomia, las principales diferencias son los procedimientos que se
utilizan en cada uno de los paises a los que pertenecen las leyes, la Republica
Argentina y los Estados Unidos Mexicanos.

Los sujetos de los derechos de proteccién de la salud, son los pacientes en
general y en particular de los pacientes en situacion terminal, que en nuestro pais
es un derecho humano que se expresa en el articulo cuarto de la CPEUM, del que
se deriva la Ley de voluntad anticipada que protege este derecho.

El Proyecto de la Ley de Declaracion de Voluntad Vital de la Republica Argentina,
en su articulo 6 sefiala que el “...Diagnostico de enfermedad terminal, a aquel que
arriba el médico o equipo sanitario frente a una enfermedad avanzada, progresiva,
incurable e irreversible y mortal a corto plazo.”.

En la LVADF (Ciudad de México), articulo 3, fraccion VI, dice que el “Enfermo en
Etapa Terminal: es el que tiene un padecimiento mortal o que por caso fortuito o
causas de fuerza mayor tiene una esperanza de vida menor a seis meses.” Como
se aprecia la diferencia que hay entre el proyecto de la ley argentina y la mexicana
es la expresion del tiempo de vida méximo que puede vivir un paciente terminal.

Son mas las diferencias que las semejanzas entre las normas aqui comparadas.
Al final de cada uno de los articulos de la LVADF (Ciudad de México), se anotan los
comentarios pertinentes para describir las diferencias. En la tabla en donde se
anotaron las semejanzas no se anotaron comentarios por considerarlos
innecesarios.

El conocimiento de la legislacién de un tema como el de la voluntad anticipada
nos da la posibilidad de conocer las condiciones permitidas por las normas del orden
juridico de otros paises, nos deja saber lo que es necesario y suficiente para el
control de las conductas de médicos y pacientes, en relacién a este tema.

Seria interesante comparar la legislacién de los Estados Unidos de América con
la de los Estados Unidos Mexicanos, porque fue en ese pais donde surgio la
Bioética, originalmente para restablecer la relacion ética entre los seres humanos y
el medio ambiente, y unos meses después se inclina la bioética a la medicina.
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Capitulo 1l

3. Responsabilidad civil objetiva y subjetiva de las instituciones de salud publica
y privada.

La responsabilidad civil es la obligacién de reparar el dafio causado, volviendo las
cosas a su estado anterior cuando esto sea posible o entregando una cantidad de
dinero, derivada del incumplimiento de un contrato, acuerdo de voluntades, y
extracontractual, por la violacion del deber genérico de no causar dafio a nadie.®?

En la situacion actual del profesional y auxiliares de la medicina en la Ciudad de
México es frecuente el desconocimiento del derecho sanitario, lo que los expone a
constantes demandas orientandolos a la practica de la medicina defensiva que las
mas de las veces retrasa los tratamientos idoneos, terapéuticos o paliativos.>3

No se respeta la disposicion de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado
gue ha migrado del derecho civil al derecho administrativo, como responsabilidad
objetiva, directa y solidaria de los servidores publicos, es con cargo al erario publico,
por actividad administrativa irregular.

La responsabilidad civil es contractual y extracontractual, la primera se genera por
incumplimiento de contrato por cualquiera de las partes involucradas, la segunda es
objetiva y subjetiva; la responsabilidad objetiva se justifica en la teoria del riesgo

152 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y Marquez Rojas Velia Fernanda, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Cuadernos de Jurisprudencia
NUm. 1, Primera Edicion, México, 2020, "Derecho de Dafios", Responsabilidad Extracontractual.
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2020-
11/Derech0%20de%20Dan%CC%830s_Final%20octubre_C.pdf
Consultado el 22 de marzo de 2022

"De acuerdo con la teoria clasica de la responsabilidad civil, la persona que cause un dafio a otra esta obligada a repararlo. Este dafo
puede ser de caracter contractual, por el incumplimiento de un contrato que vincula a las partes o De acuerdo con la teoria clasica de la
responsabilidad civil, la persona que cause un dafio a otra estd obligada a repararlo. Este dafio puede ser de caracter contractual, por el
incumplimiento de un contrato que vincula a las partes o de tipo extracontractual, por la violacidn del deber genérico de no afectar a
terceros. En otras palabras, la responsabilidad contractual deriva de la transgresion de un acuerdo de voluntades, mientras que en la
responsabilidad extracontractual, el vinculo surge por la realizacién de los hechos dafiosos. Asimismo, la responsabilidad extracontractual
puede ser de tipo subjetivo —cuando estd de por medio la intencién de dafiar o negligencia— u objetiva cuando no hay culpa o
negligencia." p. 1
153 Garcia-Echeverria, Francisco Javier, y otros, Rev CONAMED 2011, “Conocimiento del personal de enfermeria acerca de la Ley de
Voluntad Anticipada en dos hospitales del Distrito Federal”, México.
https://biblat.unam.mx/hevila/RevistaCONAMED/2011/vol16/no4/1.pdf, “De un total de 61 enfermeras y enfermeros encuestados
pertenecientes a la Secretaria de Salud del Distrito Federal, 35 correspondian al Hospital General ”1” y 26 al Hospital General “2”. Con
relacion al perfil profesional, predominé la categoria de enfermeria general con 53 participantes, 5 jefes de servicio y 3 enfermeras y
enfermeros con especialidad.

Con relacion a los servicios elegidos, se encontré que 22 de los encuestados pertenecian al servicio de Medicina Interna, 21 a la UCly
18 al servicio de Neurocirugia.

Respecto al turno, 23 enfermeras y enfermeros corresponden al turno matutino, 28 al vespertino y 10 al turno nocturno.

Del total de la muestra, se encontré que 38 de las enfermeras y enfermeros mencionaron haber escuchado hablar de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, mientras que 22 manifestaron no conocer esta legislacion.

Al preguntar a los encuestados si conocian los derechos de los pacientes en fase terminal, 37 declararon conocer tales derechos y 24
revelaron no conocerlos.

Por otra parte, se pregunto al personal de enfermeria si consideraba poder otorgar una atencién adecuada a un paciente terminal,
encontrando que 45 enfermeras y enfermeros expresaron poder hacerlo, mientras que 16 consideraron no poder otorgarla.”
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creado, incorporada en el articulo 1913 del Cadigo Civil para la Ciudad de México,
por el uso de cosa peligrosa.®>*

La responsabilidad subjetiva, considerada extracontractual, tiene como referente
principal la culpa, es el elemento psicoldgico de la conducta ilicita, materializada en
la negligencia, impericia o lex artis, quien ejecuta es el responsable de la reparacion
del dafio, por actos propios o ajenos.

Actualmente demandar al médico significa que el paciente tiene la posibilidad de
demostrar la responsabilidad civil objetiva, por el uso de cosa peligrosa sin importar
la culpa, o subjetiva, cuando importa la culpa por mala praxis, en sus especies de
negligencia, impericia o lex artis, y aunque es autbnoma la via penal, pero, en ésta
se cubren los dafios civiles no se podra reclamar en la via civil.1>°

Cuando se declara, el médico, con insuficiencia de bienes patrimoniales para
cubrir el pago del dafio causado se recurre a la demanda de la institucion de salud
publica, asumiendo ésta la responsabilidad subsidiaria, cuando que hoy no es
necesario, por considerar que la responsabilidad del Estado es solidaria, objetiva y
directa, por lo que es suficiente demandar al organismo publico para satisfacer los
requerimientos del pago.

Es de resaltar que en la responsabilidad objetiva no importa la culpa del autor, con
la consecuente repeticion del organismo publico o privado en contra de su
trabajador mediante la aplicacién del procedimiento administrativo de ejecucion, la
realidad es que aun persiste la insistencia por parte de las victimas u ofendidos de
iniciar la demanda en contra del médico.

La demanda en contra del médico y auxiliares por responsabilidad civil subjetiva
es autonoma a la demanda por responsabilidad civil objetiva, lo que quiere decir
gue el actor puede llevar los dos procedimientos independientes entre si.

La reclamacion del pago de dafios, con sus accesorios, por responsabilidad
objetiva el médico tiene la carga de la prueba y solo tiene que presentar pruebas

154 Codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1913, Articulo 1913. Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos,
aparatos, vehiculos automotores o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o
inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, estd obligada a responder del dafio que
cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.
En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera
responsable solidario de los dafios causados.
155 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, Op. Cit., p. 35 "El Primer Tribunal Colegiado mencionado resolvié dos controversias relativas a
demandas interpuestas por la via ordinaria civil, en las que se buscé el pago de la reparacion derivada de la responsabilidad civil objetiva
por hechos que dieron origen a causas penales. En ambos casos, quienes causaron el dafio fueron condenados por la comisién de un
delito con motivo de un accidente automovilistico, y el importe del pago por reparacién del dafio en esa via habia sido cubierto. El tribunal
determind que, si bien el pago de la reparacién del dafio exigible en la via penal es distinto al que se establece por la responsabilidad civil
objetiva, ambos tienen su origen en los mismos hechos (un dafio ocasionado por un aparato peligroso). Por tanto, concluyé que, si se
cubre la reparacion del dafio en la via penal, ésta no se puede demandar posteriormente por el mismo concepto en la via civil, toda vez
que la prestacion ya quedd cubierta. Es decir, no es posible juridicamente que proceda una accidn de responsabilidad civil objetiva cuando
en un proceso penal se condend al sentenciado a cubrir el monto de la reparacidn de dafio por los mismos hechos que sirven de base
para la accion civil."
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gue demuestren que su acto u omisién se llevaron a cabo conforme a las normas y
a la lex artis ad hoc, que por lo general se encuentran en el expediente clinico.

La reclamacion del pago de dafios, con sus accesorios, por responsabilidad
subjetiva el actor es quien tiene la carga de la prueba, tiene que demostrar la culpa
del pasivo por mala praxis, en sus especies de negligencia, impericia o lex artis
general 0 ad hoc, el peritaje médico es el mas recurrido.

Los pacientes en situacién terminal estan protegidos por la LGS en sus articulos
166 Bis y 166 Bis 1-21 y por las disposiciones de la LVADF*®, sin embargo ain no
ha permeado en la sociedad citadina con la suficiente intensidad y solo se han
aplicado en pocos casos los derechos ya enunciados.®’

La aplicacion de la LVADF depende de la informacion que reciban los médicos y
sus auxiliares, pero, también depende del conocimiento que la poblacién de
pacientes en situacion terminal tengan de ella, tal como se ve en el estudio que se
detalla en la nota de pie de pagina del parrafo anterior, ejecutado en algunas

156 La Ley de voluntad Anticipada para el Distrito Federal fue abrogada el nueve de agosto de dos mil veintiuno, asimilada por la Ley de
Salud de la Ciudad de México, y segun los articulos quinto y sexto transitorios de ésta, que a la letra dicen:
QUINTO. En tanto se expidan las disposiciones reglamentarias y administrativas derivadas de esta Ley, seguiran en vigor las que rigen
actualmente, en lo que no la contravengan, y sus referencias a la Ley de Salud para el Distrito Federal, se entienden hechas a la presente
Ley.
SEXTO. Todos los actos, procedimientos y recursos administrativos relacionados con la materia de esta Ley, que se hubieren iniciado bajo
la vigencia de la Ley de Salud para el Distrito Federal que se abroga, se tramitaran y resolverdn conforme a las disposiciones de la citada
Ley.

Asi las cosas en tanto se emiten los reglamentos y disposiciones administrativas siguen vigentes las leyes abrogadas, como

la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.

157 Carrasco GA, Olivares LAM, Gonzalez PAA. Nivel de conocimiento de “la ley de voluntad anticipada” en poblacion geriatrica en México.
Rev Cubana Med Gen Integr. 2019;35(1):1-14.

https://www.medigraphic.com/pdfs/revcubmedgenint/cmi-2019/cmil91c.pdf En total se entrevistaron 66 adultos mayores, con
promedio de edad de 79,74 +/- 6,07 afios, rango de 71 a 92 afios. Cuarenta y nueve pacientes (74,2 %) pertenecian al sexo femenino. El
72,2 % de los adultos mayores presentaron nivel de escolaridad basico. Los datos sociodemograficos de la poblacion se presentan en la
tablal. Las caracteristicas de salud revelaron que el 87,9 % de los pacientes padecia al menos una comorbilidad, la hipertensién arterial
sistémica fue la de mayor frecuencia con el 54 %, seguida de la diabetes mellitus con 39,4 %. Solo 5 (7,6 %) pacientes refirieron haber
estado hospitalizados en los ultimos seis meses.

Al analizar la relacion entre la presencia de patologias cronico-degenerativas y el conocimiento de la LVA, se obtuvo significancia
estadistica entre dicho conocimiento en los pacientes con diabetes mellitus (p=0,006) y con diabetes mellitus asociada a hipertension
arterial (p= 0,000), no asi en los pacientes con solo hipertensidn arterial (p=0,410). Con respecto a las actitudes de la poblacion, el 59,1
% respondid que desearian dejar por escrito su decision, y el 65 % considera que su familia respetaria dicha decision. Resultados en tabla
3. EI 68 % de los pacientes desearia que sus hijos tomaran una decisién en caso que ellos no pudieran expresar su voluntad, el 24,2 % la
pareja y solo el 7 % otra persona. El 62,1 % de las personas tomaria esta decision cuando se enterara que tiene un padecimiento grave,
el 22,7 % al cumplir cierta edad y el 15,2 % no le gustaria tomar dicha decision.”

En el estudio de las actitudes de la poblacién mexicana que realizé este mismo autor sobre el conocimiento de la voluntad anticipada
se manifestaron positivamente en los siguientes porcentajes:

¢éDejaria por escrito las decisiones del tratamiento que desea recibir? Respuesta afirmativa del 59.1%.

¢Cree que sus familiares respetarian su decisién? Respuesta positiva del 62.2%.

¢Ha tenido la experiencia de que algun familiar cercano tuviera que decidir por él? Respuesta positiva 33.3%.

¢Cree que habria sido diferente la decision que se tomara? Respuesta positiva 16.7%.

En la tabla, que presenta el autor referido, los reactivos se presentan sin los signos de interrogacién, sin embargo, para precisar la
informacion aqui vertida, se le colocaron tales signos con el fin de aclarar el sentido de la informacion, es decir que se entiende mejor
con los signos de interrogacién. En la pregunta ¢Ha tenido la experiencia de que algun familiar cercano tuviera que decidir por él? Es
posible que el autor haya querido decir usted/tu en lugar de él, de aceptarse quedaria como ¢Ha tenido la experiencia de que algin
familiar cercano decidiera por usted? Con lo que se evitaria la confusion que produce cuando se lee, no obstante, de aceptarse como se
propone la respuesta del 33.3% se refiere a que en esa proporcién alguien ha tomado la decisidén por esa persona.
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instituciones de salud del Instituto Mexicano del Seguro Social y del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.®®

La responsabilidad civil*®® de la institucion de salud, publica o privada, es objetiva,
segun lo expresa el articulo 1913 del Codigo Civil para el Distrito Federal, por uso
de cosa peligrosa y subjetiva cuando se atribuye al personal de la salud y sus
auxiliares, por culpa en el incumplimiento de las disposiciones del articulo cuarto de
la CPEUM, de la LGS (articulos 166 Bis y 166 Bis 1-21) y de la LVADF, y es causa
de dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.®®

158 Carrasco GA, Olivares LAM, Gonzalez PAA. Nivel de conocimiento de “la ley de voluntad anticipada” en poblacion geridtrica en México.
Rev Cubana Med Gen Integr. 2019;35(1):1-14.

https://www.medigraphic.com/pdfs/revcubmedgenint/cmi-2019/cmil91c.pdf “En conclusidn, la poblacién geriatrica se encuentra en la
etapa final de su vida, es por ello relevante conocer cudles son los cuidados que desea recibir en este periodo, para ello se cuenta con el
recurso legal conocido como Ley de Voluntad Anticipada, sin embargo en base a los resultados obtenidos en este estudio, esta ley es
poco conocida, principalmente en pacientes con baja escolaridad, por lo anterior es necesario realizar campafias de difusién en la
poblacién, ademas de sensibilizar al personal de salud médico para abordar este tema en la consulta diaria.”

159 Resefia del Amparo en Revisién 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus
médicos", Resefias  Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf, p. 11
“.la responsabilidad civil es la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios. Esta puede derivar de fuentes contractuales, de una
declaracién unilateral de la voluntad, de figuras auténomas, de un hecho ilicito, de un delito o de un mandato legal por causas objetivas.
Asi, se indicé que los elementos de la responsabilidad civil son: a) la generacion de un dafio, b) la culpa; y c) la relacién de causalidad
entre ambos; por ende, para que surja tal responsabilidad es necesario que exista una conducta que cause un dafio y ésta debe ser
atribuible a un sujeto que realiza una accidon u omite hacer algo a lo que estaba obligado, lo que lleva a generar la obligacién para
resarcirlo, generalmente a través de una indemnizacion."

160 E| dafio moral es considerado por la teoria como una obligacion extrapatrimonial expresado en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en su articulo 1916, que a la letra dice: “Articulo 1916. Por dafio moral se entiende la afectaciéon que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideraciéon que
de si misma tienen los demds. Se presumird que hubo daifilo moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la
integridad fisica o psiquica de las personas.

Cuando un hecho u omisidn ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable del mismo tendra la obligacidn de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendrd quien incurra en responsabilidad objetiva conforme a los articulo 1913,
asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Cddigo.

La accidén de reparacién no es transmisible a terceros por acto entre vivos y s6lo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accién en vida.

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
situacidon econdmica del responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.”

En Rosa Xochitiotzi, Carlos de la, y otra Op. Cit. pp. 130-131 se analizan las especies de dafio moral y sus consecuencias. "Problemas
juridicos planteados
1. ¢Cudles son las especies de dafio moral?

2. éCudles son las consecuencias del dafio moral?

Criterios de la Suprema Corte

1. El dafio moral es la lesion a un derecho o interés no patrimonial (o espiritual) que es presupuesto de un derecho subjetivo. Se divide
en tres especies: i) dafio al honor; ii) dafios estéticos, y iii) dafios a los sentimientos.

2. El dafio moral en sentido amplio, puede producir consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales, las cuales pueden ser presentes o
futuras.

Justificacion de los criterios

1. La Corte destaco que "[a]unque existen diferentes corrientes de opinidn en torno al concepto de dafio moral, nuestra tradicion juridica
se adhiere a aquella que considera que el dafio moral se determina por el caracter extrapatrimonial de la afectacidn; la cual puede tratarse
de la lesion a un derecho o a un simple bien o interés de caracter no pecuniario." (Pag. 41, parr. 2). En este sentido, "la conceptualizacion
del dafio moral centra su objeto y contenido en los intereses no patrimoniales o espirituales que pueden verse afectados. [...] En tal
sentido, las angustias, las aflicciones, las humillaciones, el padecimiento o el dolor constituyen dafios a la moral en tanto son afectaciones
a intereses no patrimoniales. El dafio moral consiste en la lesion a un interés de cardcter extrapatrimonial, que es a su vez presupuesto
de un derecho. Asi, resulta adecuado definir al dafio moral como la lesién a un derecho o interés no patrimonial (o espiritual) que es
presupuesto de un derecho subjetivo."
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La responsabilidad civil de una persona fisica o moral es objetiva, cuando es
duefia de la cosa peligrosa que causa dafio, y es subjetiva, cuando por culpa se
causa dafio por accion u omision, con la consecuencia de tener que pagar dafos y
perjuicios, asi como el dafio moral, el procedimiento es determinado por la via civil,
en los articulos 1910, 1913, 1915 primer pérrafo, 1916, 1917, 1918, 1923, 1924,
1926, 1927, 1932 fracciones |, II, IV.

