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Nota del autor

Esta obra no es mayor a ninguna de las que se han publicado sobre el
tema. La incomprension entre el campo de la Medicina por parte de los
operadores del Derecho hace que se tengan resoluciones injustas en la realidad,
muchas veces por no tener las mismas armas para combatir contra aquellos, o
por no saber apreciar la complejidad de su mundo previo a realizar cualquier
imputacion de cualquier naturaleza.

Sea esta obra una mas que ayude a mediar conflictos con los
profesionales de la salud, como formador de criterios para sefalar que los
profesionistas no son dioses encumbrados solo por su posicién y calidad
intelectual; pero también para hacer notar que son humanos que pretenden y
quieren ayudar a sus pacientes en la continua y cruel lucha contra la muerte,
procurando la calidad de vida y los medios adecuados para alcanzarla, asi como
para tener acciones preventivas antes de punitivas (asi como en nuestra rama).

El Juramento de Hipdcrates sefialé que solo a los del mismo gremio se
ensefiaria el arte, pues -aunque no lo dice- lo que se busca es sanar la
enfermedad, no dafar sabiendo esparcirla, y tener el resguardo celoso del
conocimiento es en si misma una labor que se sabe apreciar. Hoy puedo valorar,
con el casi nulo acercamiento que he tenido a la loable labor, lo increible de su
actividad, y de sentirme orgulloso de haber pertenecido, aunque brevemente, a
su vasto y complejo mundo.

Sea esta investigacion una forma de devolverlo, donde me he procurado
constituirme abogado del buen médico, defensor de su causa y su actividad, y
de la felicidad analoga al saber que un paciente ha logrado salvar su vida con el
poco 0 mucho auxilio que se pudiera prestar.

Que sirva esta obra para denotar lo complejo de su mundo, del respeto
que se merecen por parte de los operadores juridicos y de la sociedad en general,
y como anunciante del castigo que merecen aquellos mercenarios del gremio,
aguellos irresponsables que solo afectan la vida de todo un ndcleo familiar por
su irresponsabilidad, y traficantes del dolor ajeno, que se prestan a viles fines
solo porque “asi es la chamba”.

Como una persona que ha sufrido los estragos de haber perdido a un
familiar amado por negligencia médica, dedico con carifio estos esfuerzos a mi
padre, esperando que tenga un descanso; y que esta obra encuentre eco en la
posteridad, de asi merecerlo, honrando con ello su memoria y su ejemplo.

Un agradecimiento sincero a quienes me han ayudado a sensibilizare del
tema, quienes me han guiado, y que me han dado ejemplo de lo bonito que es
el arte médico, y su inclusion y regulacion en la vida juridica. A ellos, gracias,
porque ahora puedo diferenciar con mayor claridad que su trabajo no es facil,
gue es arduo y que se deja la vida, procurando la vida de otros. Hoy me siento
orgulloso de haber compartido el viaje con el gremio.
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Introduccién

Los mundos de la Medicina y del Derecho estan en continua interaccion.
Sin embargo, hoy en dia no nos hemos preocupado demasiado en observar los
fenomenos y los resultados de esta interaccion en la realidad. Quizas quienes
nos tienen alguna ventaja al respecto son los médicos, ya que, por lo menos en
teoria, conocen de las regulaciones que se tienen que tomar en cuenta a la
hora de ejercer su profesién, ademas de que en sus planes de estudio no suele
faltar estudios sobre Medicina legal (que, aclaremos desde ahora, no es

Derecho Médico). Entonces, ¢ Qué es lo que esta pasando?

Los médicos resienten directamente las regulaciones porgue es en su
ambito laboral el primer lugar en el que recae la responsabilidad en el ejercicio
de sus funciones, y dado que a diario manejan sustancias nocivas y que
pueden causar repercusiones a la salud publica, estan mas obligados a realizar
con cierta meticulosidad sus actividades, incluyendo con ello el conocimiento
de los requisitos para suministrar medicamentos, lo que involucra la
responsabilidad civil y penal de su accion y otras responsabilidades que

terminan de saturar la labor del médico.

Entre el gremio de los abogados, en cambio, no es muy conocida la
disciplina (y mucho menos su ejercicio), pues no todos conocen la Comision
Nacional de Arbitraje Médico, y siendo México un pais con caracteristicas
evidentes de centralizacion, puede inferirse que no se esté realizando una
adecuada vigilancia en las entidades federativas, o que conlleva riesgos de
salud publica, de manejo de sustancias prohibidas de forma ilicita y que, aparte
de todo, puede desencadenar mutaciones de enfermedades que contribuyen a
los altos indices de enfermedad en multiples regiones; y eso, recalquemos, son
solo consecuencias de un sector muy chico del &mbito del Derecho Médico,

dado que estos ejemplos se centran en lo que respecta a la Farmacologia.

Existen disciplinas y regulaciones auxiliares que ayudan a paliar esa
falta de vigilancia por un o6rgano especifico, como las Normas Oficiales
Mexicanas (NOM'’s), el Derecho Sanitario o el Derecho Aduanero (todas, ramas

del Derecho Administrativo) que han contribuido a los controles de la



farmacologia en general, y a algunas otras disposiciones diversas de la Ley
General de Salud; pero no abarcan la mayoria de las dificultades de la
regulacion, vigilancia y observancia que la disciplina médica necesita, ya que
estos problemas no son el Unico frente en el cual actian los galenos, y cuyo
campo de accion (sobre todo en el area clinica) resulta determinante para la
inferencia de posibles irregularidades en su actuar o incluso una lesion directa
o indirecta a bienes juridicamente tutelados, como el caso de los peritajes
médicos, la vigilancia en el ejercicio de la profesion y su defensa ante
tribunales... En general, toda aquella actividad que el médico tiene ante

tribunales y auxilia al Derecho.

Es importante hacer mencion del campo del Derecho Penal como la
rama del Derecho mas sobresaliente para temas médico - juridicos, ya que es
la materia dedicada a la tutela y proteccion de los bienes juridicos mas
importantes de la sociedad, y en la cual convergen una serie de valoraciones
axiolégicas que entran en conflicto como problemas éticos, médicos, filosoficos,
legales, etc. en los cuales los bienes juridicos tutelados llegan a tomar
posiciones irreductibles y contrarias, dejando en contradiccion al sistema

normativo y sus resoluciones.

Cuando se analiza la responsabilidad penal de una persona, no es nada
sencillo determinar si la conducta admite punibilidad. Lo complica aun mas la
idea de tener que manejar elementos técnicos de una disciplina tan compleja

como lo es la de la Medicina.

La justicia penal puede tener distintos matices en funcién de
circunstancias que no se pueden controlar, pero del cual algunos factores
permanecen estables como la corruptibilidad en el proceso, la inexperiencia del
inculpado al presentarse en los juzgados, la falta de una defensa técnica

adecuada y otras causas que terminan por desequilibrar la balanza penal.

Si a lo anterior le afiadimos que el lenguaje técnico de diversos temas de
otras disciplinas no es siempre manejado por cualquier operador técnico del
Derecho, se vuelve complejo para los encargados de la persecucion del delito
su andlisis, lo que podria desembocar en resultados desfavorables. Todo

depende de las circunstancias, como en todo caso del Derecho.



Pero son estos defectos los que culminan en que algunos resultados que
suenan aberrantes sucedan, como por ejemplo el hecho de que existan
meédicos que aun practican la medicina después de resultados garrafales en
posibles actos de negligencia anteriores. Todo lo anterior, enunciado como
posibilidad exclusivamente, y no con pretensiones descriptivas, lo que nos

muestra un poco de la sensibilidad de la profesion médica en el campo juridico.

Son varios los delitos por los que los médicos pueden llegar a los
tribunales en ejercicio de su profesion, entre ellos se encuentran: La omision de
auxilio, la revelacion de secretos, el ejercicio indebido de la profesion, la
usurpacion de profesion (para el caso de los que deben ser especialistas
conforme a las disposiciones administrativas y las actividades quirdrgicas
especificas a realizar), riesgo de contagio, suministro de farmacos sin
fundamento, etc. En todos y cada uno de ellos, existen variables propias de
cada tipo penal especifico, previstos y sancionados en legislaciones diversas, y

gue requieren conocimientos técnicos especificos para su acreditacion.

Es por ello que es necesario conocer a fondo cuestiones particulares a la
hora de estar frente al estudio de los delitos posibles de ser cometidos por
meédicos, ya que no basta con simplemente explicar a un juez el actuar como
meédico, o pedir justicia por la posible comisién de delitos cuando realizan una
mala o innecesaria operacion quirdrgica; es un contexto mas profundo en el
qgue se entrelaza la Lex Artis Médica, muy propia del galeno y del circulo de
profesionistas de la salud acorde a su literatura especifica, y el conocimiento
del tecnicismo propio del ley para generar el efectivo ajuste de la norma y la

condicion volitiva del médico o profesional de la salud sujeto a responsabilidad.

En concordancia con las exigencias anteriores, esta investigacion
pretende ser un criterio orientador para la conciencia de los problemas que
involucran a médicos en el ejercicio de su profesion, una noble materia que
puede tener alcances muy amplios de accion, pero también que puede
prestarse al uso de la medicina defensiva, como una serie de técnicas de
litigacion para evitar una responsabilidad (medianamente explorado, valorado y
conocido en materia de responsabilidad civil médica), o, peor aun, como
legitimacion para la realizacion de actos moralmente reprochables y hasta

inhumanos “en pro de la humanidad”, segun defienden.



Sin embargo, esta propuesta también aspira a ser diferente al
incursionar en su estudio los elementos clave para el entendimiento de la
Teoria del Delito de forma diversa, con base a la Propuesta de la Teoria
Ecléctica del Delito, propuesta teorica defendida por Ramirez Rojas,
demostrando su aplicabilidad en la proyeccion, analisis y resolucion de casos,
como un método para infundir el cambio de mentalidad sobre la forma en que
se pueda plantear la redefinicion de la teoria del delito actual, por tener

distintas problematicas en la aplicacion préactica.

En suma, este proyecto busca compilar todos los elementos necesarios
para que la materia médica vislumbre una perspectiva diferente respecto a los
estudios de los tipos penales especificos que aplican en materia médica, para
gue no sea susceptible de ser confundido con las artimafias de la medicina
defensiva, y buscando entender toda la actividad del galeno en su integralidad,

sin que se pierda su intencion a la luz de la Lex Artis Médica.

Por ultimo, se hace la acotacion inicial de que, si bien la perspectiva de
esta investigacién puede tener tintes punitivos, el enfoque de la investigacion
se realiza en esos términos en virtud de que estad enfatizada en analizar y
redimensionar las relaciones entre el campo de la Medicina y el campo del
Derecho Penal, y la finalidad de éste ultimo busca el ejercicio de la pretension
punitiva estatal a la luz de sus propios principios para la imparticion de justicia;
sin que, con ello, se desconozca la gran diversidad de posibilidades para
analizar el espectro de las acciones relacionadas con el ejercicio de las

profesiones de la salud en el campo clinico.

Incluso la mediacién y el arbitraje, como formas de resolucion a los
conflictos civiles y penales, tienen una repercusion enorme en la realidad, tanto
gue existe una institucion cuya finalidad tiende a poder resolver la mayor parte
de problemas médico-juridicos entre las partes en el pais, como lo es la
Comision Nacional de Arbitraje Médico; sin embargo, al tener esta investigacion
un enfoque dogmatico-juridico, y analitico-practico orientado principalmente a
su relacion con el Derecho Penal, no abordara estos topicos, sin que ello les

reste importancia en la realidad factica.



Capitulo 1
Principios de Derecho Médico

El Derecho Médico es el punto de partida de esta investigacion: por ello,
para estar en aptitud de comprender lo que es y de qué manera debe ser
abordado en el @mbito juridico-penal, es necesario definirlo y diferenciarlo de

ramas semejantes que puedan confundir nuestro objeto de estudio.

Por ello, para comenzar la presente investigacion, se procede a dilucidar
los rasgos distintivos y diferencias sustanciales que caracterizan al Derecho
Médico de otras ramas del Derecho, como elementos individuales propios del
objeto de estudio a analizar a la luz de la oOptica juridico-penal. Asimismo, se
tomara como eje del presente capitulo la delimitacién del objeto de estudio con
respecto a otra rama del Derecho anéloga, y en cuya rama se han encontrado
la mayor parte de las confusiones en la comunidad en general con nuestro
objeto de estudio de la presente investigacion: su separacion concomitante con

el Derecho Sanitario.

El Derecho Médico es comunmente confundido con el Derecho Sanitario
por estar ambos intimamente vinculados con los fines que persiguen
mutuamente: la regulacién de diversos sectores que involucran el area de las
ciencias de la salud; sin embargo, en cuanto a sus alcances y contenidos,
deben ser separados por no tener las mismas finalidades, objetos de estudio y

regulacion ni métodos de analisis.

Siguiendo el criterio de Ramirez Rojas, iniciamos sabiendo que el
Derecho! es “el sistema de normas, principios e instituciones que regulan la
conducta humana en la sociedad sujetas a cambio en funcién del tiempo y
lugar”?, por lo que tomaremos como referencia esta definicién para comenzar la
individualizacion y la construccion de las definiciones de las ramas a

diferenciar.

1 Con independencia a las cuatro acepciones que sefiala Villoro Toranzo sobre el tema, en esta
investigacion nos referiremos al Derecho como ciencia juridica, solo variable dependiendo del
contexto. Véase Villoro Toranzo, Miguel, Introduccion al Estudio del Derecho, 122 Ed., Porrda,
México D.F., 1996. p. 6.

2 Ramirez Rojas, Daniel Enrique, Propuesta de Teoria Ecléctica del Delito, Tesis que para
obtener el Grado de Licenciado en Derecho sustenta, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional Autébnoma de México, Ciudad de México, México, 2019, p. 3.



Tomando en consideracion que dentro de la definicibn anterior se
destacan los elementos que integran a la conceptualizacion de la ciencia
juridica -con su objeto, teleologia y variantes- y que nos permiten identificar
plenamente al Derecho, se puede usar como base para la construccion y
planteamiento de diversos elementos tedricos necesarios para la presente
investigacion, con independencia del reconocimiento de la existencia de
criterios distintos en las construcciones del Derecho, que generalmente
convergen en lo esencial; por lo que se usard como guia para desentrafiar el

contenido del resto de las definiciones necesarias en el presente capitulo.

Ahora bien, para diferenciar cada rama del Derecho, se debe atender a su
finalidad, al tipo de conductas que regula, y las fuentes de donde deviene (tanto
historicas y reales, como formales). Por ello, no es lo mismo hablar del Derecho
Penal (cuya regulacion atiende especificamente a las normas que regulan al
delincuente, su actuar y su consecuencia juridica y las formas en que se
ejecutara ésta), que hablar del Derecho Civil (cuya rama plantea a estudio las
relaciones entre particulares respecto a las acciones inherentes a las ficciones
juridicas de la persona, de los bienes, sus relaciones y su capacidad de
sujetarse a obligaciones y asociaciones conforme al derecho de la ciudad), por

citar un ejemplo.

De ahi que definir al Derecho Médico y al Derecho Sanitario son el primer
escalafon para poder poner en claro el contenido de la rama, y sus respectivos
alcances dentro de la Ciencia Juridica. Por lo tanto, se procedera a definirlos
por cuestion metodoldgica propia, de la siguiente manera: primero al Derecho
Sanitario, por ser la rama con la que se confunde usualmente a la rama materia
de la presente investigacion y en ejemplificacion de lo que no es el objeto de
estudio, y con posterioridad al Derecho Médico, para evidenciar con claridad
sus elementos, sin que deje lugar a dudas la relacién e interaccion con la

primera.

Solo hecho lo anterior se estara en aptitud de proceder al estudio de las
especificaciones técnicas del Derecho Médico y su interaccion posible con el
Derecho Penal (rama a la que pertenecen diversos aspectos de relevancia para
la investigacion, como lo son la culpabilidad, tanto como elemento del dolo,

elemento del delito, y como presupuesto de la responsabilidad juridico-penal,



asi como su influencia para una punibilidad; todos, tépicos pertenecientes al
campo del Derecho Penal como parte de la Teoria del Delito). Por lo que se
procede a delimitar, primeramente, al Derecho Sanitario, para continuar

después con el Derecho Médico.
1.1 Derecho Sanitario

El Derecho Sanitario, como rama del Derecho, busca en todo momento
combatir una problematica de relevancia general para el humano en relacion
con su entorno, y que se encuentra latente a cada segundo de su existencia,

por estar vinculado con el funcionamiento mismo de todo ser vivo.

El aspecto biolégico y quimico del ambiente en el que se mueve el ser
humano debe ser regulado y controlado para evitar los factores que incidan en
la vida y en la calidad de vida de los seres humanos, sin que ello represente
que hablemos del Derecho Ambiental. Para evitar los factores que influyen de
forma determinante de forma negativa en la salud, existe el Derecho Sanitario,
cuyo principal fin se encamina a aminorar, prevenir, controlar y vigilar todos los

factores de riesgo perjudiciales para la salubridad general.
Por lo anterior, podemos comenzar a definir al Derecho Sanitario como:

‘la rama del Derecho que regula los actos, los ordenamientos y demas
disposiciones relativas al cumplimiento de las medidas facticas necesarias para

poder prevenir, controlar y vigilar el riesgo sanitario en la sociedad”.

La anterior definicion, obtenida de la abstraccion deconstruida de la
definicion genérica del Derecho, nos muestra con precision las caracteristicas
propias de la funcion sanitaria de esta rama, en la cual se busca el
cumplimiento de la legislacion sanitaria y la reduccion del riesgo sanitario como

eje de su campo de estudio.

Dicha definicion se origina de la visibn que proporcionan la misma Ley
General de Salud® y los ordenamientos administrativos aplicables para
entender la legislacion sanitaria, y que confluyen de forma armonica con los

fines precisados con anterioridad.

3 Para la presente investigacion, se utilizara Gnicamente la legislacion mexicana para realizar el
estudio correspondiente por ser la legislacion a la cual el investigador tiene acceso y maneja
para efectos comparativos (salvo sefialamiento expreso en contrario); sin que se desestimen o
desacrediten las diversas regulaciones en legislaciones ajenas a esta region.



Para ahondar sobre lo anterior, se debe detallar que la Ley General de
Salud prevé sobre el riesgo sanitario diversas hipotesis que nos iran
adentrando sobre el campo al que se circunscribe su actividad, desde la
alimentacion, la regulacion de la actividad nuclear o la definicién de distintos
aspectos que involucra la tutela juridica de dicha ley.

Comenzando con el contenido del articulo 114 parrafo tercero de la Ley
General de Salud, que provee la directriz para los programas de nutricion a la
poblacién, se observa un poco de las finalidades generales de la Ley, en las
que se involucra la meta de regular un riesgo potencial en la poblacién a través
de politicas publicas y acciones gubernamentales para su control. Obsérvese

en la siguiente cita:

“...Los programas de nutricion promoveran la alimentacion nutritiva y
deberan considerar las necesidades nutricionales de la poblacion. Por lo que,
propondran acciones para reducir la malnutricion y promover el consumo de
alimentos adecuados a las necesidades nutricionales de la poblacion; y evitar

otros elementos que representen un riesgo potencial para la salud”.

De la anterior cita, a manera de ejemplificacion del riesgo sanitario, se
observa claramente la finalidad de salvaguarda de la salud en general, a través
del impulso de politicas que tiendan a cuidar la alimentacion de la poblacion, y
con ello, inhibir algunos problemas que se presentan derivado de la
malnutriciébn, misma que se constituye en un problema de relevancia para la

salud publica cuando no es controlada.

Esta situacién acontece en virtud de las posibles enfermedades latentes
gue se generan por su ausencia de control, como lo son la diabetes mellitus
tipo II, la hipertension arterial, cardiopatias adquiridas, etcétera; por lo que la
busqueda de controlar y regular el riesgo en la salud de la poblacién se
consagra como una de las finalidades principales de la ley, entendiéndose con

ello la concepcion del riesgo sanitario.

Siguiendo con otras ejemplificaciones, sea de utilidad la siguiente cita del

articulo 116 de la misma Ley General de Salud, que sefala:

“Las autoridades sanitarias estableceran las normas, tomaran las medidas

y realizaran las actividades a que se refiere esta Ley tendientes a la proteccion



de la salud humana ante los riesgos y dafios dependientes de las condiciones

del ambiente”.

Dentro de las consideraciones que deben tener presentes las autoridades
sanitarias para resolver los conflictos que se presentan en su materia, esta
como nota distintiva la proteccion de la salud humana ante los riesgos de las
condiciones del ambiente: es precisamente en este apartado en el que se
expresa, de forma notoria, la finalidad del Derecho Sanitario frente al sistema
juridico, pues, a diferencia del Derecho Ambiental por ejemplo (que busca la
proteccion del ambiente -entendido como conjunto de elementos naturales,
artificiales o incluidos por el hombre, fisicos, quimicos y bioldgicos, que
propicien la existencia, transformaciéon o desarrollo de organismos vivos)?, la
finalidad Ultima de aquel es concentrarse en el riesgo sanitario, mismo que
conlleva a diversos dafios para la salud humana que pueden ser previsibles,
prevenibles, y regulados de forma distinta, dando con ello fundamento a la

definicion expuesta lineas arriba.

Continuando con las citas relativas a la materia sanitaria contenidas en la
Ley General de Salud, sea de utilidad la siguiente, tomada del articulo 129
fraccion |, relativo a algunas facultades de la Secretaria de Salud, reforzandose

con ello lo expresado en este apartado:
“...la Secretaria de Salud tendra a su cargo:

|. Establecer los criterios para el uso y manejo de substancias,
maquinaria, equipos y aparatos, con objeto de reducir los riesgos a la salud del
personal ocupacionalmente expuesto, poniendo particular énfasis en el manejo

de substancias radiactivas y fuentes de radiacion...”

De la anterior cita se puede observar como la Secretaria de Salud tiene a
su cargo actividades inherentes a la regulacion de la radioactividad (algo que,
de entrada, podria pensarse como exclusivo de la Secretaria del Medio

Ambiente, por su finalidad).

4 Al respecto, obsérvese la diferenciacion entre el contenido de los articulos 3° y 4° de la Ley
Federal de Protecciéon al Ambiente para contrastar la diferencia de finalidades entre la
proteccion del ambiente y el control del riesgo sanitario en especifico, de la que se encarga la
Ley General de Salud.



Ello es asi a causa de que la radiacion, como fuente de energia, como
herramienta de la Medicina Nuclear, y como insumo para el funcionamiento de
diversos aparatos biomédicos que cuentan con esa tecnologia, también tiene
consecuencias nocivas para la salud, pues sus efectos causan dafios para
cualquier organismo vivo, dada la continua mutacion celular que generan en los
entornos cercanos; por lo que su presencia debe tener una regulacion precisa,
a fin de que las consecuencias también se encuentren previstas y controladas,

a manera de postura asumida por parte del Estado.

Con ello se evidencia otra de las finalidades del Derecho Sanitario, como
lo es la actividad de la regulacién y el control; por lo que procederemos con la

siguiente cita del articulo 194 parrafo tercero, Util para nuestra investigacion:

“El control sanitario del proceso, importacion y exportacion de
medicamentos, estupefacientes y substancias psicotropicas y las materias
primas que intervengan en su elaboracion, compete en forma exclusiva a la
Secretaria de Salud, en funcién del potencial de riesgo para la salud que estos

productos representan”.

La cita previamente transcrita prevé una hip6tesis mas del Derecho
Sanitario, como lo es el control de las sustancias psicotropicas que se importan
0 exportan como productos médicos y quimicos, mismos que pueden poner en
riesgo la salud puablica, dando con ello otra muestra de la intervencion del

Derecho Sanitario.

De las citas anteriores, es posible visualizar como la normatividad en la
Ley General de Salud perceptla medidas de control para prevenir, controlar y
vigilar el riesgo sanitario; por lo que al tener en consideracion los eventos que
la legislacion pretende regular, nos permite concluir que se trata de una materia

plenamente predefinida y circunscrita al riesgo sanitario.

Sin embargo, para establecer con precisidbn en qué consiste el riesgo
sanitario, debemos partir especificamente de la definicion del riesgo propuesta
por el propio sistema juridico: de acuerdo a lo que preceptia el glosario
contenido en el articulo 2 fraccion VIl del Reglamento de la Comisién Federal
para la Proteccidon contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS por su acronimo, ente



encargado de la regulacidn sanitaria en nuestro pais), se puede definir al riesgo

sanitario de la siguiente manera:

“‘Riesgo Sanitario: La probabilidad de ocurrencia de un evento exégeno
adverso, conocido o potencial, que ponga en peligro la salud o la vida

humanas”.

De donde se observa que el contenido principal del riesgo sanitario
consiste en toda aquella probabilidad factica de que algo negativo en contra de
la salubridad general y la vida humana ocurra, y de donde deviene en una
actividad imperante su regulacion y vigilancia por parte de las autoridades de

cualquier Estado.

Por lo anterior, tenemos entonces el resultado conclusivo de que la
materia sanitaria pretende regular el riesgo sanitario, de cuya integracion se

observa que brinda medidas que incluyen los campos de:

a) Prevencion para la actividad relacionada a la salud publica y
salubridad general (para tener, en todo caso, previstas todas las
variables susceptibles a fallar con la mayor especificidad posible para
evitar desastres en materia de salubridad general);

b) Control de los riesgos que puedan ser generados por la realizacién de
actividades inminentes al ejercicio profesional encargado de brindar y
mantener las funciones de la salud publica y actividades conexas y/o
relacionadas (campos quimico-farmaco-biélogos, manejo de desechos

y residuos, tecnoldégicos, etc.); y,

c) Vigilancia en la realizacion de estas buenas practicas por los
instrumentos administrativos y normativos necesarios (como lo es el
area de estudios de la farmacovigilancia para la recopilacion de todas
y cada una de las reacciones adversas de un medicamento, Sus usos
a largo plazo, toxicologia o demas caracteristicas necesarias para la
identificacion de efectos perjudiciales o nocivos a la salud publica, o la
aplicacion de medidas coercitivas e infracciones de acuerdo a las
normas técnicas o Normas Oficiales Mexicanas previstas para cada

caso).