Un hospital privado es responsable directa o indirectamente, directa cuando por
incumplimiento del deber de cuidado no da mantenimiento al equipo médico, cosa
peligrosa que causa dafios materiales o inmateriales y haya quedado demostrada
su participacion, es indirecta cuando el personal que labora en sus instalaciones es
fuente del dafio y tiene la responsabilidad subsidiaria.(*¢*) (162

161 Resefia del Amparo en Revisidon 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus médicos",
Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf
“Consecuentemente, se estimd que un hospital privado si puede ser responsable civilmente, pudiendo ser que el dafio producido en el
paciente sea por actos u omisiones, generandose de manera material o incluso inmaterial o intangible, como cuando se trata de omisiones
del deber de cuidado, y que puede ser de manera directa o indirecta, aunque siempre deben atenderse a las circunstancias de los casos
y a la eventual participacion que hubiera tenido en la produccién del dafio.”

162 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la, y otra Op. Cit., pp. 50-51.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Los hospitales pueden ser responsables civilmente por los dafios ocasionados por los médicos?

2. ¢Qué tipo de responsabilidad tiene un hospital frente a pacientes que han sufrido dafios?

3. ¢Puede eximirse de responsabilidad a una institucion por la existencia de un contrato que contiene una clausula de exclusién de
responsabilidad?

Criterios de la Suprema Corte

1. Los hospitales si pueden ser objeto de responsabilidad civil por dafios. Esto atendiendo a las circunstancias de los casos y a la eventual
participacidon que hubieran tenido en la produccién del dafio. Esto no quiere decir que siempre que no se logre recuperar la salud de la
persona, seran responsables los hospitales o personas fisicas que trabajan en el sistema nacional de salud, pues debe considerarse la
participacidn que cada uno tuvo en el dafio ocasionado.

2. En el caso de que los médicos involucrados en el hecho ilicito sean trabajadores del hospital, se actualiza la responsabilidad solidaria
en virtud del dafio. Esto porque se estima que fue causado en comun.

3. Laresponsabilidad de una institucion médica no puede eximirse por la existencia de un contrato que contiene una cldusula de exclusién
de responsabilidad. Los bienes juridicos protegidos mediante la atencién médico privada son la salud, la integridad fisica y la vida, y estos
temas no se pueden restringir al ambito del derecho privado y a la voluntad de las partes como si fuera un contrato comun, pues tienen
un caracter superior que implica obligaciones y responsabilidades tanto para el Estado como para los particulares.

Justificacion de los criterios

1. La Corte sefialé que "los hospitales particulares, si pueden ser objeto de responsabilidad civil por dafio. Ello, atendiendo a las
circunstancias de los casos y a la eventual participacion que hubiera tenido en la produccién del dafio; pues lo aqui establecido no significa
gue siempre que no se cumpla con el objetivo esencial del sistema nacional de salud seran responsables los hospitales o las personas
fisicas que en él se desempefian, pues debe atenderse a la participacién del dafio que se hubiera ocasionado." (Enfasis en el original).

Al respecto, sefialé que "el criterio de la responsabilidad de los hospitales y centros de salud por actos cometidos por terceros, que se
desempefian en los mismos, atiende a criterios materiales y no formales como lo seria la relacion de trabajo entre médico y hospital;
puesto que como se sefiald anteriormente ello pondria a esa clase de estable cimientos de salud fuera del alcance de una responsabilidad
civil, atentando contra los valores y principios que imperan en el derecho humano a la salud. [...] Por lo que, la responsabilidad de los
hospitales se puede actualizar por actos cometidos por personal integrante de éstos, o que se base en una representacién aparente, pues
basta con considerar el modo de conducirse de la persona que provoca un dafio al interior del centro de salud y frente a los usuarios,
para que se genere una responsabilidad por parte del hospital. Ello no significa que, en determinados casos, en los que ademas esta
completamente clara y probada la relacién de trabajo o profesional médico-hospital, sea inconducente la responsabilidad, sino por el
contrario, ello robustece a la misma, puesto que deja de tener el caracter de aparente, y se convierte en una representacion formal y
material."
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En la responsabilidad indirecta, el paciente afectado tiene que demandar al autor
del dafio, quien al carecer del patrimonio suficiente para cubrir el pago, el hospital
tiene la obligacion de pagarlo aun cuando no sea su empleado, y éste de repetir en
contra del negligente. %3

La “...responsabilidad médico-sanitaria es de caracter subjetivo, por lo que es
necesario probar la culpa o el actuar negligente del profesionista para que exista el
deber de indemnizacion.”*®* Por la dificultad que representa que el paciente
demuestre que el dafio es por la mala praxis del médico, es que se invirtié la carga
de la prueba.

El Sistema Nacional de Salud esta integrado por las instituciones de salud y
personas fisicas o morales privadas y publicas, que tiene como objetivo el
proporcionar la prestacion de los servicios de salud a toda la poblacion, que incluye
acciones de atencibn médica, en sus modalidades preventiva, curativa,
rehabilitacion y paliativa, las obligaciones civiles son propias de los organismos de
salud.

Las acciones correspondientes a los programas paliativos, aplicados a los
pacientes en situacion terminal estan insertos en el objetivo que se ha mencionado
en el parrafo anterior, para instituciones privadas y publicas, sujetas a los
ordenamientos legales: civiles y mercantiles, convenidos con los usuarios vy
prestadores del servicio, con la supervision del Estado.

La obstinacion terapéutica es el tratamiento curativo inutil para el paciente en
situacion terminal, infante o adulto, es el caso clinico de un hospital privado que
recibe a un paciente con diagndéstico de cancer de colon, quien después de ser

163 Resefia del Amparo en Revision 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus médicos",
Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf “Para
ello, se hizo notar que el hecho de que un hospital privado informe al paciente que el médico tratante no es su empleado o no existe una
relacion laboral o de servicios profesionales entre el médico y hospital, no es un argumento valido para eximir de responsabilidad al
hospital.

Ello, porque su responsabilidad se puede actualizar por actos cometidos por su personal o por terceros que prestan servicios en sus
instalaciones y en este ultimo supuesto se actualiza con la figura de la representacién aparente, en la cual una persona que se desempeiia
en las instalaciones del hospital, como lo son la mayoria de los médicos, se conduce regularmente como si fuera empleado de la
institucion, al desenvolverse bajo la estructura de éste, laborar de manera cotidiana en ese lugar y dar consultas ahi, entre otros actos,
que harian suponer que el médico es empleado o trabaja para la institucion médica.

En ese contexto, se dijo que resultaria excesivo que el usuario del servicio de salud tuviera que demostrar la relacion laboral o
profesional entre los médicos y el hospital para que proceda la responsabilidad civil de ambos, pues ello pondria a tales establecimientos
de salud fuera del alcance de la responsabilidad civil, atentando contra los valores y principios que imperan en el derecho humano a la
salud, ademas de que el usuario de los servicios médicos no sélo llevaria la carga de ser victima de la mala praxis o del acto que motivd
el dafio, sino que seria revictimizado, al obligarsele a probar algo fuera de su alcance.”
164Resefia del Amparo en Revision 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus médicos",
Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciodn,
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf “Asi, sera
el médico quien debera acreditar que no actud negligentemente, esto es, el personal médico o el hospital inicamente deberan demostrar
que la atencion médica fue realizada bajo los estandares legales y profesionales de diligencia que le son exigibles. Por ende, si el médico
no logra evidenciar que cumplié con los cuidados establecidos en la normativa de la materia o la lex artis de su profesion, sera responsable
por los dafios ocasionados.”
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sometido al primero de siete procedimientos quirdrgicos para la reseccion limitada
del tumor, los gastos son cubiertos por una compaiiia de seguros de gastos medicos
mayores.

El paciente es atendido por médicos de convenio, quienes inician la obstinacion
terapéutica que le prolonga la vida durante mas de veinte meses, sometiéndolo a
tratamientos extraordinarios que le produjeron una penosa existencia en una
aparente lucha por curarlo del cancer y conservarle la vida que le resulté miserable,
movidos por el afan desmedido de lucro, este es un ejemplo, que mueve a la
reflexion.1%°

165 Arenas-Mdrquez, Humberto, y otros, Cirujano General Vol. 33 Supl. 2-2011, “Ensafiamiento Terapéutico” Medigraphic,
https://www.medigraphic.com/pdfs/cirgen/cg-2011/cgsliZe pdf “Caso clinico

Masculino de la 5ta década de la vida derecho-habiente de una institucidn privada de seguros de gastos médicos mayores, a través de
la cual, médicos de convenio realizan el diagndstico de cancer de colon izquierdo con metastasis a segmento lateral izquierdo del higado.
Es intervenido por ellos en forma electiva realizindose sélo una reseccion limitada a la zona de afectacién del tumor en sigmoides con
una anastomosis primaria.

Es sometido a las 2 semanas de postoperatorio a quimioterapia, y el paciente inicia con fi ebre, distension y dolor abdominal. Se le
realiza una tomografia que revela la presencia de absceso intra-abdominal perianastomatico. Es reintervenido por el mismo grupo de
cirujanos quienes drenan el absceso y resuturan el sitio de la fuga. Dias mas tarde el paciente presenta datos de sepsis abdominal siendo
por tercera vez reintervenido para practicar colostomia terminal izquierda y cierre en Hartmann del mufién rectal. En esta ocasion durante
la intervencion se lesionan asas de intestino delgado a nivel de ileon terminal las cuales son suturadas. El paciente continlia séptico y se
reopera nuevamente por fuga para practicar ileostomia terminal en lado derecho y cierre del ileon distal en Hartmann. A pesar de dichas
intervenciones el paciente continta con sepsis severa dependiendo de aminas, con falla respiratoria que requiere intubacion y ventilacion
mecanica, sometido a Nutricidn Parenteral Central en la Unidad de Cuidados Intensivos. En estas condiciones se le comunica a la familia
que el paciente esta en etapa terminal y no se les ofrece ninguna alternativa de manejo. La familia solicita una 2da opinidn. Se encuentra
a la valoracion al paciente en UCI, con soporte ventilatorio y hemodinamico. Nutricién Parenteral por supuesta fistula de intestino
delgado. El abdomen se encuentra distendido y cerrado con puntos de contencidn. Por uno de los 2 tubos de drenaje cerrado que
presentaba se aprecia salida de material de caracteristicas de intestino delgado.

Los colegas a su cargo comentan que la salida del liquido intestinal proviene de la porcién distal excluida. Con esos datos comentamos
a la familia que la fuente de la infeccidén no estaba controlada y que una perforacion en intestino delgado proximal a la ileostomia era su
causa y que a pesar del alto riesgo, la Unica opcion era reintervenir al paciente para intentar rescatarlo. Se propone su cambio en
ambulancia a otra unidad hospitalaria que cuenta con mejor infraestructura y procesos para el manejo de este tipo de pacientes.

La compaiiia aseguradora no autoriza el traslado ni los gastos para la atencidn del paciente si éstos son realizados fuera del contexto
de la unidad hospitalaria donde se encontraba y por otro grupo de médicos. A pesar de ello la familia acepta el plan de manejo sugerido
y el paciente es trasladado y reintervenido, encontrandose un abdomen hostil y una perforacién proximal al sitio de la ileostomia. Esta
porcidn es resecada, exteriorizando una nueva ileostomia y dejando un cierre temporal abdominal utilizando el parche de Wittmann para
el manejo del sindrome compartimental, asi como una gastrostomia. El paciente después de su rescate es egresado a su domicilio para
su recuperacion con nutricion parenteral domiciliaria hasta que logra cubrir sus requerimientos por via enteral y oral.

Cinco meses mds tarde es reintervenido para reinstalar el transito intestinal mediante una ileo-ileo anastomosis y se realiza una
hemicolectomia izquierda con colo-recto anastomosis. Se encuentran metastasis en ambos Iébulos hepaticos.

En el seguimiento postoperatorio la institucion de seguros refiere al paciente para su control nuevamente a sus médicos de convenio.
20 meses después el paciente es valorado por nuestro equipo encontrando datos clinicos de actividad metastasica en higado lo cual es
corroborado mediante una tomografia. Se comunica al paciente los hallazgos y las opciones terapéuticas adyuvantes. Sin embargo, el
paciente enterado que presentaba metdstasis en el higado desde su primera intervencién y ante las multiples metdstasis que ahora
presenta en todo el higado decide y comunica a su familia en la consulta que no acepta ser sometido a ningun otro tratamiento ya que
se siente muy satisfecho con los resultados obtenidos respecto la sobrevida y la calidad de vida que tiene cuando 2 afios previos estaba
en supuesta etapa terminal por una complicacién quirdrgica con estoma de intestino delgado y de grueso. Enfatiza que cuando llegue su
hora lo que desea es morir con dignidad.

El paciente inicia con deterioro de su peso y es enviado por su institucion de seguros a una nueva evaluacion por médicos de convenio,
quienes lo hospitalizan para su manejo nutricional. La familia nos solicita por su parte una evaluaciéon encontrandose al paciente
hospitalizado en piso, con Nutricidon Parenteral, presentando incoherencias al habla e incontinencia fecal y urinaria. Ante esa evolucién y
siguiendo las instrucciones del paciente cuando estaba en condiciones de decidir, se propone manejo paliativo en su domicilio.

Quince dias después la familia nos solicita una nueva evaluacion. En esta ocasiéon encontramos al paciente aislado de la familia en la
unidad de cuidados intensivos, donde habia recibido reanimacién cardio-pulmonar después de 2 paros cardio-respiratorios. Este se
encontraba en el momento de la evaluacidn con datos de muerte cerebral, dependiente de aminas, con ventilador, nutricidon parenteral
y transfusiones sanguineas. También se le practicaba un eco-cardiograma.

Nos comunicamos con la familia y comentamos que lo que se estaba realizando con el paciente era un ensafiamiento terapéutico, lo
cual era totalmente contrario a los deseos expresados por el paciente cuando éste era capaz de tomar decisiones; que ahora eran ellos
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En lo que se refiere a los nifios también son pacientes en situacion terminal
cuando tienen un padecimiento que los condena a morir prematuramente, lo idéneo
es el tratamiento paliativo para llegar al termino mortal con la mayor dignidad
posible, como en el caso de la nifia de tres afios de edad que ingresa al area de
urgencias con diagnostico de neumonia, en estado agonico.

La nifla con un padecimiento previo de retinoblastoma del ojo derecho con
invasion de canal medular y las cintillas Opticas sin posibilidad de tratamiento
oncoldgico, sin embargo, con el consentimiento de los padres se le procurd un
tratamiento de sedoanalgesia que disminuyo el dolor y fallecié a las cuarenta y ocho
horas después de haber iniciado el tratamiento, es un ejemplo de dignidad
humana.6°

los que debian exigir se respetara su voluntad. Sin embargo, ninguna accién fue tomada, ni por la familia, ni por los médicos. El paciente
fallece casi un mes después aislado de su familia.

Este caso nos debe hacer reflexionar sobre la ineficiencia y la inefectividad de la atencion que reciben nuestros pacientes (cirugia y
manejo inicial) y por otro lado es un ejemplo tipico de racionamiento en su etapa de rescate y ensafiamiento terapéutico en la etapa
terminal.”

166 Gonzélez-Ronquillo, Maria de los Angeles, y otros, Acta Pediatrica de México, Instituto Nacional de Pediatria, México, 2013, p. 23,
https://www.redalyc.org/pdf/4236/423640340002.pdf Nifia de tres afios de edad, con retinoblastoma del ojo derecho con invasion del
canal medular y las cintillas 6pticas. No habia posibilidad de tratamiento oncoldgico. Debido al dolor en las extremidades inferiores la
paciente recibi6 tratamiento a base de tramadol a 1 mg/kg/do cada ocho horas y ketorolaco a 0.5 mg/kg/do cada ocho horas. En el Gltimo
internamiento ingresé al drea de Urgencias con diagndstico de neumonia adquirida en la comunidad. Se solicité interconsulta al Servicio
de Cuidados Paliativos (CP) y Clinica del Dolor (CD), el cual encontré a la nifia en fase agonica, con dificultad respiratoria, ansiosa, con
dolor al movilizar las cuatro extremidades. Se entrevistd a los padres y se acordd con ellos que lo adecuado para la paciente era no
prolongar la agoniay el sufrimiento, por lo cual se sugirié darle un sedante para disminuir ansiedad y opioides para el dolor. Se les informéd
el riesgo-beneficio de esta sugerencia. Los padres aceptaron la sedoanalgesia. Se inicio el tratamiento a base de midazolam a 25 pg/kg/h,
a dosis respuesta, oxigeno con mascarilla y morfina. Se consideré que la nifia pudiera tener dolor neuropatico por la enfermedad
infiltrante. Se inicié una infusién de morfina a 0.03 mg/kg/h, con rescates (dosis adicionales) a 0.8 mg, y oxcarbazepina a 6 mg/kg/do cada
ocho horas. Al dia siguiente, la paciente se hallaba sin dolor, aunque sin sedacién adecuada. Se incrementd la dosis de midazolam a 50
ug/kg/h y posteriormente a 100 pug/kg/h; las frecuencias cardiaca y respiratoria se normalizaron después de iniciar sedoanalgesia. La
paciente no tuvo angustia, lo cual tranquilizé a los familiares y al personal médico, pues se evité el sufrimiento de la nifia. Fallecié tranquila
a las 48 horas de iniciar sedacién y analgesia.
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3.1 Responsabilidad civil objetiva de instituciones de salud.

Inevitablemente el Estado tiene la obligacion de supervisar las actividades de
instituciones de salud publica y privada, el objetivo de este inciso es el analisis de
las responsabilidades civiles objetival®’ y subjetiva y aplicar sus principios a la
bioética de la voluntad anticipada del paciente en situacion terminal en relacién con
los actos u omisiones de personas fisicas y morales.