Por lo que se observa perfectamente circunscrito el campo que regula la
rama del Derecho en estudio a la luz de sus objetivos, en cuyo principal fin
tiende a proteger a la sociedad del riesgo sanitario a través de actos de

prevencion, el control y la vigilancia sanitarios.

Para reforzar lo anterior, atendamos a la normatividad en materia de
Derecho Sanitario para apreciar con claridad los fines que persigue, pero en
esta ocasion de forma aplicada directamente en la redaccion de la norma, para

demostrar lo anteriormente sefialado.

Uno de los ejemplos mas claros para observar el contenido de este tipo
de normas sanitarias radica en las Normas Oficiales Mexicanas, y en particular,
la NOM-017-SSA2-1994, para la Vigilancia Epidemioldgica, en relaciéon directa
con la NOM-026-SSA-1998, para la Vigilancia Epidemiolégica, Prevencion y
Control de las Infecciones Nosocomiales, en donde se observa con precision la
finalidad dltima de este tipo de normas sanitarias, y como los fines que

persiguen son claros.

Basta con observar el contenido de la introduccién de la Norma Oficial
Mexicana NOM-017-SSA2-1994, para la vigilancia epidemiolégica, en su
apartado introductorio (0. Introduccion) para poder advertir el tipo de conductas

gue se regularan a través de este instrumento administrativo:

“En nuestro pais, la vigilancia epidemioldgica es un sistema que recolecta
informacion sobre los diversos eventos de interés médico epidemioldgico,

capaz de analizar la informacidn y proporcionar un panorama sélido _que

permita iniciar, profundizar o rectificar acciones de prevencién y control.

La informacion respecto a los dafios y riesgos para la salud representa un

insumo importante de la vigilancia epidemioldgica. La Norma Oficial Mexicana

para la vigilancia epidemioldgica establece los padecimientos y riesgos que
estan sujetos a notificacion e investigacion, asi como la frecuencia con que

éstas deben realizarse, de acuerdo con su trascendencia...”.

De donde se desprende la posibilidad de realizar acciones de control y
vigilancia de diversos tépicos que ponen en riesgo a la salud con base a la
informacion obtenida por la vigilancia epidemiolégica, dando soporte a los

enunciados anteriores sobre la materia.



En el mismo sentido, observemos lo que preceptia la Norma Oficial
Mexicana NOM-026-SSA2-1998, para la Vigilancia Epidemioldgica, Prevencion
y Control de las Infecciones Nosocomiales (0. Introduccién, parrafo segundo)
que complementa este tipo de resoluciones en torno al sentido de la
problematica del riesgo sanitario y su disminucién en nosocomios (hospitales)

para su prevencion, control y vigilancia:

“...La vigilancia epidemiol6gica de las infecciones nosocomiales se
inscribe dentro de estos propoésitos al permitir la aplicacion de normas,
procedimientos, criterios y sistemas de trabajo multidisciplinario para la

identificacién temprana y el estudio de las infecciones de este tipo.

Constituye un instrumento de apoyo para el funcionamiento de los

servicios y programas de salud que se brindan en los hospitales...”

De la anterior cita se observa lo siguiente: la finalidad de dicha
normatividad tiende a buscar una proteccion previa a los problemas que se
pueden desencadenar derivado de las infecciones que se generan en un
recinto nosocomial, asi como la identificacién y estudio del avance de dichas

problematicas, en caso de presentarse.

En el campo de la clinica, un hospital es objeto de multiples ataques
biolégicos, por el simple hecho de manejar diversos aspectos relacionados con
sustancias reactivas y nocivas para la salud humana. Al ser blanco de multiples
ataques (desde la evolucion de una bacteria que adquiera resistencia a los
farmacos, o de un desastre sanitario que permita el contagio de un elemento o
agente biolégico nocivo para la salud), un hospital debe tener sus propios
ordenamientos para salvaguarda tanto del personal que en él laboran, como de

los usuarios y partes relacionadas que tienen interaccion con el mismo.

Siguiendo la idea anterior, observemos el objetivo de dicha norma (1.
Objetivo y campo de aplicacion) inserto dentro de la Norma Oficial Mexicana,

para guia de nuestro estudio:
“1.1 Objetivo

Esta Norma Oficial Mexicana establece los criterios que deberan seguirse

para la prevencion, vigilancia y control epidemioldgicos de las infecciones




nosocomiales que afectan la salud de la poblacion usuaria de los servicios

meédicos prestados por los hospitales...”

De ello apreciamos que los procesos necesarios para la atencién de los
problemas epidemiologicos constituyen esfuerzos diversos, que se pueden
clasificar en actividades de prevencién, vigilancia y control, por lo que se
compagina el objetivo general del Derecho Sanitario con el contenido de las
normas administrativas que regulan las condiciones minimas de un hospital,

diferenciando con ello claramente nuestro objetivo del objetivo de la norma.

Ahora bien, la Norma Oficial Mexicana en cita no se limita a enunciar
actividades genéricas, sino que va mas alla y propone, de forma precisa, una
serie de subprocesos utiles en el cumplimiento de los fines y objetivos de la

norma, los cuales se citan a continuacion:

“4.1 La vigilancia epidemiolégica de infecciones nosocomiales debera
realizarse a través de un sistema que unifique criterios para la recopilacion
dinamica, sistemética y continua de la informacion generada por los

hospitales para su procesamiento, analisis, interpretacion, difusién_y

utilizacion en la resolucion de problemas epidemioléqgicos y de operaciéon

por los niveles técnico-administrativos en las distintas instituciones de

salud conforme se establezca en la normatividad aplicable...”

Al establecer como diversos subprocesos el procesamiento, el analisis, la
interpretacion, la difusion y la utilizacién de la informacion generada por los
hospitales para los datos duros, estadisticos, infectologicos, y de otros rubros
gue permitirAn poner en evidencia un problema general que puede trascender a
la comunidad o a la sociedad, se establece ya una forma de contribucion
general con los distintos 6érganos que componen al sistema de salud, y la forma

en qué ellos podran colaborar para resolverlo.

Sin embargo, dicha normatividad técnica no se detiene ahi, sino que

continua previendo lo siguiente:

“4.2 La vigilancia epidemioldgica de infecciones nosocomiales considera

los subcomponentes de informacion, supervisién, evaluacion,

coordinacion, capacitacion en servicio e investigacién, como base para
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su funcionamiento operativo adecuado dentro del sistema de vigilancia

epidemioldgica de las infecciones nosocomiales...”

Dejando abierta la posibilidad de la colaboracion entre autoridades para
resolver problemas que ponen en riesgo a la Salud Pudblica con base en la
mejor informacion disponible generada por el mismo sistema de salud, pues, si
existen brotes significativos de enfermedades o patologias determinadas que
tienen cierta prevalencia o incidencia en un grupo vulnerable concreto (ej.
neonatos, diabéticos, insuficiencia respiratoria, etcétera), es posible tomar
estas referencias para generar lineas de prevencién en la Administracion
Plblica Federal para su atencion en sus distintos grados de intervencion

competencial.

De lo anterior apreciamos que este tipo de normas buscan de forma
concomitante la realizacion de todas las acciones necesarias para cumplir con
los fines de proteccidn de la salud y la vida humanas, de acuerdo a las politicas
publicas de Estado en materia de salubridad general, y que tienen por objeto la
prevencion, el control y la vigilancia de todos los riesgos sanitarios posibles de
presentarse en condiciones normales a la hora de prestar servicios publicos y
privados de salud, asi como con sus ramas conexas; por lo que es posible
definir a partir de este punto los limites concretos y tangibles del Derecho

Sanitario.

Sin embargo la Ley General de Salud, como parte de una politica publica
de Estado a la que se encuentra constrefiido el Estado mexicano para el
cuidado de la salud general, por virtud de lo ordenado en los articulos 1°, 4°
parrafo cuarto, 14, 16, 25, 26, 73 fracciones XVI y XXIX-E, 89 y 90 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®, en relacion directa con
los articulos 16, 17, 18 y 39 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica

Federal, es un ordenamiento de caracter administrativo que sufre sus propios

> Respecto a este tema, es inherente la referencia obligada del funcionamiento del Estado
Liberal, Democratico y de Derecho moderno en el que vivimos, por lo que el Principio de
Legalidad contenido en el articulo 16 de la Constituciobn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos concibe la actuaciéon de la autoridad con base a facultades expresas designadas
para ese efecto, y sirve como fundamento esencial del Derecho, en particular para el campo
del Derecho Administrativo y del Derecho Penal, donde la fundamentacion y la motivacion
conforme a facultades expresas es determinante para la concepcion de la legalidad y
constitucionalidad de los actos de autoridad. Respecto a este tépico, véase Ramirez Rojas, 6p.
cit., pp. 13-17.
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vicios, como lo es el regular al Derecho Sanitario junto con el Derecho Médico
de forma mixta, llegando a hacer similitudes y analogias entre las materias de

forma indistinta (lo cual es incorrecto).

Para muestra de las normas que son susceptibles de ser confundidas
entre normas del Derecho Sanitario y del Derecho Médico, observemos lo que
preceptua la Ley General de Salud en los articulos 17 Bis fraccion |y 51 Bis 1

parrafo primero. El articulo 17 Bis fraccion | sefiala lo siguiente:

“l. Efectuar la evaluacion de riesgos a la salud en las materias de su
competencia, asi como identificar y evaluar los riesgos para la salud humana

gue generen los sitios en donde se manejen residuos peligrosos...”

En relacién a esta primera cita, es posible notar que la Ley General de
Salud enfoca sus esfuerzos a regular aspectos del Derecho Sanitario al sefialar
que se deben identificar y evaluar los riesgos que se presenten en un lugar
donde se manejen residuos peligrosos, para evitar generar algun riesgo
sanitario de dicha actividad, o contemplando su existencia, generar lineas de

accion para aminorar los riesgos sanitarios en caso de que se presente alguno.
Por otra parte, el articulo 51 Bis 1 parrafo primero sefiala:

“Los usuarios tendran derecho a recibir informacion suficiente, clara,
oportuna, y veraz, asi como la orientacion que sea necesaria respecto de su
salud y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos, diagnésticos

terapéuticos y quirdrgicos que se le indiquen o apliquen...”

De esta segunda cita se advierte que se debera contar con toda la
informacion necesaria por parte de los usuarios de los servicios de salud para
la toma de decisiones en la practica clinica, dejando inclusive mas adelante
regulada la implementacion de formatos que aseguran que dicha informacion
fue proporcionada y se consintid un procedimiento, teniendo como ejemplo un

poco de la funcion de la regulacién del Derecho Médico.

Este manejo mixto al contenerse ambas en una sola ley general responde
a una situacion juridico-politica distinta a la confusion de las ramas, y estriba en
el hecho de que la salud publica, en relacion con la seguridad publica, la
educacion y la cultura, son considerados como materias coordinadas de la

administracion publica para la planeacion de politicas publicas en estas
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materias, lo que hace que se aborden muchos temas de forma abstracta y que

favorece la confusion de ambas materias.

Para la regulacion de las materias coordinadas interviene tanto la
Administracion Publica Federal, asi como el resto de competencias locales en
el d&mbito de sus competencias, tales como las administraciones publicas
locales y municipales, en atencién y respeto a los principios de la soberania
estatal y el municipio libre, previstos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, razén por la cual no debe interpretarse una confusién
técnica entre materias, sino que debe favorecerse en cada esfera de

jurisdiccién del pais.

Para ejemplificar, observemos la redaccion del articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuya fraccion XVI se
observa la relacion de las facultades del Congreso para la realizacion de actos
legislativos que sirvan de guia a los actos administrativos en materia de

salubridad general y otras actividades de interés nacional:

“...XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los
extranjeros, ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracion e inmigracion

y salubridad general de la Republica;”

En este apartado se hace notar claramente que el tema relativo a la
salubridad general, es competencia originaria del fuero federal, en virtud de que
se trata de aspectos generales de la poblacion que se encuentran conferidos al

Estado para su atencion.

Sin embargo, el fuero federal no es el Unico facultado que puede
intervenir en este tipo de problematicas, sino que es posible establecer lineas
de coordinacion para la atencion en niveles locales, puesto que estas acciones
tienen la finalidad de llegar a todos los sectores de la poblacion; por lo que, en
aras de una atencion mas especifica y diferenciada, debe brindarse una
regulacion por parte de las distintas autoridades que existen en el escalafon
jerarquico, tanto en la Administracion Publica, como en la competencia de

fueros.

Para robustecer lo anterior, véase el contenido de otra fracciéon del articulo

73 fraccion XXIIl del texto constitucional en cita:
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“..XXIll. Para expedir leyes que, con respeto a los derechos humanos,
establezcan las bases de coordinacion entre la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios; organicen la Guardia Nacional y las demas
instituciones de seguridad publica en materia federal, de conformidad con lo
establecido en el articulo 21 de esta Constitucion; asi como la Ley Nacional

sobre el Uso de la Fuerza, y la Ley Nacional del Registro de Detenciones;”

De cuyo texto se desprende la posibilidad de realizar trabajos de
coordinacion entre las autoridades federales, estatales y municipales para
brindar la atencion en aquellos aspectos en los que la coordinacion se requiera,
atento a la necesidad de brindar un mejor servicio publico, una atencion
diferenciada y tomar en cuenta el contexto social de cada poblacion en

particular para la creacion de medidas pertinentes.

En este caso, si bien la seguridad publica es uno de los rubros en los que
se enfoca (porque ayuda a ejemplificar por excelencia las materias que son
sujetos de ser analizados como coordinados (porque intervienen en su meta y
actividad fuerzas del orden federal, como lo es la Guardia Nacional, del orden
estatal, representadas policias de las entidades federativas, y municipal, a
través de los efectivos con los que cuente la municipalidad), no es la Gnica

materia que lo tiene.

Esta coordinacion no es Unicamente para los fines de seguridad publica,
sino que puede ser extrapolado a otras areas de referencia, como lo es la
cultura, mismas que demuestran que dicha coordinacion, en algunos casos
particulares, inclusive permiten el esfuerzo conjunto de los sectores publicos y
privados para su desarrollo, por convenir asi a cada tipo de actividad que se

esta tutelando. Para muestra de ello, obsérvese lo siguiente:

...XXIX-N. Para expedir leyes que establezcan las bases sobre las cuales
la Federacion, las entidades federativas, los Municipios y, en su caso, las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus
respectivas competencias, coordinaran sus acciones en materia de cultura,
salvo lo dispuesto en la fraccion XXV de este articulo. Asimismo, estableceran

los mecanismos de participacion de los sectores social y privado, con
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objeto de cumplir los fines previstos en el parrafo décimo segundo del articulo

4o0. de esta Constitucion...”

De donde se puede observar que la redaccion de los articulos
constitucionales para conferir facultades a las autoridades administrativas y
legislativas, se encuentran pensadas de esta manera en aras de cumplir con un
sistema de colaboracion entre los distintos 6rdenes de gobierno, en sus
respectivos campos de facultades y bajo un esquema constitucional

previamente estructurado a nivel dogmatico y legislativo.

Sin embargo, en vista que existen ya fundamentos para delimitar al
Derecho Sanitario, debemos comenzar a diferenciar al Derecho Médico del
primero, a causa de que el hecho de ser manejados de forma mixta en la
legislacion especializada en ello, no es suficiente para dar por sentado que
sean materias semejantes, ni mucho menos que coincidan en identidad, puesto

gue poseen caracteristicas muy diferentes.

Una vez que se ha observado que las normas de caracter administrativo
son las que tienen mayor alcance con el tema del Derecho Sanitario, es posible
observar que la legislacibn en materia médica se encuentra dentro de este
rubro; quizas esta sea la razén fundamental y determinante por las cuales se

causan las principales confusiones sobre la naturaleza del Derecho Médico.

Empero, esta situaciébn no es motivo para concluir efectivamente y de
forma valida que el Derecho Médico sea una rama del Derecho Sanitario, en
tanto que, como observaremos mas adelante, cuentan con finalidades,
objetivos, fuentes y naturaleza completamente distintas para su estudio. Para
ahondar en todas y cada una de las particularidades que le convierten en una
rama auténoma, analizaremos con detenimiento el contenido del Derecho
Médico, para asi finalmente dilucidar con claridad y precision donde radican las

diferencias sustanciales y tajantes entre una ramay otra.
1.2. Derecho Médico

El Derecho Médico, como otra rama del Derecho, debe de diferenciarse
de forma significativa del Derecho Sanitario, pues se presentan continuas
confusiones a causa de que, en aras de proteger la salud y la vida de las

personas, ambas usan como comun denominador a las ciencias de la salud,
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sin que necesariamente exista una vinculacion o correlacion concreta en el

fondo de sus determinaciones.

El Derecho Médico, mas enfocado a las razones ultimas de las decisiones
y protocolos a seguir en la praxis médica -al amparo de la ciencia y de los
estudios demostrativos de alto grado de confiabilidad- puede llegar a tener
tintes que se mezclan con el Derecho Sanitario, pues ambos buscan regular
actividades que ponen en riesgo la salud general; Sin embargo, en el caso de
los médicos, lo realizan en un ejercicio casuistico, necesario e inherente a la
vivencia humana, pues la consulta y tratamiento médicos son una actividad

indispensable en la vida de cualquier ser humanao.

Los médicos, en un ejercicio de profesiéon con pluralidad de riesgos
individuales para el tratamiento general de sus pacientes, con obligaciones tan
grandes y precisas para el correcto desenvolvimiento de las actividades
inherentes a su cargo, hora con hora tienen que tomar decisiones mas dificiles
gue en otras actividades humanas, puesto que de su actuar pueden depender

vidas en sus manos y en sus recursos.

Por ello, pensar que una norma general y abstracta como lo son las
normas oficiales en materia de salubridad para prevencion general resultan
muy poco para su debida regulacion, ya que su principal fuente de criterios
para la toma de decisiones depende del conocimiento humano con el que se
cuente, a la par de la mejor tecnologia disponible para llevar a abo su labor,
evidenciando con ello de forma notoria la diferencia sustancial de su objeto con

otras ramas del Derecho.

Por definicion propia del investigador, construida al tenor de los

argumentos esgrimidos con anterioridad, debe entenderse como:

‘Rama del Derecho que regula las conductas a las que se encuentra
constrefiido el médico por virtud de su propio y especial cargo conforme al rol
social que desempefia en la sociedad, y que se encuentra sujeto a las
disposiciones no solo normativas, sino también profesionales, periciales,
facticas y éticas para el leal desenvolvimiento en las intervenciones que tiene

en la lucha entre la salud y la vida”.
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Siguiendo las pautas de esta definicion, y vistas las partes que la integran,
es menester sefalar los alcances de cada una de las conceptualizaciones que
forman parte de ella. En primer lugar, es posible enunciar su finalidad, cuyo fin
altimo de la rama es la regulacion de la actividad del galeno, pues los roles
sociales que fungen como punto de partida para entender su especial condicién
como sujeto de derechos y obligaciones. Este topico sera materia de los

capitulos segundo y tercero de la presente investigacion.

Al regular exclusivamente la actividad del galeno y del personal de las
ciencias de la salud en general involucrados en el acto médico y actividades
conexas Y relacionadas con el ejercicio profesional de la medicina, podemos ya
vislumbrar que la actividad de esta rama se encuentra perfectamente

delimitada en cuanto a su finalidad y objeto.

Por otra parte, como el ultimo de los elementos de la definicion anterior
sefala, al contemplar la integracion de los diversos campos que el médico tiene
gue tomar a consideracion para el desempefio leal de su labor y acorde a los
principios del Derecho y de la Etica, notamos que se encuentra circunscrito a
una realidad bastante compleja, en tanto que ninguna de las otras profesiones
carga tanto ese peso como la que desempefa el galeno en la sociedad. Este
cargo especial se da justamente por estar en la linea entre la vida y la muerte,
siendo definido el resultado de esa batalla de forma significativa por la
conducta del profesionista.

Podemos advertir que el contenido de la presente materia tiene por objeto
la regulacion de la actividad en el campo médico, y en particular con la
actividad del galeno y demas personal de la salud en general dentro del recinto
nosocomial (sin limitarse exclusivamente al titulo de Médico Cirujano, Médico
Homedpata o Médico Cirujano y Partero, sino a todo profesional de la salud
involucrado en la préactica clinica), es decir, a todos los involucrados en la
praxis médica, en la aplicacion clinica de los conocimientos del campo de la

salud, y con ello vigilar la actuacion meédica dentro del campo del Derecho.

Sin embargo, ¢se podria concebir que el Derecho Médico no es una
rama, sino una extension del Derecho Sanitario? Para esta investigacion, esa

respuesta es negativa, en tanto que si bien el ejercicio médico tiene actividad e
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incidencia dentro del campo materia de regulacion del Derecho Sanitario,
difiere de forma notoria en el modo en que se realiza su regulacion, de tal
forma que es posible sefalar que el Derecho Médico tiene sus propias fuentes
de donde emana su conocimiento y técnica de aplicacion, y tiene alcances
completamente distintos a la disminucion del riesgo sanitario: llegando a ser el
objeto de esta rama la vigilancia del ejercicio médico con respecto a las
obligaciones propias de su rol y constrefiir a su circulo de competencias la

responsabilidad de los alcances del acto médico.

Pensar algo diferente por el simple hecho de tener relacion directa con las
ciencias de la salud seria caer en el extremo absurdo de sefialar, con la
proporcion debida, que el Derecho Penal corresponde a una rama del Derecho
Civil bajo argumentaciones escuetas, similares a sefialar que en ambas se
realiza el ejercicio de la accion (penal en el primer caso, civil en el segundo),
existen pretensiones (pretension punitiva —ius punendi- en el primero,
pretensiones diversas en la segunda) y para la aplicacion concreta del tipo
penal se debe de remitir a las instituciones del Derecho Civil para entender
ampliamente el tipo penal (remision directa por virtud del objeto del tipo penal,

conocidos en la doctrina como los elementos normativos del tipo penal).
1.2.1 Acto Médico

Ahora bien, siguiendo la linea de la argumentacién anterior, debemos
sefalar que las partes que integran al acto médico o acto juridico en materia
médica son similares a las previsibles en el Derecho Civil, pero con una
connotacion particular dada la condicion especifica en uno de los sujetos que

intervienen en la relacion profesional.

El acto médico, siguiendo el criterio postulado por el dogmatico Ricardo
Sanchez Marquez sobre la Teoria del Acto Juridico®, se caracteriza por

integrarse de los siguientes elementos: Sujetos, Objeto, y Consentimiento.

6 Sobre este topico, es de enunciarse la existencia de las dos posturas mas populares sobre
esta teoria, la doctrina francesa, que refiere el hecho y el acto juridico, frente a la doctrina
alemana, en la cual se preveen el hecho juridico, el acto juridico y el negocio juridico, mismos
que tienen alcances diferentes sobre la existencia de las situaciones de Derecho que generan,
modifican o extinguen obligaciones para los involucrados. En ambos casos, consideran como
elementos esenciales (de existencia) del acto/negocio juridico al objeto y el consentimiento,
considerando también el elemento de las solemnidades que revisten actos juridicos especiales.
A nuestro criterio, debe decirse que el tercer elemento es el sujeto, siguiendo a Galindo
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1.2.1.1 Sujetos.-

Los sujetos que intervienen para la realizacion del acto médico, es de
naturaleza similar a los contratos bilaterales, con una serie de salvedades que

hacen diferente su relacion.

En primer lugar, la calidad especifica de uno de los sujetos de la relacién
en el acto juridico es de caracter técnico-cientifico, teniendo el grado de Médico
Cirujano o titulo homologo para el ejercicio profesional de la Medicina o de
alguna rama conexa de las ciencias de la salud, lo que lo hace tener un
escalafén superior de conocimiento y se reputa con el temple necesario para

enfrentar la problematica de salud que requiere el sujeto atendido.

Por otro lado, se encuentra el paciente, de cuya especial situacion para
acudir al médico lo hace colocarse en un grado de vulnerabilidad alto, por
necesitar orientaciéon y guia para la prevencion, atencién, tratamiento y
rehabilitacion de enfermedades que pueda estar sufriendo, y por no contar con

los conocimientos necesarios para enfrentar su padecimiento solo.

De la descripcion anterior, podemos facilmente describir la disparidad de
condiciones en las que se encuentran los sujetos intervinientes en la relacién
profesional del ejercicio clinico, por lo que equiparar esta situacion a un
contrato recaeria en omitir cuestiones relevantes para el correcto planteamiento

de la relacion profesional que los une.

Si el articulo 17 del Cdodigo Civil para la Ciudad de México prevé la
posibilidad de modificar las condiciones para contratar debido al vicio del
consentimiento consistente en la lesion, de igual forma se debe entender que el
acto médico no es unicamente una relacion contractual para la prestacion de
servicio profesional; sino que consiste en algo mucho mas profundo, una
relacion de vulnerabilidad y de supremacia por el escalafon de conocimiento y

del poder de decisidén en los que se encuentran cada uno de los integrantes.

Garfias, pues es el origen del consentimiento del que emana la voluntad (“En la estructura de la
relacién juridica encontramos a los sujetos, al objeto y a vinculo obligatorio”). Al respecto,
véase Sanchez Marquez, Ricardo, Derecho Civil — Parte General, Personas y Familia, Ed.
Porrta, México, D.F., 1998, pp. 124 — 126, en contraposicion con lo sefialado en Ortiz Urquidi,
Radul, Derecho Civil — Parte General, Ed. Porraa, México, D.F., 1977, pp. 239 — 243, asi como
lo previsto por Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil: Primer Curso — Parte General. Personas
y Familia, 152 Ed., Editorial PorrGa, México, D.F., 1997, p. 209.
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Entre la dogmética juridico-médica es posible encontrar diversos criterios
rectores (regularmente asociados al campo de la bioética, pero que tienen
relevancia especial para el campo clinico médico y para las decisiones
judiciales), legislaciones, y deméas normatividad y principios que dan orientacion
al galeno sobre el modo en que se debe desarrollar el ejercicio de la profesion
de la forma mas adecuada conforme a los principios y exigencias morales y

juridicas para los profesionistas a los que se dirige.

De este tipo de regulaciones se debe destacar que la relacion médico-
paciente, como unidad basica de cualquier acto médico, debe ser considerado
como eje fundamental de proteccion de forma reciproca, tanto para el médico,
desde el modo en que se circunscribe la esfera de facultades con las que
cuenta y obligaciones a las que se constrifie, y por el otro lado, como el
estandar minimo de garantias que deben ser protegidas por el galeno en favor

de la persona atendida por el profesional de la salud.

Es necesario sefialar que este acto médico no reviste una forma de
contrato en particular a causa de que, de lo sefialado con anterioridad, se
puede indagar que incluso pueden vulnerarse derechos humanos en el
ejercicio profesional; esta situacion hace que los intervinientes deban tener una
proteccion mucho mas amplia que la de la simple relacion contractual, puesto
qgue de su ejercicio profesional se puede dafar de forma significativa la salud y
la vida y/o calidad de vida de las personas involucradas.

Al sefialar lo anterior, no solo se hace referencia al paciente como victima
del médico, sino también al médico como prestador del servicio profesional,
pues muchas ocasiones la previsibilidad del resultado es omitido por el
paciente, y tras el mejor desempefio del galeno, los resultados negativos son
posibles, sin que sea atribuible directamente algun perjuicio, pero viviéndolo

igual.
1.2.1.2 Objeto

El objeto del acto médico se encuentra delimitado por fragiles lineas que
separan el ejercicio profesional puro y una exigencia de caracter social y

humano que no se puede abandonar durante su realizacion.
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Si concebimos el contenido del objeto del acto médico bajo la teoria
contractual clasica, podemos dilucidar la presencia de los tres tipos de objeto
gue existen en cualquier acto juridico: el objeto directo, el objeto indirecto y el

objeto propiamente dicho.

I. El objeto directo consiste en las consecuencias generadoras de
derechos y obligaciones que se establecen entre las partes dentro del acto
juridico a realizar, siendo la creacion, transferencia, modificacion extincion de
obligaciones y derechos de acuerdo con la legislacion civil correspondiente
(Articulo 1792 del Cdédigo Civil para la Ciudad de México y articulos

correlacionados).

Il. El objeto indirecto es la obligacion a la que se constrifien las partes,
siendo las de hacer, no hacer, dar; en el caso del acto médico, este objeto se
convierte en una obligacion difusa, en tanto que adquiere todos los matices
dependiendo del caso concreto bajo el cual se encuentra en tratamiento

meédico, pues la respuesta no es la misma en todos y cada uno de los casos.

[ll. En el caso del objeto en si mismo, no lo constituye ningan objeto fisico,
sino la prestacion del servicio médico en si. Dado que la prestacion del servicio
meédico es una técnica, una disciplina, un arte y una profesion consistente en
poner a disposicion de todos los elementos técnicos y cientificos al paciente
con el fin de salvaguardar la vida y salud de las personas, reviste una forma de
objeto especial muy distinto a los contemplados en la doctrina.

Es un objeto de naturaleza compleja que no puede ser analizado al tenor
de las conceptualizaciones clasicas del objeto del Derecho Civil, en tanto que
no puede regularse de igual manera como si fuera una cosa fisica, un bien
mueble o inmueble que pueda ser manipulado o tratado, sino Unicamente de
acuerdo a sus multiples aristas y variantes, y con la profundidad debida
(méxime que en él se advierte que se trabaja con la salud y la vida de las

personas de acuerdo a un caso concreto).

Analizarlo conforme a la naturaleza de cualquier bien lo colocaria en una
situacion de erroneidad epistemoldgica, pues para poder acercarnos al

conocimiento del objeto, requerimos verlo en todas sus dimensiones:
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Si, como sefalara en su oportunidad Edmund Huserl, para poder estar en
aptitud de comprender a cabalidad el objeto de estudio completo, se requiere
verlo a través de sus multipes Opticas y facetas’, entonces, para no viciar el
camino gnoseoldgico a seguir en la materia médica, se debe alejar y
desprender la vision de que el acto médico es un contrato civil, para darle una
categoria completamente diferente, dadas las especiales caracteristicas que

constrifien su campo de estudio.
1.2.1.3 Consentimiento.-

En el acto médico, el consentimiento como elemento de existencia del
acto juridico médico adquiere una relevancia mucho mayor que en cualquier
otro tipo de acto juridico genérico, pues dependiendo de su otorgamiento o
ausencia de éste se pueden erigir imputaciones civiles, administrativas o
penales, o establecer lineas de justificacién en el modo en que se realiza el
ejercicio profesional médico; razon por la cual no puede ser equiparado a un
contrato civil Unicamente, sino que adquiere una autonomia mucho mayor por

el objeto del acto médico.

El consentimiento del acto médico se conoce en la legislacién y en la
jurisprudencia como Consentimiento Informado, para cuyo efecto se transcribe
el contenido de la Ley General de Salud respecto a este topico para su

conceptualizacion:
“Articulo 77 bis 37.- Los beneficiarios tendran los siguientes derechos

...IX. Otorgar o no su consentimiento validamente informado y a rechazar

tratamientos o procedimientos...”;

En esta cita, se observa que un derecho subjetivo publico con el que
cuenta el gobernado consiste justamente en la capacidad para decidir sobre su
situacion juridica frente al médico, aceptando o negando la recomendacion
sugerida por el galeno para someterse a un tratamiento o procedimiento
determinado: es ese poder de decision el que le dota de facultades para

realizar una consulta a diverso profesionista para verificar su condicion de

7 Al respecto, véase lo sefialado por Husserl: “La subjetividad no crea al mundo, sino que
produce unidades objetivas a través de una constante actividad de sintesis en el devenir
temporal de la conciencia misma”. Husserl, Edmund, La idea de la Fenomenologia, Trad.
Escudero, Jesus Adrian, Editorial Herder, Espafia, 2011. p. 13.
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salud, asi como las consecuencias que implicaria el someterse a las

indicaciones del profesionista.

Asi mismo, para darle mayor connotacion al significado y la importancia
del consentimiento informado para la realizacion del acto médico, observemos
lo que sefiala el siguiente criterio emitido por la Primera Sala de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, mismo que nos da una guia orientativa:

“‘CONSENTIMIENTO INFORMADO. DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS
PACIENTES.

El consentimiento informado es consecuencia necesaria o explicitacion de
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia, el cual
consiste en el derecho del paciente de otorgar o no su consentimiento
validamente informado en la realizacion de tratamientos o procedimientos
médicos. En tal sentido, para que se pueda intervenir al paciente, es necesario
que se le den a conocer las caracteristicas del procedimiento médico, asi como
los riesgos que implica tal intervencion. A través de éste el paciente asume
los riesgos y consecuencias inherentes o asociados a la intervencion
autorizada; pero no excluye la responsabilidad médica cuando exista una

actuacion negligente de los médicos o instituciones de salud involucrados™.

De donde advertimos la posibilidad de que el acto médico considere
alcances, riesgos expresos, riesgos implicitos, consecuencias de vivir la
intervencién médica, y otro tipo de circunstancias que ponen en relieve las
opciones que tiene el paciente para afrontar el problema de salud que tenga,

para que puedan ser comparadas y aceptadas o asumidas por el paciente.

Podemos sefalar que, si bien, estas caracteristicas algunos dogmaticos
los engloban dentro de las caracteristicas de las relaciones contractuales, para
este investigador no es viable verlo asi, toda vez que el criterio sobre el cual se

erige esta investigacion parte desde la clasificacién del acto juridico en general.

Por ello, es menester hacer hincapié en el hecho de que la relacion del
ejercicio profesional, como parte integrante de las relaciones contractuales en

el Derecho Civil mexicano (Articulos 2606 y subsecuentes del Cdadigo Civil para

8 Tesis 1a. XLIII/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, Agosto de 2012, p. 478.
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la Ciudad de México y su respectivo capitulo andlogo en el Cdédigo Civil
Federal), adquiere otra dimensién mas profunda en el campo médico, llegando
a tener particularidades mas precisas que el del simple contrato, y que
involucran temas de Derechos Humanos dentro de la relacion bilateral (la salud
en si misma es uno de ellos): razon por la que debe ser conceptualizado como

un acto juridico independiente y autonomo.
1.2.2 Fuentes del Derecho Médico

Aunado a lo anterior, advertimos previamente que el Derecho Médico
cuenta con fuentes diversas para la realizacién de su fin: nos referimos a las
Fuentes del Derecho Médico. Estas fuentes, similares a las fuentes del
Derecho en general, tienen un alcance distinto a las que podria tener cualquier
otra rama del Derecho, pues, para ella, existe una fuente particular y especial
gue no es susceptible de ser incluida de esta manera en ninguna otra rama, y
esta intimamente vinculada con una institucion del Derecho Civil que le

complementa.

Para ahondar sobre ello, y rescatando lo que se debe entender por
fuente, se utiliza la definicion clasica de Eduardo Garcia Maynez, que sefiala la

definicion de fuente®:

“El término fuente —escribe Claude Du Pasquier- crea una metafora
bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un rio es llegar al lugar en que
sus aguas brotan de la tierra: de manera semejante, inquirir la fuente de una
disposicion juridica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de
la vida social a la superficie del Derecho”.

De la anterior definicibn se observa que, para indagar sobre la ultima
razon de la existencia de una disposicion juridica, se debe explorar, a manera
de analogia, el cruce del rio hasta encontrar el origen de donde emana; por lo

gue es ilustrativo en torno a la explicacion que se vierte en este tdpico.

Para dar continuidad a las ideas previas que robustecen las fuentes del
Derecho Médico, se enlistan las que se han considerado como fuentes clasicas

por la dogmatica juridical®:

9 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 652 Ed., 32 Reimpresion,
Editorial Porrtia, México 2015, p. 53.
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a) Reales.- Son aquellas circunstancias facticas que van motivando la
generacion del Derecho, ya sea por su aplicacion continua,
practicidad, o mayoria de razén que van pugnando la concepcion de
principios para normar algo en la sociedad. Dentro de este tipo de

fuentes encontramos a la costumbre.

b) Formales.- Son aquellas fuentes que generan al Derecho como
sistema de normas, mismas que son emitidas con los requisitos de
validez por la autoridad legitimada para generar conviccion general de
su acatamiento y su inherente coercitividad, derivado del proceso

legislativo instituido en cada entidad para su creacion.

Dentro de las fuentes formales podemos destacar a la Ley, con su
proceso legislativo para la creacién del Derecho, la Jurisprudencia, como el
criterio del méximo Organo de justicia de una nacion o entidad para la

resoluciéon de casos.

c) Sociales (o Costumbre)!l.- A través de los cambios y movimientos
sociales, los integrantes de la sociedad, en su rol de participacion
activa, incentivan la creacion de disposiciones juridicas de caracter
obligatorio en medida de que existen necesidades sociales que cubrir,
tendientes a resolver dichas problematicas con naturaleza politica,

econdmica o socioldgica.

Estas son las clasificaciones de las fuentes del Derecho en general. No
obstante, es necesario sefalar que, en la materia médica, existe una fuente
mas importante y que resulta determinante por contener la norma sustantiva de
este tipo de Derecho, y que no es creado a través de las fuentes usuales, sino
a través de cuerpos técnicos y de investigacion que conlleva esta rama en
particular del area que se regula. Por lo que debe ser sefialada como la fuente

mas importante: la Lex Artis como fuente originaria del Derecho Médico.

10 En referencia a lo anterior, el citado Garcia Maynez también reconoce las fuentes histéricas
del Derecho, como “documentos (inscripciones, papiros, libros, etc.) que encierran el texto de
una ley o conjunto de leyes”. Sin embargo, para efectos de esta investigacion, solo daremos
prioridad de estudio a las otras dos, en virtud de la practicidad, pues si bien, este investigador
no desconoce el hecho de que se pueda recurrir a la Antropologia Médica e Historia de la
Medicina como fuentes directas de las practicas comunes que los profesionales de la salud
utilizan actualmente, este objetivo superaria el objeto de la presente investigacion. Para
ahondar sobre el tema de las fuentes, véase lbid., p. 53.

11 Asi lo denomina Garcia Maynez en su obra. Véase Ibidem., pp. 62 — 68.
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1.2.3 Lex Artis en materia médica, o Lex Artis Médica

La Lex Artis en materia médica (en lo sucesivo, Lex Artis Médica por
cuestiones practicas) es una fuente especial del Derecho Médico, por ser un
criterio para la toma de decisiones judiciales que se encuentra intimamente
relacionada con aspectos ajenos al Derecho, dada la interdisciplinariedad que

acarrea el regular materias ajenas al campo juridico.

Para ahondar mas al respecto, obsérvese la forma en que se encuentra
regulado en la jurisprudencia mexicana para apreciar el contenido de la Lex
Artis:

“LEX ARTIS AD HOC. SU CONCEPTO EN MATERIA MEDICA.

La medicina no es una ciencia exacta, por lo que no puede pronosticar ni

asegurar resultados favorables en todos los casos, dado que hay limitaciones

propias del profesional en la interpretacion de los hechos, como cuando el

cuadro clinico no se manifiesta completamente, el paciente no comprende los

riesgos y beneficios de un procedimiento diagndstico o terapéutico, o entrega

informacion incompleta de sus sintomas; ademas, las circunstancias en que se

da una relacién clinica pueden limitar la certeza del diagndstico v la eficacia de

medidas terapéuticas. En estas condiciones, dada la gran variabilidad vy

complejidad que rodean a una condicion clinica concreta, algunas

dependientes del profesional, otras de las condiciones particulares del
paciente, de los recursos o infraestructura que se disponga y, finalmente, por

las circunstancias que la rodean, es imposible aplicar la misma normativa en

todos los casos, sino que éstas deben adecuarse al caso concreto. Por tanto,

puede decirse que la lex artis ad hoc es un concepto juridico indeterminado
gue debe establecerse en cada caso, en el que el médico, a través de un
proceso de deliberacion, aplica las medidas con prudencia a la situacion clinica
concreta y en la medida de las condiciones reinantes. En la orbita del derecho
comparado, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafol ha delineado
paulatinamente el referido término hasta definilo como "aquel criterio
valorativo de la correccién del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la medicina-ciencia o arte médico que tiene en cuenta las

especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad
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y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros
factores enddgenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o

de la misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o

no _con la técnica normal requerida (derivando de ello tanto el acervo de

exigencias o requisitos de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente
eficacia de los servicios prestados y, en particular, de la posible
responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencion o acto

médico ejecutado)."*?

De donde se aprecia que una de las condiciones necesarias para que la
Lex Artis sea considerada como tal en cuestiones médicas, debe involucrar
implicitamente algun conocimiento técnico muy especifico, conteniendo con
ello también técnicas y destrezas, lo que hace tan propio para ser entendido a
la luz de las reglas establecidas en aquella disciplina donde se estudia, por

traer aparejada una consecuencia en su praxis.

Siguiendo esa linea, existe un criterio analogo donde describe con mayor
detenimiento el contenido de la Lex Artis Médica, sefialando, en lo sustancial,

lo siguiente:

“RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA. SIGNIFICADO DEL
CONCEPTO LEX ARTIS PARA EFECTOS DE SU ACREDITACION.

De los articulos 90. del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Prestacion de Servicios de Atencién Médica y 20., fracciones XIV y
XV, del Reglamento de Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas y
Gestion Pericial de la Comision Nacional de Arbitraje Médico, se advierte que la

lex artis médica o "estado del arte médico", es el conjunto de normas o

criterios valorativos que el médico, en posesion de conocimientos,

habilidades y destrezas, debe aplicar diligentemente en la situacidn

concreta de un enfermo vy que han sido universalmente aceptados por sus

pares. Esto es, los profesionales de la salud han de decidir cuales de esas
normas, procedimientos y conocimientos adquiridos en el estudio y la préactica,

son aplicables al paciente cuya salud les ha sido encomendada,

12 Tesis: 1.40.A.92 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.
I, Octubre de 2013, Tomo 3, p. 1819. El resalte es propio para efectos didacticos.
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comprometiéndose Unicamente a emplear todos los recursos que tengan a su
disposicion, sin garantizar un resultado final curativo. Lo contrario supondria
que cualquier persona, por el simple hecho de someterse a un tratamiento,
cualquiera que éste sea, tendria asegurado, por lo menos, una indemnizacion
por responsabilidad profesional en el supuesto de que el resultado obtenido no
fuera el pretendido, por lo que es necesario romper, en ocasiones, la
presumida relacion de causalidad entre la no consecucion del resultado
pretendido, es decir, el restablecimiento de la salud del paciente y la actuacion
negligente o irresponsable del médico, puesto que, ademas, no son pocos los
casos en que las consecuencias dafiosas producidas tienen su origen, no en la
asistencia prestada por éste, contraria a la lex artis, sino en las patologias

previas y a menudo gravisimas que presentan los pacientes™?3.

De las anteriores definiciones que provee el Tribunal Supremo de Justicia
en el Estado Mexicano, podemos advertir las siguientes connotaciones que nos

daran la pauta de lo que significa la lex artis médica:

1. En primer lugar, es de destacar que es una norma de aplicacion
casuistica; por lo que, a diferencia de la norma plasmada por el
legislador, es una norma cambiante conforme a cada caso concreto

particular.

2. Esta variabilidad en el cambio de norma no deriva de un capricho o
por ausencia del legislador para normar conforme a los principios de
taxatividad o de interpretacion de la norma: radica en que la
variabilidad de la aplicacion de la norma o de la inaplicacién se
califica por virtud de la especial condicién técnica que reviste el

ejercicio de lo que se encuentra sujeto a dictaminacion;

3. Dada la confluencia de variables independientes y dependientes que
construyen la especial situacion sobre la cual el profesionista se debe
desenvolver, no existe una viabilidad en la seguridad del resultado,
llegando a convertirse en una acotacion importante por no ser de

naturaleza légica al Derecho, y que debe atenderse conforme a los

13 Tesis: 1.40.A.91 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.
3, Octubre de 2013, p. 1891.
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medios ejecutados y no asi conforme a fines o resultados,

debiéndose tomar en cuenta para analizar cualquier acto médico.

Para respaldar lo anterior, considérese el siguiente criterio que emite el
Tribunal Colegiado de Circuito en materia Civil del Primer Circuito para su
ejemplificacion:

“RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA. ELEMENTOS QUE DEBEN

ACREDITARSE, SEGUN SE TRATE DE OBLIGACION DE MEDIOS O DE
RESULTADOS.

El dafio puede ser patrimonial o moral, aunque ambas clases pueden
concurrir al producirse por un mismo evento, por ejemplo, en caso de lesiones
fisicas, y su acreditacion requiere, tratandose de responsabilidad civil médica,
la comprobacién de que se produjeron las lesiones y fue el comportamiento
lesivo del profesional de la medicina el causante de la vulneracion a la
integridad fisica, es decir, la existencia de un nexo causal entre unas y otro. Se
aplica asi la regla general que rige en la materia, enunciada por la doctrina y la
primera parte del articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, de cuyo
texto se advierte el comportamiento, al referirse al obrar ilicito, el dafio y la
relacion de causalidad, al apuntar al responsable del dafio y a la conducta de
éste como causante de esa afectacion. Si no se relnen esos tres elementos,
en modo alguno podra prosperar la pretensién de responsabilidad civil, sea
contractual o extracontractual, por dafio proveniente del ejercicio de la actividad
médica. La demostracién de esos elementos no escapa a las reglas probatorias
generales, previstas en los articulos 281 y 282 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal. De esa manera, el actor que afirma que se
generd el dafio por el médico, debe acreditar la afectaciéon y la culpa del
profesional, asi como el nexo causal entre ambas. Sin embargo, las
particularidades del ejercicio de la medicina y de la responsabilidad civil
derivada de ello exigen precisiones en materia probatoria. Por regla general, la
obligacion del profesional de la medicina es de medios, y no de resultados. La
primera clase de obligaciones supone que el profesionista no se obliga al
logro de un concreto resultado, sino al despliegue de una conducta
diligente, cuya apreciacion esta en funcion de la denominada lex artis ad

hoc, entendida como el criterio valorativo de la correccién del concreto
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acto medico ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en cuenta
las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia de otros factores
endogenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la
misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no
con la técnica normal requerida, segun informa la doctrina. En tal caso, la
falta de diligencia y la negligencia del profesional médico, son las que habran
de probarse. Distinto sucede cuando la obligacién es de resultado, que en el
caso de la medicina puede presentarse, entre otros casos, en el ejercicio de la
odontologia, supuesto en el que el paciente actor debe acreditar solamente que

ese resultado no se obtuvo™“.

Del anterior criterio se observa que el profesionista no se puede obligar a
obtener resultados concretos en cuestiones que traen aparejado un contexto
complejo que no permiten su consecucion: por ello, en este tipo de casos debe
atenderse especificamente a la linea valorativa en torno a los medios, por
encima de los resultados, y cotejado en todo momento en lo sugerido en la
doctrina.

Por lo que se debe considerar en otra esfera el ejercicio del acto médico,
a la par del acto juridico, muy ajeno a la concepcion clasica del ejercicio
profesional como un contrato civil, y concibiéndole como un acto completo que
debe ser clasificado por su propia y especial naturaleza, al tenor de lo

expuesto.

Por otra parte, para la integracion de la Lex Artis Médica (que, como ya
acotamos, consisten en una serie de técnicas, recomendaciones, practicas y
fundamentos tedricos que se proveen para el ejercicio del arte de la ciencia que
se trata), se debe integrar por la bibliografia especializada, por las reglas de la
l6gica y de la experiencia, de los avances cientificos que puedan ser
considerados para el ejercicio de la rama del conocimiento a la que se trata, de
la meditacion del arte hasta su culminacién en las practicas mas elevadas y en
una serie de consideraciones afadidas a la propia necesidad del arte de la

Medicina de ser practicada con los mejores estandares.

14 Tesis 1.40.C.329 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. V
Enero de 2012, p. 4605.
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Toda esta actividad integradora genera, en suma, una serie de procesos,
criterios, principios y practicas que nos ayudan a diferenciar las diversas
actividades dentro del campo profesional entre lo que se reputa como bueno y
lo que se reputa como malo entre el mismo circulo de profesionistas:
situaciones que son valoradas al tenor de los mejores resultados, de la
efectividad, eficiencia y eficacia de los métodos, de la cultura de la prevencion,
de aptitudes y capacidades para el enfrentamiento de los problemas mas
complejos del arte del que se trate, lo que nos da un sentido general de

cualquier profesionista frente a una misma cuestion.

Por ello, solo las personas que entienden el arte de la materia se
encuentran en aptitud de dar las directrices de lo correcto o lo incorrecto de
acuerdo a lo que mejor se interprete del ejercicio profesional, y considerar, bajo
ese enfoque, el aspecto juridico de las consecuencias derivadas de esos actos.
Los médicos, por lo tanto, se encuentran sometidos de forma preponderante
mas al fondo de las reglas de su profesion, de la Lex Artis Médica, que de

cualquier otra normatividad regulatoria.

Esta fuente del Derecho Médico en particular es la que va moldeando de
forma definitoria los criterios a seguir y los que se estiman como los correctos
ante los ojos de cualquier profesionista dentro del arte de la medicina; por lo
gue sus resoluciones constituyen propiamente el fondo de la rama del Derecho
Médico.

Si existe un derecho sustantivo y un derecho procesal dentro de esta
rama, se debe indicar que los resultados de la compilacion del ejercicio
integrador de criterios y opiniones medicos constituird en si mismo el derecho
sustantivo del Derecho Meédico, pues son unicamente los profesionistas
dedicados a esta rama del conocimiento los capaces para visualizar, con
fundamentos, proyecciones, estimaciones y experiencias, la médula de esta
materia del Derecho, por conocer mejor que nadie lo que se debe hacer y lo
gue no se debe hacer en la aplicacion y resolucion de casos concretos en la

practica clinica.

A manera de comentario, deben instituirse (como una de las fuentes

formales del Derecho Médico) cuerpos colegiados de galenos a nivel nacional
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que se encuentren en constante actualizacién para los criterios de la doctrina
meédica, y que den directrices en criterios médicos, sin que para ello deban
requerir tantos actos sacramentales para el cambio actualizacion de las
mejores practicas recomendadas al nivel nacional, pues en la actualidad el
anico acto regulador en la legislacion mexicana se encuentra supeditado a las

publicaciones de:

a) Las Normas Oficiales Mexicanas emitidas y aprobadas por el Consejo
Nacional de Salubridad por conducto del cuerpo colegiado integrado por
representantes de la Secretaria de Salud Federal y demdas personas
relacionadas de las Secretarias de Estado que deben intervenir, en virtud de lo

que preceptla la Ley Federal de Metronomia y Normalizacion; o en su defecto:

b) Las Guias de Practica Clinica, emitidas por el camulo de observaciones
realizadas por la Secretaria de Salud en conjuncion con el Instituto Mexicano
del Seguro Social, y Instituto de Seguridad y Servicios de los Trabajadores al
Servicio del Estado, asi como otros entes de salubridad general de la Nacién
(Secretaria de Salud, ISEMyM, etc.) para la observacion de las mejores

practicas clinicas recomendadas.