Originalmente el dafio patrimonial del Estado se ubicé en el articulo 113, segundo
parrafo, de la CPEUM, hasta que el veintisiete de mayo de dos mil quince, el
constituyente lo trasladé al articulo 109, ultimo péarrafo, de la CPEUM en él se
establecio el derecho de los particulares a reclamar el pago de dafio causado por
actividad irregular del Estado, la que se manifiesta por la deficiencia en la entrega
de los servicios de salud a cargo del Estado.68

La responsabilidad civil del Estado es objetiva y directa,'®® con independencia de
la culpa del autor, por el hecho de utilizar objetos peligrosos, creando con ello riesgo

167 Rosa Xochitiotzi, Carlos y otra, Op. Cit. p. 135.
“Problemas juridicos planteados
1. ¢COmo se configura la responsabilidad civil objetiva?
2. éCuadles son las excluyentes de responsabilidad en materia de responsabilidad civil objetiva?
3. ¢El articulo 1100 del Cadigo Civil del Estado de Yucatdn es discriminatorio al distinguir entre quién usa un aparato peligroso y quién
no, y establecer que quien hace uso de dichos instrumentos esta obligado a responder del dafio que cause, aunque obre licitamente y sin
culpa?
Criterios de la Suprema Corte
1. Para que exista la responsabilidad objetiva deben concurrir los siguientes elementos: i) el uso de mecanismos, instrumentos, aparatos
o sustancias peligrosas, ii) la existencia de un dafio, y iii) la causalidad entre estos elementos.
2. En la responsabilidad civil, tanto objetiva como subjetiva, la responsabilidad del autor puede ser exonerada o disminuida cuando el
dafio haya sido ocasionado por la culpa o negligencia inexcusable de la victima. Sin embargo, para poder determinar la incidencia en el
dafio de cada una de las partes, se deben valorar las circunstancias del caso concreto, la naturaleza de los derechos en juego, y el grado
de culpabilidad de las personas involucradas.
3. El articulo 1100 del Cédigo Civil del Estado de Yucatan no es discriminatorio al distinguir entre quién usa un aparato peligroso y quién
no, y establecer que quien hace uso de dichos instrumentos esta obligado a responder del dafio que cause, aunque obre licitamente y sin
culpa. No es desigual ni discriminatorio el hecho de que se imponga responsabilidad sobre quien utiliza aparatos peligrosos sin tener que
acreditarse su negligencia o culpa; pues esta responsabilidad tiene una justificacién objetiva y razonable debido al riesgo que se crea con
la utilizacion de estos aparatos, asi como que esta responsabilidad no es absoluta."
168 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 109, dltimo pérrafo. “La responsabilidad del Estado por los dafios que,
con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa. Los
particulares tendrén derecho a una indemnizacidn conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

Articulo reformado DOF 28-12-1982, 27-05-2015”
169 precedente (sentencia), Registro digital 20920, Accién de Inconstitucionalidad 4/2004, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, péagina 1211, p. 10, http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, “Pues bien, en
materia de la responsabilidad patrimonial, tal como la entendié el Constituyente Permanente, tiene una connotacién especifica: ser
directa, es decir, atribuible al Estado por los dafios causados a los particulares con motivo de su actividad administrativa en la prestacion
de servicios publicos, en sentido aiin mas amplio. Tiene tal caracteristica, en funcién de que se imputa a la administracion publica, sin ser
requisito indispensable identificar o demandar previamente al agente o servidor publico que causa la misma, pues como ya se menciond
anteriormente, la responsabilidad es directa, en cuanto la administracion publica responde de los dafios cometidos por sus agentes de
modo directo, y no subsidiario, sin perjuicio de que en algunos casos la administracién pueda repetir contra el agente culpable. La
responsabilidad es objetiva en cuanto no requiere culpa o ilegalidad en el autor del dafio, a diferencia de la responsabilidad subjetiva
propia del derecho civil. Por otro lado, la responsabilidad patrimonial del Estado requiere tres presupuestos: un dafio, un nexo causal y
la imputabilidad. Las caracteristicas del dafio son: efectivo, evaluable econémicamente e individualizado. En tanto los elementos del nexo
causal son: directa, inmediata y exclusiva. Para que exista responsabilidad debe haber imputabilidad, para ello se requieren también tres
elementos: a) la accion u omisién de la actividad o funcidn del Estado; b) la relacion que vincula al Estado con sus agentes formando parte
integral de aquél; y, c) la titularidad del Estado de dicha actividad o servicio publico prestados a través de sus agentes. Por ello se afirma
que la responsabilidad patrimonial del Estado invariablemente requiere tres presupuestos: un dafio, pues con él se tutela la garantia
patrimonial del particular frente a la actividad o inactividad del Estado y, por tanto, constituye el requisito sine qua non para establecer
la responsabilidad, pues asi fue considerado en el dictamen de la Cdmara de Diputados; un nexo causal entre la actividad o inactividad
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para los pacientes en situacion terminal por la velocidad o energia que desarrollan,
en el uso aplicado a los enfermos. El paciente que demanda al Estado renuncia a
su derecho de reclamar el pago del dafio por parte del médico, sin poder alegar
culpa.t’®

La teoria del riesgo creado, expresada en el articulo 1913 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, impone la responsabilidad objetiva al “...propietario de los
mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o0 sustancias
peligrosas, sera responsable solidario de los dafios causados.” A menos que se
demuestre la inexcusable negligencia de la victima."

El Estado mexicano es responsable por su actividad administrativa irregular por el
segundo pérrafo del articulo 113 de la CPEUM, ese segundo parrafo actualmente
es parte del articulo 109, y lejos de ser una simple imposicion de pagar los dafios

del Estado y el dafio causado al particular que comprende el punto medular de la responsabilidad patrimonial del Estado como fue acogida
por nuestro Constituyente. La imputabilidad también requiere tres elementos: a) de la accién u omisién de la actividad o funcion del
Estado; b) de la relacién que vincula al Estado con sus agentes formando parte integral de aquél; y c) la titularidad del Estado de dicha
actividad o servicio publico prestados, a través de sus agentes. Ademas la responsabilidad patrimonial del Estado tiene caracteristicas
tales como ser objetiva, en cuanto no requiere culpa o ilegalidad en el autor del dafio, a diferencia de la responsabilidad subjetiva propia
del derecho civil; directa, en cuanto el Estado responde de los dafios cometidos por sus agentes de modo directo y no subsidiario. No
debemos olvidar que la responsabilidad patrimonial del Estado es extracontractual, significa que tiene su origen en un hecho o un acto
juridico, sin que exista ‘vinculo previo’ entre las partes, situacion distinta a la responsabilidad contractual que resulta del incumplimiento
de obligaciones que tienen como origen un convenio o acuerdo de voluntades.”

170 Esta tesis fue citada en el amparo directo en revisién 1913/2017, ponente Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, Secretario Daniel
Alvarez Toledo: “En atencidn a lo dispuesto en el articulo 73, segundo parrafo, de la Ley de Amparo, asi como en la jurisprudencia de
rubro: “PROYECTOS DE L RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE
CIRCUITO, SOLO DEBEN PUBLICARSE AQUELLOS EN LOS QUE SE ANALICE LA CONSTITUCIONALIDAD O LA CONVENCIONALIDAD DE UNA
NORMA GENERAL, O BIEN, SE REALICE LA INTERPRETACION DIRECTA DE UN PRECEPTO CONSTITUCINAL O DE UN TRATADO
INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.”, A CONTINUACION SE HACE PUBLICO EL FRAGMENTO DEL PROYECTO DE
SENTENCIA DEL Amparo Directo en Revision 1913/2017 en el cual se realiza el estudio de constitucionalidad respectivo: Tesis de
jurisprudencia P,/J, 43/2008, emitida por el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 719 del
tomo XXVII (junio de 2008) del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, de contenido: “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO. DIFERENCIA ENTRE RESPONSABILIDAD OBJETIVAY SUBJETIVA. La adicién al articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacidon el 14 de junio de 2002, tuvo por objeto establecer la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios causados en los bienes y derechos de los ciudadanos, otorgandole las caracteristicas de directa y
objetiva. La diferencia entre la responsabilidad objetiva y la subjetiva radica en que mientras ésta implica negligencia, dolo o
intencionalidad en la realizacidn del dafio, aquélla se apoya en la teoria del riesgo, donde hay ausencia de intencionalidad dolosa. Por
otra parte, del contenido del proceso legislativo que dio origen a la adicién indicada, se advierte que en un primer momento el
Constituyente considerd la posibilidad de implantar un sistema de responsabilidad patrimonial objetiva amplia, que implicaba que
bastaba la existencia de cualquier dafio en los bienes o en los derechos de los particulares, para que procediera la indemnizacion
correspondiente, pero posteriormente decidid restringir esa primera amplitud a fin de centrar la calidad objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado a los actos realizados de manera irregular, debiendo entender que la misma esta desvinculada sustancialmente
de la negligencia, dolo o intencionalidad, propios de la responsabilidad subjetiva e indirecta, regulada por las disposiciones del derecho
civil. Asi, cuando el articulo 113 constitucional alude a que la responsabilidad patrimonial objetiva del Estado surge si éste causa un dafio
al particular "con motivo de su actividad administrativa irregular", abandona toda intencion de contemplar los dafios causados por la
actividad regular del Estado, asi como cualquier elemento vinculado con el dolo en la actuacion del servidor publico, a fin de centrarse
en los actos propios de la administracién que son realizados de manera anormal o ilegal, es decir, sin atender a las condiciones normativas
0 a los pardmetros creados por la propia administracion.”

171 precedente (sentencia), Registro digital 20920, Accién de Inconstitucionalidad 4/2004, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 1211, p. 9, http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, “Culpa de la
victima: tanto en la doctrina como en la jurisprudencia espafiola, pueden concurrir la participacion de la propia victima en la produccién
del dafio; sin embargo, resulta injustificado eximir de manera total a la administracién publica a titulo de que hubo alguna interferencia
externa del particular; maxime que en el hipotético caso que nos imaginamos, la debida conducta del particular, no hubiese impedido la
actualizacién del dafio sufrido. Igualmente, es factible imaginar casos en que pudiera acreditarse que la conducta culposa del particular,
cuyo patrimonio hubiese sido lesionado por la administracién publica, haya sido proporcionalmente menor con respecto a la participacion
dafiosa de la administracion publica, particularmente de un deficiente funcionamiento de algun servicio publico, que de no tomarse en
consideracion, daria lugar a verdaderas resoluciones injustas;”
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causados, es una auténtica limitacion al poder del Estado frente a los gobernados
inmersa en la obligacion objetiva y directa.

El Estado mexicano tiene la obligacion de supervisar que los servicios sean
eficientes y de calidad para cumplir con el derecho humano de los pacientes de la
proteccion de la salud, en organizaciones de salud publica y privada, en las primeras
la deficiencia en el servicio se refiere a la actividad administrativa irregular y en las
segundas se actualiza la teoria del riesgo creado y la culpa.l’

Cuando los servicios publicos son deficientes y de mala calidad, se produce la
mala praxis, en sus especies de negligencia, impericia y lex artis, atribuible a la
actividad administrativa irregular, con responsabilidad objetiva y directa, en el
entendido que estos conceptos que hacen referencia a la culpa son considerados
Unicamente por la deficiencia del servicio.l”

Las instituciones de salud privadas por actos u omisiones ilicitos adquieren
responsabilidades objetivas y subjetivas. La teoria del riesgo creado explica que el
duefio de la cosa peligrosa adquiere responsabilidad objetiva sin importar la culpa,
pero, es obligacién subjetiva por terceros, con independencia de que sean
empleados o no, por su apariencia de serlo.

172 Resefia del Amparo en Revision 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus

médicos”, Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pp. 9-10,
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf "Que el
Sistema Nacional de Salud es el encargado de prestar los servicios de salud, y esta constituido por las dependencias y entidades de la
administracion publica, asi como por las personas fisicas 0 morales de los sectores social y privado, que tienen entre sus objetivos el
proporcionar servicios de salud a toda la poblacion y mejorar la calidad de los mismos." "Que los servicios de salud son todas aquellas
acciones realizadas en beneficio de las personas, dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud, entre las que se encuentra la atencion
médica, que puede ser preventiva, curativa, de rehabilitacion y paliativa.

Que si bien la prestacion de servicios de salud puede ser privada, lo cierto es que el Estado conserva su potestad de supervisarlas. Asi, los
servicios de salud privados que presten personas fisicas o morales bajo las condiciones que convengan con los usuarios, estan sujetos a
los ordenamientos legales, civiles y mercantiles, por lo que las modalidades de acceso a esos servicios se regiran por lo que convengan
prestadores y usuarios, pero sin perjuicio de los requisitos y obligaciones que establezca la propia Ley General de Salud y demas
disposiciones aplicables de orden publico e interés social. " p. 10

173 precedente (sentencia), Registro digital 20920, Accién de Inconstitucionalidad 4/2004, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 1211, p. 6, http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, “El dafio es el
elemento central de la responsabilidad patrimonial del Estado. La distincion entre dafio y perjuicio en la institucidn juridica en comento,
acogida por el Constituyente Permanente, radica en que se distingue del concepto vulgar de perjuicio, éste supone un mero detrimento
patrimonial, mientras que el dafio es el perjuicio antijuridico. Lo anterior es un elemento nodal para entender que la responsabilidad
instituida en el articulo 113 constitucional, la que es de caracter objetivo y tutela la garantia de integridad patrimonial de los gobernados.
Es decir, dicha responsabilidad, basada en principios de justicia conmutativa, genera la obligacién del Estado de indemnizar a un particular
que haya sido afectado en sus bienes o derechos, por la actividad administrativa irregular; el alcance de la misma se circunscribe a la
lesividad de su actividad administrativa irregular. Dicha precision es relevante, pues de esta manera se logra conjugar en forma por
demas atinada la nocién de ‘dafios’ y el concepto de ‘responsabilidad objetiva y directa’. Lo anterior supone que siempre que la actividad
del Estado cause dafio a los particulares, se estara en presencia de una actividad administrativa irregular; porque lo irregular, en materia
de responsabilidad objetiva, es la produccién del dafio en si mismo. En este sentido, no puede calificarse como regular una actividad
administrativa que, como tal, cause dafios a los particulares o gobernados. Como se advierte, el papel de la responsabilidad patrimonial
del Estado, como principio constitucional del Estado de derecho, esta referido efectiva y necesariamente a la sumisién del poder al
derecho. Tal sumision comprende, de manera principal, el control de la legalidad de los actos de los 6rganos que ejercen el poder y por
consecuencia, la obligacién de resarcir los dafios causados por la actividad ilegal. Asi, la actitud del poder frente al limite que implica la
imposicién de responsabilidad por su ejercicio, depende sin duda, del mayor o menor desarrollo del Estado de derecho. En efecto, desde
el momento en que el Estado es obligado a resarcir un dafio por virtud de su responsabilidad, constitucional o legalmente consagrada, se
ve constrefiido a tratar de adecuar su actuacion con el fin de no producir ese dafio en el futuro.”
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El cumplimiento de la responsabilidad del dafio patrimonial del Estado sélo se
acredita al comprobar que hubo dafio fisico o moral al patrimonio del paciente, por
la actividad administrativa irregular, estableciendo el nexo causal y la ausencia de
eximentes de responsabilidad, de acuerdo con el articulo veintiuno de la Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado.(}"4) (")

La fuerza mayor!’® y caso fortuito, son eximentes de responsabilidad civil objetiva
y subijetiva, la objecion de conciencia del médico se consideraba como un medio
justificacion para no llevar a cabo algunos procedimientos, segun la SCJIN resultaba
en restriccion del derecho a la proteccion de la salud, pero el veinte de septiembre
de dos mil veintiuno determind que la limitacion de los derechos humanos no es
facultad del legislador ordinario.

Esto fue asi debido a que una ley general como lo es la LGS en su articulo 10 Bis,
expresd una limitacién al derecho humano de proteccién de la salud, negando el

174 Amparo Directo en Revisién 6797/2016, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas /documento_dos/2017-08/ADR-B737-16-170814.pdf, “Por ende
para que exista responsabilidad objetivan(sic) en principio solo es necesario acreditar la concurrencia de los siguientes elementos:
1.  Elusode mecanismos o sustancias peligrosas, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por
la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas andlogas;
2. La existencia de un dafio; y

3. Lacausalidad entre los hechos.”
175 ‘RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO OBJETIVA Y DIRECTA. SU SIGNIFICADO EN TERMINOS DEL SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 113 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
‘RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. DIFERENCIA ENTRE RESPONSABILIDAD OBJETIVAY SUBJETIVA.
Ley Federal de Responsabilidad patrimonial del Estado, articulo 21, ARTICULO 21.- El dafio que se cause al patrimonio de los particulares
por la actividad administrativa irregular, deberd acreditarse tomando en consideracion los siguientes criterios:
a) En los casos en que la causa o causas productoras del dafio sean identificables, la relacion causa-efecto entre la lesion patrimonial y la
accion administrativa irregular imputable al Estado debera probarse fehacientemente, y
b) En su defecto, la causalidad unica o concurrencia de hechos y condiciones causales, asi como la participacion de otros agentes en la
generacion de la lesién reclamada, debera probarse a través de la identificacion precisa de los hechos que produjeron el resultado final,
examinando rigurosamente las condiciones o circunstancias originales o sobrevenidas que hayan podido atenuar o agravar la lesion
patrimonial reclamada.
176 precedente (sentencia), Registro digital 20920, Accién de Inconstitucionalidad 4/2004, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacidon y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 1211, p. 9, http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, “La fuerza mayor:
se reconoce una causa extrafia en virtud de la cual no puede existir una relacion de causalidad que dé lugar a una obligacion de reparacion
de sus efectos, ésta serd una causa en la que la administracidn no serd responsable frente al particular, en todo caso, recaera en la
administracion la obligacion de acreditar la existencia de la fuerza mayor con el fin de desvirtuar el vinculo causal que el particular intente
acreditar como causante del dafio supuestamente resarcible. Deben destacarse los siguientes elementos: el dafio como requisito sine
qua non, la imputabilidad y relaciéon causal. Ya que la reforma constitucional incorporé un sistema de responsabilidad objetiva y directa
y que la responsabilidad patrimonial del Estado tiene caracteristicas plenamente identificables, tales como el dafio y la relacién causal
como presupuestos de la responsabilidad patrimonial del Estado. Ahora bien, un elemento importante de la institucion es la
imputabilidad: la imputacién de un dafio antijuridico al Estado exige tres condiciones o requisitos fundamentales, dice Castro Estrada: 1)
La accién u omisidn de su actividad o funcidn administrativa expresada -indistinta o concurrentemente- en forma de actos y hechos
administrativos. Gabino Fraga sostiene que la funcién administrativa es la que el Estado realiza bajo un orden juridico, y que consiste en
la ejecucion de actos materiales o de actos que determinan situaciones juridicas para casos individuales; 2) La relacion del Estado y sus
agentes por virtud de la cual quedan éstos integrados a la organizacion prestadora de actividades o servicios correspondientes a aquél -
en principio quedan excluidos los concesionarios, contratistas administrativos y profesionales libres que ejercitan funciones privadas
como notarios publicos-, y 3) La titularidad del Estado respecto de la actividad administrativa o servicio publico que preste a través de
sus agentes. La imputabilidad requiere entonces de tres elementos: a) de la accién u omision de la actividad o funcion del Estado; b) de
la relacién que vincula al Estado con sus agentes formando parte integral de aquél; y, c) la titularidad del Estado de dicha actividad o
servicio publico prestados a través de sus agentes. Este elemento, la imputabilidad, adquiere mayor relevancia, en virtud de que, un dafio
por si, no basta para establecer la responsabilidad, sino que éste sea invariablemente imputable al Estado.
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goce y ejercicio de éste, por la objecion de conciencia de algunos médicos, la
afectacion se extiende directamente a los derechos de los pacientes terminales.’’

Para el paciente terminal el fin de la vida es parte de la vida misma, su término
con dignidad humana reclama ser satisfecho, el final del camino es el dltimo extremo
del derecho a la proteccién de la salud.

En lo que respecta al paciente en situacion terminal el reclamo del pago de dafio
patrimonial del Estado es por recibir un servicio de atencion deficiente, por parte de
los servidores publicos, por la carencia de medicamentos, equipo médico, o
cualquier otro insumo de importancia para el paciente, sin importar la culpa o dolo
del servidor publico, no considerar la existencia de la escritura de voluntad
anticipada o no generar el acta de voluntad anticipada.!’

La responsabilidad civil objetiva también se le reclama a la institucion de salud
privada, lo que hay que demostrar es la propiedad de los equipos e insumos
médicos que se hayan utilizado en la atencién del paciente terminal y que haya
resultado un dafio patrimonial o moral, por la via civil, y sin importar la culpa del
personal que lo ocasione.'’

El dafio moral expresado en las disposiciones del articulo 1916 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal, sujeta a la institucion de salud publica y privada que por

177 El articulo 10 Bis, de la Ley General de Salud, fue adicionado y publicado el once de mayo de dos mil dieciocho y a la letra dice que “El
personal médico y de enfermeria que forme parte del Sistema Nacional de Salud, podran ejercer la objecion de conciencia y excusarse
de participar en la prestacidn de servicios que establece esta Ley. En la demanda de accidn de Inconstitucionalidad promovida por la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos se exponen los motivos y fundamentos por los que la objecidn de conciencia no debe limitar
los derechos que la Constitucidn reconoce a las personas.

Cuando se ponga en riesgo la vida del paciente o se trate de una urgencia médica, no podra invocarse la objecidn de conciencia, en caso
contrario se incurrird en la causal de responsabilidad profesional.