En su caso, se podria argiir directamente que lo que emana de la
doctrina médica, de la experimentacion, de los comprobados avances
tecnologicos utiles a la rama y de las experiencias facticas en los galenos tiene
mucho mayor peso que aquellas, por ser lo que efectivamente se aplica, por

ser lo que vale en el campo clinico.

Sin embargo, la mayor de las ocasiones, deben ser combatidas hasta las
instancias judiciales dentro del juicio civil o penal, pues si no tiene un soporte
juridico lo suficientemente fuerte para que las practicas sean representativas
por si, siempre seran motivo de reproche en caso de resultados negativos en

perjuicio de la salud del paciente.

El problema de concebir la actualizacion de las practicas médicas mas
recomendadas y actualizadas en la praxis médica bajo este esquema es que
su actualizacion y complementacion se realiza cada cinco afos, en virtud de
gue es el Unico lapso disponible para la reunion de los profesionistas en

materia médica designados por las secretarias de estado para tal fin, lo que
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genera un lastre en la ley del arte general con respecto a los avances médicos,
gue innovan con una rapidez mucho mas amplia que con la que se mueve el
Derecho, llegando a ser un lastre para la resolucién de casos clinicos conforme

a criterios superados.

Esta situacién ha incomodado y perjudicado a los operadores de la clinica
médica en mas de una ocasion; razon por la que su rechazo es mas que
justificado, cuando dia con dia se realizan avances cientificos y tecnoldgicos

que revolucionan la materia médica.

Por todas estas razones, se debe concebir al Derecho Médico como la
rama autdnoma que es, dadas sus principales caracteristicas y su regulacion
especifica que hacen que tenga una dimension completamente diferente a la
de cualquier acto juridico comudn, y en la que inciden distintos tipos de

regulaciones que se trataran mas adelante.

Con lo anteriormente expuesto, se puede sefialar claramente la diferencia
entre el Derecho Médico y el Derecho Sanitario, y su intima relacion por tener
como comun denominador al conocimiento proveniente de las ciencias de la
salud; pero altamente especificadas y limitadas: en el Derecho Sanitario, con
regulaciones administrativas y coactivas para la disminuciéon del riesgo
sanitario, y en el Derecho Médico con una regulacion de la actividad del galeno
de fondo, incluyendo resoluciones ajenas al Derecho que tiene como principal
fundamento a la Ciencia y la Tecnologia como medios de acceso a las mejores
técnicas y practicas para enfrentar el problema de mediar a la vida y la muerte
de los pacientes con las mejores herramientas, y sus respectivas

responsabilidades y consecuencias.

No obstante, aun debe sefialarse una practica propiamente forense,
relativa a la aplicacion del Derecho que tiene cabida especialmente en los
juicios civiles y penales de responsabilidad médica, y que dada la colaboracion
e interdisciplinariedad entre médicos y abogados, ha aparecido en boga en los
altimos afios: la presencia de los actos tendientes a la Medicina Defensiva,
como una serie de conocimientos y estrategias tendientes a disfrazar y ocultar -
ante el foro juridico- el conocimiento de la verdad y de las consecuencias

negativas en pro o en contra de los clientes que tengan relacion con las areas
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de la salud, y que, en conjuncién denigran a ambos campos de aplicacion del
Derecho y de la Medicina por las artimafias que usan en perjuicio de la justicia,

y a favor de intereses particulares.
1.3. Sobre la Medicina Defensiva

Vista la diferencia sustancial entre las ramas del Derecho que tienen
comun denominador en las ciencias de la salud y que se mezclan en la
legislacion, es momento de diferenciar a su vez estas dos de una serie de
practicas reprochables dentro de la actividad judicial que les relacionan, pero

que no tienen que reincidir en su aplicacion.

La Medicina Defensiva como concepto nos permite circunscribir a una
serie de préacticas forenses tendientes a burlar la justicia, realizando actos
estimados como desleales al comportamiento de las partes en tribunales, a
partir del aprovechamiento de los conocimientos técnicos periciales que
permitan tergiversar la verdad, y con ello, aventajar a alguna de las partes en la

relacion procesal.

Y es que para los entendidos de la Medicina podra resultarles sencillo
tratar de pasar por alto las practicas que el Derecho exige cuando les toca
intervenir en procesos judiciales y se arriba al conocimiento técnico que
manejan, por el simple hecho de que el profesionista en Derecho no cuenta con
la misma disposicién para aprehender, comprender y manejar las dinamicas
sobre las cuales se basa la Lex Artis Médica; lo que abre un campo amplio
para manejar y moldear la verdad al tenor de lo que resulte mas benéfico para

la parte mas adiestrada en el tema.

Por ello, podemos definir a la Medicina Defensiva, a partir del criterio
personal del investigador con base a las observaciones realizadas

anteriormente, como:

“‘la serie de practicas, estrategias y proyecciones juridicas consistentes en
el desvirtuamiento de la verdad (a través de los tecnicismos médicos), propias
del campo forense y la aplicacion del Derecho, mismas que deben estimarse
desleales de acuerdo al principio de lealtad procesal, aplicados en aras de
obtener un beneficio para alguna de las partes de una relacion procesal

judicial”.
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Dentro del campo de actividades juridicas, la realizacion de periciales
para el acercamiento del conocimiento y la dilucidacion de la verdad son
elementales para poder tener el panorama factico completo, y asi resolver

sobre las controversias planteadas a estudio.

Sin embargo, la manipulacion de la verdad no siempre puede ser resuelta
a la luz de lo que el aspecto técnico refleje; aunado a ello, si bien la legislacion
procesal prevé la posibilidad de llevar a cabo un tercer dictamen que pueda
dilucidar la diferencia entre colitigantes que manejen el mismo lenguaje técnico
con la conocida figura del perito tercero en discordia, la realidad es que, como
sentimiento de pertenencia al gremio, se pueden llegar a establecer redes de
defensa entre los mismos gremios, ya sea para favorecer a un grupo o a otro

en la aplicacion correcta del Derecho.

Naturalmente y por regla general, un colega médico se sentira mas
respaldado y en confianza con otro colega médico antes de tener esa apertura
con un abogado (los dos principales actores de la interdisciplinariedad en
estudio), y viceversa con el caso del abogado. Y aunque esta I6gica responde a
una reaccion puramente intuitiva del proceso empatico que realiza cualquier
persona, la realidad es que no siempre es benéfico ese sentir, pues dentro de
un proceso judicial, se debe de tener cercania con los principios del proceso y
con el conocedor de la materia con la cual se resuelve el fondo del asunto
controvertido, y tanto la asesoria del profesional técnico como del operador

juridico -como binomio- sera siempre determinante.

Por ello, al momento en que, entre personas del mismo gremio, se
realizan actos de encubrimiento a favor de alguna de las partes so pretexto de
la superioridad del gremio, y en virtud de una notoria incapacidad para
comprender su lenguaje técnico médico por parte de los operadores juridicos,

se evidencia una falta total de aptitud y de igualdad procesal entre las partes.

Este tipo de conductas no son precisamente comunes en tribunales, pues
el perito tercero en discordia ayuda a mediar dicha situacion (con la salvedad
de que ellos, la mayor de las veces se encuentran influenciados por motivos
econdmicos o de otro tipo de retribucién distinta al pago de honorarios a los

que tiene derecho); pero en la Comision Nacional de Arbitraje Médico, dicha
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historia es distinta, pues es la instancia donde los médicos resuelven, en via
administrativa y ante los mismos médicos (de diferente adscripcion), las

controversias sobre el ejercicio de la Medicina.

Por eso, para determinar con precision qué entendemos por lealtad
procesal, nos serviremos de criterio rector el publicado en el Semanario Judicial

de la Federacion, que a continuacion se transcribe:
“‘LEALTAD PROCESAL. ELEMENTOS QUE LA CONFORMAN.

Los principios de buena fe y de lealtad y probidad procesales deben
basarse en la busqueda de la verdad, tanto en relacion con el derecho que
se pretende, como en la forma en que se aplica o se sigue para conseguirlo.
Asi, dentro de la buena fe estan los deberes especificos de exponer los hechos
con veracidad, no ofrecer pruebas inatiles o innecesarias, no omitir o alterar
maliciosamente los hechos esenciales a la causa y no obstaculizar ostensible y
reiteradamente el desenvolvimiento normal del proceso. Por su parte, el
principio de lealtad y probidad se conforma por el conjunto de reglas de
conducta, presididas por el imperativo ético a que deben ajustar su
comportamiento todos los sujetos procesales (partes, procuradores,

abogados, entre otros), consistente en el deber de ser veraces y proceder

con ética profesional, para hacer posible el descubrimiento de la verdad.

Esto es, la lealtad procesal es consecuencia de la buena fe y excluye las
trampas judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada e, inclusive, las
inmoralidades de todo orden; de ahi que no puede darse crédito a la conducta
de las partes que no refleja una lealtad al proceso”®.

De lo anteriormente transcrito, es posible mencionar los elementos que
constituyen la lealtad procesal, asi como vislumbrar en qué momento puede
existir un quebrantamiento a este principio (en una interpretacion a contrario
sensu); lo que nos da la pauta clara para poder interpretar lo que debe ser

correcto en la actuacion de las partes procesales.

Este principio se ve quebrantado cuando los conocimientos técnicos
(inaccesibles para la mayor parte de los operadores juridicos) materia del

asunto en controversias relativas al ejercicio profesional médico, tergiversan la
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realidad para ofrecer una variacion de la realidad con fundamento en un
tecnicismo especifico aplicable para generar ambigiedades en las versiones
posibles de la historia factica, y que puedan ser determinantes para la
realizacion de una imputacién, para una exoneracion de responsabilidades o de
una asignacion de una carga procesal u obligacion civil derivada de actos
ilicitos.

De esta situacion nace la necesidad de establecer la existencia de esta
serie de practicas para faltar o falsear a la verdad sean evidenciadas de
conformidad con lo que sefala la Lex Artis y los lineamientos procesales,
logrando un equilibrio armonico de la interdisciplinariedad que se requiere en

este tipo de casos especiales a la técnica juridica habitual.

Un tecnicismo en el modo de entender la historia puede ser lo Unico que
se requiera para que la lectura del caso médico cambie completamente de

version y de consecuencias juridicas a aplicar.

Derivado de lo anterior, estamos prevenidos del contenido factico y
juridico que caracteriza al Derecho Médico, diferenciandolo por lo tanto de la
rama mas cercana que le genera confusion a menudo (Derecho Sanitario), y
evitamos confundirlo con una practica usual que tiene relacién intima con la

aplicacion forense de la Medicina y el Derecho (Medicina Defensiva).

De acuerdo a esto, contamos ahora con mayores elementos para estudiar
propiamente la materia médica en sus fundamentos, su evolucién con respecto
a la normatividad juridica, y su actual contacto y desenvolvimiento en relacion
con el sistema juridico mexicano; por lo que procederemos a estudiar de forma
diversa el resto de caracteristicas del Derecho Médico para finalmente,
abarcarlo de una forma relacionada con el Derecho Penal en un primer

momento, y con la culpabilidad en un momento mas especifico.

15 Tesis: XI.10.A.T. J/16 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
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Capitulo 2
Derecho Penal en materia médica

Una vez que se han diferenciado los limites del Derecho Médico, es
preciso reflexionar en torno al origen evolutivo de la regulacién de la materia
meédica a lo largo de la historia, para poder apreciar con detalle el modo en que
se regula actualmente en la Ciudad de México, lugar donde se desarrolla la

presente investigacion.

Al ser un aspecto importante que nos da contexto y permite saber el
comienzo de la regulacién de una actividad que no siempre fue vista como una
profesion a lo largo de los afios, es necesario analizar el proceso histérico que
atraveso la actividad médica para obtener el marco de regulacién actual, por lo
gue se abordara desde un paralelismo a la evolucion historica de la regulacion
penal para obtener claves de la concepcién actual del Derecho Médico, asi

como facilidades para comprender su interaccién entre ambos campos.

Posterior a ello, se hard un analisis de diversas instituciones que logran
desentrafar la naturaleza de la imputacion en materia médica, y que dejan en
relieve el contexto completo de la actualidad del Derecho Médico, incluyendo
sus puntos de contacto con otras ramas que lo regulan, como lo son el Derecho
Administrativo, el Derecho Civil y el Derecho Penal, para, finalmente, poder
desembocar completamente en éste el sentido de la investigacion, de acuerdo

a la Teoria del Delito.

2.1. Antecedentes evolutivos en la dogmética juridico-penal sobre la
Medicina

El Derecho Penal se ha encargado de regular diversas conductas a lo
largo de su existencia para evitar la concurrencia de resultados indeseados en
la sociedad. En efecto, es posible observar, dentro de los avances de la historia
humana, los diversos modos en que el Derecho funge como mediador del uso
del poder son determinantes para la realizacion de ciertos actos histéricos; o en

su defecto, como en su ausencia, se pugna por ellos para su establecimiento.

Esta situacion no ha eximido a la Medicina de tener una regulaciéon

concreta conforme a cada momento en el que se vino desarrollando el Derecho

Epoca, t. lll, Noviembre de 2018, p. 2012.
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y, paralelamente, la praxis médica. Por lo que todos y cada uno de los
elementos que han sido susceptibles de regulacion han encontrado cabida en
la legislacién de un modo u otro: a veces mas trascendental, o0 a veces mas

laxo; pero siempre regulado.

En las diversas épocas del Derecho Penal, podemos encontrar distintas
formas en cémo la sociedad ha desarrollado un esquema de imparticion de
justicia para la solucion de problemas juridico-penales (entendiéndose por ellos
a las conductas mas aberrantes para una sociedad en concreto y su respectiva
consecuencia juridica), pudiendo encontrar entre estas soluciones la aplicacion
de diversos castigos conforme a la época penal que se vivia en el caso en

concreto.

Es de destacar la existencia de una evolucion historica del Derecho
Penal en general, y con ello, un avance en la técnica legislativa y juridica para
controlar la conducta social. A la par de este desarrollo, se iba contemplando
de forma diversa el ejercicio de la Medicina como campo de conocimiento
humano, mismo que tuvo un reconocimiento de su aplicacién desde Hipocrates
como padre de la Medicina, hasta los médicos cirujanos y demas profesionales
de la salud que existen e intervienen activamente en el cuidado de la salud en

nuestros dias.

Como cada época tuvo condiciones particulares en su concepcion,
regulacion, aplicacién y castigo en topicos sobre la normatividad médica, es
preciso sefialar la existencia de los procesos del Derecho Penal y de la
Medicina en general de forma paralela, para ir contemplando, conforme al
avance de la primera, el desenvolvimiento de la segunda en la ley y la
normatividad vigente en aquellos dias para terminar de visualizar las

condiciones concretas en las que nos encontramos.

El desarrollo histérico del Derecho Penal ha tenido diversos puntos de
inflexiébn a lo largo de la historia: Muchos de esos puntos simbdlicos en el
devenir de la sociedad involucran cambios de fondo en la persecucion de
delitos. Algunas de las etapas traen consigo el desarrollo de distintos tipos de
consecuencias al generador del acto penalmente relevante en el plano factico

y/o juridico. Estas etapas son:
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2.1.1 Venganza Privada:

También puede llamarsele la etapa de la Ley del Talion (“ojo por ojo”,
traducido en el aforismo “tal que me haces, tal que te hago”). Esta forma de
perseguir el delito, que involucra de forma natural el uso de la justicia en mano
propia, ha sido caracteristica de los pobladores con mayor rezago académico
en la aplicacion de directrices sobre la punicion de los actos aberrantes. Puede
decirse que impera en cualquier civilizacion donde se encuentra en un estado

de naturaleza, o lo mas proximo a ello.

Consiste en la regla de devolver lo mismo que se recibié, generar el
mismo dafio causado a la persona que lo generd, y buscar una vendetta
personal hasta tener por satisfecho su deseo pasional de retribuir lo mismo que
se le provoco (de ahi su nombre, ojo por ojo, diente por diente).

Evidentemente, como forma de buscar la justicia ha sido un verdadero
abuso arbitrario por parte de particulares en la presunta busqueda de justicia,
pues con este pretexto, se provocaron dafios cada vez mayores en la
aplicacién de la pena o castigo, que se convirtié en una actividad desmedida en
el ejercicio del poder para castigar, que en ningun sentido beneficiaba a
ninguna de las partes; y que, ademas, lejos de saciar la sed de venganza,
motivaba con mayor amplitud el esquema encarnecedor de verdugo para asi
involucrarse en una historia de nunca acabar, trascendiendo inclusive con

personas ajenas al conflicto original.

Para efectos de regular de mejor manera el problema de la venganza
privada, el primer cédigo penal conocido en la historia de la humanidad, el
Caddigo del Rey Hammurabbi, sefialé una serie de criterios que servirian como
guia en la aplicacién de penas a los subditos que se colocaran en la hipétesis
motivo de la infraccion y/o delito. Por ser este Codigo de Hammurabbi muy
rudimentario en su redaccion y prevencion, se requiere ser estudiado conforme
a su contexto y momento histérico concretos, por lo que se debe considerar
gue se prevén situaciones civiles y penales por igual, sin que ello sea

técnicamente correcto en la cuestion legislativa.

Para ejemplificar lo anterior, se sefialara como se regulaba en aquellos

tiempos el ejercicio de la medicina, haciendo cita textual de lo que sefiala la
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Ley 218, por ser completamente aplicable a lo que involucra el Derecho

Médico, y la materia de su regulacion:

“Ley 218: Si un médico hizo una operacién grave con el bisturi de bronce y lo
ha hecho morir, o bien si lo oper6 de una catarata en el ojo y destruyo el ojo de

este hombre, se cortaran sus manos.”

Desde aquellos momentos, se puede apreciar ya la aparicion de normas
que tendian a regular la actividad del médico en aquellas situaciones que
involucraran un abuso en ejercicio de su investidura. El recibir como pena el
corte de sus manos es en si mismo un ejemplo claro de que, a la par de que
iba evolucionando el Derecho Penal, también lo hacia el modo de regular el
ejercicio de la Medicina (que, si bien practicada empiricamente en un grado
incipiente, y posteriormente confundida con los alquimistas y los peluqueros en
la Edad Media, ya era conocida desde los griegos —Hipdcrates es claro ejemplo

de ello-) en los tiempos remotos.
2.1.2 Venganza familiar:

Una vez que se contextualizd la forma en como se impartia justicia por
mano propia entre personas con la ley del Talion, debemos sefalar a la
venganza familiar como el siguiente escalafén en la aplicacion del poder
punitivo, pues los antecedentes familiares fueron generando rivalidades
sociales entre los habitantes de las comunidades, y, en consecuencia,
buscaron imponer la razén familiar por la fuerza y la violencia frente a otro
criterio familiar, convirtiéndose en una suerte de rifias familiares grandes que
se defendian bajo la idea de una busqueda de la justicia por eventos anteriores

a ellos, o que se encontraba relacionado con algun familiar de la comunidad.

Dado que permanecia la falta de proporcionalidad en el ejercicio del
poder punitivo, y dado que estas problematicas continuaban trascendiendo
entre los particulares que tenian un problema de caracter penal, esta forma de
resolver los conflictos poco logré con respecto a su antecesor mecanismo, y
continu6é proliferando y alentando la justicia por mano propia, lo que trajo

consigo un sinfin de abusos a lo largo de la historia.

No fue sino hasta que existio una regulacion externa a los nucleos familiares

gue se encontré un poco mas de justicia en la emision de criterios para impartir
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justicia, sin embargo, aun debia vigilarse que se emitieran sin un dogma

particular para que pudiera avanzar dicha busqueda de justicia.
2.1.3 Persecucion religiosa

A partir de que la iglesia comenzé a tener un impacto en la vida puablica
(a grado tal de establecer los ejes de la convivencia social para mediar con el
estado de naturaleza), se comenzo a acopiar el poder politico y juridico para la
realizacion de ejecuciones de penas de forma publica. Tuvo su principal

impacto en la Baja Edad Media.

Es posible observar como, a través de distintas bulas papales, la Iglesia
se encargd de la persecucion de delitos de forma arbitraria, empezando a
trazar con ello ciertas directrices en los procedimientos de persecucién en
contra de los traidores a la lIglesia, blasfemos o brujas (dichas directrices,
aunque inventadas, daban una idea de cémo debia ser manejada una

imputacion).

Una de las bulas'® mas representativas para la persecucion de delitos de
brujeria se popularizé a tal extremo que se convertiria en el libro oficial para la
persecucion de delitos en general, el Maellus Maleficarum -0 Martillo de las
Brujas en su concepcion vulgar-, donde se establecieron mecanismos y
procedimientos arcaicos para perseguir, combatir y penar un delito de la época

como lo fue considerada la brujeria.

Este Tratado, si bien adolece de vicios propios de su época (como lo es
una concepcién muy cerrada sobre la cosmovision de la vida en torno de lo
estrictamente contemplado de la lectura de los libros de la tradicion judeo-
cristiana y su respectiva confrontacion con la realidad en si misma a la luz de lo
expresado literalmente en la Sagradas Escrituras), también fue pionera en el
establecimiento de reglas concretas para la persecucion de delitos que
contaron con relativa obligatoriedad, que permitian entender el modo en que se
debe realizar una acusacion, y los métodos estimados por la Iglesia como

correctos para combatir los delitos.

16 Al respecto, véase la referencia que se hace a la bula papal de Inocencio VIII, contenida en
Kramer, Heinrich, y Sprenger, Jacobus, Maellus Maleficarum (El Martillo de las Brujas), Trad.
Floreal Maza, Ediciones Orién, Buenos Aires, Argentina, 1975, pp. 4-6.
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Dentro de sus apartados también llegé a ser contemplada la actividad
médica, que, disfrazada de los primeros esfuerzos quimicos y farmacol6gicos
con la actividad alquimista o de brujeria propiamente hablando, llegé a
especificar sanciones independientes para quien fuera descubierto realizando
alguno de estos actos que se estimaban vinculados al rito satanico o que

pertenecian a actos contra natura.
Para mayor ejemplificacion de ello, sirvase leer la siguiente cita al respecto:

“...Porque éstos [demonios] no tienen poder alguno, salvo cierto arte sutil. Pero
un arte no puede producir permanentemente una forma verdadera. (Y cierto
autor dice: los que escriben sobre alguimia saben que no existe esperanza de
ninguna trasmutacion real). Por lo tanto los demonios, por su parte, mediante el
uso de lo mas selecto de su industria, no pueden producir curaciones
permanentes, ni permanentes enfermedades. Pero si tales estados existen, se
debe en verdad a otra causa, que puede ser desconocida y que nada tiene que

ver con las obras de diablos o brujos..."’

De donde se aprecia que la cosmovision cristiana (por referirse a
cuestiones relativas a demonios) tiene una influencia simbdélica en la reaccion
social y para el ejercicio del castigo punitivo, al referir que los demonios no
tienen poder alguno, mas que para aparentar que lo tienen; y, al sefalar que
los demonios no pueden producir curaciones ni enfermedades permanentes,
atribuyen con ello una carga implicita demostrativa para los practicantes de
actividades relacionadas con la salud, al tener que demostrar que no tenian
alineacion con algun ente demoniaco, desvirtuando con ello el ejercicio de las

profesiones de la salud.

Es por ello que la actividad médica fue mas castigada en este punto de
la historia que en tiempos de sus predecesores, al constituirse materialmente y
de forma equiparable con una caceria de brujas, con una regla demostrativa
mucho mas alta y ambigua para el cumplimiento de la creencia teol6gica como
centro del universo, y como un medio de evitar los ritos profanos en los tiempos

donde imperaba la Ley Divina.

17 |bid., pp. 8-9.
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Por esta razén, al exponer métodos cientificos para la resolucion de
problemas humanos que no eran comprendidos segun la fe o el razonamiento
promedio de una persona de esa época, los médicos y alquimistas de aquellos
tiempos fueron perseguidos como traidores a la fe, bajo la idea de que sus
meétodos eran un lazo con Satan, un hechizo o brujeria, o alguna ideologia
analoga, por la falta de comprension de los eventos de la naturaleza. En
consecuencia, muchas personas (no solo galenos) fueron procesados y

torturados por entender el mundo de manera diferente.
2.1.4 Persecucion publica

Desde la instauracién del Estado Moderno (producto de ideas como el
LeviatAin de Thomas Hobbes o de El Contrato Social de Jean Jacques
Rosseau), se cede la facultad de castigar a un ente suprahumano, quién
retiene el llamado ius punendi, para ser manejado y empleado por la fuerza
estatal legitimada (obteniendo con ello el monopolio del poder punitivo en sus

manos)*.

Es a partir de este momento que se conciben y se deben entender el
minimo de garantias a cualquier procesado para que las normas punitivas no
sean excesivas en su aplicacion a los procesados, y se les respete un debido
proceso y un minimo de derechos para realizar su defensa, llevar en todo caso

su proceso y no sufrir mas alla de lo permitido en el cumplimiento de su pena.

Todos esos principios son consagrados en la obra de Cessare
Bonesana, Marqués de Beccaria, el Tratado de los Delitos y las Penas, en
contraste con las primeras legislaciones que no contenian ninguna de estas

garantias (ej. Cédigo de Hammurabbi).

Posteriormente, en un momento mas humanistico, el profesor Francesco

Carrara (en su Programa de Derecho Criminal) prevé la diferenciaciéon tedrica

18 Al respecto, debe decirse que Luis Rodriguez Manzanera, al sefialar el contexto de los
precursores de la criminologia, hace con ello una referencia importante a la evolucién del
Estado Moderno, y con ello, a las ideas prominentes que terminaron de fundamentarlo: De lo
anterior destaca la presencia de Jean Jaques Rosseau, Cessare Bonesana, y Tomas Moro,
quien, en su Utopia, describio de forma primigenia (y antes que Thomas Hobbes) la formacién
del ente suprahumano para el control social; idea que, mas adelante, evolucionaria y seria
propuesta como el Leviathan de aquel autor. Para verificar el contenido de lo anterior, véase
Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologia, 25% Ed., Editorial Porrda, México, D.F., 2011, pp.
131 -212.
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de estas garantias en aspectos procesales y sustantivos'®, siendo asi que se
avanza en un primer momento en la concepcion del Derecho Penal como rama
del Derecho publico, y las implicaciones de su estudio con una sistematizacion

pormenorizada.

Es de destacar el modo en el que esta redactado el Prefacio de su citada
obra, en el cual, sefiala la importancia del estudio de la rama del Derecho
Penal (en su momento, denominada criminal por la falta de diferenciacion

tedrica entre palabras), observandose con ello, lo siguiente:

“El delito es un ente juridico, porque su esencia debe consistir necesariamente
en la violacion de un derecho. Pero el derecho es congénito al hombre porque
fue dado por Dios a la humanidad desde su creacién, para que aquella pudiera
cumplir sus deberes en la vida terrena... El Derecho es libertad. Por lo tanto, la
ciencia criminal bien entendida es el supremo codigo de la libertad, que tiene
por objeto sustraer al hombre de la tirania de los demas, y ayudarlo a librarse
de la tirania de si mismo y de sus propias pasiones... Y como la represion que
defiende el derecho exige que se ejerza la accion de la pena sobre todos los
asociados, para que el derecho sea defendido por todos y contra todos, nace
de ello una necesidad de contemplar en la pena dos fuerzas (fisica y moral),
correlativas a las fuerzas analogas que encontramos en el delito. Dichas
fuerzas, al ser estudiadas en su aspecto abstracto, nos suministran la calidad y
la cantidad de las penas; y al ser estudiadas de manera concreta en relacion
con el individuo al que deben ser aplicadas, rigen la doctrina del grado... De
ahi la consecuencia de que todos los preceptos relativos al procedimiento
penal, a la competencia, a las formas, al derecho de defensa, a la libertad y
plenitud de la discusion, y, en una palabra, a la regularidad de las pruebas y de
los pronunciamientos, pertenecen al orden publico, pues interesan a todos los

ciudadanos y son instrumentos para la proteccién del Derecho?,

19 Puede advertirse, aun desde el modo en cOmo se encuentra estructurada su obra, que
establecia una diferenciacion notoria, con respecto de sus antecesores, entre cuestiones
sustantivas y aspectos especificos que eran materia de desglose en particular por referir delitos
vigentes de aquél momento, haciendo incluso hincapié en aspectos pertenecientes a
cuestiones procesales. Al respecto, véase Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal -
Parte General, Tomo |, 12 Reimpresién, Trad. Ortega Torres, José J., y Guerrero, JoOsé,
Editorial Temis, S.A., Santa Fe de Bogota, Colombia, 1996, pp. VII — VIII.

2 |bidem. pp. 5, 7, 8.
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De donde se aprecia la claridad de sus palabras para dividir diversos
topicos de relevancia para la materia, incluyendo la justificacion para la
implementacion del Derecho Penal, la necesidad del establecimiento de limites
en cuanto a la calidad y cantidad de la pena, la valoraciéon del grado de
intervencion y las cuestiones relativas al procedimiento penal como una
clasificacion aparte a lo relativo al derecho sustantivo: lo que, en suma, nos

muestra el avance teorico de la época.

Mas adelante, los tedricos de la Ley Penal y del Delito diferenciaran el
resto de los aspectos tedricos y filosoficos que construyen al Derecho Penal
Moderno, pero que siguieron de algun modo los peldafios que el maestro de
Pisa coloc6 en la dogmatica juridico-penal.

Una vez que se diferencié con mayor amplitud esta regulacion concreta
de distintos campos del Derecho y sus alcances, se puede entender de forma
distinta la aplicaciébn de un acto médico, mismo que debe contar con todas y
cada una de las directrices que cualquier acto juridico tiene, convirtiéndose ello
en un avance en la técnica del Derecho Penal, y, por tanto, también en el resto
de las ramas del Derecho conexas que oscilaban en los hechos materia de

regulacién, como lo es el Derecho Civil.
2.1.5 Interaccion histérica de la Medicina con el Derecho Civil

Para finales del siglo XVII, y con el avance tedrico alcanzado por la
ilustracion y los diversos estudios de autores contemporaneos, se logro
establecer un cumulo de doctrinas juridicas que preveian un aspecto mas
técnico en el modo de tutelar la hipdtesis normativa y su consecuencia juridica

en cualquier rama del Derecho.

Este movimiento, iniciado naturalmente en Francia y cristalizado en su
maximo esplendor en los Cddigos de Napoleon de finales de siglo XVIII,
permiten apreciar con claridad los avances que se desarrollaron en cuanto a la
técnica legislativa, convirtiéndose inclusive en una rama de la Teoria del

Derecho autbnoma —bautizandose a esta corriente como Neoromanismo-.

Ya para finales del siglo XIX, en Alemania comenzaron a diferenciar con
precision entre los delitos y las infracciones (o también llamadas faltas de
policia por la legislacion alemana de ese tiempo), por lo que se establecieron

46



los pilares finales para determinar la diferencia tajante entre un acto de
naturaleza penal, un acto de naturaleza civil y uno de caracter puramente
administrativo (al sefialarse por distintos autores?! la distinciéon entre los delitos
y las faltas de policia, que son de caracter administrativo, llegando a
consumarse en la actualidad en la concepcion de las normas civicas que

actualmente conocemos).

Dentro de estos avances en el modo de ser regulada la materia médica,
comenzO a darsele un espacio propio, correspondiente mas a normas de
caracter civil con motivo de una Responsabilidad Civil que a un delito; lo que
trajo consigo una concepcion completamente distinta de los alcances y las

consecuencias del acto médico.

Cuando Mazeaud y Mazeaud desarrollan en su Tratado Tedrico Practico
de Responsabilidad Civil, Penal y Contractual la idea de una indemnizacion por
el dafio causado a quién resiente un dafio sin justa causa y sin obligacion de
ello, redactan un apartado especifico de su obra que se convertiria en la
regulacion imperante y pilar del acto médico (sin que fuera manejado con estas
palabras, dado el avance dogmatico que existia en aquella época??): Estos
primeros esfuerzos son determinantes para comprender el lugar que tiene
actualmente el acto médico como materia de estudio principal de las ramas

civiles, en lugar de la rama penal.

Cuando se realiza dicha acotacién por los autores de referencia, se
abordan tépicos de importancia general para la diferenciacion de los limites
entre las ramas del Derecho Civil y el Derecho Penal en materia de
Responsabilidad Civil. Para muestra de ello, se ejemplifica lo que se transcribe

de la obra en cuestion:

21 Uno de los autores méas notables sobre este tépico fue el jurista Franz Von Liszt, mismo que
establecioé una diferencia sustancial entre las faltas de policia y los delitos propiamente dichos
que se preveian dentro del Derecho Aleman, llegando a abordarlo debidamente en su Tratado
de Derecho Penal. Al respecto, véase Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, Tomo |,
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, D.F., 2003.

22 Ellos emplean el término de culpa lata, como una vertiente de la culpa en donde tiene que
aparecer como evidente la falta del profesionista, ya sea a la norma o a su ciencia. Para ello,
también es relevante el origen de la falta, ya sea contractual, delictual o cuasidelictual, pues de
ello deriva el grado de reproche. Cfr. Mazeaud, Henri, Mazeaud, Ledn, y Tunc, André, Tratado
Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, Tomo I, Vol. Il, Trad.
Alcala-Zamora y Castillo, Luis, 5% Ed., Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
Argentina, 1962, pp. 160 — 166.
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“503. ¢ No existen ciertas situaciones en las que un simple error de conducta no
podria bastar para comprometer la responsabilidad de su autor; en la que este
altimo no puede ser condenado al abono de dafios y perjuicios mas que si ha
incurrido en una culpa muy grave, en una culpa lata? Constituyen otras tantas
excepciones aportadas a la nocion que se ha admitido de la culpa
cuasidelictual... Existen algunas diferencias desde ciertos puntos de vista,
entre la responsabilidad en la que se incurre por culpa lata y la que surge de
una culpa leve. Por lo demés son despreciables en el terreno de la
responsabilidad cuasidelictual si se exceptian aquellas referentes a la culpa
delictual, a la cual se le suele asimilar la culpa lata y la culpa

cuasicontractual...?¥”

De lo transcrito arriba se advierte el sefialamiento de la importancia de la
llamada culpa lata como la culpa méas grave que obliga al profesionista al pago
de dafios y perjuicios en caso de que su error trascienda. Sin embargo, esto no
es todo, sino que ademas diferencia a la culpa lata de la culpa leve, que, en
principio, no obliga al pago de la reparacion civil; asimismo, también logra
diferenciarla de la culpa delictual, misma que tiene una connotacion diversa,
pero que es facilmente confundida entre la responsabilidad civil leve y grave

(incluso hoy en dia).

Es importante destacar que, al momento en que se realizan las
explicaciones en este tema por parte de los multicitados autores, no existia aln
alguna claridad entre las instituciones de las fuentes de las obligaciones como
lo concebimos hoy en dia, pues los llamados cuasidelitos hace referencia
directa a los actos ilicitos, los delitos actualmente se prevén en la Reparacion
del Dafio a favor de las victimas, y las responsabilidades contractuales aun

carecian de toda la doctrina necesaria para su interpretacion adecuada.

Siguiendo esta linea, al fijar su pronunciamiento respecto al tema, los

hermanos Mazeaud sefialan lo siguiente sobre los médicos en especifico:

“609. Son numerosos los autores que, al tratar de la responsabilidad del
médico, estiman que deba hacerse una distincion capital. O bien, el médico ha

faltado a las reglas de la prudencia que se imponen a toda persona; en ese

23 |bidem, pp. 160 — 161.
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caso, es responsable segun el derecho comun: toda culpa en que ha incurrido
le obliga a la reparacion. O bien ha faltado a las reglas de orden cientifico
trazadas por el arte médico: su culpa se denomina profesional; entonces, no

responde sino de su culpa lata...2¥

De donde los autores de la obra sefalan la existencia de posturas
diversas de su tiempo en torno a la responsabilidad profesional, partiendo
desde el supuesto de las obligaciones que constrifien a toda persona normal,
para desembocar en un estudio especifico de culpas hasta llegar a la llamada

culpa lata.

Esta division es clave en virtud de que, con ella, se advierte ya el primer
escalafon de estudio para una responsabilidad profesional en contra de los
meédicos, teniendo como punto de partida a la reponsabilidad civil general, para
después avanzar a su estudio conforme a la ley del arte o de la materia, y
llegando a excluir de la responsabilidad profesional a cualquier error, debiendo
condenarse sélo aquellos errores que se consideren gravisimos y evidentes

gue den lugar a una imputacion.

Es a partir de la manifestacion de la idea de que el profesionista esta
obligado a pagar cuando se observe el error indubitable a su arte 0 a la norma
que se establece el pilar sobre el cual se funda actualmente el ejercicio del
Derecho Médico: Unicamente por falta grave evidente en contra del
profesionista. Mas adelante, dichas conceptualizaciones serian retomadas por
diversos doctrinarios para perfeccionar estas directrices, hasta el momento de

llegar a los criterios mas avanzados con los que se cuenta en la actualidad.

2.1.6 La finalidad de la accién como eje en el estudio del ejercicio
médico

La estabilidad entre el Derecho Civil y el Derecho Penal se mantuvo por
mucho tiempo, pues, a raiz de ella, ya no se tuvo tanta confusion sobre el
campo de accidén para resolver litigios que versaran sobre el desempefio del
médico en el ejercicio de su profesion. No obstante, aun habian varios tépicos
inexplorados que solo podian ser abordados a la luz de la casuistica juridica y

Su ejercicio en tribunales.

24 |bidem., p. 161.
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Sin embargo, el paso definitivo se da cuando Hans Welzel (a través de la
inclusion en sus estudios en su obra Derecho Penal Aleman del analisis de
Schawrtz-Dreher sobre la finalidad de la accion) provee la descripcién de los
distintos grados del dolo y la finalidad dltima de los galenos en la preparacion

de una intervencion quirdrgica.

En ella, da la explicacién definitiva del por qué los médicos (y en general,
todo el personal de salud), al momento de intervenir en el cuerpo humano para
curar una afeccién, lo hacen asumiendo una serie de responsabilidades y de
hipétesis que, aunque indeseadas, son posibles de acontecer sobre la salud
del paciente; pero consumando con ello una presuncién importante de
salvaguarda del bien juridico tutelado, como lo es el derecho a la salud y a la

vida digna. Para evidenciarlo, se transcribe lo citado por el autor:

“Schwartz-Dreher, $59 B 42 argumenta contra la tesis anterior {resultados
concomitantes de acuerdo al criterio de probabilidad}, en el sentido de que
segun ella tendria dolo de homicidio el médico que en una operacion de riesgo
para la vida cuenta con la muerte del paciente. Este argumento, en todo caso,
se dirigiria también contra la teoria del consentimiento, cuando el médico
estuviera de acuerdo con la muerte del paciente, por ejemplo, porque éste
fuera su rival en un asunto sentimental. Pero en realidad, el argumento sefiala
algo distinto, a saber, de que el concepto de dolo tiene varios grados. Aun
cuando el medico durante una operacién peligrosa cuenta con un desenlace
fatal, en todo caso esta tratando de salvar una vida. De modo que su dolo se
dirige, como dolo directo de primer grado, a salvar una vida (como meta). La
muerte o cualquier otra consecuencia (alternativa o acumulativa) concomitante
(como, por ejemplo, la anquilosis de un 6rgano, etc.) puede tenerla presente
como consecuencia posible, probable o incluso segura, y por tanto (hasta)
puede pertenecer al dolo directo de segundo grado (aun cuando todas ellas
fueran indeseables). Sera un problema de justificacion determinar si tiene el
derecho de realizar una operacion tendiente a salvar una vida, a pesar del

peligro de las consecuencias concomitantes.”?>

25 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman — Parte General, Trad. Bustos Ramirez, Juan, y Yafiez
Pérez, Sergio, 112 Ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, Chile, 1993, pp. 84 — 85.
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De lo anterior se observa que el autor obtiene una conclusion
determinante para la dogmatica juridico-penal posterior: la aseveracion de que
existe mas de un tipo de dolo, distinguido por grados. Si bien, aqui aun se
utiliza la clasificacion clasica entre grados y tipos del dolo, da luz sobre la
importancia de la determinacion de la voluntad del galeno a lo largo de sus

actividades.

La determinacion del médico que opera en circunstancias riesgosas para
el paciente muchas veces es un acto admirable frente a la dificultad de la
situacion que circunscribe al paciente, pues, a pesar de saber de que se corren
diversos riesgos con cada acto, sea quirtrgico o no (incluidos el de la pérdida
de 6rganos del paciente o de la pérdida de la vida, en casos extremos), su
actividad los obliga a actuar en el caso especifico, buscando combatir (a través
de su ciencia) a la muerte, y con ello guiar al paciente a un estado de bienestar

dentro del proceso de salud-enfermedad.

Esta razon hace que el ejercicio profesional del médico adquiera una
circunstancia especial de consideracion frente al sistema juridico, pues, a
diferencia del dolo con la finalidad de delinquir, en estos casos existe
regularmente una especie de “dolo inverso” (hablando desde el eje del Derecho
Penal con conductas punibles), tendiente a la busqueda de la salvaguarda de
la vida y de otro bien juridico de suma relevancia para cualquier persona, la

salud.

Por ello, las actuaciones y conductas de los médicos no deben
encontrarse teflidos de una imputacion prima facere, sino que debe
determinarse, a la luz de la experiencia clinica, el caso especifico para explicar
si, dentro de la actuacién del profesional de la salud, se encuentra algin error
de la praxis que pueda llevar a matizar de forma distinta esta valentia del
personal actuante: incluso, puede llegar a pasar que existan personas que
tengan el animus de realizar una conducta delictiva, y cambiar completamente
el valor de su actuar por un significado monetario, de fama o de cualquier otro

fin distinto al que originalmente se constrifie la actividad médica.

Este paso constituye el ejemplo definitivo del por qué la accion social

siempre esta encaminada a una finalidad, y la importancia de la finalidad es
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relevante para el planteamiento de un dolo o culpa en especifico a la hora de

estudiar una conducta desplegada por algun galeno o profesional de la salud.

Asi, siguiendo con el apartado historico, uno de los eventos mas
importantes en el campo del Derecho Médico lo constituye el conglomerado de
todos los estudios que surgieron en temporalidades cercanas a Welzel en torno
a un evento histérico mundial de dimensiones catastroficas, como lo fue la
Segunda Guerra Mundial, en cuyos momentos mas relevantes destaca la
aparicion de un personaje importante -por su naturaleza, desdefable- y que
constituyo la punta de lanza para las generaciones posteriores a él para marcar
las limitantes del ejercicio de la Medicina y su vinculaciéon con lo humano y la

humanidad en si misma.

El médico de profesion Josef Mengele?® redefinié el ejercicio de la
Medicina, en tanto que proveyd a la humanidad de un ejemplo notorio de las
atrocidades que son capaces de hacer los profesionistas de la salud bajo
ideales futiles, o bajo la idea de seguir 6rdenes: en cualquiera de los dos casos,
es lamentable que el médico en mencidbn no asumiera una culpa por lo

sucedido, asi como tampoco por sus acciones.

Dentro de los juicios de Nuremberg, se establecié una sentencia para
cada enjuiciado y alto mando que apoyd al Tercer Reich; sin embargo, dicho

médico vivié en el anonimato en América del Sur hasta su muerte.

Segun él, y bajo un presunto ideal en beneficio de la ciencia, fue capaz
de realizar abominaciones médicas con semejante maestria técnica, a través
de actos inhumanos, y con cierta discrecionalidad por parte de las autoridades
imperantes en el régimen (que consintieron de un modo u otro la aplicacién de
dichos procedimientos de forma indiscriminada en contra de una faccién de la
sociedad que sufri6 muchos atropellos en ese momento de la historia, como lo

fueron los judios de la Alemania Nazi).

Al entrar en un campo de concentracion en Auschwitz, Alemania, segun

se narra en la historia, se llegé a apreciar que Mengele jugaba a ser Dios al

26 Para obtener mayores detalles sobre la vida y obra del sujeto en mencion, es posible revisar
con detalle la obra de Posner, en la cual se describe con mayor precision las atrocidades
cometidas por el médico que apoyd a un régimen politico elitista que marcé un antes y un
después en la Historia Universal. Al respecto, véase Posner L., Gerald y Ware, John, El Angel
de la Muerte Nazi: Mengele, Editorial La Esfera de los Libros, Madrid, Espafia, 2020.
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tener en sus manos la experimentaciéon con los siameses, asi como con las
caracteristicas de la raza pura “aria”, decidiendo quién moria y quién vivia para

resentir el dolor y el sufrimiento de sus experimentaciones.

Por sus acciones, es posible ver el peligro para la sociedad de aquellos
profesionistas de la salud que, teniendo un conocimiento médico excepcional
en algun campo, solo buscan generar experimentos surrealistas 0 aspectos
que pretendan desafiar la naturaleza, ya sea por diversion o por encargo:
después de él, los congresos de ética médica se volvieron usuales, para evitar

la presencia desafortunada de profesionistas con ideas similares.

Més adelante, tales ideas plasmadas en los congresos éticos y en los
Juicios de Nuremberg pueden complementarse con toda precision gracias a la
concepcion de los roles sociales para la imputacion de responsabilidad de
Gunther Jakobs o de Claus Roxin (pioneros del sistema funcionalista del
delito). Sin embargo, por ser material mas moderno que estara relacionado a
temas posteriores, se reserva su abordaje en esta seccion para un momento

ulterior.

Resefiado a grandes rasgos el esquema histérico de la concepcién
médica y su avance con respecto al Derecho Penal, comencemos a describir la
forma en que se encuentra tutelada hoy en dia la materia del acto médico en la

legislacién local, por ser este el lugar en el que se concentrard la investigacion.

2.2 Regulacion actual de la materia médica en la legislacién penal de la
Ciudad de México.

Actualmente, la legislacion médica en la Ciudad de México (lugar de
referencia por ser el sitio donde se lleva a cabo la legislacion) se encuentra
publicada y vigente de forma difusa en diversos ordenamientos que, como
abordamos en el capitulo primero, pertenece a los criterios de competencia
federal preponderantemente por el caracter de coordinado que posee esta
rama del conocimiento —sin que, por ello, la Ciudad de México cuente con sus

respectivos ordenamientos-.

Dadas sus singulares caracteristicas, debe destacarse que los cuerpos

normativos que actualmente regulan dicha materia médica se encuentran
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distribuidos de forma difusa en distintas ramas, abarcando desde el Derecho

Administrativo, el Derecho Civil, el Derecho Penal, y otras ramas mas.

Por ello, para explicar con mayor detenimiento, debemos indagar el

campo general de estudio de la conducta médica a la luz del criterio juridico:

a) En un primer momento, se debe reconocer los alcances de la expresion
“‘médico”, puesto que adelantamos en el capitulo anterior que se debe
entender a toda actividad realizada por el personal de salud en el
ejercicio de la praxis médica, es decir, el ejercicio de ponderacién y la
racionalizacion de los conocimientos técnicos médicos especificos para
tratar de resolver problematicas de salud humana (lo que puede realizar
no solo un médico, sino todo personal de la salud relacionado).

b) Ademas del ejercicio de ponderacion y racionalizacion de elementos
tedricos y practicos del conocimiento médico, también se debe
considerar la dimensién humana que involucra la praxis clinica, puesto
que de ella emanan diversos criterios bioéticos que permiten entender,
desde distintas panoramicas -de conformidad con distintos tipos de
creencias, consideraciones personales y aspectos axiolégicos- la
realidad social de la interaccion médico-paciente, y sus respectivas

consecuencias.

En ese contexto, es facil atender al hecho de que la salud, como
derecho humano y valor intrinseco a la dignidad humana, esta tutelado a nivel
internacional por distintos contextos, incluyendo el de la Organizacion las
Naciones Unidas (ONU), quienes, en su Coleccion de Documentos Basicos en
la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud (WHO, por sus siglas en

inglés) plantea lo siguiente:

«La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades»?’.

De donde se desprende la concepcién actual de la salud a nivel

internacional, y que ha sido utilizada en diversas normas y tesis orientadoras

27 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), Nueva York, 1946, Coleccién: Documentos Basicos, 2014, p.l. Consultado en
https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd48/basic-documents-48th-edition-sp.pdf?ua=1#page=7 el 06
de mayo de 2021, a las 19:19 horas.
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para su estudio legal total®®, y que involucra un bienestar completo, y no solo la

ausencia de afecciones fisicas o mentales.

Siguiendo esa linea, la legislacion nacional se inspir6 en las directrices
anteriormente dichas para sefialar, dentro de la Ley General de Salud, el
concepto de salud a la luz del sistema juridico nacional, que se define en el

articulo 1° Bis en los siguientes términos:

“Articulo 10. Bis.- Se entiende por salud como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades.”

Por lo que debemos entender plenamente a la salud no solo como la
ausencia de enfermedad, sino en el completo estadio humano de bienestar bio-
psico-social que integra las multiples dimensiones del individuo. Dicho
estandarte de ideal tiene que ser abarcado desde mudltiples enfoques
interdisciplinarios, y desde todas las unidades administrativas que atenderan
esas cuestiones. De ahi que la labor del médico se encuentre orientado
principalmente a la pelea por el mantenimiento y restablecimiento de la salud
de las personas en todos sus aspectos, y que da finalidad clara a la actividad

del personal de la salud.

Esto da pie a pensar que la Ley General de Salud se considera el cuerpo
normativo que fundamenta y da eje a todo lo relacionado con la actividad
meédica. Sin embargo, ya adelantabamos en el capitulo anterior que la Ley

General de Salud prevé una regulacién con un espectro demasiado amplio:

En su estructura se tocan topicos no solamente del Derecho Médico,
sino también de regulacién y vigilancia farmacoldgica, de prevencién, control de
riesgo sanitario, de esquematizacion del los niveles de atencién a la salud
(primaria, secundaria, terciaria), las prohibiciones especificas de las sustancias
conocidas que pueden estimarse como nocivas para la salud colectiva, asi
como topicos diversos que se encuentran intimamente vinculados con el sector

médico, pero que no refieren especificamente una guia respecto al ejercicio de

28 Para tal efecto, obsérvese lo planteado en el siguiente criterio: Vease: Tesis: 1a./J. 8/2019
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, Febrero de 2019,
p. 486. DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD. DIMENSIONES INDIVIDUAL Y
SOCIAL.
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la profesion de ciencias de la salud (praxis clinica); Regulacion que no

necesariamente encuadra dentro del objeto de estudio del Derecho Médico.

Es cierto que, para el estudio de cualquier conducta juridica relevante
cometida por médicos en el ejercicio de su conducta, es inherente el estudio de
la Ley General de Salud para establecer los lineamientos y las directrices
minimas sobre los cuales se regira el contexto completo en torno a la medicina,

y con ello a su praxis clinica (objeto de estudio del Derecho Médico).

Sin embargo, el resto de las consecuencias juridicas respecto a la
actividad médica so6lo pueden ser contemplados a través de las instituciones
juridicas de otras materias, para comprender los alcances, interpretaciones, y

finalidades de toda norma que intervenga en los campos de la medicina.