El ejercicio de la objecidn de conciencia no derivard en ningun tipo de discriminacién laboral.”
“En esta tesitura, la disposicion impugnada se constituye en un obstdculo para el ejercicio del derecho a la proteccién de la salud, en
virtud de que no garantiza el acceso oportuno a la atencién médica inobservando los principios de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad que rigen la materia de salud.” La norma impugnada es la Ley General de Salud en su articulo 10 Bis, que se refiere
al derecho de la objecidn de conciencia del médico por razones de creencias religiosas a negarse a participar en procedimientos médicos
encaminados a la satisfaccion del derecho a la proteccién de la salud, el fin de la vida es parte de la vida misma, y el paciente en situacion
terminal requiere de la atencidn al final de su camino con dignidad humana. Accién de Inconstitucionalidad 54/2018, promovida por la
Comisidn Nacional de Derechos Humanos.
178 precedente (sentencia), Registro digital 20920, Accién de Inconstitucionalidad 4/2004, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 1211, p. 7, http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, “Dentro de
nuestra legislacion civil encontramos un sistema de responsabilidad basado en elementos que necesariamente revisten un juicio
valorativo como la culpa, la ilicitud, la falta de cuidado, el incumplimiento de un deber, la impericia, inclusive el dolo, lo que
evidentemente contrasta con un sistema de responsabilidad objetivo, donde no es trascendente, ni siquiera importante, si el agente
actuo con culpa, de manera ilicita, dolosa o incumplié un deber de cuidado, sino que va a bastar la produccién del dafio.”
179 Resefia del Amparo en Revisidon 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus médicos",
Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pp. 11,
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf, "...la
responsabilidad civil es la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios. Esta puede derivar de fuentes contractuales, de una declaracién
unilateral de la voluntad, de figuras auténomas, de un hecho ilicito, de un delito o de un mandato legal por causas objetivas.
Asi, se indicd que los elementos de la responsabilidad civil son: a) la generacién de un dafio, b) la culpa; y c) la relacién de causalidad
entre ambos; por ende, para que surja tal responsabilidad es necesario que exista una conducta que cause un dafio y ésta debe ser
atribuible a un sujeto que realiza una acciéon u omite hacer algo a lo que estaba obligado, lo que lleva a generar la obligacién para
resarcirlo, generalmente a través de una indemnizacién."
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hechos u omisiones del personal de salud, que incluye médicos y auxiliares, tengan
por resultado la afectacion en el patrimonio espiritual de los pacientes.
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3.2. Responsabilidad civil subjetiva del profesional de la medicina

Es conveniente aclarar que la responsabilidad subjetiva puede ser atribuida a
personas morales y fisicas, sin importar que éstas Uultimas sean privadas o
servidores publicos, en el presente trabajo de investigacion recibiran el mismo
tratamiento, sin importar su origen, salvo cuando sea necesario establecer la
diferencia.

La responsabilidad civil subjetiva se atribuye a la persona fisica o moral por acto
u omisién, conducta culposa, en general por mala praxis, en sus especies
negligencia, impericia y lex artis, y en la responsabilidad objetiva se identifican las
lesiones causadas por los equipos, mecanismos, motores, sin importar la culpa. &

En la responsabilidad civil subjetiva la culpa es la voluntad, elemento
indispensable, el mas importante que orienta la conducta del actor con o sin
intencion de causar dafo a la victima, el médico tiene la carga de la prueba, debe
demostrar que su actividad profesional fue ejecutada conforme a los protocolos
sanitarios sefialados en la Constitucion y en sus leyes reglamentarias, asi como en
la literatura. 8

La responsabilidad subjetiva del médico por negligencia o impericia que causen
dafio al paciente en situacién terminal, se acredita al establecer el nexo del dafio
patrimonial o extrapatrimonial, con el acto u omision del autor, por ejemplo un
diagndstico equivocado por el que se implementa un tratamiento paliativo no idéneo
gue disminuye considerablemente el estado de alerta del enfermo y reduce su
tiempo de vida.'®?

El médico adscrito a un organismo de salud publica, es un servidor publico que no
responde por el dafio causado al paciente por actividad irregular del estado, la culpa
es irrelevante, actualmente la responsabilidad del estado es directa y objetiva, lo

180 pérez Lopez, Miguel, “La Responsabilidad Patrimonial del Estado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Notas
sobre el segundo pérrafo del articulo 113 Constitucional, Universidad Nacional Auténoma Metropolitana, México, s/f., p. 30.
https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/historico/pdf/laresponsabilidadpatrimonial.pdf

“La responsabilidad subjetiva se caracteriza por la presencia de negligencia, dolo o intencionalidad por parte del agente causante del
dafio, en tanto para la responsabilidad objetiva carece de relevancia la intencionalidad dolosa.”

181 Resefia del Amparo en Revision 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus médicos",
Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 12.
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf “  "Asi,
sera el médico quien debera acreditar que no actud negligentemente, esto es, el personal médico o el hospital unicamente deberan
demostrar que la atencién médica fue realizada bajo los estandares legales y profesionales de diligencia que le son exigibles. Por ende, si
el médico no logra evidenciar que cumplié con los cuidados establecidos en la normativa de la materia o la lex artis de su profesion, sera
responsable por los dafios ocasionados."

182 Rosa xochitiotzi, Carlos de la y otra, Op. Cit., p. 76. “La responsabilidad extracontractual puede ser objetiva o subjetiva. La
responsabilidad subjetiva consiste en el deber de reparar un dafio provocado por culpa o negligencia, mientras la responsabilidad objetiva
proviene del dafio ocasionado por el uso de objetos peligrosos, aunque no se obre ilicitamente.”
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gue significa que es solidario con su personal, pero, puede repetir en contra de sus
empleados, por el procedimiento administrativo de ejecucion.

La reparacion del dafio causado por un médico privado se reclama por via civil,
incluso el pago del dafio moral por esta misma via, si es un servidor publico es
procedente la via administrativa, por responsabilidad objetiva y directa.®

No obstante lo dicho en el péarrafo anterior y debido a la autonomia de las
autoridades en materia penal, administrativa, civil, laboral, etc., la victima u
ofendido, puede iniciar un procedimiento simultaneo sin que se interfieran, es decir
gue el paciente que inicié un juicio civil, también tiene la posibilidad de iniciar otro
en materia penal, sin que se pueda alegar perjuicio juridico alguno.

El paciente en situacion terminal u ofendido tiene que demostrar que el profesional
de la salud fue negligente en su actuar para tener derecho a la indemnizacion por
el dafio, estableciendo sin lugar a dudas el nexo entre el hecho y el dafio, asi se
determina la responsabilidad subjetiva y el autor del hecho.8

El tratamiento terapéutico ordenado por el médico en lugar del paliativo, sin tomar
en cuenta el formato o escritura de voluntad anticipada, aun existiendo alguno de
éstos, puede ser la causa del empecinamiento terapéutico, que no es otra cosa que
un tratamiento indtil para la vida, al que el paciente en situacion terminal es
sometido, aumentando su sufrimiento y puede reducir el tiempo del desenlace
mortal, o viceversa.

De acuerdo con el contenido del parrafo anterior el servicio privado de salud, que
es proporcionado al paciente con deficiencia, por mala praxis en general o en
especifico por negligencia, impericia y lex artis, éste puede demandar el pago del
dafio patrimonial o extrapatrimonial, por via civil.

183 Amparo Directo en Revision 1913/2017, cita la tesis de jurisprudencia P/) 43/2008, emitida por el Tribunal Pleno de esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 719 del tomo XXVII (junio de 2008) del Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta
de contenido: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. DIFERENCIA ENTRE RESPONSABILIDAD OBJETIVA PATRIMONIAL DEL
ESTADO. Nota de pie de pagina nimero 4. “Asi, cuando el articulo 113 constitucional alude a que la responsabilidad patrimonial objetiva
del Estado surge si éste causa un dafio al particular <<con motivo de su actividad administrativa irregular>>, abandona toda intencién de
contemplar los dafios causados por la actividad regular del Estado, asi como cualquier elemento vinculado con el dolo en la actuacién del
servidor publico, a fin de centrarse en los actos propios de la administracién que son realizados de manera anormal o ilegal, es decir, sin
atender a las condiciones normativas o a los parametros creados por la propia administracion.”

184 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, Op. Cit. p. 84. "Sobre el caracter subjetivo de la responsabilidad, la Corte explicé: "Tanto la doctrina
especializada como diversos tribunales de otras latitudes, se han inclinado, cada vez mas, en determinar que la responsabilidad médico-
sanitaria es de caracter subjetivo, esto es, que es necesario probar el elemento de culpa o el actuar negligente del profesionista para que
exista el deber de indemnizacioén. [...] Se ha razonado, asimismo, que la obligacién de los profesionales médicos es de medios no de
resultados, argumentando que la obligacién del médico no es obtener, en todo caso, la recuperacion del enfermo (curarlo) sino hacer
todo lo que esté a su alcance para la consecucién de dicho objetivo segun las exigencias de la lex artis. [...] En efecto, el ejercicio de la
ciencia médica trae aparejados ciertos riesgos que no siempre pueden evitarse, por lo que para responsabilizar al personal médico-
sanitario por los dafios ocasionados en los procedimientos a su cargo debe probarse un actuar negligente. En tal sentido, su
responsabilidad es de indole subjetivo, cuyos elementos son: el dafio, la culpa y el nexo causal entre dicho dafio y culpa.”
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“...Ia Responsabilidad extracontractual puede ser de tipo subjetivo —cuando esta
de por medio la intencion de dafiar o negligencia- u objetiva cuando no hay culpa o
negligencia.”8

”

185 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la, y otra, “Derecho de Dafios Responsabilidad extracontractual”, Cuadernos de Jurisprudencia nim. 1,
Primera Edicién, Centro de Estudios Constitucionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2020, p. 1.
https://www.sitios scjn.gob.mx/cec/sites/default/files /publication/documents/2020-11/ Derecho%?20de%200an%CC%830s _Final%?20octubre_C.pdf
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3.3. Teoria del Riesgo Creado aplicada a las personas morales y fisicas
gue proporcionan servicios de salud.

La teoria del riesgo creado ha quedado expresada en el articulo 1913 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal, que hace referencia al dafo patrimonial vy
extrapatrimonial, derivado del uso de maquinas, que por la fuerza que desarrollan,
la energia que producen, etc., el duefio es responsable solidario, aun cuando el
empleado, haya actuado u omitido sin dolo. También es responsable por dafio
moral derivado del dafio objetivo.&

La teoria del riesgo creado explica que los hechos u omisiones que causan dafios
por el uso de mecanismos peligrosos, sustancias, motores por la velocidad que
alcanzan, tienen que ser reparados, restituidos o pagados por el duefio.

A las actividades profesionales del personal de salud se ha incorporado equipo
médico y sustancias peligrosas que pueden causar dafios a los pacientes,
independientemente de que su actuacion haya sido ilicita tienen la responsabilidad
de resarcir el dafio, y el duefio del objeto peligroso es responsable solidario, sea de
institucion privada o publica.®’

El profesional de la medicina tiene el deber de hacer mas alla de los limites de un
contrato, siempre en beneficio del paciente dentro de los principios de la lex artis, la
culpa, es el elemento psicologico de la conducta tipica que tiene que ser castigada
por la ley civil o penal, ademas de ser responsable de un delito es responsable de

186 Resefia del Amparo en Revision 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus médicos",
Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. 13.
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf "Para
ello, se refirié que, en el caso de la medicina, en especifico, de los prestadores de servicios de salud, no puede considerarse en términos
generales que obren de manera dolosa cuando se produce un dafio, salvo que se demuestre lo contrario.

Consecuentemente, se estimé que un hospital privado si puede ser responsable civilmente, pudiendo ser que el dafio producido en el
paciente sea por actos u omisiones, generandose de manera material o incluso inmaterial o intangible, como cuando se trata de omisiones
del deber de cuidado, y que puede ser de manera directa o indirecta, aunque siempre deben atenderse a las circunstancias de los casos
y a la eventual participacion que hubiera tenido en la produccion del dafio.”

187 Resefia del Amparo en Revisién 584/2013, "Responsabilidad Civil de los Hospitales Privados derivada de la Negligencia de sus
médicos", Resefias Argumentativas, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pp. 13-14.
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-01/res-OMSC-0584-13.pdf "La
Primera Sala consideré que es dable la responsabilidad civil de hospitales derivada de la negligencia de los médicos tratantes.

Para ello, se hizo notar que el hecho de que un hospital privado informe al paciente que el médico tratante no es su empleado o no
existe una relacidon laboral o de servicios profesionales entre el médico y hospital, no es un argumento valido para eximir de
responsabilidad al hospital.

Ello, porque su responsabilidad se puede actualizar por actos cometidos por su personal o por terceros que prestan servicios en sus
instalaciones y en este ultimo supuesto se actualiza con la figura de la representacion aparente, en la cual una persona que se desempefia
en las instalaciones del hospital, como lo son la mayoria de los médicos, se conduce regularmente como si fuera empleado de la
institucion, al desenvolverse bajo la estructura de éste, laborar de manera cotidiana en ese lugar y dar consultas ahi, entre otros actos,
que harian suponer que el médico es empleado o trabaja para la institucion médica.

En ese contexto, se dijo que resultaria excesivo que el usuario del servicio de salud tuviera que demostrar la relacion laboral o
profesional entre los médicos y el hospital para que proceda la responsabilidad civil de ambos, pues ello pondria a tales establecimientos
de salud fuera del alcance de la responsabilidad civil, atentando contra los valores y principios que imperan en el derecho humano a la
salud, ademas de que el usuario de los servicios médicos no sélo llevaria la carga de ser victima de la mala praxis o del acto que motivd
el dafio, sino que seria revictimizado, al obligarsele a probar algo fuera de su alcance."
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pagar los dafios y perjuicios, y en su caso también puede ser responsable de dafio
moral. 88

Cuando el personal de instituciones de salud, médico y auxiliar, segun el Articulo
1913 del Caodigo Civil para el Distrito Federal, utiliza objetos peligrosos en si
mismos, asi como sustancias igualmente peligrosas, y son causa de dafos
patrimoniales y extrapatrimoniales a los pacientes, los duefios tienen
responsabilidad solidaria.8®

Las instituciones de salud del Estado y sus empleados, las instituciones del sector
privado y sus empleados tienen la responsabilidad del pago del dafio moral, segun
lo establece el articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal, cuando es
producto de la negligencia por actos u omisiones en el uso de cosa peligrosa o por
deficiencia en el servicio, como la falta de medicamentos.!%

El médico y sus auxiliares son responsables por actos u omisiones que
constituyan mala praxis, en sus especies de negligencia, impericia y lex artis, por
haber cometido el hecho ilicito por descuido de su deber en su calidad de garante
de la proteccion de bienes juridicos tutelados por el orden juridico, como son la salud
y la vida de los pacientes a su cargo.%

La teoria del riesgo creado, como ya se dijo antes, explica que en una sociedad
en donde las actividades cotidianas, en si mismas representan un riesgo para la
salud y la vida, el Estado permite la existencia de ciertos margenes de riesgo, asi

188 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, Op. Cit. p.95. "Recordando lo pronunciado en sentencias previas, la Corte recordé que "la
responsabilidad de los profesionales médico-sanitarios va mas alla de los deberes contenidos o derivados de la relacién contractual, ya
que estan obligados a actuar de acuerdo a los estandares de su profesidn. Tales requerimientos pueden provenir tanto de disposiciones
reglamentarias (Normas Oficiales Mexicanas), como de la lex artis ad hoc o, simplemente de la lex artis de su profesiéon" (Enfasis del
original) (pag. 53, parr. 96). Esto porque, para los profesionistas de la salud, "se habla de una obligacion de medios dado que a lo que si
estan sujetos las personas que brindan servicios médicos-sanitarios es a realizar todas las conductas necesarias para la consecucion de
su objetivo segun las experiencias de la lex artis."
189 Cédigo civil para el Distrito Federal, articulo 1913, “Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos
automotores o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la
energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas andlogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no
obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera
responsable solidario de los dafios causados.”
190 Cédigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1916, segundo parrafo, “Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacidn de repararlo mediante una indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya
causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendra
quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos
1927y 1928, todos ellos del presente Cédigo.”
191 precedente (sentencia), Registro digital: 20920, Asunto: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 4/2004, Novena Epoca Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 1211, Instancia: Pleno. Disponible en: Disponible en:
http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, p. 7, "Dentro de nuestra legislacién civil encontramos un sistema de responsabilidad
basado en elementos que necesariamente revisten un juicio valorativo como la culpa, la ilicitud, la falta de cuidado, el incumplimiento
de un deber, la impericia, inclusive el dolo, lo que evidentemente contrasta con un sistema de responsabilidad objetivo, donde no es
trascendente, ni siquiera importante, si el agente actud con culpa, de manera ilicita, dolosa o incumplié un deber de cuidado, sino que
va a bastar la produccion del dafio."
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por ejemplo, el cirujano lesiona a su paciente para retirar la apéndice, apegado a
los procedimientos que le estan permitidos por la lex artis ad hoc.

El anestesibélogo utiliza una sustancia peligrosa en si misma que mal empleada
puede ocasionar dafios en el sistema nervioso central y dejar una secuela
incapacitante para el resto de la vida del paciente, etc.

En el articulo 2025 del CCDF se sefala que “Hay culpa o negligencia cuando el
obligado ejecuta actos contrarios a la conservacion de la cosa o deja de ejecutar los
necesarios para ella.”

La responsabilidad patrimonial del Estado, directa y objetiva, no considera como
importante la culpa de quien provocd el dafio, es derivada de la actividad
administrativa irregular del Estado; es la responsabilidad del Estado de reparar el
dafio que le ha causado a un particular que no tiene la obligacion de soportar.19

“Otro caso en donde la responsabilidad y la sancion se separan, es el de la responsabilidad
objetiva, en la cual el duefio de la maquinaria es el sancionado por el mal actuar del operador
de la maquinaria que produce un dafio, es decir, el responsable de que la maquina haya
causado un dafio es directamente el operador ya que por un descuido en su actuar dafié a
un tercero, pero por disposiciones juridicas la persona que serd sancionada por ese dafio
causado serd el duefio de la maquinaria sin importar quien la haya operado, este es un

ejemplo clasico de la responsabilidad objetiva o del riesgo creado.”193

192 precedente (sentencia), Registro digital: 20920, Asunto: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 4/2004, Novena Epoca Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 1211, Instancia: Pleno. Disponible en: Disponible en:
http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/20920, p. 6, "El dafio es el elemento central de la responsabilidad patrimonial del Estado. La
distincidn entre dafio y perjuicio en la institucion juridica en comento, acogida por el Constituyente Permanente, radica en que se
distingue del concepto vulgar de perjuicio, éste supone un mero detrimento patrimonial, mientras que el dafio es el perjuicio antijuridico.
Lo anterior es un elemento nodal para entender que la responsabilidad instituida en el articulo 113 constitucional, la que es de caracter
objetivo y tutela la garantia de integridad patrimonial de los gobernados. Es decir, dicha responsabilidad, basada en principios de justicia
conmutativa, genera la obligacion del Estado de indemnizar a un particular que haya sido afectado en sus bienes o derechos, por la
actividad administrativa irregular; el alcance de la misma se circunscribe a la lesividad de su actividad administrativa irregular. Dicha
precision es relevante, pues de esta manera se logra conjugar en forma por demas atinada la nocién de ‘dafios’ y el concepto de
‘responsabilidad objetiva y directa’. Lo anterior supone que siempre que la actividad del Estado cause dafio a los particulares, se estara
en presencia de una actividad administrativa irregular; porque lo irregular, en materia de responsabilidad objetiva, es la produccién del
dafio en si mismo. En este sentido, no puede calificarse como regular una actividad administrativa que, como tal, cause dafios a los
particulares o gobernados. Como se advierte, el papel de la responsabilidad patrimonial del Estado, como principio constitucional del
Estado de derecho, esta referido efectiva y necesariamente a la sumisidon del poder al derecho. Tal sumisiéon comprende, de manera
principal, el control de la legalidad de los actos de los 6rganos que ejercen el poder y por consecuencia, la obligacion de resarcir los dafios
causados por la actividad ilegal. Asi, la actitud del poder frente al limite que implica la imposicién de responsabilidad por su ejercicio,
depende sin duda, del mayor o menor desarrollo del Estado de derecho. En efecto, desde el momento en que el Estado es obligado a
resarcir un dafio por virtud de su responsabilidad, constitucional o legalmente consagrada, se ve constrefiido a tratar de adecuar su
actuacidn con el fin de no producir ese dafio en el futuro.”