Al ser la Medicina una rama del conocimiento tan diversa que debe tener
en consideracion vastos elementos de la actividad humana, e interrelacionarlas
con el conocimiento técnico cientifico que permite establecer el fendmeno en
sus causas Ultimas -en un ejercicio de racionalizacién y ponderacion de la
realidad conforme a la teoria-, también regula y transforma a la realidad de
forma efectiva a la luz de sus descubrimientos, avances y métodos: por lo que
el desfase entre la norma y la aplicacion técnica se traduce inevitablemente en

un beneficio o perjuicio a la sociedad (regularmente, el segundo de ellos).

Pero, para que la aplicacion técnica de la Medicina sea valida, debe
entenderse a la luz de los ejes normativos que existen con anterioridad para

regular todo lo que existe de forma habitual en el sistema juridico mexicano.

Por adentrarnos en topicos de la legislacion nacional que ya cuentan con
un espectro amplio de posibilidades al realizar un estudio sobre el tema, en
aras de ser metodoldgicos, al analizar la legislacién conexa con la actividad
meédica, debemos limitar su estudio en ejes o lineas de estudio con rasgos y
caracteristicas comunes que ya se encuentren previamente regulados para no

perder las nociones que ya han sido plasmadas en el orden juridico.

En este caso, una de las clasificaciones por excelencia en temas
juridicos radica en aquella que refiere una division acorde a la materia, lo que
se convierte en un criterio orientador para nuestro estudio lo suficientemente

adecuado para abarcar el analisis de la legislacion, por ser las diversas ramas
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del Derecho un ambito de explorado Derecho que no requiere mayor
ahondamiento, y que dan incluso lugar y forma a la division del estudio de
casos en el interior de las Salas que constituyen a la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién para un estudio adecuado.

Se puede describir, a manera tedrica, que los ejes juridicos sobre los
cuales se debe entender el Derecho Médico y los hechos relacionados con ella,
son, en distintos aspectos, las ramas del Derecho que corresponden al
Derecho Administrativo como el primer eje (por ser la materia que prevé las
directrices sobre el ‘deber ser’ de la actividad médica, asi como de temas
circundantes a ella), abarcando al Derecho Civil como el segundo eje mas
profundo (pues dentro de su actividad se regula la prestacion del servicio —
derecho sustantivo-, en el establecimiento de las prestaciones reciprocas a las
gue se sujetan las partes en la interaccibn médico-paciente, asi como la
determinacion de las consecuencias relativas a esa interaccion en caso de
consecuencias no deseadas que deban ser indemnizadas, siempre que no
correspondan al campo de los delitos), y finalmente en el dltimo de los ejes
como al Derecho Penal, por involucrar el estudio de las conductas mas lesivas
(delitos) que no encontraron solucién en otra rama, 0 que por su naturaleza,
hace obligada la intervencion del ejercicio de las facultades de punicién por

parte del Estado para mantener el orden social.
2.2.1 Derecho Administrativo

De los apuntalamientos antes sefialados en el capitulo anterior, ya
podemos observar que una de las principales fuentes regulatorias de la
actividad médica radica justamente en el compendio de normatividades
relacionadas a la rama administrativa, por ser esta rama la que da la luz sobre
las directrices en la actividad médica y puntos relacionados, dando pauta a la
especificacion técnica de procesos, de guias, de orientacion y demas
elementos que rigen el buen actuar no solo de la actividad médica en estricto
sentido, sino también en todos los puntos en los que converge en torno a ella,
desde instrumentaciones, protocolos, metodologia, metrologia y normalizacién
de actividades, y demas puntos que resulten relevantes para el correcto

desempeiio de la actividad médica.
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Por eso, el Derecho Administrativo toma el primer lugar en la forma de
abarcar la legislacibn médica para establecer lineamientos, pautas y
regulaciones concretas sobre el correcto modo de desempeiar funciones
especificas en el campo de la salud: desde proveer las unidades basicas sobre
las cuales se debe entender una conceptualizacion concreta en las
terminologias juridicas basicas (hay una NOM para cada proceso), el desarrollo
de instrumentos adecuados y aptos para funciones muy especificas, el
establecimiento de reglas minimas de operacion y de salvaguarda de los
establecimientos donde se desarrollan las actividades (en armonia con el resto

de los apartados de la legislacion), etcétera.

Podemos comenzar con la norma que fundamenta el ejercicio de la
profesidbn médica, consistente en la Ley General de Profesiones, Reglamentaria
del articulo 5° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
la cual se establecen las profesiones que requieren una acreditacion especial

para el ejercicio de la labor.

Lo anterior acontece porque, a pesar de estar sefialada la libertad de
actividad en el articulo 5° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de su contenido se advierte expresamente la creacion de una ley
general para regular aquellas actividades que requieren previa autorizacién por
parte del Estado para su ejercicio, por requerirse aptitudes y cualidades
especiales para su adecuado desempefio, mismos que se establecen a efecto
de imponer un estandar de calidad minimo de la profesion asi avalado por la
autoridad estatal.

De ella se desprenden una serie de consideraciones importantes que
representan la efectiva legitimacion para el ejercicio de la praxis médica sin que
ello involucre un delito por ostentarse como un personal especializado que

debe contar con la autorizacion expedita para ello (titulo y cédula profesional).

Dicho documento, al menos de forma ideal, garantiza una formacion
técnica especializada que permite dar seguridad juridica de que el operador
cuenta con todos y cada uno de los elementos tedricos y practicos que le
permitiran desempefarse lealmente conforme a las caracteristicas, derechos y
obligaciones que el titulo le confiere, y atender como tal cualquier diligencia de

esa naturaleza que se le presente.
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Por otra parte, ademas de lo que representa el titulo en si mismo para el
ejercicio, existe una especializacion propia de las areas de las ciencias de la
salud que deben contar con una certificacion distinta ademas de la que

usualmente se requiere para ejercer una profesion.

Esta acreditacion se da por practica profesional a través de los
programas de especialidad a los que todo médico o profesional de la salud
puede optar para dedicarse a una rama seleccionada del campo médico: asi,
existe una especialidad en Cirugia, especialidad en Oncologia, Traumatologia,

etcétera.

Esta observacion no es menor, en tanto que dicha autorizacion, ademas
de llevarse en un registro independiente ante la Direccion General de
Profesiones, dependiente de la Secretaria de Educaciéon Publica (6érgano
desconcentrado de la Administracion Publica Federal encargada de registrar y
controlar el registro de profesionistas que han cumplido con los requisitos que
la Ley preveé para ejercer una actividad regulada), también es lo que acredita y
faculta a wun profesionista de la salud para realizar intervenciones

especializadas.

Algunas de ellas son de un tratamiento especial que ameritan una
regulacion y vigilancia aparte, dado su rigor técnico, practica propia y su
enfoque en un solo aspecto de la rama del conocimiento, como lo son las
cirugias craneoencefélicas, realizadas Unicamente por personal titulado en

Neurociencias (por citar un ejemplo).

De hecho, incumplir con este requisito administrativo también da lugar a
una investigacion de naturaleza penal conforme al tipo penal anteriormente
seflalado (usurpacion de profesién) por no poseer la acreditacion necesaria
para ello.Razon por la que no se puede omitir dicha situacion, y comienza a dar
un marco propio de apreciacion sobre el ejercicio de la praxis clinica en materia

médica.

Ahora bien, ademas de los lineamientos que se prevén para el ejercicio
de la praxis médica, también existen una serie de regulaciones importantes en
torno al modo en cémo esta profesion debe actuar de forma ideal, y que se

compilan en diversos cuerpos normativos de idéntica naturaleza: ya
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anticipamos en el capitulo anterior la existencia de una fuente importante del
Derecho Médico consistente en las llamadas Normas Oficiales Mexicanas
(NOM’s), cuyo contenido es provisto por un cuerpo colegiado de especialistas
gue van guiando las pautas y criterios técnicos especificos sobre el desarrollo

de una actividad.

Tales normas pueden contener aspectos diversos de la vida cotidiana
para una actividad, al punto que, actualmente, se puede llegar a emitir una
norma especial para cada tipo de actividad que involucra un conocimiento
técnico pericial especializado en algun arte o profesion, de acuerdo a
estandares internacionales y/o nacionales para el correcto desenvolvimiento de

la misma.

Estas regulaciones, de caracter federal y con origen en la Ley Federal de
Metrologia y Normalizacion, establecen los estandares minimos de calidad de
una actividad que requiere un aspecto técnico, de calidad, o de procedimientos
para que los riesgos que existen en dicha actividad se aminoren, se
contemplen las consecuencias de su ejercicio, y se obtenga el mayor beneficio

posible de su aplicacién en la vida diaria.

Estos cuerpos normativos son la principal fuente del Derecho Médico, y
al tener una naturaleza administrativa por ser emitidas por 6rganos de la
Administracion Publica Federal Centralizada y otros entes de diversa
naturaleza en trabajo coordinado, y atendiendo a los principios que establecen
tanto los articulos 14, 16, 89, y 90 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y los demas relativos y aplicables de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal —en tanto que son las Secretarias de Estado las
gque forzosamente participan para su emision, asi como organismos e
instituciones de reconocido prestigio en el ambito que se pretende regular en

cada norma-.

Dichos cuerpos normativos tienen la principal caracteristica de regular, a
priori el deber ser del desarrollo de la actividad en sus multiples ambitos, desde
la fabricacion de instrumentos médicos, la forma y duracion oficial de las citas
para atencion meédica, los cuidados biolégicos que se deben tener en los
nosocomios (hospitales) para la prevencion de riesgos bioldgicos, el

tratamiento de los residuos bioldgicos, la emision de criterios protocolarios para
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el correcto desenvolvimiento de los profesionistas en el ejercicio de la praxis

clinica ideal, etcétera.

Para cada uno de estos aspectos, existe una Norma Oficial Mexicana
especifica; es por ello que constituye el pilar de mas amplio espectro, y al que
se debe atender de forma primigenia para entender el desenvolvimiento del

ejercicio de la practica médica.

Asimismo, existe a nivel institucional un organismo que se dedica a
realizar labores de mediacion y arbitraje para controversias suscitadas en la
praxis clinica médica que pertenece al campo del Derecho Administrativo,
como lo es la Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), en la cual
se llevan a cabo negociaciones a nivel administrativo con cualquier persona

gue pudiera resultar afectada por el ejercicio profesional.

Dentro de sus oficinas, es posible observar que se ventilan distintos
problemas relacionados con el Derecho Médico a la luz del criterio de diversos
profesionistas de la salud, quiénes comparan la pertinencia de los actos
desplegados en cada caso que se somete a su consideracion por los médicos
tratantes, y con ello se da un panorama preliminar sobre el caso, de tal manera
que se advierta una posible responsabilidad a cargo de alguna de las partes

sometidas a conciliacion (cualquiera de la relacion médico-paciente).

Y a efecto de evitar un desgaste mayor, ofrece desde ese momento una
alternativa para la resolucion del conflicto que lleve a ambas partes a una
amistosa composicién que logre evitar comparecer a alguna de ellas ante los
juzgados civiles (competencia de origen para el conocimiento de controversias
en el modo de desarrollar el ejercicio de la profesion, de acuerdo al Codigo Civil
para la Ciudad de México); todo plasmado en un acta que tendra valor juridico
frente a los Tribunales respectivos para su ejecucion (en caso de ser

necesario).

Sin embargo, por abordarse en esta investigacion aspectos enfocados a
la responsabilidad penal, no se abordard& mas sobre los procedimientos de
mediacién, conciliacién y arbitraje, pues estas vias son proliferas para el
Derecho Civil, no asi para el Derecho Penal, donde los esfuerzos orientadores

de la imputacion tienden a buscar la pena de alguien, y no un pago per se.
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Terminado de abordar el tema administrativo, es posible ver otras
instituciones del Derecho que guian en la labor de la regulacién de la actividad
del médico, como lo es el Derecho Civil, en cuyos cuerpos normativos

encontramos en términos generales la sustancia del acto médico.
2.2.2 Derecho Civil

Una de las ramas que mas se ha enfocado a la regulacion precisa de la
actividad médica en especifico es la rama del Derecho Civil, pues es a través
de sus instituciones que el paciente se encuentra en oportunidad de demandar
una justa compensacion para el caso de que se presenten errores graves en el
ejercicio de la Medicina, sin que ello involucre una caracteristica punitiva en
estricto sentido o revista con ello una conducta penal, y bajo un escenario de

iguales frente al profesionista de la salud.

Si bien es cierto, involucra una actividad sancionadora (pues es en estos
casos se da una retribucibn econdmica por los dafios causados por el
profesionista en ejercicio de su profesion), ello no constituye en si mismo un
motivo suficiente para el ejercicio de una accion penal (puesto que uno de los
principios del Derecho Penal es el de ultima ratio del Derecho —o Ultima razon
del Derecho, a manera de interpretacién como la ultima rama a la que se le
debe acudir para solucionar un conflicto juridico-). Por lo que los topicos que en
esta rama se abordan son susceptibles de encontrar un arreglo de acuerdo a

las leyes civiles aplicables.

El Cddigo Civil para la Ciudad de México prevé, en su cuerpo normativo,
el contenido de la mayor parte de las actividades civiles que se encuentra en
aptitud de ejercer el ciudadano comun aras de hacer efectivos sus derechos,
por lo que se le considera naturalmente como el cuerpo normativo sustantivo

por excelencia.

Dentro de sus articulados (y en especifico, los articulos que se contienen
dentro del Libro Cuarto ‘De las Obligaciones’, Primera Parte ‘De las
Obligaciones en general’, Titulo Primero ‘Fuentes de las Obligaciones’, y
Segunda Parte ‘De las diversas especies de Contratos’, Titulo Décimo ‘Del

Contrato de Prestacion de Servicios’) se contiene una serie de disposiciones
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determinantes para el ejercicio médico, mismos que han hecho parecer que el

ejercicio de la praxis clinica se limite a un simple contrato.

En efecto, esta concepcidn funciona en tanto que se cifien las directrices
basicas sobre las cuales se describiran muchos de los actos que se tienen que
ventilar los asuntos relacionados con la interaccibn médico-paciente, y sus
respectivas consecuencias para bien y para mal entre las partes que integran la

relacion “contractual’.

Sin embargo, ya se advirtidé en el capitulo anterior que se debe dejar de
considerar esto como una realidad, en la misma medida que en la Medicina se
abarcan situaciones completamente distintas de interaccibn méas alla de un
simple contrato (por tratar con la vida humana desde un escalafon de
superioridad por el conocimiento técnico con el que cuenta el galeno y todo el
demas personal especializado); y que trascienden a la generacion de criterios

bioéticos y filoséficos muy propios de la actividad en la que se desenvuelven.

Lo que nos da pauta sobre esta interaccién son los juicios relativos a la
Responsabilidad Civil en contra de los médicos por el incorrecto ejercicio de la
Medicina, de acuerdo al estandar basico sobre el cual se debe entender el

ejercicio de la actividad consistente en brindar el servicio médico.

Estos juicios de responsabilidad, ya conocidos desde tiempos antiguos
con los franceses (y, de hecho, desarrollados en una gran medida a partir de
las consideraciones que en su oportunidad brind6 el Cédigo Civil napolednico),

fueron un pilar importante en el estudio de los hermanos Mazeaud.

Desde aquellos tiempos, se visualizaba la importancia de realizar el
ejercicio de la praxis clinica médica con la debida diligencia para evitar asi una
consecuencia (como lo es el pago de la reparacion con motivo de
responsabilidad profesional, un dafio moral causado como consecuencia a ella,
o responsabilidad civil latu sensu, situaciébn abordada previamente lineas

arriba).

Asi, si existieran errores atribuibles a un galeno o profesional de la salud
en el ejercicio de la profesiébn que son susceptibles de ser demandados,
convenidos, arreglados o exigidos por estas vias sin tener que recurrir a la

necesidad del ejercicio de las facultades de punicion estatal, el Derecho Civil se
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presenta como una via jurisdiccional adecuada para materializar este tipo de

pretensiones.

Si bien, la libertad contractual permite la realizacion de diversos
clausulados que pueden regular de forma muy individual y particular un acto
juridico, es de destacarse que dichas facultades encuentran su limite en el
respeto de derechos a terceros, asi como en los limites del Derecho mismo,
que prevé diversos articulos que prohiben o limitan el ejercicio de un derecho
subjetivo publico de forma autbnoma entre las partes, quedando supeditadas a
los limites circunscritos por la ley, el interés social, y las buenas costumbres

(articulo 8° del Cadigo Civil para la Ciudad de México).

Aunado a lo anterior, es posible observar que, al momento de ejercer
una accion de naturaleza civil, las personas interesadas en incentivar un
proceso jurisdiccional deben diferenciar aspectos puramente sustantivos, de los

aspectos procesales que regiran al procedimiento.

Este tema es de relevancia en el sentido de que los contratos civiles
tienen una regulacién especial para delimitar la autonomia de la voluntad, de tal
modo que las partes se obligan “en los términos que quisieron obligarse” (regla
para la interpretacion de los contratos prevista en el articulo 1832 del Codigo
Civil para la Ciudad de México); pero dicha potestad no es nunca absoluta a

ningun gobernado, ni queda al libre arbitrio de las partes.

Es por ello que, a pesar de que se indique en algun documento (como el
consentimiento informado o en el contrato de prestacion de servicios emitido
por parte de un galeno para la firma del paciente), que se renunciara por parte
del paciente a la facultad de ejercer cualquier accion civil, administrativo o
penal en su contra en caso de fallar injustificadamente en la busgeuda del
restablecimiento de la salud, dicha clausula es claramente nulificable en la
medida en que se encuentren elementos para proceder conforme a las distintas

normatividades, o por contravenir los limites mismos del Derecho.

Por citar un ejemplo, si, al momento de estar realizando una intervencion
con profesionistas que asientan este tipo de clausulas en sus servicios, se
observan aspectos que pueden actualizar el contenido de algun tipo penal en

su actuacion, ello no desvirtia la posibilidad de poder proceder conforme a
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Derecho en la via y forma correspondientes en caso de tener noticia de los
hechos, pues su contrato no es eximiente de realizacion de investigaciones

penales en su contra en caso de actualizar algun ilicito penal.

Del mismo modo, si se pretende hacer un estudio por dafios y perjuicios
en contra de un profesionista sobre hechos acontecidos cinco afios atras, el
profesionista de la salud podréa hacer valer en su oportunidad el ejercicio de
una excepcion procesal, como lo es el de la prescripcion, por no haberse
erigido dicha demanda en tiempo y forma, por solo considerarse el término de 2
afios para el ejercicio de este tipo de acciones (articulo 1161 fraccion V del

Cddigo Civil para la Ciudad de México).

Por estas razones, analizar el fondo de la materia (ya sea la fijacion de
los elementos sustantivos del Derecho Civil, o de la valoracién de la Lex Artis
Médica en cuanto a su diagndéstico, tratamiento, y seguimiento), y diferenciarlo
de aspectos procesales, también es relevante para el adecuado ejercicio de
una defensa de intereses en disputa dentro de la materia médica, y que pueden

trascender a aspectos de naturaleza penal.

Al haberse distinguido con claridad este punto, es posible continuar un
estudio méas profundo en el campo del Derecho Penal, pues es evidente que,
cuando el Derecho Civil no puede responder por lo que se ha planteado como
problematica, debe entrar a estudio la materia que aborda los aspectos mas
aberrantes en una sociedad, en aras de encontrar justicia para todos los
involucrados, sin caer en las bajas pasiones que llevd en su momento la

persecucion personal o la etapa vengativa.
2.2.3 Derecho Penal

En el caso del Derecho Penal, la regulacion de la actividad del
profesional de la salud se constrifie de una forma mas notoria al principio de
exacta aplicacion de la Ley Penal (contenido dentro del cuerpo del articulo 14
parrafo tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).
Por lo que solamente aguellas conductas que se estimen mas aberrantes y que
no pudieron ser resueltas a través de otra via culminan con un proceso incoado

de esta naturaleza.
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Dentro del campo de conductas que podemos considerar como
relevantes para el Derecho Penal, el estudio se restringe de forma significativa
(en relacion con el cumulo de conductas que tendrian relevancia para otras
ramas del Derecho) a aquellas conductas que han sido plasmadas por el
legislador en un tipo penal, de acuerdo a los principios del Derecho Penal
Moderno, humanizador y cientifico, que permite establecer una privacion de

derechos justa y legitima en el ejercicio del ius punendi.

Cabe recordar que, para que una conducta humana sea considerada
delito en la actualidad, debe encontrarse previsto en un tipo penal especifico,
contener aparejada en la descripcidn tipica la redaccion de una pena concreta
que se haya publicado en un momento previo a los hechos, promulgada y
vigente conforme a las formalidades de toda norma juridica valida, encuadrable
de forma perfecta en la norma de prohibicion y ser contraria a la materia de la
prohibicion, pasar por un estudio l6gico de sus elementos constitutivos, y no
encontrar algun elemento negativo de la existencia del delito que permita

excluir la responsabilidad, asi como su posterior consecuencia.

Para ejemplificar de mejor manera lo anterior, es posible hacer un
sefialamiento de los tipos penales especificos aplicables para la Ciudad de

México en materia médica:

Dentro del catalogo de delitos susceptibles de ser estudiados por las
autoridades en materia penal dentro de la Ciudad de México, se encuentran
conductas que se estiman aberrantes que solo cierta parte de la poblacién
puede encuadrar.

Ya sea desde una perspectiva general, o porque el tipo especifico exige
la calidad especifica del sujeto activo como parte de los profesionales de la
salud, se pueden sefialar los siguientes delitos previstos en el Cédigo Penal

para la Ciudad de México:

Homicidio (Articulo 123), Lesiones (Articulo 130), Ayuda o Induccién al
Suicidio (Articulo 142), Aborto (Articulo 147), Procreacion Asistida,
Inseminacion Atrtificial y Esterilizacion Forzada (Articulos 149, 150, 151 Bis)
Manipuacion Genetica (Articulo 154), Omisién de Auxilio (Articulo 156), Peligro

de Contagio (Articulo 159), Discriminacion (Articulo 206 fraccion Il), Tortura
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(Articulo 206 Bis), Inhumacion, Exhumacion de Cadaveres (Articulo 207),
Revelacién de Secretos (Articulo 213), Ejercicio llegal y Abandono del Servicio
Publico (Articulo 259), Abuso de Autoridad (Articulo 262 fracciéon 1), Negacion
del Servicio Publico (Articulo 270), Omisién de Informes Médico-Forenses
(Articulo 301 y 302), Responsabilidad Profesional y Técnica (Articulo 322),
Usurpacion de Profesion (Articulo 323), Abandono, Negacién y Practica
Indebida del Servicio Médico (Articulos 324, 325, 326), Responsabilidad de
Directivos, Encargados, Administradores de Centros de Salud (Articulo 327),
Suministro de Medicinas Nocivas o0 Inapropiadas (Articulos 328, 329),
Falsificacién o Alteracién y Uso Indebido de Documentos (Articulos 339, 340,
341, 342).

Estos delitos, se reitera, solo corresponden a los delitos susceptibles de
ser encuadrados por un médico o profesional de la salud, ya sea como persona
normal o como persona en funciones de su rol, sin mencionar la existencia de
mas delitos posibles de ser encuadrados en legislaciones conexas, como lo
son los delitos previstos en la Ley General de Salud (en particular con las

hipétesis de Narcomenudeo, Narcotréfico, y analogos).

Ahora bien, para realizar un analisis dogmatico juridico-penal completo
respecto a la reprochabilidad del galeno en el campo penal, es necesario
primeramente sefialar que se debe realizar todo estudio dogmético obligado al
que constrifie la Teoria del Delito, por lo que es imprescindible comentar los

elementos constitutivos del delito para poder ahondar en estudios casuisticos.

Por esta razon, procederemos a exponer brevemente los apuntamientos
mas importantes de la teoria del delito para estar en aptitud de realizar una
valoracion integral juridica de la actividad médica en el campo del Derecho

Penal.

2.3 Elementos del delito controvertidos durante la acreditacion de los

tipos penales especificos (Teoria Ecléctica del Delito).

Para encontrarnos en aptitud de continuar el estudio de las
consecuencias juridico penales de la actividad médica (entendiéndose por ello

a la de todo personal de la salud en el ejercicio de la praxis clinica), es
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necesario establecer los fundamentos teéricos sobre los cuales se erigira el

presente estudio.

Dado que la dogmaética juridico-penal se cimenta principalmente sobre la
Teoria General del Delito, es menester abarcar los puntos mas relevantes
sobre este topico, para poder contar con los elementos necesarios para un
estudio a conciencia de los demés aspectos propios de la culpabilidad en la
actividad de la praxis clinica médica —objeto de estudio del Derecho Médico-.
Por ello, procederemos, por metodologia, a desglosar los apartados criticos

mas relevantes para un entendimiento basico del tema.

Una de las mayores evoluciones que ha tenido el campo del Derecho
Penal desde sus primeros actos de aplicaciébn hasta nuestros dias se cifie
especificamente en la creacion de razones que permitan establecer una pena
adecuada al sujeto delincuente conforme a la conducta desplegada, de tal
forma que todo lo que se realice en contra de las prohibiciones del Estado sea
materia de punicién, previo estudio de su especial situacion, y de acuerdo a
elementos generales que permitan inferir la necesidad de un reproche y de una

aplicaciéon de una pena o medida de seguridad concreta.

Esta conclusion, vigente hasta nuestros dias, tuvo un desarrollo tortuoso
que data desde los primeros destellos de razonabilidad con Cesar Bonesana
(Margués de Beccaria) hasta los teéricos mas técnicos y recientes como Claus

Roxin o Gunther Jakobs.

Cada etapa del Derecho Penal, de las escuelas penales, de los
enfoques criminologicos y de la concepcion filosofica de la voluntad como eje
de estudio en el Derecho Penal han influido simbdlicamente para lograr la

concepcion diversa y plural que se tiene actualmente sobre la Teoria del Delito.

Para conocer un poco mejor el objeto de estudio de la teoria del delito,
tenemos que acercarnos a la definicion clasica del delito en un sentido abierto,
para después concebirlo como una cuestion dogmatica mas estricta. Por ello,
debe destacarse que el delito tiene una acepciéon formalista y otra puramente
material o real, de las cuales, la mas usada con mayor frecuencia —por ser la
Unica de relevancia dentro de las argumentaciones en el foro judicial- es la

primera de ellas.
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Por otro lado, para estudiar las definiciones formal y real o material del
delito, se considera que la opinién de Guiseppe Maggiore es muy adecuada
para comprender a priori la complejidad del ente juridico denominado delito, por

lo que, para mayor guia, se cita a continuacion:

“Delito puede definirse en sentido formal (juridico-dogmatico) y en sentido real
(ético—histdrico). La primera acepcion se llama delito toda accion legalmente
punible; En el segundo significado, delito es toda accion que ofende
gravemente el orden ético juridico, y por esto merece aquella grave sancién
que es la pena: Es un mal que debe ser retribuido con otro mal, para la

reintegracion del orden ético-juridico ofendido”2°.

De la anterior definicion vemos que, en un sentido formal, el delito es
aguello que juzgan las leyes (accion legalmente punible); mientras que el delito
en su acepcion real hace referencia directa a la concepcion moral e histérica de
la génesis del delito -a un nivel practicamente filosofico-, y que incide de
manera concatenada con las consecuencias que el mismo delito genera en la

realidad de la sociedad en donde se comete.

La teoria del delito, por su parte, es concebida como parte de la llamada
dogmaética juridico-penal, que, en palabras de Claus Roxin, se describe como:
“la disciplina que se ocupa de la interpretacion, sistematizacion, y elaboracion y
desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en el
campo del Derecho Penal™: De esta definicion, observamos que no solo
involucra el estudio de las penas, ni de los tipos penales, ni cualquier otro
topico aislado, sino que establece un conocimiento integrativo que orienta, en

términos generales, la opinién de todo jurista.

De lo anterior se desprende que, para la realizacién de un estudio que
involucre un hecho delictivo, tendremos que cefiirnos a estas consideraciones
para poder establecer validamente un juicio de reproche a la luz del Derecho,
puesto que su estudio esta constrefiido a una serie de principios generales, que

involucran una prelacién l6gica y una carga de armonizacién con el sistema

29 Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, Parte General: El Derecho penal - El Delito, Trad.
Ortega José, Ed. Temis, Colombia, 1989, p. 251.

80 Roxin, Claus, Derecho Penal - Parte General (Tomo I): Fundamentos. La Estructura de la
Teoria General del Delito, Trad. Luzén Pefia, Diego-Manuel et al., 22 Reimpresion, Ed. Civitas,
Espafia, 1997. p. 192.
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juridico general, que hacen necesaria la demostracion de la relacion sustentada
entre lo que indica la norma, y lo que acontece en el mundo factico para aplicar

una consecuencia de forma legitima.

Por ello, ahondaremos en los elementos del delito, de acuerdo con la
Teoria Ecléctica del Delito propuesta por Ramirez Rojas3!, misma que cuenta
con los elementos positivos denominados: Conducta, Tipicidad, Antijuridicidad,
y Responsabilidad Juridico-Penal; y como presupuestos de esta Ultima, a la
Imputabilidad y la Actuacién de otra manera. Mientras que se considera a la
Punibilidad como la consecuencia del delito.

2.3.1 Conducta

Siendo la conducta el punto de partida para el estudio de la voluntad
humana materializada (lo que es util en materias que indagan las razones
tltimas del ser, como lo es la Filosofia), asi como elemento sustancial para el
Derecho Penal (por ser este el objeto de estudio del delito), es posible observar
su importancia y trascendencia para la teoria del delito.

El andlisis de la conducta en el Derecho Penal es determinante para la
comprension completa del cambio de situacion juridica que atraviesa el sujeto
activo en el momento en que aparece el delito, y es el momento inicial para que
las consecuencias juridicas sean previsibles, combatidas por la sociedad y
sean asumidas por el o los responsables de su participacion (cualquiera que

fuere).

Por eso, en vista de que la conducta tiene una vinculacién implicita con
la responsabilidad, es que se estima prudente considerar el aspecto filosofico
de la conducta como el eje rector en la materia penal, puesto que de ahi se
dard la pauta para saber si un hecho con apariencia de delito debe ser
analizado a fondo por la autoridad investigadora, o si, por el contrario, debe
excluir su estudio por considerarse ocioso de acuerdo a los principios del

Derecho Penal moderno.

31 Se estima, a juicio de este investigador, que los elementos provistos en la teoria que se hace
referencia cuenta con elementos sélidos para establecer un parametro general de actuacion
conforme a la Teoria General del Delito, de acuerdo a su evolucion histérica, fines legitimos y
métodos de aplicacién del poder punitivo (ius punendi). Al respecto, Cfr. Ramirez Rojas, Daniel
Enrique, 6p. cit., pp. 42 — 195.
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Para no entrar en disertaciones filosoficas en torno a la conducta y sus
implicaciones®?, para efectos juridicos se puede destacar que, en la dogmatica
juridico-penal, se acepta de manera general que existen acciones y omisiones

que son materia de reproche: la conducta se divide en accion y omision.

A su vez, la omision puede ser considerada, dependiendo de la corriente
dogmética que se estudie, en omision propiamente dicha (omision simple), y la

omisién por comisién3: y con ellas, sus multiples variantes.

Algunos consideraron que las acciones son los movimientos corporeos
voluntarios que modifican la realidad® (idea que fue seguida de forma
hegemaénica por el criterio imperante hasta mediados del siglo XX, en el que los
neocausalistas como Jiménez de AsUa3® comenzaron a deconstruir estas
posturas a partir de la critica fundada); por su parte, otros dogmaticos le
dotaron de un sentido y voluntad propias, que, encaminadas a una finalidad,

hacen posible la visualizacion del objetivo especifico de esa accidn.

82 Existen disertaciones en torno a la voluntad humana que tienen una carga filoso6fica detras:
muchas de ellas requieren comprender aspectos basicos de la antropologia filoséfica para
poder entender el contexto sobre el cual se erigen, y visualizar la meta de la teleologia en su
cuestionamiento. Se llega a hablar de problemas intrinsecos sobre moralidad, axiologia,
ontologia, metafisica y estética para determinar una razoén ultima del estudio de la voluntad.
Sobre este tema Cfr. Hospers, John, La Conducta Humana, Trad. Cerén, Julio, Ed. Tecnos,
Madrid, Espafia, 1979, Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, 6p. cit., pp. 36 — 46, y Ramirez
Rojas, Propuesta de Teoria Ecléctica del Delito, 6p. cit., 29 - 39 y 144 — 150.

33 Esta postura es asumida por la mayor parte de los dogmaticos clasicos en la teoria del delito:
incluso, se cristaliza en palabras de Fernando Castellanos Tena, quién, en sus Lineamientos,
ya advertia estas dos formas de aparicion de la omisién. Véase Castellanos Tena, Fernando,
Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 562 Ed., Ed. PorrGa, México, D.F., 2012 p. 165
Més tedricos han bautizado con diverso nhombre estos temas, incluyendo la subclasificacion de
los delitos de omisién propios e impropios. Véase Jescheck, Hans-Henrich, Tratado de
Derecho Penal — Parte General, Trad. Manzanares Samaniego, José Luis, 42 Ed., editorial
Comares, Granada, Espafa, 1993, p. 547 — 555.

%4 Esta linea fue marcada por Franz Von Liszt, en la cual estimaba que por el simple
movimiento corporal voluntario hace que la realidad se modifique, y con ello planteaba un factor
a considerar como causa para la produccién del delito: esta opinién fue seguida por la mayoria
de los causalistas (teoria de la causa y efecto, imperante en el positivismo cientifico), por lo que
se asumié como el criterio hegeménico de la época. Véase Von Liszt, Franz, Tratado de
Derecho Penal, 6p. cit., p. 292.

35 Jiménez de AsUa realizé un planteamiento diverso al del eje clasico de la Teoria del Delito, al
sefialar que la finalidad de la accion importaba, sin que se alejara del todo del postulado
planteado por el eje Liszt-Beling-Radbruch en lo tocante a la culpabilidad. Es de destacarse la
siguiente cita: “Con sagacidad de filésofo, Max Ernesto Mayer ha descrito los elementos éticos
y psicoldgicos que Mezger llamé, acaso con mas exactitud, intelectuales y emocionales. Mayer
y Soler creen que deben ser tratados en la teoria general de la culpabilidad. Pero, a nuestro
juicio, esto es un vicio de sistema, a no ser que se aprecien como posibilidad de consciencia,
segun dice ahora Hans Welzel. Esos elementos no podran darse en la culpa que es una
especie de la culpabilidad sino solamente en el dolo. Por eso no debe tratarse en una doctrina
genérica de lo que sélo sélo es propio de una especie del género”. Cfr. Jiménez de Asula, Luis,
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Actualmente, podemos indicar que la conducta es “la accion u omisién
penalmente relevante, conducida por una teleologia particular™, en virtud de
que tienen una finalidad especifica y que se desarrollan de acuerdo a un
contexto social determinados, lo que le imprime su trascendencia en la

realidad.
2.3.2 Tipicidad

La tipicidad, como elemento del delito, tiene una finalidad y objeto de
existencia determinantes tanto para el sistema juridico-penal, como para el
sujeto a quien va destinada la norma penal: A través del tipo penal, el sistema
juridico propone las conductas mas aberrantes para una sociedad y las pone
de manifiesto publicamente en una ley para los fines de prevenir, de manera
general, a todos aquellos que pudieran incurrir en las hipoétesis tipicas,
sabiendo perfectamente las consecuencias que acarrea el cometer la conducta

que en su texto se asienta (hipotesis tipica).

Por ello, la tipicidad, para su estudio, ser4 propuesta a través de la

definicion de Ramirez, misma que se cita para mayor explicacion:

“aquella caracteristica [elemento] del delito consistente en el encuadramiento
perfecto de la conducta desplegada con la hipotesis descrita por el legislador

en una norma penal vigente (tipo penal)™’.

De su definicion se advierte precisamente como partes constitutivas del

elemento del delito los requisitos implicitos siguientes:

a) El encuadramiento perfecto de la conducta del sujeto activo en alguno
de los tipos penales que se encuentre vigente al momento de los hechos,

derivado de un ejercicio de confrontacion entre ambas;

b) El presupuesto de existencia de tipo penales, en los cuales se
determinaran, a manera de catalogo en una ley general vigente, y formulados
con toda precision y claridad, las conductas mas aberrantes para la sociedad,

asi como su respectiva consecuencia juridica: para ello, se debe respetar

Lecciones de Derecho Penal, Coleccién Clasicos del Derecho, Editorial Pedagégica
Iberoamericana, México, D.F., 1995, p. 238.

36 Ramirez Rojas, Daniel Enrique, Propuesta..., 6p. cit., p. 145.

87 Ibidem., p. 161.
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estrictamente lo plasmado por el legislador y debe tener como requisito estar

publicado previo al hecho; y

¢) Que la conducta desplegada traiga una pena aparejada prevista por el
legislador para el caso de incurrir en dicha conducta, como forma de
prevencion general positiva, a manera de amenaza —coloquialmente hablando-

para el ciudadano.

Todos estos procesos involucran una parte importante en la creacion de
un delito para el Estado moderno, por ser los requisitos minimos con los que
todo ciudadano debe contar para defenderse, y brindar con ello una seguridad
juridica con respecto a la investigacion de delitos, derivado de las experiencias

y anotaciones que en su momento brindara Bonesana (Beccaria).

Primeramente, conviene diferenciar claramente entre la tipicidad
(elemento del delito) y un tipo penal (norma juridica), en razén de que el
segundo da origen al primero en el estudio dogmético. Si se aduce que la
tipicidad es el encuadramiento de la conducta en la hipotesis normativa penal,
se debe especificar que, previamente, contamos con la existencia de una
norma penal que pueda fungir como parametro para el estudio: Dicha norma ha

recibido el nombre de tipo penal.

Su nombre deriva de los estudios realizados por Ernst Von Beling, en
cuya obra denominada Teoria del Delito-Tipo, establecié los primeros
fundamentos sobre este elemento del delito, considerando que solo aquellas
conductas que se encontraran previstas dentro del catalogo publico de las
conductas mas aberrantes de la sociedad, serian susceptibles de recibir

castigo publico®8.

Por ello, genera la idea de un catalogo de delitos (a manera de
fotografias) que pudiera establecer, con toda claridad, las conductas que son
materia de castigo publico, y que fue llamando tipo, por ser el tipo de homicidio,
el tipo de secuestro, etc., refiriéndose al tipo como una descripcion general y
abstracta de una conducta que puede acontecer en la sociedad, en

contraposicion con lo atipico para el jurista.

88 Cfr. Beling, Ernst Von, Doctrina del Delito-Tipo, Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, México, 2003, p. 3.
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Para la construccion de tipos penales debe considerarse la estructura
que en su oportunidad brindara Gonzéalez Mariscal respecto a los elementos del

tipo penal, mismos que sirvo citar a continuacion:

“Tipo = [NB (A1+A2+A3+A4+A5) (P1+P2) M] [(J1+J2) (11+12) R (E+G+S+F)]
[(W1+W2) V] X1

Donde:

- NB es el deber juridico penal con respecto al bien juridico;

- A es cada uno de los elementos del sujeto activo (voluntabilidad,
imputabilidad, calidad de garante, calidad especifica, pluralidad especifica);

- P representa los elementos del sujeto pasivo (calidad especifica, pluralidad
especifica);

- M es el objeto material;

- J involucra la voluntad (dolosa y/o culposa);

- | es la actividad o inactividad;

- R representa el resultado material,

- E, G, S, F son las modalidades de comisiéon del hecho (medios comisivos,
referencia temporal, referencia espacial, referencia de ocasion);

- W es la lesion o puesta en peligro del bien juridico (tanto como consumacién
como tentativa de la conducta);

- V expresa la violacion del deber juridico penal;

- X corresponde a cualquier otra variable que pudiera contemplarse dentro de

la construccion del tipo™°.

De ellos es observable la lista minima de elementos con los cuales un
tipo penal debe identificarse (dependiendo de las conductas que se pretendan
catalogar como delito), que incluyen el verbo rector que orienta el cuidado del
deber juridico frente a la norma (la conducta prohibitiva y materia de la
prohibicidn), la calidad especifica de los sujetos activos y pasivos, el objeto
material (sobre el cual recae la conducta), modalidades de la comision, asi

como la lesién o puesta al bien juridico tutelado, entre otros factores.

Dicha consideracion tedrica hace posible la orientacibn para la

construccion adecuada de un tipo penal, en aras de castigar correctamente
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aguellas conductas que generan un dafio a la sociedad, fundando en una
hipotesis normativa aquello que no debe de realizarse; y que, en caso de
realizarse, prevea una consecuencia juridica aparejada a la actualizacién de

dicha hipétesis sancionada.

De ahi que, al desplegar una conducta relevante para el Derecho Penal,
por estar actualizando una hipétesis normativa que se considera castigada por
la sociedad, se puede advertir ya la aparicion de un posible delito, mismo que
aun debe ser comprobado con otros factores y filtros (como lo es el juicio
normativo entre lo desplegado por el agente y la armonizacion del sistema
juridico en su conjunto; o la posterior valoracion del juicio de reproche que se
erigirA al mismo sujeto activo con respecto a su actuar —antijuridicidad y
responsabilidad juridico-penal, respectivamente en el estudio prelativo de

elementos del delito-).

Al considerarse integrada la tipicidad en el momento en que se verifica el
encuadramiento perfecto de la conducta en la hipétesis descrita, debemos
estudiar el juicio de valoracion normativa que nos dara la pauta para saber si la
conducta desplegada se encuentra o no al amparo de alguna disposicion
diversa del orden juridico, lo que le dotaria de licitud juridica, y que impediria el
estudio del delito en lo sucesivo: la antijuridicidad.

2.3.3 Antijuridicidad

La antijuridicidad, como elemento del delito, consiste en el juicio
normativo de confrontacion entre las normas penales prohibitivas y la conducta
desplegada, y en cuyo resultado final se observa que, partiendo de la
realizaciéon de una actuacion contraria la norma, no exista alguna causa que
permita establecer la licitud del hecho (en un ejercicio de armonizacién con el
sistema juridico en general); razén por la que debe realizarse a posteriori un

juicio de reproche contra el autor por la conducta desplegada.

La antijuridicidad, como elemento del delito, podemos definirlo en los términos

en que los ha planteado Ramirez, a saber:

%9 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis ldgico de los delitos contra la vida, 62 Edicion, Ed.
Trillas, México, 2014, p. 30.
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“‘la actualizacion de una conducta contraria al sistema juridico vigente, y cuya

actuacion no encuentra amparo en alguna causa de licitud™°.

De dicha definicion, podemos apreciar con claridad que, para su
actualizacion, se requiere en primera instancia, actuar en contra del sistema
juridico, pero dicha actuacion no debe entenderse en un sentido abierto, sino
en el contexto penal, en virtud de un estudio de una conducta penalmente
relevante (por estarse realizando un examen prelativo en torno a los elementos
del delito). Ello, hace necesario sefialar que exista una conducta contraria a la
norma penal, y que dicha conducta no tiene justificacion ni licitud por virtud de

otra norma diversa dentro del sistema juridico.

Asi, si posterior a la verificacion del llamado juicio de normas, juicio
normativo, o valoracién normativa, no aparece alguna razon valida por la cual
se debia actuar contrario a la norma, subsiste la pretension del castigo, pues se
actla en contra de una norma prohibitiva que sefiala expresamente la
restricciébn a esa conducta, y no media alguna razén para considerar licito ese

actuar; por lo tanto, debe continuarse con el estudio integral del delito.

Su debate estuvo mucho tiempo cefido a aspectos vinculados con la
tipicidad*!; sin embargo, cuando se cayé en cuenta de que existe un juicio de
normas en el que entraban a discusion las regulaciones legales en todo el
sistema juridico en torno a la conducta delictiva*?, y en la medida en que se

avanzo en el modo de estudiar la culpabilidad, se vislumbro la necesidad del

40 Ramirez,Rojas, Daniel, Propuesta de Teoria Eclectica del Delito, 6p. cit., p. 155.

4L Al respecto, véase el sefialamiento de Ramirez al precisar: “...el hecho de considerar de
forma simbidtica a la tipicidad con la antijuridicidad terminé por ofuscar su interpretacion en
torno al dolo, lo que desembocéd en que, finalmente... terminara por adoptar la estructura
clésica de la culpabilidad, en donde el dolo es valorado en este elemento del delito, y no como
sugiri6 Hans Welzel en su momento, como parte integrante del tipo penal, para la descripcion
precisa de la hipotesis normativa exigida para la actualizacion del delito...”, de donde se
advierte que la problematica del dolo fue el principal eje entre las posturas clasicas y
neoclasicas de teorias del delito para diferenciar el estudio de culpabilidad del estudio de
tipicidad, y con ello, advertir entre el juicio de reproche, y el juicio de normas propiamente dicho
(este ultimo, origen mismo de la antijuridicidad). Cfr. Ibidem., p. 80.

42 De hecho, es notable la demostracién de las argumentaciones de Hans Welzel para poder
enmarcar la importancia del estudio de la antijuridicidad: “El injusto (accion antijuridica) era
considerado como algo que pertenece al mundo exterior como parte del injusto objetivo, no
como un juicio desvalorativo objetivo (general). Si la antijuridicidad es entendida como el
proceso causal externo, el injusto debia concebirse como la lesion o puesta en peligro al bien
juridico... el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto, redefinié la separacién
clara entre lo externo-interno, lo que generd una grieta dominante de la época”, de donde se
aprecia que se volvié necesario el estudio del elemento objetivo no solo como valoracion del
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estudio de las llamadas causas de justificacion (ahora, conocidas como causa
de licitud, pues su principal finalidad es demostrar la permision en el caso
particular de la realizacion de una conducta con apariencia de delito, al amparo

de una norma especifica que le confiere ese derecho).

Posterior a la comprension de las causas de justificacion (contenidas
dentro del sistema de normas que otorgan facultades especificas para la
realizacion de ciertos actos que, en principio, tienen apariencia de delito), se
entendid que, para el estudio de un delito, se debia realizar un examen

valorativo a nivel juridico.

Este examen normativo se realiza para verificar si el actuar con
apariencia de delito se encontraba precedido por una consideracion en el
apartado normativo que confirmaria si existe una actuacién antijuridica en el
caso especifico (contraria al orden juridico); o si, por el contrario, se advierten

posibles causas que generen la licitud de la conducta a nivel general.

De ahi que la existencia de las llamadas causas de licitud sean claves
para poder establecer si se debe continuar con el estudio del hecho con
apariencia de delito o no, pues existen situaciones que originalmente podrian
representar un delito, pero que cuentan con algun permiso especial o una
obligacién especifica que le constrifie a la realizacion de la conducta materia de
la prohibiciébn, mismos que pueden llegar a determinar la ausencia de la
necesidad del estudio. Por lo que considerarlo como un elemento del delito que

debe ser sometido a valoracion resulta, ademas de idéneo, obligado.

Uno de los ejemplos con los que se podria explicar de mejor manera una
causa de licitud se cifie al ejemplo del choque de un vehiculo ajeno al
conductor por parte del sujeto activo —que, en condiciones normales, consistiria
dafio en propiedad ajena-, autorizado o con el consentimiento del titular del
vehiculo para dafarlo, lo que redundaria en un consentimiento del titular del
bien juridico tutelado (anula su persecucion, pues es consentido o aceptado por
el mismo titular del bien); o el caso del militar que, en aras de cumplir su labor,
realiza alguna conducta que en si misma es delictiva (homicidio) en funcién de

su deber (cumplimiento de un deber).

hecho en si mismo, ni solo como una valoracién animico-subjetiva, sino también con el sistema
objetivo general (la ley). Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, pp. 72 — 73.
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Las principales causas de licitud que actualmente se conocen (y que
originaron el apartado relativo a la antijuridicidad en la doctrina) pueden
encontrarse como las siguientes: a) Cumplimiento de un deber, b)
consentimiento del titular del bien juridico, c) legitima defensa, d) salvaguarda
de un bien juridico, etc. (varian dependiendo del contexto y corriente del autor
que se elija). Cada una de ellas tiene caracteristicas particulares que les define

y circunscribe como tales.

Una vez estudiadas las causas de licitud que se reconocen en la
doctrina, se puede observar como se ha realizado ya un estudio de prelacién
l6gica antes de examinar directamente el elemento del delito en el que se
inspira el titulo de la tesis, la culpabilidad. Por ello, y continuando con la linea
de estudio, se procedera a tocar el tema de la culpabilidad; sin embargo, es
preciso hacer la acotacidon desde este momento que la culpabilidad es
reconocida como parte de la Responsabilidad juridico-penal en la Teoria

Ecléctica del Delito*3: razén por la que se abarcara de esta manera.
2.3.4 Responsabilidad juridico-penal

La responsabilidad juridico penal (mejor conocido como culpabilidad en
otras teorias del delito existentes —causalismo, finalismo, legalista del delito-),
consiste en el efectivo juicio de reproche respecto a la conducta desplegada en

contra de su autor.

Ello creard una vinculacion entre el resultado y su autor, generando
consecuencias negativas en la realidad, y que son atribuibles al causante por
no mediar alguna explicacion razonable para su conducta, y existir formas y
modos de actuacion distintos, mismos que son exigibles al autor en la especial

situacion del momento de la conducta de los hechos penalmente relevantes.

Naturalmente, trae aparejada su consecuencia juridica, en caso de
comprobarse el efectivo reproche, que consistira en la punibilidad, de la cual se

abordard mas adelante.

Claus Roxin estableci6 el cambio de vocablo para el término
anteriormente conocido como culpabilidad, remplazandolo de forma efectiva

por algo a lo que este investigador se adhirid6 en anteriores trabajos (por
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considerarse mas acertado**), y que consiste en el planteamiento del término
de responsabilidad juridico-penal, por ser el término que resulta idoneo y mas
preciso para contemplar, de forma correcta, el ligado de la actuacién ilicita con
Su autor, por ser éste quién debe responder por las consecuencias generadas
por la conducta desplegada de actos que se estiman contrarios a la norma

penal.

La integracion de la Responsabilidad Juridico-Penal, aborda entre sus
componentes -a la luz de lo que expuso originalmente Roxin en su obra-, de los
elementos siguientes: a) Culpabilidad (en estricto sentido); b) Valoracion en

torno a la exigibilidad de otra conducta; y ¢) Necesidad Preventiva®.

Sin embargo, por ser la exigibilidad de otra conducta un elemento
negativo a valorar dentro de la culpabilidad en la esfera de la dogmatica penal
comunmente aceptada, se subsumira para efectos de este trabajo como parte

de la misma.

Por otra parte, es menester sefialar que, dentro de la culpabilidad, se
estima como un presupuesto de la misma a la imputabilidad: es de explorado
derecho que existen en la doctrina diversas posturas que sefialan a la
imputabilidad como la capacidad juridica de reproche del injusto. Sin embargo,
el cdmo determinar dicha caracteristica es lo que ha generado diversos
criterios en torno a este presupuesto (que también has sido considerado como
un elemento del delito, elemento de la culpabilidad, presupuesto procesal,

etcétera).

En esta investigacion, se estimara a la imputabilidad como una
caracteristica valorativa del estado psicosocial de adquisiciéon del sujeto
cognoscente para actuar conforme a sus propias determinaciones, asi como
para comprender los mandamientos que preceptia la norma y su finalidad,
para que, con ello, y al momento de confrontar ambas, se pueda establecer si

se puede realizar el juicio de reproche, 0 no?*.