193 Fernandez Fernandez, Antonio, “El concepto de Responsabilidad”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional auténoma de México, p. 106. https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3835/9 pdf
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3.4. Daiio moral causado al paciente terminal por no respetar su dignidad
y derecho humano.

El derecho al respeto de la integridad espiritual de las personas es reconocido por
el CCDF en su articulo 1916 y la obligacién de quien lo vulnere de repararlo
mediante una indemnizacién pecuniaria, independientemente de que se derive de
una responsabilidad contractual o extracontractual, es igual si procede de
responsabilidad extracontractual objetiva o subjetiva.'%

Los conceptos de dafio moral que se mencionan en el articulo 1916 se integran
en tres conceptos, segun se han encontrado en criterios de la SCJN, dafios al honor,
dafios estéticos y dafios a los sentimientos, aplicados en los ultimos afios en los
casos avocados por el poder judicial.

Se menciona el criterio del dafio moral en sentido genérico, como el dafio que
puede llegar a tener consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales, presentes y
futuras, esto parece raro debido a que ordinariamente se concibe al dafio moral
como consecuencia de un dafio patrimonial. 1%

194 Cédigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1916, “ARTICULO 1,916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspectos fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

(REFORMA PUBLICADA EN EL DOF EL 10 DE ENERO DE 1994)

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable del mismo tendrd la obligacién de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacidn de reparar el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1,913,
asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos 1,927 y 1,928, todos ellos del presente Cddigo.

(REFORMA PUBLICADA EN EL DOF EL 31 DE DICIEMBRE DE 1982)

La accidn de reparacién no es transmisible a terceros por acto entre vivos y sélo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accién en vida.

(REFORMA PUBLICADA EN EL DOF EL 31 DE DICIEMBRE DE 1982)

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, |a situacion
econdmica del responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.”

195 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, pp. 130-131. "Problemas juridicos planteados

1. ¢Cudles son las especies de dafio moral?

2. éCudles son las consecuencias del dafio moral?

Criterios de la Suprema Corte

1. El dafio moral es la lesion a un derecho o interés no patrimonial (o espiritual) que es presupuesto de un derecho subjetivo. Se divide
en tres especies: i) dafio al honor; ii) dafios estéticos, y iii) dafios a los sentimientos.

2. El dafio moral en sentido amplio, puede producir consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales, las cuales pueden ser presentes o
futuras.

Justificacion de los criterios

1. La Corte destaco que "[a]unque existen diferentes corrientes de opinidn en torno al concepto de dafio moral, nuestra tradicion juridica
se adhiere a aquella que considera que el dafio moral se determina por el caracter extrapatrimonial de la afectacidn; la cual puede tratarse
de la lesion a un derecho o a un simple bien o interés de caracter no pecuniario." (Pag. 41, parr. 2). En este sentido, "la conceptualizacion
del dafio moral centra su objeto y contenido en los intereses no patrimoniales o espirituales que pueden verse afectados. [...] En tal
sentido, las angustias, las aflicciones, las humillaciones, el padecimiento o el dolor constituyen dafios a la moral en tanto son afectaciones
a intereses no patrimoniales. El dafio moral consiste en la lesion a un interés de cardcter extrapatrimonial, que es a su vez presupuesto
de un derecho. Asi, resulta adecuado definir al dafio moral como la lesién a un derecho o interés no patrimonial (o espiritual) que es
presupuesto de un derecho subjetivo."
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“Por dafio moral*®® se entiende la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen
los demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.”*%’

En el articulo 109 constitucional se reconoce el derecho de los particulares de la
reparacion del dafio patrimonial derivado de la actividad administrativa irregular del
Estado, sin embargo no incluye la reparacion del dafio moral, dejando en la
incertidumbre juridica a la victima.1%8

“En una acepcion restringida, significa todo ataque, lesion o menoscabo inferido a la
persona de otro. Laidea de injuria pasé —a través de las distintas legislaciones- desde un
concepto materialista de dafio inferido a la persona fisica del hombre en su forma mas ruda
y evidente (p. e., ruptura de un miembro, herida por arma), hasta llegar a abarcar las formas
inmateriales de la ofensa (ataques al honor, a la intimidad de las personas, a su dignidad
publica y social a su decoro). La injuria produce o tiende a producir un dafio; la doctrina
civilista moderna distingue entre el dafio material: 0 sea, el que apareja consecuencias

patrimoniales, y el dafio moral, llamado también extrapatrimonial.”199

Como se expresO antes, el dafio patrimonial y el dafio extrapatrimonial, son
auténomos entre si, es decir que los dafios materiales se pueden demandar con
independencia de los dafios inmateriales.?°

En relacion al paciente en situacion terminal el dafio moral, por ejemplo, se
constituye el empecinamiento terapéutico del médico y sus auxiliares, por la
amputacion innecesaria de un miembro que cambia la imagen de si mismo del
paciente ante los demas, con el Unico fin de lucro sin importar los sentimientos del
enfermo.

1% Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, Op. Cit. 9. 114. “En casos de responsabilidad médico-sanitaria, la responsabilidad civil por dafio
moral puede tener su origen en dos fuentes. Por un lado, aquella que es consecuencia inmediata del dafio material y la afectacion de ese
dafio en los sentimientos, vida privada y aspectos fisicos de la persona y, por otro lado, la que se origina por la falta de consentimiento
informado previo —con independencia de la afectacién material.”

197 Cienfuegos Salgado, David, El dafio moral y la responsabilidad patrimonial del Estado Mexicano, este documento pertenece al archivo
de la Universidad Nacional de México, s/f s/e, p. 315. https://archivos juridicas unam.mx/www/bjv/libros /4/1943/19.pdf

198 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 109, Gltimo parrafo: “La responsabilidad del Estado por los dafios que,
con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa. Los
particulares tendrédn derecho a una indemnizacién conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes. Articulo
reformado DOF 28-12-1982, 27-05-2015"

199 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano, Dafio Moral”,
Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porrda, México, 2009, pp.969-970.

200 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, Op. Cit. p. 127

Problema juridico planteado

é¢Puede demandarse la reparacion del dafio moral de forma auténoma a la demanda de responsabilidad patrimonial en términos del
articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal?

Criterio de la Suprema Corte

De acuerdo con una interpretacion teleoldgica del articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, la reparacion del dafio moral
es auténoma e independiente del dafio patrimonial, por lo que puede ser reclamado independientemente de la existencia de un dafio
material."
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El dafio moral puede ser la consecuencia de un dafio fisico, patrimonial o material,
gue afecta al honor, la estética y los sentimientos.

El consentimiento informado es la oportunidad de autonomia que tiene el paciente
de una segunda opinion, de elegir un tratamiento terapéutico, un tratamiento
paliativo, es negligente el médico que no cumple con este documento que
complementa la escritura publica de la voluntad anticipada, afecta el derecho a la
informacion con consecuencias de responsabilidad civil extracontractual
subjetiva.?!

La responsabilidad civil subjetiva del médico es derivada de la mala praxis, en sus
especies de negligencia, impericia y lex artis.

201 Rosa Xochitiotzi, Carlos de la y otra, p. 114.
“Problema juridico planteado
¢Puede la ausencia de consentimiento informado previo constituir una fuente de responsabilidad civil en si mismo?

Criterio de la Suprema Corte

En casos de responsabilidad médico-sanitaria, la responsabilidad civil por dafio moral puede tener su origen en dos fuentes. Por un lado,
aquella que es consecuencia inmediata del dafio material y la afectacidn de ese dafio en los sentimientos, vida privada y aspectos fisicos
de la persona y, por otro lado, la que se origina por la falta de consentimiento informado previo —con independencia de la afectacion
material. Por tanto, la falta de un consentimiento informado otorgado conforme al marco normativo vigente si puede constituir una
fuente de responsabilidad civil." p. 114
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3.5. Problema mexicano de la voluntad anticipada.

La realidad de la voluntad anticipada en los Estados Unidos Mexicanos, es parte
de la realidad del Sistema Nacional de Salud, que incluye a instituciones de salud
privada y publica, con las mismas obligaciones para el personal de salud y sus
auxiliares, con respecto a los pacientes con padecimientos cronicos degenerativos
en fase terminal.

La Dra. Maria de los Angeles Gonzéalez Ronquillo, Residente de Cuidados
Paliativos en Pediatria, del Instituto Nacional de Pediatria México, Dra. Georgina
Velasco Pérez, Jefa del Departamento de Clinica del Dolor, y Dr. Armando Gardufio
Espinoza, presentaron el informe de dos menores, en 2012, a quienes se les
prescribid el tratamiento paliativo de “Sedacion y analgesia en la fase terminal en
pediatria.”

Resumen.

“Se presentaron los casos clinicos de dos nifios con cancer en la fase final de la vida, se
describe el tratamiento otorgado en ésta etapa a base de sedacion y analgesia paliativa para
proporcionar confort a los pacientes y ofrecer tranquilidad a los familiares. Realizamos
revision de la literatura en la cual se sustenta el empleo de sedacién y analgesia en esta
etapa, asi como el uso de medicamentos como midazolam y morfina. Con la informacion
gue se da en este articulo esperamos que el personal médico se convenza de que la
sedacion y la analgesia oportunas son Utiles y benéficas en la fase agénica de los enfermos.”

Los médicos que se hicieron cargo de estos casos se preocuparon por adquirir la
informacion necesaria antes de iniciar el tratamiento de cuidados paliativos de dos
infantes atendidos en el Instituto Nacional de Pediatria México, la revision de la
literatura internacional y nacional sobre los cuidados paliativos basados en la
sedacidn y la analgesia, esto es buena praxis del ejercicio profesional en general y
en especifico.

Llama la atencion que en el resumen se dice que la informacion vertida es con la
intencion de convencer a los médicos “...que la sedacién y analgesia oportunas son
utiles y benéficas en la fase agdnica de los enfermos.” La resistencia del profesional
de la salud se debe mas a creencias religiosas que a falta de conocimiento, en la
actualidad son objetores de conciencia.

La norma juridica se tiene que cumplir para evitar ser castigado por una conducta
contraria a la esperada.

‘INFORME DE LOS CASOS”

“Caso 1. Nifia de tres afios de edad, con retinoblastoma del ojo derecho con
invasioén del canal medular y las cintillas 6pticas. No habia posibilidad de tratamiento
oncolégico. Debido al dolor en las extremidades inferiores la paciente recibid
tratamiento a base de tramadol a 1 mg/kg/do cada ocho horas y ketorolaco a 0.5
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mg/kg/do cada ocho horas. En el Gltimo internamiento ingresé al area de Urgencias
con diagndstico de neumonia adquirida en la comunidad. Se solicité interconsulta al
Servicio de Cuidados Paliativos (CP) y Clinica del Dolor (CD), el cual encontré a la
nifia en fase agonica, con dificultad respiratoria, ansiosa, con dolor al movilizar las
cuatro extremidades. Se entrevisté a los padres y se acordd con ellos que lo
adecuado para la paciente era no prolongar la agonia y el sufrimiento, por lo cual se
sugirié darle un sedante para disminuir ansiedad y opioides para el dolor. Se les
informé el riesgo-beneficio de esta sugerencia. Los padres aceptaron la
sedoanalgesia. Se inicio el tratamiento a base de midazolam a 25 pg/kg/h, a dosis
respuesta, oxigeno con mascarilla y morfina. Se consideré que la nifia pudiera tener
dolor neuropético por la enfermedad infiltrante. Se inicié una infusién de morfina a
0.03 mg/kg/h, con rescates (dosis adicionales) a 0.8 mg, y oxcarbazepina a 6
mg/kg/do cada ocho horas. Al dia siguiente, la paciente se hallaba sin dolor, aunque
sin sedacion adecuada. Se incrementé la dosis de midazolam a 50 pg/kg/h y
posteriormente a 100 ug/kg/h; las frecuencias cardiaca y respiratoria se
normalizaron después de iniciar sedoanalgesia. La paciente no tuvo angustia, lo cual
tranquilizé a los familiares y al personal médico, pues se evitd el sufrimiento de la
nifia. Fallecio tranquila a las 48 horas de iniciar sedacién y analgesia.

Caso 2. Nifio de seis afios de edad con leucemia linfoblastica aguda, de alto riesgo
por carga tumoral. Mientras se encontraba en remisién completa continua, tuvo una
recaida a médula 6sea y se hospitalizd por colitis neutropénica que remitio,
posteriormente tuvo dolor intenso en las extremidades inferiores. Se le administré
tramadol a 1 mg/ kg/do cada ocho horas. La Clinica del Dolor (CD) indico
buprenorfina en infusién a 0.3 pg/kg/h, mas paracetamol a 15 mg/kg/do cada ocho
horas, y rescates de buprenorfina a 1 pg/kg/do. El tramadol se suspendi6. Debido a
que el nifio continué con dolor de leve a moderado en las extremidades inferiores,
se le administr6 morfina en infusion a 0.015 mg/kg/h, continué el paracetamol sin
cambios y se suspendi6 la buprenorfina. Debido a que no se control6 el dolor, se
incrementé la infusion de morfina a 0.02 mg/kg/h, mas rescates. Tuvo dolor dental
causado por un absceso apical crénico, que evoluciond a necrosis perialveolar y
requirié internamiento en la Unidad de Terapia Intensiva, con choque séptico por
Pseudomonas aeruginosa. Por plaquetopenia persistente no fue candidato a realizar
revision quirdrgica del area mencionada. En este periodo el Servicio de Oncologia
consideré que el nifio no responderia al tratamiento oncolégico. El paciente
continuaba con dolor somatico y neuropéatico a pesar de la infusion de morfina a 0.02
mg/kg/h y rescates. El Servicio de Cuidados Paliativos (CP) opiné que el nifio debia
recibir el tratamiento de confort necesario, incluyendo el control estricto del dolor y
transfusiones. Debido al dolor persistente en la cavidad oral se incrementé la infusion
de morfina de 0.04 mg/kg/h a 0.05 mg/kg/h méas rescates. Se percibié que el dolor
del paciente se debia mas a la ansiedad, ya que en cuanto el familiar se retiraba, se
tornaba irritable. Por otra parte referia dolor generalizado. Se explicé a la madre que
debido a la ansiedad del paciente estaba indicado darle un ansiolitico y se le informé
el riesgo-beneficio de ello. Ella lo aceptd. Se indicé clonazepam via oral a 0.05
mg/kg/d, y que en caso de no tolerar la via oral, se le diera midazolam a 50 pg/kg/h.
No obstante lo anterior, el sedante con clonazepam se administré hasta dos dias
después de la indicacion por el servicio tratante, debido al temor a que el nifio
falleciera con esta medida. El dolor y la angustia del paciente hicieron necesario
darle dexmedetomidina (Precedex) por su efecto sedante, ansiolitico y analgésico
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en infusion a 0.2 pg/kg/h con disminucion paralela en la dosis de morfina a 0.04 mg/
kg/h, asi como con rescates. El paciente seguia teniendo dolor en las extremidades
inferiores, polipnea y distension abdominal. Por lo anterior se incremento
dexmedetomidina a 0.3 pg/kg/h, se agrego fentanyl en infusién a 2 pg/kg/h, previa
suspensién de la morfina. No hubo cambios clinicos con este tratamiento. Se le
administré midazolam a 50 pg/ kg/h con incremento a 100 pg/kg/h para sedarlo.
Finalmente el paciente fallecid, la sedacién se inicié 15 horas antes del deceso. El
personal médico y el familiar expresaron que el sufrimiento fue prolongado e
innecesario.”?%?

En el primer caso, el actuar de los médicos que atendieron a la nifia, de tres afios
de edad, se desempefiaron de acuerdo con las prescripciones de la Ley General de
Salud de los tratamientos de cuidados paliativos, fueron diligentes en hablar con los
familiares, quienes estuvieron de acuerdo con el tratamiento propuesto, se le evito
a la paciente dolor innecesario, y su muerte fue sin dolor y en paz.

En el segundo caso, un nifilo de seis afios de edad, hubo expresiones de los
familiares en el sentido de que se extendi6 el sufrimiento en vano al paciente, los
tratamientos extraordinarios provocaron la obstinacién terapéutica que origina la
responsabilidad subjetiva con la obligacion del médico de pagar los dafios
causados.

El informe fue redactado por meédicos, quienes estan sujetos al Codigo de
Conducta de la Secretaria de Salud como un estandar de trato profesional al
paciente, y a las prescripciones de la norma juridica que deben que cumplirse sin
importar la consideracion de lo justa que pudiera ser la conducta debida y esperada
por el médico, en su deber de cuidado de los bienes juridicamente tutelados como
son la vida y la salud.

En el primer caso los médicos respetan el derecho humano de la proteccion de la
salud como se expresa en el parrafo cuarto del articulo cuatro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el segundo no, violentando ese
derecho humano por la negligencia de iniciar el tratamiento paliativo con retraso,
este paciente fue victima de obstinacion terapéutica, que le causé sufrimiento inutil
para los ultimos momentos de su vida.

Si la negligencia de los servidores publicos se debio a la falta de medicamentos y
no por actos propios o de terceros, entonces se constituye el dafio patrimonial del
Estado por actividad administrativa irregular, con la responsabilidad objetiva y
directa de pagar los dafos patrimoniales y extrapatrimoniales, lo que significa que
el ofendido no tiene que demandar al médico sino al Estado, porque en la obligacion

202 Gonzalez-Ronquillo MA, Velasco Pérez G, Gardufio-Espinosa A. Sedacién y analgesia en la fase terminal en pediatria. Informe de dos
casos y revision de la literatura. Acta Pediatr Méx 2013;34(1):21-27. p

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=423640340002

Consultado el uno de mayo de 2022.
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objetiva no importa la culpa del actor, sea por acto u omision, sino la responsabilidad
solidaria del patron.

Si se demuestra que la negligencia fue causada por culpa o dolo del médico y no
por la actividad irregular del Estado, éste asume la responsabilidad civil objetiva y
subjetiva.

En ambos casos, los médicos entrevistaron a los padres, se les informé de los
riesgo y beneficios de los cuidados paliativos y se les solicitd la autorizacion para
iniciar el tratamiento, el caracter humano no debe ser descuidado, el trato amable
reduce las angustias de pacientes y familiares, aunque en forma verbal se cumple
con el consentimiento informado, lo idéneo es por escrito, en estos casos de los
representantes legales, que son los padres de los menores.?%

203 Contrario a lo que se piensa los cédigos de ética de los Estados Unidos Mexicanos se apegan a las prescripciones de la norma juridica,
esto confirma que la autonomia de las personas es limitada, la libertad sin limites va en contra del Estado, en el marco del respeto de los
derechos humanos reconocidos por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y del derecho convencional. Comision
Nacional de Bioética, Cédigo de Bioética para el personal de Salud 2002, Capitulo V, Responsabilidades de los individuos sanos y de los
pacientes, articulo 31.- El consentimiento validamente informado del paciente es la mas sélida expresion de su autonomia, por lo que
deben plantearse las alternativas de atencion para la toma de sus decisiones. El consentimiento informado establece su
autodeterminacion para aceptar o rechazar métodos de diagndstico, tratamiento y cuidados generales, excepto cuando de existir rechazo
suponga riesgos de salud publica.
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Capitulo IV.

4. Resultados de la investigacion de Bioética de la Voluntad Anticipada en la
Ciudad de México 2008-2020. Responsabilidad Civil del Médico.

El objetivo fundamental de esta investigacion es el analisis de la “Bioética de la
voluntad anticipada en la Ciudad de México 2008-2020, especificamente la
responsabilidad civil objetiva y subjetiva del médico y sus auxiliares, en atencion a
los pacientes en situacion terminal.

Se analizé el reconocimiento del derecho humano de la proteccion de la salud
ubicado en el articulo cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los articulos 166 Bis y 166 Bis 1-22 de la Ley General de Salud, los
articulos 149-155 de la Ley de Salud de la Ciudad de México, Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, se abrog6é el nueve de agosto de dos mil
veintiuno.

A partir del 2008 porque fue en ese afio en que se publicé la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, sin embargo en la medida en que se avanzo en
la investigacion se encontrd que en el afilo de 2021 hubo eventos importantes a
considerar en los resultados, por ejemplo la abrogacion de esta Ley el nueve de
agosto de dos mil veintiuno y en la misma fecha el ejecutivo de la Ciudad de México
publico la nueva Ley de Salud de la Ciudad de México.

En la nueva Ley de Salud de la Ciudad de México, en el capitulo XXIX, Voluntad
Anticipada y cuidados paliativos, se incorporaron algunas de las prescripciones de
la abrogada Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, en sus articulos
149-155, que se refieren en forma general a los cuidados paliativos y a la voluntad
anticipada.

En el articulo 149 de la Nueva Ley de Salud de la Ciudad de México, se expresa
que “La voluntad anticipada es el acto que expresa la decision de una persona con
capacidad de ejercicio, de ser sometida o no a medios, tratamientos o
procedimientos médicos que pretendan prolongar su vida cuando se encuentre en
etapa terminal y, por razones médicas, sea imposible mantenerla de manera natural,
protegiendo en todo momento la dignidad de la persona.”

Es importante sefialar que la abrogada Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal estara vigente en tanto no se cumpla con su reglamentacion, de acuerdo
con el quinto y sexto transitorios de la nueva Ley de Salud de la Ciudad de
México.204

204 ] ey de Salud de la Ciudad de México, Transitorios quinto y sexto:
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Al problema de la responsabilidad civil objetiva y subjetiva de los médicos y
auxiliares, especificamente los que atienden a los pacientes en situacion terminal,
en la Ciudad de México, se propuso como posible respuesta que las obligaciones
se derivan del incumplimiento de las prescripciones de las normas juridicas por
desconocimiento de las mismas, por lo que ignoran los limites o restricciones que
estan presentes en la legislacion.

La responsabilidad civil objetiva esta en el articulo 1913 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, explicada por la teoria del riesgo creado, en donde no importa la
culpa del actor, y el duefio de la cosa peligrosa tiene que pagar el dafio patrimonial
causado, definido como el dafio material de la victima.

El dafio moral en sus especies de dafios al honor, dafios estéticos y dafio a los
sentimientos del paciente en situacion terminal, en ocasiones causados por un dafio
patrimonial, en otras es solo el dafio inmaterial que afecta a la victima.

En la responsabilidad civil subjetiva la culpa del médico, es producto de la mala
praxis, en sus especies de negligencia, impericia, lex artis, y lex artis ad hoc.

Se analizo el dafio patrimonial del Estado que habiendo migrado de la materia civil
a la administrativa, es responsabilidad objetiva y directa, es decir, que el usuario no
tendra ahora la necesidad de demandar primero al médico sino directamente al
Estado para reclamar el pago de los dafios causados, siempre y cuando que se
trate de hechos por actividad administrativa irregular del Estado.?%

Se expusieron los antecedentes de la bioética que se ligaron al principio a la
relacion del hombre con su medio ambiente, con el fin de encontrar un cierto
equilibrio, posteriormente evoluciono hasta ubicarse en la medicina.

Aungue no parece del todo adecuado y aparentemente alejado del tratamiento
gue se les entrega a los pacientes en situacion terminal en la Ciudad de México, se
ha iniciado esta investigacion con una reflexion sobre la decisidon de Socrates de
darse muerte por propia mano, que en la actualidad se calificaria como de un
suicidio asistido, pues el Estado le proporciona el brebaje mortal por medio de una
persona al servicio del mismo y recibe la asistencia de sus amigos.

QUINTO. En tanto se expidan las disposiciones reglamentarias y administrativas derivadas de esta Ley, seguiran en vigor las que rigen
actualmente, en lo que no la contravengan, y sus referencias a la Ley de Salud para el Distrito Federal, se entienden hechas a la presente
Ley.

SEXTO. Todos los actos, procedimientos y recursos administrativos relacionados con la materia de esta Ley, que se hubieren iniciado bajo
la vigencia de la Ley de Salud para el Distrito Federal que se abroga, se tramitardn y resolverdn conforme a las disposiciones de la citada
Ley.

205 Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, articulo 19, que a la letra dice: “El procedimiento de responsabilidad
patrimonial deberd ajustarse, ademas de lo dispuesto por esta Ley, a lo dispuesto por la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, en la via jurisdiccional.” La demanda debera iniciarse en el Tribunal de Justicia Administrativa en contra de la dependencia
que tenga a su cargo el servicio que le ha ocasionado dafios patrimoniales y extrapatrimoniales a los usuarios sin que haya una disposicion
legal que le imponga sufrirlos.
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En los Estados Unidos Mexicanos la Ley General de Salud en su articulo 166 Bis
21, prohibe la eutanasia y el suicidio medicamente asistido, en el primero tiene
participacion un tercero, que puede ser el mismo médico, quien no solo proporciona
los medios para que el paciente logre su objetivo, sino que es también quien ejecuta
el procedimiento, y en el segundo al paciente solo se le entregan los medios para
gue él mismo lo lleve a cabo.

Se encontré que en la nueva Ley de Salud de la Ciudad de México, en su articulo
12, Parrafo XXV se menciona la muerte digna como un derecho de los pacientes
en los siguientes términos: “Tener una muerte digna y que se cumpla su voluntad
de no prolongar innecesariamente su vida, protegiendo en todo momento Su
dignidad como persona;”, lo que nos lleva sin remedio a los conceptos de suicidio
asistido y eutanasia.

En la Nueva Ley de Salud de la Ciudad de México s6lo se incorporaron las
disposiciones relativas a la escritura publica de la voluntad anticipada, la objecién
de conciencia y los cuidados paliativos.

Existen riesgos de que a través del concepto de la muerte digna se promueva la
aceptacion de la eutanasia, en la Ciudad de México en el mes de enero de dos mil
diecisiete se incorpor6 en su Constitucién Politica el reconocimiento como un
derecho humano la muerte digna, lo que preocupa es que en un futuro no muy lejano
se aproveche para lograr fines egoistas o politicos con la justificacion de que el
paciente solicité acabar con su vida antes de lo previsto por la ciencia médica.

El deber de los legisladores es sefalar los limites de las conductas, especialmente
de los médicos y sus auxiliares, imponiendo las sanciones mas apropiadas para
mantener el ejercicio profesional del personal sanitario en una conducta ética,
dentro del respeto absoluto de los derechos de los pacientes en situacion terminal
y no adelantar o atrasar la muerte con fines de lucro o intereses de los familiares
por los bienes materiales del enfermo.

La objecion de conciencia es un derecho humano plasmado en la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especialmente en lo que se refiere a las
creencias religiosas que les impide a los médicos y sus auxiliares a realizar algunos
procedimientos, transgrediendo con ello el derecho a la proteccion de la salud y la
vida de los pacientes en forma general y especificamente a los enfermos en
situacion terminal.

Por lo dicho en el parrafo anterior la escritura publica de la voluntad anticipada, el
formato emitido por la Secretaria de Salud, y el Consentimiento Informado son de
primordial importancia para cuando el paciente se encuentre incapacitado para
tomar alguna decision, y asi evitar la obstinacion terapéutica, que resulte inutil para
la vida, pero que ademas sometan al paciente a dolores innecesarios, y aunque
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resulte vago el concepto de muerte digna, es el propdsito del quehacer del personal
de la salud, segun el Foro “Muerte Digna y sin Dolor”.

La Comision de Salud de la Camara de Diputados organiz6 en el Palacio
Legislativo de San Lazaro, el 2 de febrero de 2022, el Parlamento Abierto en Materia
de Objecion de Conciencia, en consecuencia a las instrucciones de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, habilitadas en la Declaratoria de Inconstitucionalidad
del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, motivada por la Accién de
Inconstitucionalidad iniciada por la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

La misma Comision de Salud de la Camara de Diputados organizo el Foro “Muerte
Digna y sin Dolor”, que se llevd a cabo el 23 de marzo de 2022, en donde los
participantes insistieron en que el derecho a una vida digna incluye el derecho a una
muerte digna y sin dolor.

De ambos eventos se seleccionaron algunos de los comentarios de los
participantes que se desempefian como funcionarios de organismos publicos y
privados relacionados con el servicio de proteccion de la salud, sus opiniones se
integraron mas adelante a esta investigacion de Bioética de la Voluntad Anticipada
de la Ciudad de México 2008-2020 (Responsabilidad civil del médico).
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4.1. Restricciones que imponen las normas del orden juridico mexicano a los
médicos en su ejercicio profesional en los tratamientos paliativos dirigidos a
los pacientes en situacién terminal.

Las restricciones que tienen los médicos en la atencion de los pacientes en
situacion terminal son las que se refieren a la obligacion de brindar atencién
paliativa, cuando se ha diagnosticado una enfermedad cronico degenerativa de no
mas de seis meses de vida, evitar tratamientos terapéuticos extraordinarios que
acorten o alarguen la vida, administrar medicamentos paliativos que disminuyan el
estado de alerta, obligacion de informar al enfermo de los efectos de los
medicamentos y procedimientos.

En el Sistema Nacional de Salud la negligencia se configura hasta por la carencia
de medicamentos paliativos idoneos, la impericia por falta de conocimientos y
habilidades certificados, y llevar a cabo procedimientos y la lex artis se refiere al
conocimiento de la literatura médica vigente, general y especifica al caso.

La consecuencia de los actos médicos ilicitos y aun los licitos pueden derivar en
responsabilidad civil objetiva y subjetiva, cuando el acto u omision sea la causa de
un dafo patrimonial o extrapatrimonial, y se establezca la relacion entre el actor y
el dafio se genera la obligacion de pagar los dafios.

El Estado tiene la obligacion objetiva y directa, solidaria con los médicos que
tengan un empleo, cargo o comision que por actos u omisiones hayan causado un
dafo patrimonial o extrapatrimonial al usuario del servicio derivado de la actividad
administrativa irregular sin importar la culpa del actor.

Por actos u omisiones el personal de salud tiene responsabilidad de reparacion
cuando estos sean la causa de los dafios a un tercero, que no tenga la obligacion
de soportar, es decir que no exista mandato judicial que lo ordene.

Las instituciones de salud privada tienen responsabilidad civil objetiva cuando los
meédicos se desempefien como empleados, aun en apariencia, y no vale el
argumento de que solo renta las instalaciones, esto es asi cuando el médico se
ostente en representacion de la persona moral, y por causa de actos u omisiones
se ocasionen dafios patrimoniales o extrapatrimoniales.

La responsabilidad civil subjetiva se produce por actos u omisiones ilicitas que
sean causa de dafos de los pacientes por mala praxis, hay que hacer mencion que
aqui si es importante la culpa.
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4.1.1. Hallazgos. Cambios o modificaciones en la legislacion de la voluntad
anticipada.

Los cambios relevantes en la legislacion relacionada con el tema de la Bioética de
la Voluntad Anticipada en la Ciudad de México y referentes a la responsabilidad civil
objetiva y subjetiva, de las instituciones de salud y de los profesionales y sus
auxiliares son: a) la Ley de Voluntad Anticipada de la Ciudad de México fue
abrogada el nueve de agosto de dos mil veintiuno, b) el mismo nueve de agosto de
dos mil veintiuno se publicé la Nueva Ley de Salud de la Ciudad de México, c) el
veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion hace la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 10 Bis de la Ley
General de Salud, como consecuencia la Comision de Salud de la Camara de
Diputados organizo el Parlamento Abierto en Materia de Objecion de Conciencia el
dia 2 de febrero de dos mil veintidds, y el 23 de marzo se realizé el Foro “Muerte
Digna y sin Dolor” por el mismo poder legislativo.
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4.1.2. LaLey de voluntad anticipada para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México)

La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal y la Ley de Salud para el
Distrito Federal fueron abrogadas el nueve de agosto de dos mil veintiuno, y en esta
misma fecha se publicé la nueva ley de Salud de la Ciudad de México, en la que se
incluyé el capitulo XXIX voluntad anticipada y cuidados paliativos, integrado por los
articulos del 149 al 155, en donde se expresan las disposiciones de la LVADF.

En los articulos quinto y sexto transitorios de la nueva Ley de Salud de la Ciudad
de México se establece que la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
seguira vigente hasta que se elaboren y se emitan los reglamentos, asi como los
procedimientos que se hayan iniciado con la Ley de Salud para el Distrito Federal.
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4.1.3. La autonomia ilimitada del médico violenta la norma.

En el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud se expresa la objeciéon de
conciencia como un derecho del personal de salud, el que fue invalidado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion el veintiuno de septiembre de dos mil
veintiuno.

El significado que tiene la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 10 Bis
de la Ley General de Salud, es trascendental, pues la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion aclar6é que los derechos humanos no son absolutos, lo que quiere decir
es que ningun derecho es mas gue otro y que la convivencia pacifica se da por la
ponderacion.

Las circunstancias sociales determinan el ejercicio de los derechos humanos, es
el caso del derecho a la proteccion de la salud frente al derecho de autonomia de
un objetor de conciencia, que gobernado por su ideologia o creencias religiosas se
niega a hacer un procedimiento o a prescribir un medicamento, acto que pone en
riesgo la salud y la vida del paciente con la proteccion del articulo 10 Bis de la Ley
General de Salud.

La falta de reglamentacion que fija las limitaciones de la objecion de conciencia
permite al objetor de conciencia negarse a actuar en beneficio de los pacientes en
situacion terminal que requieren de sus conocimientos y habilidades certificados
para vivir sus ultimos momentos, que pueden ser horas dias, incluso hasta seis
meses, sin dolor y sin sacrificar su estado de alerta, acortar o alargar la vida
indatilmente.

La autonomia de los pacientes consiste en aceptar o rechazar tratamientos
terapéuticos extraordinarios a los que su cuerpo ya no responde, y que solo le
causan mas dolor, el objetivo de la expresion de la voluntad anticipada es el de
evitar la obstinacion terapéutica, es el limite a la actuacion del médico con los
pacientes en situacion terminal, ademas del consentimiento informado.
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4.1.4. La eutanasia ha sido autorizada en la Ciudad de México.

En la Constitucion politica de la Ciudad de México, articulo 6, apartado A
fracciones 1y 2, se ha reconocido el derecho a una muerte digna y al libre desarrollo
de la personalidad, que resulta ser un tema importante de la eutanasia, se refiere a
la muerte con la participacion de un tercero, es el caso del médico que proporciona
los medicamentos necesarios para provocar la muerte sin dolor, que no es mas que
el suicidio medicamente asistido.

El libre desarrollo de una personalidad se refiere a la libertad del sujeto a tomar
decisiones con respecto a su cuerpo y a su propia vida, es la autonomia del paciente
en situacion terminal para decidir como y en qué forma dar término a su vida.

El 23 de marzo de 2022 se llevd acabo el Foro “Muerte Digna y sin Dolor”
conducido por el diputado Salomén Chertorivski Woldemberg, de la Comisién de
salud de la Camara de Diputados, en donde se presentaron discursos a favor y en
contra de la muerte digna, que al gusto de algunos autores es eutanasia disimulada.

Las creencias religiosas Yy algunas ideologias se oponen con determinacion a
cualquier sospecha de la limitacion de la libertad de pensamiento y de actuacion,
apelan a las buenas decisiones del personal de salud en el ejercicio de su profesion
sin restricciones que obstaculicen la buena préactica, sin importar la autonomia del
paciente, es decir que estan atorados en el paternalismo del médico, quien desde
este punto de vista tiene los conocimientos y habilidades, con el consecuente
sometimiento del paciente a sus designios.

En los Estados Unidos Mexicanos hasta el momento no esta autorizada la
eutanasia, la sociedad y los legisladores buscan los argumentos para que la muerte
digna sea integrada al orden juridico federal, la sociedad se pronuncia en favor de
la muerte natural, sin medios para que la conclusion de la vida sea de la mejor
manera posible.

Al autorizar la muerte digna se estara a muy poco para legalizar la eutanasia activa
con el riesgo de que a través de ella se justifiguen conductas que actualmente se
consideran como actos u omisiones licitos e ilicitos que invadan los derechos de
terceros, sin la obligacion, sin responsabilidad civil subjetiva del actor de pagar los
dafos.

La Dra. Asuncién Alvarez del Rio expuso en el Foro “Muerte Digna y sin Dolor”,
que el Estado tiene el deber de proporcionar los medios para alcanzar la muerte
digna, los cuidados paliativos y la voluntad anticipada. El paciente no puede pedir
la eutanasia, entendida como la participacion de un tercero para que a su peticién
le quite la vida, tampoco el suicidio medicamente asistido, por eso contar con los
medios para una muerte digna es esperanzador.

Es necesario, continta diciendo la Dra. Alvarez del Rio, establecer los criterios de
los pacientes en situacion terminal que sean candidatos a recibir una muerte digna,
cumpliendo con los requisitos que sefiala la ley, pero, sobre todo que sea una
decision sin depresion por parte del paciente, es decir que sea un paciente que haya
buscado la cura de su padecimiento, sin lograrlo.
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Por dltimo, afirmé la Dra. Asuncion Alvarez del Rio, que los grupos religiosos no
permiten el avance de la muerte digna, que argumentan que la conciencia es muy
importante, [apoyados en] grupos con poder que impiden la legislacién en el sentido
de la muerte digna, confunden el concepto de la eutanasia con la decision de unos
por otros.

La Dra. Maria Dobernig Gago, particip6é en el Foro “Muerte Digna y sin Dolor, en
donde expresé que la muerte digna “En la mayoria de los paises la eutanasia y el
suicidio asistido siguen siendo un delito a pesar [de] que no ha[n] faltado iniciativas
a favor de su legalizacion”2%

Hizo referencia a un estudio que se realizé en el Centro de Opinion Publica de la
Universidad del Valle de México:

“El Centro de Opinion Publica de la Universidad del Valle de México

o Estudio cuantitativo observacional, descriptivo, transversal en la que se detecto:

e Se demuestra que la poblaciébn en general a nivel nacional desconoce la
existencia de la Ley de Voluntad Anticipada, aun en los Estados donde esta
aprobada. [Es evidente que las personas no saben o desconocen la existencia
de esta ley aunque en su estado se haya decretado desde hace algunos afios.
Los resultados muestran que al definirles a los encuestados lo que puntualiza la
LVA, éstos refieren estar de acuerdo en que se implemente]

e De éste estudio y de uno realizado por el Colegio de México (2008) donde se
realizo(sic) una encuesta a 1200 personas, el 60% estuvo de acuerdo con la
eutanasia. En una Consulta mitofsky, se entrevisté a 3200 mexicanos y el 64%
estuvo de acuerdo con legalizar la eutanasia.

e [Es indudable que las personas necesitan contar con mas informacion sobre
estas decisiones para que se promulguen nuevas leyes encaminadas a mejorar
el fin de la vida]”

“En relacién a un [derecho a la muerte digna] es posible detectar un cambio en la
tendencia que se ha ido operando a lo largo de las Ultimas décadas. Mientras a
principios de los afios noventa se atribuy6 al derecho a la vida un caracter prevalente
frente a otros derechos fundamentales, en los Gltimos tiempos se ha reconocido la
existencia de un derecho al suicidio médicamente asistido de aquellos individuos
que se encuentren en una situacion clinica determinada.”

Lo importante de la estadistica es el reconocimiento de la tendencia de la
sociedad, cuando menos de los grupos encuestados, de la necesidad de
implementar la regulacion de la eutanasia, asi sea entendida como la muerte digna
o suicidio medicamente asistido, en donde la participacién de un médico se hace
imprescindible, sin embargo, se debe prevenir que las prescripciones legales
impidan cualquier tipo de abuso o violacion de los derechos de terceras personas.

Participo en el foro el Dr. Patricio Javier Santillan Doherty,2°” quien en relacion con
el tema de la muerte digna dijo que:

206 |3 Dra. Mariana Dobernig Gago, es Licenciada y Maestra en Derecho por la Universidad Iberoamericana, Maestra en Bioética y
Derecho, y obtuvo un Doctorado en Derecho en la Universidad de Barcelona, Espafia, es catedratica de la Universidad Iberoamericana, e
imparte la asignatura de Bioética en el Posgrado de la Universidad Nacional Auténoma de México.

207 Médico cirujano. Especialidades en cirugia general y en cirugia de térax, area cirugia pleuropulmon. El campo de experiencia del Dr.
Santillan es en cirugia toracica, investigacion experimental en cirugia, cdncer pulmonar y trasplante pulmonar. Desde 1986 ha
colaborado en el Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias (INER), como médico adscrito, Jefe de Departamento de Cirugia
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“Eutanasia es el acto o procedimiento, por parte de un médico, para producir la
muerte de un paciente, sin dolor, y a peticién de éste.

Suicidio medicamente asistido. Prescripcién de una combinacién de farmacos para
gue un paciente termine su vida cuando lo deseé.

Los conceptos de la medicina son muy importantes para definir las funciones
bioldgicas que son familiares para el concepto de [vida], pero, en ocasiones no
coinciden con las consideraciones de las definiciones juridicas, por ejemplo: ...su
personalidad, su vida consciente, su individualidad, su capacidad para recordar, para
juzgar, razonar, actuar, disfrutar preocuparse...Tenemos prueba de que estas y
otras funciones residen en el cerebro...Parece claro que cuando el cerebro ya no
funciona, cuando se destruye, de la misma forma se destruye al individuo; ya no
existe mas como persona; se encuentra muerto.”

En su opinion “No se necesita de una voluntad anticipada para decidir libremente
sobre la aceptacion del inicio o suspension de un tratamiento terapéutico o de
cuidados paliativos, eso ya esta en la Ley General de Salud, en el:

“Articulo 51 Bis 2.-Los usuarios tienen derecho a decidir libremente sobre la
aplicacion de los procedimientos diagnésticos y terapéuticos ofrecidos. En caso de
urgencia o que el usuario se encuentre en estado de incapacidad transitoria o
permanente, la autorizacién para proceder sera otorgada por el familiar que lo
acomparfie o su representante legal; en caso de no ser posible lo anterior, el
prestador de servicios de salud procederd de inmediato para preservar la vida y
salud del usuario, dejando constancia en el expediente clinico.

Los usuarios de los servicios publicos de salud en general, contaran con
facilidades para acceder a una segunda opinién.”

El Dr. Patricio Javier Santillan Doherty, comete el error de aplicar una prescripcion
para los pacientes en general, y descuida la especificacion de paciente en situacion
terminal, quien hasta el momento es el tipo de enfermo que tiene la autonomia para
decidir con anticipacién las condiciones en que desea concluir con su vida, en
escritura publica que se conoce como Voluntad Anticipada, o bien en el formato que
para ello emite la Secretaria de Salud, con el fin de evitar ser victima de obstinacion
terapéutica.

La Dra. Jennifer Hincapie Sanchez, participd en el Foro “Muerte Digna y sin
Dolor”2% explico que:

Significado de la dignidad humana, es un concepto abstracto sin contenido
definido, es posible que sea un concepto en construccion, asi podemos decir que
es “Aquello que hace a los seres humanos humanos...Aquello que permite el uso
de la razdén para la construccion de un plan de vida propio...La base sobre la que
se construyen las bases del respeto...El concepto de Dignidad respondera a la

Experimental y subdirector de Area de Cirugia. De 1997 a 2012 fue jefe del Departamento de Cirugia Experimental en el Instituto
Nacional de Ciencias Médicas y Nutricidn.

208 Dra, Jennifer Hincapie Sdnchez, Doctora en Filosofia, profesora Asociada “C” de la Facultad de Medicina de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), Coordinadora del Programa Institucional Etica y Bioética, Responsable del Campo de Conocimiento de
Bioética del Programa de Maestria, Doctorado en Ciencias Médicas, Odontoldgicas y de la Salud de la Facultad de Medicina (UNAM),
Candidato a miembro del Sistema Nacional de Investigadores del CONACYT en México (SIN), Magister y Licenciada en Filosofia por la
Universidad del Valle, de Cali-Colombia, miembro individual de la Federacidn Latinoamericana y del Caribe de Instituciones de Bioética
8FELAIBE) y miembro de la Red Iberoamericana de Derecho Sanitario.
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construccion de Principios y Valores de los individuos...Podriamos decir que la
dignidad es un constructo individual y circunstancial.”

La muerte es la consecuencia de la vida, es la conclusién de la vida, si algo se
tiene seguro es la muerte, todos saben con cierta seguridad el dia en que nacieron,
el dia en que llegaron a este mundo, pero, pocos saben el dia en que van a morir,
y menos como sera el desenlace final.

Los condenados a muerte conocen con precision el dia en van a partir y como
serd, los pacientes en situacién terminal saben que aproximadamente en seis
meses, mas o menos, llegara su dltimo dia, y las demas personas no tienen ni la
mas remota idea del dia de su muerte, la muerte es la gran tragedia humana.

A pesar de lo dicho en los parrafos anteriores la mayoria de las personas quisiera
pasar este trance en las mejores condiciones posibles, sin dolor y pacificamente,
tener una muerte digna, en la comodidad de su hogar y rodeado de sus familiares
mas entrafables, asi se entiende la muerte digna como un beneficio en lugar de un
sacrificio, con esto se llena el concepto de muerte digna, sin entenderla como parte
de la eutanasia, y sin la participacion de ninguna otra persona.
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4.2. Lanorma juridica y la norma moral, desde la perspectiva de Hans Kelsen.

Para Kelsen es un error creer que la norma moral y la horma juridica regulan
conductas distintas, sin embargo, tanto una como la otra se refieren a conductas
internas y externas, el comportamiento exterior que se observa a simple vista tiene
uno correlativo interior.

Sucede lo mismo, en la conducta moral, se piensa y en consecuencia se actula, la
diferencia estriba en que para ser una conducta moral debe dirigirse en contra de
las inclinaciones naturales, para actuar no por deber sino por el deber.?%

Las inclinaciones naturales se definen como fuerzas ciegas de la naturaleza que
son el motor de conductas, tales como la blusqueda de alimentos, inaplazables e
inexorables, es decir que se tienen que cumplir, aun si matar fuera necesario, las
conductas reproductivas impulsan al apareamiento.

Un orden social en donde se regula la conducta de los hombres por la norma
juridica el homicidio es castigado, la reproduccion humana tiene sus reglas morales
y juridicas, asi quien le quita la vida a otro es reprobado por la sociedad, y calificado
como inmoral, y castigado por la norma juridica con la privacion de la libertad, de
igual forma practicar la poligamia es inaceptable por la sociedad y castigado por la
norma juridica, imponer normas que favorezcan a las inclinaciones naturales es
0Ci0so.

Las normas juridicas prescriben conductas contrarias a las inclinaciones
naturales, permitir que la norma moral regule las conductas segun sus principios,
nos llevaria a ejercer el libre albedrio en todos los quehaceres humanos, es
fomentar la anarquia, que como ya se dijo, ni el Estado mas democratico tolera.?*°

Seria la invasion de la religion en el nombre de alguna Divinidad, esto es
justificado por el iusnaturalismo al considerar que la naturaleza ha sido creada por

209 Kelsen, Hans, Op. Cit. pp. 72-73, “Tampoco es correcta la tesis frecuentemente sostenida de que el derecho prescribe una conducta
externa, mientras que la moral lo haria con la conducta interna. Las normas de ambos érdenes determinan ambos tipos de conducta. La
virtud moral de la valentia no consiste solamente en el estado animico de impavidez, sino también en el comportamiento externo
condicionado por ese estado animico. Y si un orden juridico prohibe el homicidio, no sélo prohibe la produccién de la muerte de un
hombre mediante el comportamiento externo de otro, sino también una conducta interna, a saber, la intencién de producir ese resultado.
La conducta [interna] que la moral exigiria, a diferencia del derecho —seguin la opinidn de algunos fildsofos moralistas- consistiria en que
la conducta, para ser moral, debe producirse contra las inclinaciones, o lo que es lo mismo, contra un interés egoista.”

210Kelsen, Hans, Op. Cit. p. 73 Los argumentos de Kelsen son acordes con la filosofia de Kant, las conductas, desde este punto de vista,
deben ser ajenas a cualquier inclinacidn natural, como el egoismo y en perjuicio de las personas. Kelsen lo acepta y confirma que la
norma juridica, al estar en contra de las inclinaciones naturales se tiene un resultado muy diferente al que se obtendria si todos actuaran
guiados por su libre albedrio, que por otra parte es la expresidon de una norma moral apegada a la religién, por lo tanto en contra del
caracter laico del Estado, lo que no se puede permitir, a menos que se deseé el fin del mismo. “Un orden social, esto es, una norma que
prescribe una determinada conducta humana, tiene sentido si ha de lograrse una situacion diferente de la que se obtendria si todos
siguiesen sus inclinaciones o intentaran satisfacer sus intereses egoistas, inclinaciones e interese que ya se dan sin requerir la validez y
eficacia de un orden social; es decir, si los hombres deben también comportarse en contra de esas inclinaciones o de esos intereses
egoistas.”
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una Deidad a la que le ha dictado leyes, las que se aplican al hombre al ser este un
hijo de la naturaleza o de Dios.
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4.3. Objecién de conciencia: Articulo 10 Bis de la Ley General de Salud

El veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion invalidé el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud por ser una limitacion
injustificada del derecho de la proteccion de la salud expresado en el articulo cuarto
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)

No obstante que la Suprema Corte de la Nacion ha hecho la declaracién de
inconstitucionalidad del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, en la nueva Ley
de Salud de la Ciudad de México, en su articulo 153, en sus dos parrafos aparece
expresado el derecho de la objecién de conciencia del personal médico y auxiliares
motivada por creencias religiosas.

Lo dicho en el parrafo anterior es una clara manifestacion de la intencion de
someter al Estado laico a un régimen gobernado por el libre albedrio dictado por
Dios sin importar que los derechos de terceras personas, para el caso que nos
ocupa, de los pacientes en situacién terminal, por esto es preciso imponer los limites
de la norma juridica y castigar la conducta contraria a sus prescripciones.

En el Parlamento Abierto en materia de objecidén de conciencia, organizado por la
Cémara de Diputados, en el Palacio Legislativo de San Lazaro, el dos de febrero de
dos mil veintidds, por la Comision de Salud, se escucharon discursos a favor y en
contra.

La Dra. Maria de Jesus Medina Arellano, investigadora del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de Meéxico, y
miembro del Sistema Nacional de Investigadores, dijo:

Que existen riesgos al “...no regular, no solo en la Ley General de Salud, sino de manera
integral en cualquier ley que aborde la objecion de conciencia, [...] los paises reconocen la
objecién de conciencia como una excepcion.

e En casitodos los paises con legislaciones despenalizadoras del aborto, la objecién de
conciencia viene reconocida como un derecho especifico, con clausulas que prohiben
la discriminacién de los facultativos que se nieguen por motivos de conciencia a
participar en las practicas abortivas.

NAYARIT: Ley para enfermos en Etapa Terminal
o Establece la objecion de conciencia, sin establecer reglas limites y evaluacion.”

A continuacién citd el articulo 1° de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico con la intencién de poner en claro que la religion no puede interponerse en
las prescripciones del Derecho Positivo “Las convicciones religiosas no eximen en
ningun caso el cumplimiento de las leyes del pais. Nadie podra alegar motivos
religiosos para evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en la leyes.”

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidbn en su declaracion de
inconstitucionalidad, motivada por la accién de inconstitucionalidad de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, resolvié en el sentido de reglamentar, de poner
limites al Derecho de la Objecién de Conciencia, nunca de eliminarlo, especialmente
en lo relacionado con el aborto, sin desproteger los derechos de los pacientes.
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La Declaracién de Inconstitucionalidad del veintiuno de septiembre de dos mil
veintiuno incluyd que el legislador ordinario no tiene facultades para limitar un
derecho humano como el de la proteccién de la salud reconocido en el articulo
cuatro, parrafo cuatro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
gue pone en riesgo los bienes juridicamente tutelados de la salud y la vida, cosa
gue hizo en la redaccion del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud.

Por otra parte es de consideracion saber que no existen derechos absolutos, como
se pretende imponer por el profesional de la salud y de sus auxiliares, sin importar
gue se pongan en riesgo los derechos de terceras personas, especialmente el
derecho a la vida, bien juridico supremo con la obligacion del Estado de protegerlo.

La Dra. Elena Lopez Gavito, Médico Cirujano, representante de las Federaciones,
Asociaciones y Colegios de Médicos de México, hablé en los siguientes términos:

“DEFENSA DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA EN EL CAMPO DE LA SALUD.

La libertad de pensamiento, conciencia y religion, que se encuentra plenamente
reconocido y protegido en los articulos 6 y 24 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; en el 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en el 12 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José” y en el 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ello, la Objecion de Conciencia es
un derecho humano y no debe obstaculizarse més que por los limites que marcan los
derechos humanos.

El articulo 50 de la Ley Reglamentaria del 5to. Constitucional para la Ciudad de México (y
las analogas para las entidades federativas), nos faculta a los colegios para vigilar el ejercicio
profesional. Cito texto:

e Los Colegios de Profesionistas tendran los siguientes propdsitos:
a) Vigilancia del ejercicio profesional con objeto de que éste se realice dentro del mas alto
plano legal y moral;
b) Promover la expedicién de leyes, reglamentos y sus reformas, relativos al ejercicio
profesional;
¢) Auxiliar a la Administracion Publica con capacidad para promover lo conducente a la
moralizacion de la misma;

Las organizaciones médicas del pais de manera contundente nos hemos manifestado
contra de(sic) la afirmacién que la libertad de conciencia es una limitante en la atencion
médica.

Los profesionales de la salud consideramos que el no respetar este derecho va en contra
de la lex artis que procura en todo momento el bienestar de las pacientes y los profesionales
de la salud como principal finalidad.

No obstante, también vemos con preocupacion [que] las iniciativas presentadas [por]
algunos otros legisladores que pretenden limitar el derecho a la Libertad de Conciencia,
sobre todo ante procedimientos de interrupcion del embarazo, limitando la libertad de decidir
y obstaculizando el libre ejercicio de la profesion a los médicos y personal de enfermeria,
rebajandolos a un medio y no un fin en si mismo asi como la honorabilidad de la profesion
médica.”

En esta nota, por cierto mal redactada, presentada en el Parlamento Abierto en
Materia de Objecion de Conciencia, organizado por la Comision de Salud de la
Camara de Diputados, el dos de febrero de dos mil veintidos, por la Dra. Elena
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Lépez Gavito, Médico Cirujano, en donde afirma que todos los médicos actdan
conforme a la ley moral.

Se contradice cuando afirma que los médicos objetores de conciencia solo
procuran el bienestar de sus pacientes, y apoya que un médico se niegue a llevar
a cabo el procedimiento de aborto cuando la vida de la madre esta en riesgo de
perderse de llegar a término la gestacion, debido a creencias religiosas, sin importar
gue los hijos que ya tiene se queden en la orfandad.

La ponente se olvida de los que realizan cirugias innecesarias en el servicio
privado, con el exclusivo afan de lucro, dominados por sus inclinaciones naturales
y mirar al paciente como un medio y no como un fin, exactamente lo contrario de lo
gue ahi dice, que con mucha emocion defiende la representante de federaciones y
colegios que agrupan a los médicos, es como si quisiera establecer un Estado
dentro del Estado, al estilo del Vaticano.

Entonces, de acuerdo con la propuesta de la representante de las federaciones y
colegios de médicos en el pais, la ley juridica quedaria sometida a los intereses de
una ley moral, una ley natural, una ley dictada por Dios, que quebranta al Estado
Civil, es retroceder al gobierno de la religion, y lo que propone la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion es la reglamentacion de la Objecién de Conciencia, no su
eliminacién, como ha sido mal interpretado por los representantes de las
organizaciones privadas y retrogradas, que pretenden gobernar con la cruz en alto
y con la bolsa llena.

Es una propuesta que de aceptarse acabaria con el Estado Civil laico ajeno a
cualquier tipo de religion.

El Estado Mexicano es un Estado laico, no combate a ninguna religion, pero,
tampoco se guia por las leyes morales de ninguna.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce la pluralidad
de creencias y la libertad de pensamiento, asi como la autonomia y el libre
desarrollo de la personalidad de las personas.

No se trata de sobreponer un derecho sobre otro sino de establecer las bases
generales para la convivencia pacifica, se trata de un derecho igual para todos, y
en ese sentido todos iguales ante la ley, por lo que se hace necesaria la ponderacién
de los derechos, que dicho sea de paso no existen derechos absolutos, y el test de
proporcionalidad para que en los tribunales se procure y administre la justicia.

Que se erradiquen las conductas que causan dafios y perjuicios a terceras
personas, conforme a la norma juridica, esto no esta a discusion, si lo que se quiere
es mantener a la sociedad integrada en convivencia pacifica.

e “La Objecion de Conciencia es plenamente compatible con el derecho al acceso a
la salud para todos los pacientes; en las instituciones del sector salud nunca ha sido
vista como una limitante para recibir atencion médica, sino como un principio que
protege la integridad de los profesionales de la medicina.
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e La comunidad médica siempre ha defendido el derecho a la salud de todos los
mexicanos, sin distincién ni discriminacion, estamos comprometidos con la vida, la
integridad personal y el bienestar de nuestros pacientes.”

El derecho de la objecion de conciencia, efectivamente, como lo afirma la Dra.
Elena Lopez Gavito, nunca ha sido un limite, por el contrario es libertad, pero, como
ya se dijo arriba no existen los derechos absolutos y el Estado puede restringirlos o
ensancharlos, depende de las circunstancias.
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4.4. Autonomia del paciente en situacion terminal.

Expresada en su decision de elegir entre un tratamiento terapéutico extraordinario
inatil para la vida o un tratamiento paliativo idbneo que suprima el dolor y le permita
una muerte menos penosa, expresada en escritura publica ante notario publico o
formato de Voluntad Anticipada, emitido por la Secretaria de Salud de la Ciudad de
México.

En la escritura de la voluntad anticipada se incorporan los deseos de los pacientes
en situacion terminal y deberan ser respetados por médicos y familiares, siempre
gue estén dentro de los limites de la norma juridica.

La libertad es un derecho humano reconocido por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, toda persona, siendo legalmente capaz, tiene el
derecho a decidir qué hacer con su cuerpo y con su vida, en los limites externos de
los derechos de terceras personas, asi las cosas el paciente en situacion terminal
tiene el derecho a determinar anticipadamente como desea terminar con su vida.

La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, otorga el derecho a los
pacientes en situacion terminal, definidos por el padecimiento cronico degenerativo
gue limitan su vida a no mas de seis meses, a promover ante notario publico
escritura publica de voluntad anticipada, con el fin de evitar ser victima de
empecinamiento terapéutico.

La autonomia del paciente no le permite solicitar el procedimiento eutanasico del
suicidio medicamente asistido porque esta prohibido por la Ley General de Salud,
en consecuencia al médico y sus auxiliares no les esta permitido participar
proporcionandole los medicamentos necesarios para causar la muerte, aunque se
alegue que el paciente no sufrira dolor alguno, y menos en su ejecucion.

El médico tiene la obligacién de respetar las indicaciones del paciente siempre
gue se apeguen a las prescripciones de la norma juridica, no vale el argumento de
que el sentimiento de piedad movio al actor a los hechos u omisiones para provocar
la muerte, en ese caso sera sancionado quien haya participado o ejecutado la
accion.

Por dltimo el consentimiento informado es muy importante para dar cumplimiento
al derecho de informacién que tienen los pacientes en general, en ese documento
aparece la informacion de los beneficios y riesgos del tratamiento terapéutico o
paliativo sugerido, incluye también la informacion, en caso de inconformidad del
derecho a una segunda opinion.
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4.5. Responsabilidad civil objetiva y subjetiva del médico.

Las obligaciones se derivan del ejercicio profesional por mala praxis, en sus
especies de negligencia, impericia y lex artis, por excepcion no hay responsabilidad
por caso fortuito y fuerza mayor.

La responsabilidad civil objetiva es la obligacion solidaria, del duefio, de reparar o
pagar el dafio patrimonial o extrapatrimonial por el uso de cosa peligrosa, entendida
como maguina, herramienta, sustancia, sin importar la culpa del operador, esto es
gue el propietario respondera en forma solidaria por los actos de sus empleados.

La responsabilidad civil objetiva es aplicable al caso del médico que no es
empleado del hospital, pero, que en su actuacién se percibe aparentemente como
parte del personal, no vale decir que sélo renta el equipo y el espacio que ocupa
para llevar a cabo sus actividades profesionales.

La reclamacion del pago del dafio patrimonial del Estado procede solo por la
actividad administrativa irregular por la via administrativa, sin perjuicio de que la
dependencia publica repita en contra del servidor publico que causé el dafio por el
procedimiento administrativo de ejecucién, siempre que el quejoso no tenga la
obligacion de soportarlo.

El médico que proporciona el servicio de la proteccion de la salud es sujeto de las
obligaciones cuando por mala praxis, en sus especies de negligencia, impericia o
lex artis causa dafios extracontractuales, es decir, responsabilidad civil subjetiva.

El dafio moral es el dafio extrapatrimonial, dafio espiritual, consistente en dafios
fisicos, dafios estéticos y dafios en los sentimientos, son obligaciones sujetas al
criterio del juez, quien para calcular el monto debera considerar las condiciones
econOmicas de ambas partes, es procedente por via civil.

Se aclara que el dafio fisico se refiere, por ejemplo, a la mutilacién de un miembro
gque provoca una percepcion indeseable en las demas personas,
independientemente de que los dafios patrimoniales pueden ser econémicos o de
cualquier otro tipo que se pueda percibir por los sentidos.
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4.6. Comprobacion de la Hipotesis.

La hipdtesis de la investigacion “Bioética de la Voluntad Anticipada en la Ciudad
de México 2008-2020. (Responsabilidad Civil del Médico) a la letra dice: “Es
necesario que el médico y personal técnico de salud, conozca los limites éticos y
juridicos de la voluntad anticipada y de la bioética de la autonomia del paciente
terminal.” Seré analizada a la luz de la informacion adquirida hasta este momento.

Los resultados de la encuesta de voluntad anticipada que se han publicado en el
articulo “La <<voluntad anticipada>> y su conocimiento por médicos en hospitales
de tercer nivel” registran un conocimiento parcial de las prescripciones de la Ley
Federal de Voluntad Anticipada, fue aplicada a los médicos residentes del primero
a sexto ano del Centro Médico Nacional “La Raza” y Centro Médico Siglo XXI,
hospitales de tercer nivel.

Es responsabilidad del personal de la salud de actualizarse en el conocimiento de
los derechos de los pacientes en general y en especifico de los pacientes en
situacion terminal, es necesario el conocimiento de los limites que tiene el acto
médico frente a los limites de la autonomia del paciente, con la consecuente
responsabilidad civil objetiva y subjetiva de médicos y auxiliares, por incumplimiento
de los mandatos juridicos, tal como se ha manifestado en el desarrollo de esta
investigacion.

Los resultados de la encuesta “La <<voluntad anticipada>> y su conocimiento por
médicos en hospitales de tercer nivel” publicados evidencian por si mismos la
necesidad que tienen los médicos y auxiliares, de la Ciudad de México, de conocer
con mas detalle los conceptos del Derecho y su aplicaciéon a las Ciencias Médicas,
en relacion a los derechos y obligaciones, lo permitido y lo prohibido por la norma
juridica, aqui los:

“Resultados

Se aplic6 el instrumento de recoleccion de la informacién a 280 MR de diferentes
especialidades en el CMN La Raza y CMN Siglo XXI, se recibieron 271y se anularon
6 por estar incompletas; el total analizado de la poblacion encuestada fue de 265
cuestionarios, se distribuyé como se muestra en la tabla 1, donde encontramos que
los MR de primer afio de la especialidad fueron el mayor porcentaje: 106 (40%), y el
menor porcentaje fueron de sexto afio con 3 (1.1%). En este caso no se buscaron
datos demogréficos. Cuando se analizaron las preguntas de forma individual para
los reactivos: ¢ Puede hacerse el formato de VA en la unidad hospitalaria? El 67.5%
de los encuestados respondieron «si». La tendencia de esta respuesta tuvo
significancia estadistica (p = 0.001). A la pregunta, la ley de VA ¢ protege la dignidad
de la persona?, en general el 87.5% de los encuestados respondid «si», también en
esta respuesta la tendencia fue significativa (p = 0.017). Se muestra el total y
concentrado de respuestas en la tabla 2 a los reactivos de las preguntas 2 a 9, cuya
respuesta era: «si, no 0 no sé», y en la tabla 3, las preguntas 1y 10 con respuestas
que valoraron dénde esta legislada la Ley de VA, hasta el momento actual solo en
Ciudad de México, ante lo cual 135 (50.9%) respondieron correctamente, el 47.9%
consideré que en la Republica Mexicana aln no es asi, apenas en aproximadamente
siete estados de la Republica Mexicana lo han llevado a cabo. A la pregunta niimero
10 para conocer cédmo se identifica la Ley de VA, desde el respeto a la autonomia
del paciente, o como un acto influenciado por aspectos juridicos, encontramos que
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el 76.2% respondié correctamente, es obligacién del médico respetar la autonomia
del paciente.”'!

Este tipo de encuestas se deben aplicar en todo el territorio nacional para precisar
la magnitud del problema de la ignorancia en que se encuentra el personal de la
salud, y por supuesto de implementar seminarios, congresos y cursos de
capacitacion sobre los derechos y obligaciones de médicos y pacientes,
indudablemente que esta encuesta ha sido un gran esfuerzo para solucionar el
problema del desconocimiento de las Leyes federal y locales de Voluntad Anticipada
gue afectan el acto médico.

“La Voluntad Anticipada (VA) conceptualizada en general como el respeto que
merece todo ser humano en uso de sus facultades, para deliberar, elegir y decidir
sobre todo aquello que compete a su existencia y por lo tanto a su proyecto de vida
y salud personal. Objetivo: Identificar el conocimiento que acerca de la VA poseen
los médicos residentes (MR) del tercer nivel de atencion del IMSS en Ciudad de
México. Método: Encuesta escrita de 10 preguntas a MR de diferentes
especialidades de hospitales de tercer nivel de atencién. Disefio del estudio:
Transversal. Resultados: Se aplicé el cuestionario a 280 MR de diferentes
especialidades en el Centro Médico Nacional (CMN) La Raza y el Centro Médico
Siglo XXI, se incluyeron més de 10 especialidades, los MR de primer afio de la
especialidad fueron el mayor porcentaje: 67.5%, y el menor los de sexto afio con
1.9%.: Existe conocimiento parcial de la Ley Federal de VA. Discusién: En México al
igual que en el plano internacional la dinamica social contemporanea ha incidido de
manera fundamental en el ejercicio de las profesiones de atencién a la salud. Las
responsabilidades que adquieren los profesionales del sector salud los obliga a
actualizarse como en el caso del derecho de los individuos sanos y enfermos para
intervenir y decidir en aspectos relacionados con la fase terminal de su vida. La VA
0 testamento vital precisara a los médicos a mejorar la relacion con el paciente, la
implantacion de la VA no es posible sin una buena relacién médico-paciente.”?*?

Saber que existe una Ley de Voluntad Anticipada, federal o local, y conocer su contenido son dos
cosas completamente diferentes.

Las encuestas hacen referencia al conocimiento de la existencia de una Ley de Voluntad
Anticipada, no asi del contenido juridico de los preceptos, esta ignorancia conduce a actos u
omisiones que obligan a la reparacion de los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, los resultados
de las encuestas, brindan el soporte necesario que comprueba la hipétesis sugerida como solucién
al problema planteado de la responsabilidad civil objetiva y subjetiva derivada por el incumplimiento
de los mandatos de las normas de voluntad anticipada por ignorancia.

Los resultados de las encuestas mencionadas sefialan que es necesario implementar cursos de
capacitacion para los médicos y auxiliares formados y en proceso de formacién, para generaciones
presentes y futuras en los programas académicos e incluir asignaturas que llenen el vacio de
conocimiento de las normas del derecho sanitario y para el caso de los pacientes terminales,
especialmente las normas relacionadas con la voluntad anticipada, asi como las sanciones
correlativas por su incumplimiento, es confirmacion de que la hipétesis sugerida se cumple
cabalmente.

211 Gaona Flores, Verdnica Alejandra, Campos Navarro, Luz Arcelia, Ocampo Martinez, Joaquin, Alcald Martinez, Enrique y Patifio Pozas
Margarita, “La <<voluntad anticipada>>y su conocimiento por médicos en hospitales de tercer nivel, Gaceta Médica de México,
México, 2016; 152:486-94

Consultado el 12 de mayo de 2022, disponible en: https://www.anmm.org.mx/GMM/2016/n4/GMM_152_2016_4_486-494.pdf

212 Gaona Flores, Verdnica y otros, Op. Cit.
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El dicho de la Dra. Mariana Dobernig Gago?*3, cuando afirma que el estudio cuantitativo elaborado
por el Centro de Opinion Publica de la Universidad del Valle de México, puntualiza que a los
encuestados se les dio a conocer el contenido de la Ley de Voluntad Anticipada y estuvieron de
acuerdo en que debe implementarse, accion que demuestra que el personal médico y auxiliares
carece del conocimiento necesario y suficiente para evitar en la medida de los posible los eventos
adversos que los hace responsables, es una confirmacion mas de la hip6tesis que ha guiado el
desarrollo de esta investigacion.

La misma Dra. Mariana Dobernig Gago, en su exposicion, hace referencia a otro estudio del
Colegio de México en el afio de 2008, en el que se encuestaron a 1200 personas y el 60% estuvo
de acuerdo con la eutanasia, de igual forma Mitofsky entrevisté a 3200 mexicanos y el 64% estuvo
de acuerdo en que se autorice la eutanasia. Estos resultados apuntan en direccién a la ignorancia
de los conceptos mas elementales del derecho sanitario, pues es claro que la eutanasia no es propia
de la voluntad anticipada, y la Dra. Dobernig sin mas incluyé en su exposicion resultados de
encuestas sobre la eutanasia. La hipétesis de este trabajo es confirmada por los resultados de las
encuestas que ponen de manifiesto la necesidad de la incorporacién de contenidos teéricos y
practicos, para encuestados y encuestadores.

213 |icenciada y Maestra en Derecho por la Universidad Iberoamericana, adicionalmente cursé una Maestria en Bioética y Derecho y un
Doctorado en Derecho en la Universidad de Barcelona, Espafia. Sus temas de especializacion son el Derecho de Familia y la Bioética y el
Derecho.
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Conclusiones

El respeto de la dignidad humana, es el objetivo de la LVADF, es el evitar la
obstinacion terapéutica en los pacientes en situacion terminal, y el fin de LGS en
sus articulos 166 Bis, 166 Bis 1-21 es promover el tratamiento paliativo idoneo para
cada uno de los enfermos, derivado de las disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo cuatro.

La mala praxis es por negligencia, impericia, y lex artis principalmente, en
ocasiones se debe a la falta de insumos médicos, incluidos medicamentos, en las
instituciones de salud publica, estas omisiones son consideradas como actividad
administrativa irregular del Estado, que causan dafios patrimoniales a los usuarios,
y la reparacion de los dafios patrimoniales es con cargo al presupuesto del
organismo.

La deficiencia en la prestacion de los servicios de la proteccién de la salud, tanto
en las instituciones publicas como privadas, se atribuye al desconocimiento de los
derechos de los pacientes, y de las obligaciones de médicos y auxiliares, segun los
resultados de la investigacion los pacientes en situacion terminal ignoran sus
derechos en forma proporcional de mayor a menor nivel académico del enfermo.

Las personas fisicas y morales que prestan servicio privado de proteccion de la
salud, tienen las mismas obligaciones que un organismo publico, con sus
excepciones, con respecto a los pacientes terminales, sin embargo, siempre esta
presente el riesgo del lucro desmedido, como se aprecia en el ejemplo de la persona
gue es operado en siete ocasiones hasta que los familiares reciben la informacién
de que se practica en el paciente la obstinacion terapéutica.

La responsabilidad de los organismos publicos es objetiva y directa, derivada de
la actividad administrativa irregular del Estado, que se refiere a la obligacion
solidaria del Estado de pagar los dafios patrimoniales que le haya causado al
usuario del servicio al proporcionarle atencibn médica de prevencion, curacion,
rehabilitacion y paliativas.

Los médicos deben buscar en su ejercicio profesional el respeto a la dignidad
humana de sus pacientes, y con honestidad informar a los familiares, especialmente
de los padres cuando se trata de menores de edad o incapaces, de la situacion
terminal del enfermo, asi la actitud de los padres de la nifia de tres afios de edad,
se encamina en el mismo sentido al acceder al tratamiento paliativo de su hija en
estado agonico por neumonia, independientemente del cancer que padece en el
retinoblastoma del ojo derecho con invasion del canal medular y las cintillas.

En conclusion la capacitacidén del personal de las instituciones de salud publica y
privada debe incluir en todos los casos el conocimiento de los derechos y
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obligaciones de ellos mismos, de los pacientes en situacidén terminal y sus familiares
para evitar la obstinacion terapéutica y un servicio deficiente, que en la mayoria de
los casos es por ignorancia.

“...para efectos de poder asignar una responsabilidad civil derivada de actos
médicos es indispensable cumplir con el elemento de la culpa de la accion civil, al
tratarse de un caracter subjetivo y, por ende, debe tenerse por satisfecha la
existencia de una culpa en estricto sentido o violacion de un deber de cuidado que
hubiese dado lugar a una negligencia médica que ocasion6 un dafio al paciente, en
el entendido de que existe la posibilidad de que dicho elemento constitutivo de
responsabilidad en materia médico-sanitaria pueda acreditarse de manera
indiciaria.”?4

“Se preciso6 que la Primera Sala ha sostenido que las instituciones hospitalarias no
s6lo deben responder por sus propios actos, sino también por los de sus
trabajadores o personas que ejerciten su profesién en el interior del mismo,
independientemente de la relacién contractual de estos ultimos con el hospital,
siempre y cuando actlen en representacién aparente del hospital, ya que en caso
contrario, responderan individualmente por su conducta negligente.

Lo anterior, ya que no se puede suponer que la persona que esté recibiendo la
atencion médica conoce la relacién contractual entre el médico—sanitario y el
hospital, ademas de que las personas acuden a hospitales privados en razén de su
prestigio, lo que genera beneficios y provechos para ambos (médicos y hospital),
siendo que tal situacion conlleva a que también compartan responsabilidades. En
ese sentido, se indicé que aceptar que los hospitales puedan excepcionarse de los
supuestos de asignacion de responsabilidad con base en un contrato de prestacion
de servicios, seria ir en contra de la propia naturaleza de la funcion médica e
implicaria supeditar el respeto y proteccion del derecho a la salud al derecho
privado.”?®

Asi las cosas, se equivocan quienes afirman que la autonomia de las personas es
absoluta, pensarlo asi es erroneo, tanto en la situacion de paciente como de médico
es necesario sujetarse a la norma que permite, prohibe y castiga, y no a la norma
moral que rige las conductas interiores de los hombres y la sancion es de igual forma
interior, que se remite a la desaprobacién del grupo social.

La norma juridica es impositiva y castiga cuando no se cumple, pero, las
conductas permitidas al paciente en situacion terminal estan definidas en la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, abrogada pero vigente en términos del

214 Gutiérrez Ortiz Mena, Alfredo, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Resefias Argumentativas del Pleno y de las Salas, Resefia del
Amparo Directo 51/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion “Responsabilidad de las Instituciones Hospitalarias
privadas por actos ejecutados en su interior por terceras personas”, México, p. 9.
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quinto y sexto transitorios de la nueva Ley de Salud de la Ciudad de México, en ésta
ultima fueron incorporadas muy limitadas las disposiciones de la Ley abrogada.

El objetivo general de la investigacion es el analisis “...de la teoria positiva de
Hans Kelsen en la bioética de la voluntad anticipada con el fin de que se respeten
los Derechos Humanos de los pacientes en situaciéon terminal.”

Se logro parcialmente, la aplicacion del derecho positivo, a la informacion reunida
en el desarrollo de la investigacion, es evidente que sin la norma juridica la sociedad
humana retornaria a sus origenes naturales por causa de la anarquia, todos los
individuos actuarian por el instinto y privarian las leyes naturales, y el mas fuerte
sobre el mas débil.

Esto por la impresion que dan los autores, sobre todo cuando son médicos, al
manifestar que la autonomia de las decisiones que toman en la atencion del
paciente es por el conocimiento que poseen, es el paternalismo del médico hacia el
paciente, que se cree hoy superado.

Es cierto que el paciente se somete sin duda al conocimiento del médico, confia
en él, pero, algunos médicos se olvidan de su compromiso que tienen con la
sociedad, con la humanidad de no hacer dafio a nadie con sus habilidades, y por el
contrario actian guiados sin escrapulos por los intereses econdmicos y sus actos
se encaminan en beneficio propio, victimas del egoismo, de sus inclinaciones
naturales, que tanto combatié Kant, asi como ver al ser humano como un medio y
no como un fin.

La moral es importante para consigo mismo, pero cuando se ponen en riesgo los
bienes juridicos tutelados por el Estado como lo son la salud y la vida, se sobrepone
inmediatamente la norma juridica, es el caso de la objecién de conciencia sin
limitacion, expresada en el 10 Bis de la Ley General de Salud, que ha obligado a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a hacer una declaratoria de
inconstitucionalidad de este articulo.

Siendo la religion y la ideologia la fuente de los valores morales constituidos como
guias de la persona y expresados en la objecion de conciencia caen sin remedio en
el iusnaturalismo, en donde la norma moral es la gobernadora de la conducta del
ser humano, irradiada de Dios a la naturaleza y de ésta al hombre.

Por otra parte la norma juridica es producto de la actividad del legislador humano
para imponer conductas, que beneficien al grupo social, a través del castigo cuando
es violentada, lo que si es correcto considerar es que sin un orden juridico no es
posible la vida en sociedad, aunque, muchos autores actuales piensan que el
derecho positivo es propio de un Estado totalitario, que restringe en extremo la
libertad, la autonomia, la que sin control es la ingobernable anarquia.
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Dicho lo anterior Kelsen esta vigente a pesar de muchos que tienden en sentido
contrario con justificaciones, tales como que la autonomia del paciente terminal le
permite a éste solicitar el apoyo de un tercero para dar fin a su vida, o que el médico
mismo ejecute los procedimientos necesarios para procurarle la muerte con
dignidad y sin dolor, hasta la fecha quien le quite la vida a otro comete el delito de
homicidio, en el caso del médico o de cualquier otra persona con respecto al
paciente en situacion terminal, comete el delito de homicidio piadoso.

Es completamente legal que quien violente las prescripciones de la ley por actos
u omisiones, que sea responsable de la reparacién del dafio patrimonial y
extrapatrimonial y en caso de que la conducta sea considerada tipica, antijuridica y
culpable se le imponga la restriccién de la libertad.

La expresion de la lucha de la norma moral y la norma juridica, es la objecion de
conciencia y la legalizacion de la eutanasia, es el Derecho en contra de la Religién,
es la batalla del Estado laico en contradiccion con un Estado sometido por la
Religion, es el Estado Civil en contra de un Estado iusnaturalista.

Finalmente si ha de legalizarse la eutanasia, disfrazada de muerte digna, que sea
debidamente reglamentada, sin invadir la esfera de los derechos de terceras
personas, y la imposicion juridica de cumplir con lo prescrito.
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