43 Véase, Ibidem., pp. 157 — 168.

44 Las razones han sido debidamente expuestas en Ramirez Rojas, Daniel Enrique, Propuesta
de Teoria Ecléctica del Delito, 6p. cit., pp. 117 — 118, 157-158.

45 Al respecto Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal — Parte General..., 6p. cit., 791 — 793.

46 De este tema, es necesario destacar el punto relavito a la Asequibilidad Normativa, en el cual
la capacidad subjetiva y normativa de razonar por parte del sujeto imputado resulta
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Por otra parte, el término de responsabilidad resulta idoneo en tanto que,
desde el vocablo de donde emana de forma primigenia romana en la filologia,
respondere hace referencia a la actuacion de hacerse cargo de los actos, v,
con ello, de sus consecuencias; por lo que al buscar un responsable en el
proceso penal, se entiende facilmente que lo que se busca no es con quién te

quejas, sino quién asume lo que sucedi6é y debe de responder por ello.

Esto se practica a veces a manera de rendicion de cuentas, a veces
como exigencia de una respuesta suficiente y necesaria para la sociedad de lo
gue sucediod, a veces como un derecho a la verdad y un objetivo de reparacion
integral del dafio en favor de las victimas (que se castigue al culpable...); pero
siempre como ese juicio de valoracion por la vinculacion entre la conducta

desplegada y su autor.

Y dado que la imputacion objetiva busca la focalizacion de una persona
apta para realizarse un juicio de reproche especifico por los agravios cometidos
contra la sociedad de forma objetiva, con fundamentos l6gicos y con elementos
epistemoldgicos suficientes y necesarios para fincar una responsabilidad penal,
es el punto de partida para establecer una conexion entre los hechos y las
personas posibles de haber desplegado la conducta, convirtiéndose con ello en
un proceso cognitivo obligado para el inicio y la culminacién de cualquier
procedimiento penal, por estar involucrado en el proceso de la culpabilidad, y

con ello, en la responsabilidad penal.

La culpabilidad, como juicio de reproche, cuenta con una valoracién en
su esfera interna y en su esfera externa del sujeto activo; por lo que, para
poder enfatizar su estudio, se valorarAn como procesos a priori y a posteriori al
momento de los hechos, pues de ellos se puede desprender en cualquier teoria

del delito el llamado iter criminis*’, dada la naturaleza conflictuada entre lo que

determinante para saber el grado de aprehension y comprensién del hecho por parte del
enjuiciado, y con ello hacer notar de manera efectivamente, conforme al estdndar de la norma,
la capacidad que tiene para comprender el reproche en su contra. Véase Ibid., pp. 807 - 808.

47 Para comprender de mejor manera el Iter Criminis (camino o vida del delito), baste observar
el contenido provisto por Castellanos Tena, quién, en su intento de hacerlo un tema digerible,
sefiala 6 fases concretas para la identificacion del momento en el que se encuentra el sujeto
activo previo a actualizar el delito: 1) Ideacion, 2) Deliberacién, 3) Resolucion, 4) Manifestacion,
5) Preparacion, y 6) Ejecucion. Dichas fases se subdividen a su vez entre la esfera del
pensamiento (los primeros 3), y los actos efectivamente materializados (los dltimos). Los
segundos pueden ser ya materia del reproche al externarse en la realidad. Al respecto, véase
Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos..., (642 Ed., 2008) Op. cit., pp. 283 — 287.
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se construye con representacion dentro de la mente del sujeto activo, y lo que

efectivamente acontece en la realidad.
2.3.4.1 Culpabilidad

La culpabilidad, como elemento de la responsabilidad juridico-penal,
tiene a su cargo el estudio de la valoracion del reproche personal que se realiza
al autor de un hecho estimado como ilicito tipico y antijuridico, mismo que parte
desde un criterio de apreciacion del juez sobre las capacidades y aptitudes
personales del sujeto activo con respecto de la conducta desplegada, asi como
los perjuicios a la sociedad que deben ser castigados en la debida proporcion

de acuerdo a los dafios, para finalmente erigir el reproche.

Todos estos puntos son facilmente observables a la luz de la legislacion
local, en cuyo articulo 72 del Cbédigo Penal para la Ciudad de México se
establecen los criterios sobre los cuales el juzgador, en su investidura de
representante de la sociedad en el frente del poder judicial, como ente
facultado para ello, y como una obligacion social, moral y juridica, erige como
antecedentes para fincar una sentencia, y determina un grado de culpabilidad

en funcién de sus actos y su circunstancia especifica*®.

Continuando con la estricta dogmaética, la Teoria del Delito asigna, como
algunos de los aspectos requeridos para establecer un reproche, una serie de
presupuestos que permiten dilucidar las condiciones internas y externas del

sujeto activo dentro de su actuar tipico antijuridico.

Ello involucra, de forma necesaria y a manera de presupuesto (algo que

se tiene por dado antes de comenzar un proceso), su plena capacidad: a este

48 En dicho articulo, se sefialan distintas circunstancias que el Juez debe observar de forma
obligatoria para establecer una sentencia condenatoria adecuadamente fundada y motivada,
entre de las que destacan: |. La naturaleza de la accidon u omision y los medios empleados para
ejecutarla; 1. La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro en que éste fue
colocado; lll. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del hecho realizado; IV. La
forma y grado de intervencién del agente en la comision del delito; los vinculos de parentesco,
amistad o relacién entre el activo y el pasivo, asi como su calidad y la de la victima u ofendido;
V. La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones sociales, econdémicas y
culturales del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir.
Cuando el procesado pertenezca a un grupo étnico o pueblo indigena, se tomaran en cuenta,
ademas, sus usos y costumbres...; entre otras circunstancias integradoras del contexto de la
comision del delito. Véase Articulo 72, Cadigo Penal para la Ciudad de México, ISEF, Ciudad
de México, 2021.
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presupuesto se le denomina Imputabilidad, y consiste en apreciar la capacidad

cognitiva y de asequibilidad normativa que tiene*°,

Se puede decir que la asequibilidad normativa esta en funcién directa de
la comprension de la exigencia de la norma, para poder asumir que la persona
puede comportarse segun lo establecido por ella. En otras palabras, “el autor
parte de la idea de que el sujeto posee capacidad de comportarse conforme a
la norma, y se convierte en culpable cuando no adopta ninguna de las

alternativas de conducta en principio psiquicamente asequibles para é1"°.

Por lo que, en el momento en el que, comprendiendo la norma y
pudiéndose comportar conforme a sus preceptos, incurre de forma clara en una
falta a ella, se convierte en objeto de reproche, pues se estima que conoce el
sentido de la norma, y con ello, no sélo rehdsa su contenido, sino que actia

contra él a conciencia.

Otro presupuesto es el agote del principio de prelacién, mismo que exige
estudiar al delito como un ente tipico (previsto en la norma penal, y encuadrado
perfectamente el actuar en la hipotesis tipica) y antijuridico (actuacion que

infringe la norma penal y no encuentra justificacion en su actuacion).

Aunado a ello, la culpabilidad ha tenido distintas facetas a través de la
historia que son susceptibles de ser estudiadas: en lineas precedentes
seflalamos que el juicio de reproche involucra un reproche interno y uno
externo, en los cuales suceden distintos procesos para la materializacion de la

conducta delictiva prohibida por la norma penal.

Esta dualidad en el estudio del mismo hecho factico ha hecho que se

generasen debates en torno al dolo y la culpa, mismos que en su momento

49 Mufoz Conde hace manifiesto esta situacion al sefialar en su obra que: “Para poder afirmar
la culpabilidad de una persona que, en el caso concreto, ha cometido un hecho tipico y
antijuridico, es necesario, conforme al Derecho Penal actualmente vigente, que se den en esa
persona una serie de requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpabilidad. La
comunicacion entre el individuo y los mandatos de la norma sélo puede darse si el individuo
tiene la capacidad para sentirse motivado por la norma, conoce su contenido y se encuentra en
una posicion en la que puede regirse, sin grandes esfuerzos, por ella. Si, por el contrario, el
individuo... no puede ser motivado por la norma, o la motivacion se altera gravemente, faltara
la culpabilidad, es decir, el hecho tipico y antijuridico no podra atribuirsele a su autor, y, por
tanto, este tampoco podra ser sancionado con una pena”. Véase Mufhoz Conde, Francisco, y
Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal — Parte General, 82 Ed., Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espafa, 2010, p. 357.

50 Ramirez Rojas, Propuesta..., 6p. cit., p. 127. Cfr. Roxin, Claus, 6p. cit., p. 808.
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fueron encasillados en la parte interna de la culpabilidad en las teorias
causalistas y neocausalistas (Von Liszt y Beling en los primeros, Jimenez de
AsuUa y Mezger en los segundos); y que, con el finalismo fueron dirigidos a la
construccion del tipo penal como elementos subjetivos y normativos del tipo

penal (Welzel)>.
2.3.4.2 Actuacion en lugar de ello

En este topico, una de las cosas que Roxin deja claro cuando se realiza
un reproche de la conducta, es que la mayor parte de las concepciones de la
culpabilidad tienden a buscar razones de la reprochabilidad en una actuacion
mejor de la que se tuvo en el momento de los hechos: la figura doctrinal de

actuar en lugar de ello®2.

Esta figura consiste en pensar que la actuacion de la persona que se
constituyé como sujeto activo tenia una oportunidad para actuar conforme a la
norma le indicaba, y con ello, vindicar su actuar hacia un fin legitimo; o, en el
peor de los casos, buscar una actuacion que se encontrara acorde con alguna

otra exigencia del sistema normativo para poder justificar su conducta.

51 Cada uno de los autores mencionados tuvo su particularidad al momento de abordar la
culpabilidad en sus obras: por ejemplo, Liszt esta convencido que el dolo y la culpa son
meramente aspectos internos que se deben valorar en la fase del reproche, esto es, en la
culpabilidad, ideas a las que se sumaron Beling y Mezger; posteriormente, con las ideas del
finalismo permeando, Jiménez de AsUa hace un reconocimiento de la importancia del estudio
de la finalidad de la conducta, pero sin alejarse del criterio brindado. Por otra parte, cuando
Welzel maneja la idea de los elementos del tipo que deben estar perfectamente circunscritos,
se enfoca en sefialar que los aspectos volitivos en la realizacién de la conducta atienden a
cuestiones de modalidad de la comision, que deben estar prescritos dentro de la norma penal
para su reproche, no en este (Principio basico.- La accion es configuracién consciente de la
realidad. El dolo exige, la conciencia del hecho en todas aquellas circunstancias del hecho que
pertenezcan al tipo objetivo. No exige el conocimiento de todas las condiciones objetivas de
punibilidad). Cfr. Liszt, Franz Von, Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, México, D.F., 2003; Beling, Ernst Von, Esquema de Derecho Penal
y la doctrina del Delito Tipo, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, D.F.,
2003; Mezger, Edmund, Derecho Penal — Parte General: Libro de Estudio, Cardenas Editor y
Distribuidor, Tijuana, México, 1985; Jiménez de AsUa, Luis, Principios de Derecho Penal: La ley
y el Delito, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, Argentina, 1990; y Welzel, Hans, Derecho
Penal Aleman, 112 Ed., Trad. Bustos Ramirez, Juan, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, Chile, 1993. pp. 86 — 88.

52 Eso se desprende del andlisis que realiza a las corrientes psicologista, normativo y finalista
de la culpabilidad, en donde, siguiendo las consideraciones de Reinhard Frank, James
Goldschmith, Berthold Freudenthal, Wilhelm Gallas, concluye que todas estan enfocadas a
explicar la figura del actuar de otra forma. Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal..., ép. cit., pp. 794
—798.
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La actuacion en lugar de ello ha sido duramente atacada por tener como
eje de la culpabilidad el reproche de que el sujeto activo pudo actuar diferente,

sin que en la sustancia, se modifigue mucho el debate.

Ya sea a través de la comprension de la conducta reprochada (o la falta
de la comprension de la misma), o de encontrar razones por las cuales se
considera que era inevitable actuar de ese modo, el debate se sigue limitando a
aspectos puramente sustanciales de una mejor actuacion conforme a Derecho
y conforme a lo esperado por un ciudadano comun en contra del sujeto activo,
lo que genera que haya claramente un reproche por no hacerlo, y que se ha
descrito como el principal objetivo de la culpabilidad, sea como un aspecto

formal o como el elemento material que se somete a reproche.
2.3.4.3 Necesidad preventiva

Uno de los aspectos mas innovadores de Claus Roxin respecto a la
teoria del delito y que tiene trascendencia practica en la toma de decisién en
los casos judiciales —en particular para la materia del Derecho Médico-, es la
implementacion de la llamada necesidad preventiva como una forma de
aplicacién controlada de una consecuencia juridica de acuerdo a diversos

parametros sociales que determinan el justo reproche.

Este elemento de la responsabilidad juridico-penal del sujeto es
relevante para el Derecho Médico en tanto que la calidad especifica del sujeto
activo en delitos relacionados con la materia medica exigen, para su

configuracion y actualizacion, la calidad de profesionista de la salud.

Aunque tiene distintas Opticas para ser abordado este topico (por mediar
entre los limites de un elemento de la responsabilidad y como parte formal de
un modo de aplicacién de la punibilidad, y que puede llegar a ser interpretado
como una cuestion procesal que tiene una mejor tutela con instituciones
analogas a las medidas cautelares, que se manejan actualmente por el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales), es preciso mencionar que tene origen en
las ideas relacionadas con la Politica Criminal, y los alcances de esta para la
aplicacién de los criterio positivos y negativos para general el respeto a la

norma en la sociedad.
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La necesidad preventiva es incluida como un factor a considerar del
sujeto activo en el estudio de delitos, a fin de que el juez se encuentre
capacitado para comprender, desde la visidn juridica, la real necesidad que
existe para que el responsable tenga que encontrarse sujeto a una prevencion
especifica en su contra, y replantear la necesidad del merecimiento de la

pena®s.

En palabras de Ramirez Rojas, se puede decir lo siguiente sobre el

tema, para su mejor comprension:

“Este concepto entiende a la culpabilidad como una atribucién preventivo
general donde “solo el fin dota de contenido al concepto de culpabilidad’, y
cuyo fin es la prevencion general, entendiéndola como el ejercicio de la
fidelidad del Derecho, y cuya teleologia serd encaminada a la busqueda de la
“estabilizacion de la confianza en el ordenamiento perturbada por la conducta
delictiva”: “Sélo cuando exista la oportunidad de asimilar el conflicto de otra
manera puede entrar a discutirse la exculpacion”, sefiala respecto a la

consecuencia juridica™*.

De lo anteriormente transcrito observamos que la idea general de poder
establecer a la necesidad preventiva como un aspecto a valorar dentro de la
teoria del delito, atiende exclusivamente al hecho de que la finalidad de la
culpabilidad —y su legitima consecuencia, la pena- se encuentre acorde a una
finalidad semejante a la que tutela el Derecho; y que, en caso de que el
problema pueda ser solucionado por via diversa a las medidas que se
establecen con la pena, se debe optar por solucionar de ese modo, llegando a

considerar incluso la exculpacion.

Al ser los médicos un grupo particular para el estudio de delitos bajo esta
concepcion, es de decirse que los fines de la pena tienen un proposito muy
especializado, que consiste en hacer notar al autor la reprochabilidad de su
actuar, generar conciencia del error, y con ello prover un castigo para servir de
ejemplo a los demas, mientras que se individualiza una pena para el sujeto

activo.

53 Cfr. Ibidem., pp. 805 — 807.
54 Ramirez Rojas, Daniel Enrique, Propuesta..., 6p. cit., pp. 125 — 126.
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Sin embargo, no todos los sujetos activos ameritan un trato igualitario: al
imponerse una pena de prisibn, se busca que la finalidad de la pena sea
justamente una medida de prevencion para evitar que se repita un incidente de

esta naturaleza, mientras que se trabaja en su reinsercion.

El grupo de los médicos y de los profesionales de la salud pueden tener
una connotacién distinta en el mismo momento en que su actividad es mas
requerida en el exterior que en el interior de un reclusorio; ademas, como
hemos anticipado, su formacién tiende a hacer un poco mas sensibles a los
profesionales de la materia sobre las problematicas sociales; por lo que las
dindmicas de prevencion especial de la Politica Criminal no son precisamente

necesarios con ellos en todos los casos.

Por cuestiones de esta naturaleza, podria especificarse que la
punibilidad quedaria en un estado casuistico con el gremio de los profesionales
de la salud (en concordancia de las ideas de Roxin), lo que en la préactica, seria
algo dificil de implementar; pero que no debe dejarse de lado para hacer notar
la falta de necesidad de castigo en algunos casos relacionados con los
meédicos (en tanto que es factible resolver de forma diferente que con vias

penales cada uno de los casos).
2.3.5 Punibilidad

Algunos dogmaticos sefialan que dicho concepto no es un elemento del
delito, por ser la efectiva consecuencia de actuar contra la norma; criterio a la

que este investigador se adhiere.

Ello es asi a causa de que, si bien es cierto, todo hecho antijuridico y
responsable del que se puede hablar trae aparejada su sancién penal, ella no
es efectiva hasta en tanto se aplique en el mundo juridico para que se puedan

apreciar los cambios en el mundo factico.

Dado que esta situacion no acontece sino hasta la etapa de la ejecucion
de la pena (es decir, posterior a la emision de una sentencia condenatoria que
prive de forma efectiva de los derechos al reo), su decreto se considera mas

propiamente una consecuencia que un elemento en si mismo del delito.
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Al respecto, debemos diferenciar entre la punibilidad, pena y punicion,
pues estos tres vocablos son susceptibles de ser utilizados como sinénimos,

siendo que cada uno enmarca una finalidad especifica en la doctrina.

Para guiarnos al respecto, se citara a Ramirez en su definicidon sobre

punibilidad:

“La punibilidad sera considerada en esta propuesta a partir de una construccion
propia como “la aplicacion de la pena al autor del hecho penalmente relevante”.,
Para estos efectos, se entendera que la pena es la efectiva privacion de los
bienes y derechos juridicamente tutelados™®.

De la anterior transcripcion, podemos sefialar y concluir lo siguiente:

a) Punibilidad.- Consecuencia juridica de la comision de un delito, misma

gue se concreta en el momento de la aplicacion de la pena.

b) Pena.- Es la sancion prevista por el legislador, por incurrir en el
encuadramiento perfecto en la hipotesis descriptiva como prohibicion

para el ciudadano comun.

Dicho elemento, es un elemento de la construccion del tipo penal, y que
permanece inactivo entre el ciudadano comdn hasta en tanto alguien
recae en ese encuadramiento tipico, con un estudio antijuridico y que es
reprochable por virtud de su especial circunstancia. En términos
coloquiales, consiste en la ‘amenaza’ por parte del Estado para evitar

gue se realice una conducta que lastime a la sociedad.

c) Punicidon.- Es el acto de la efectiva aplicacion de la pena, donde se
realiza la efectiva privacion de bienes y derechos a los que todo
ciudadano tiene acceso a causa de una actuacion contraria a Derecho
gue ha generado una forma especial de prevencién en la sociedad con

respecto al sujeto en el cual recae.

Se puede sefalar que dicha punicion busca, entre otras cosas, el

convencimiento del reproche de la actuacion en el sujeto en comento, y

55 Ramirez Rojas, Daniel Enrique, Propuesta..., 6p. cit., p. 169. Dicha definicion es obtenida de
los enunciados de la Penologia, tomando como punto de partida la accion social, siendo la
legitima consecuencia la aplicacion de la pena. Véase lbid., pp. 10, 45, 134; A su vez, Cfr.
Rodriguez Manzanera, Luis, Penologia, 52 Edicion, Ed. Porrda, México, 2009.
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su posterior trabajo individual y colectivo para procurar la justicia

retributiva, o en su caso, restaurativa a la sociedad.

Al respecto, existen distintos tépicos sobre la Teoria de la Pena que
pueden ser Utiles, que van de la mano con los principios de prevencion general
y especifica —en sus aspectos positivos y negativos- de la Politica Criminal, y
de la Criminal Politica; empero que, por no ser materia de la presente
investigacién, se dejan enunciados como fundamento primigenio de las
razones por las cuales se ha establecido de esta manera el esquema de este

aspecto juridico-penal.
2.3.6. Elementos negativos del delito

Cada uno de los elementos arriba expuestos tiene su elemento
correlativo como aspecto negativo como una forma de evitar la continuacion en

la necesidad del estudio de un hecho con apariencia de delito.

Si alguno de estos elementos negativos del delito aparece en la
ecuacion, inmediatamente se advierta, provoca que se deje de estudiar el
hecho por la falta de actualizacion tipica, antijuridica y responsable, por lo que
deja de ser punible en cualquier momento de acuerdo a los principios de

prelacion légica y de unidad del ente delictivo, a saber:

a) Ausencia de conducta (la conducta atribuida no existe, en los términos

de una imputacion);

b) Atipicidad (la conducta no encuadra perfectamente en la descripcién de

la hipotesis prevista por el legislador —tipo penal-);

c) Causas de licitud (la conducta se realiza al amparo de una norma

integrante del sistema juridico, que le dota de legitimidad par realizarla);

d) Ausencia de responsabilidad juridico-penal (el reproche realizado no
puede concretarse en virtud de que la conducta desplegada resulta ser
una conducta esperada o0 realizada en circunstancias limite —
inexigibilidad de otra conducta-, 0 no pueda reprocharse al sujeto por no

contar con capacidad para ello —imputabilidad, asequibilidad normativa-);

Cada uno de ellos tiene una caracteristica en particular de la cual no se

ahondara por no ser materia de esta investigacion el establecer un tratado de
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Teoria del Delito; sin embargo, algunos de ellos pueden ser apreciados en su
aplicacion practica en el contenido del capitulo cuarto, respecto a la aplicacion
de la Teoria del Delito como modo de argumentacién juridica en la practica

forense en casos judiciales.

Habiendo abordado de forma somera los elementos de la Teoria del
Delito, y repasado que fue el contexto sobre el cual se desarrolla y se regula la
actividad del profesionista de la salud, nos encontramos en aptitud de estudiar,
formalmente, las reflexiones en torno a la culpabilidad en especifico dentro del

campo del Derecho Médico.
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Capitulo 3
La Culpabilidad dentro del Derecho Médico

Una vez abordado el marco regulatorio que tiene la materia médica en
diversos aspectos a nivel general, incluyendo sus origenes histéricos, la
multiplicidad de visiones y criterios juridicos para su apreciacion, y los aspectos
generales de toda imputacién en materia penal, es menester continuar el
estudio hacia uno de los de los temas centrales de esta investigacion: la
culpabilidad.

Para poder establecer la importancia de este concepto en la materia
médica, es preciso primeramente encausar su concepto de forma correcta,
pues de forma inicial se puede advertir la tradicion de englobar a la
Culpabilidad en la idea general de elemento del delito dentro de la Teoria del
Delito; no es viable considerarlo asi desde la perspectiva de Claus Roxin, por lo

gue se comenzara con replantear ese concepto.

Més adelante, se hara un estudio interdisciplinario para vislumbrar los
alcances de la materia médica en el Derecho Penal, considerando una
interrelacion de sus conceptos para erigir una imputacion en contra de un
profesional de la salud, asi como para definir de forma mas precisa los
aspectos clave en la valoracién de la Responsabilidad Juridico Penal de un

profesionista vinculado a un proceso penal.

Se finalizara haciendo hincapié en los puntos mas relevantes que deben
tomarse en cuenta a un profesional de la salud al momento de hacer un
reproche en contra de su persona, asi como propuestas para abordar temas

médicos desde la perspectiva de la dogmatica juridico-penal.
3.1 Antecedentes teoricos de la culpabilidad

Como objeto de estudio principal del presente capitulo, tenemos que
contextualizar a la culpabilidad como ente juridico, institucion dogmatica y
complementarlo, a través de analizar su lugar dentro de la doctrina juridico-
penal, para que nos permita acercarnos debidamente a la complejidad que

abarca el estudio de este tema.
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Comencemos por abordar que la culpabilidad, como aspecto juridico, se
le ha sefalado de forma general que corresponde a uno de los elementos del
delito dentro de la Teoria del Delito (mencionado con anterioridad en el capitulo
gue precede). Sin embargo, también advertimos con antelacion la necesidad de
dejar de considerar a la culpabilidad como elemento, para ser englobado como
sub elemento de la Responsabilidad Juridico Penal, por ser ésta ultima la que
resulta relevante para la vinculacion de los hechos con su autor y su respectiva

valoracion de condiciones para materializarlo a manera de juicio de reproche.

Se hace la aclaracion de que, conforme se avanzo histéricamente con la
construccion de las teorias de delito, se tuvo una concepcién completamente
diferente de la culpabilidad, con diferentes caracteristicas sustanciales; asi que
la evolucion de la misma no escapa al estudio paralelo de la evolucion de las
corrientes de la teoria del delito, para mayor referencia de su localizacion
dentro del espacio tiempo, asi como de su lugar dentro de la dogmética

juridico-penal de cada época.

Dentro de los diversos analisis que versan en torno de la culpabilidad, se
deben sefialar de trascendencia los estudios juridicos de Claus Roxin® en su
obra, pues en ellos, se observa claramente una evolucién sisteméatica sobre la

culpabilidad:

Explica brevemente la evolucion del concepto de culpabilidad, misma
gue parte desde el concepto psicolégico al concepto normativo, mencionando
que solo pudo desarrollarse una categoria autbnoma de culpabilidad desde el
momento en el que se habia impuesto en la dogmatica la separacion entre

injusto y culpabilidad.

La distincion atribuible a Roxin comienza con el analisis a la idea
dominante en el sistema clasico®’, misma que sefialaba que todos los
elementos objetivos debian ubicarse en el injusto penal, mientras que los
elementos subjetivos debian ser ubicados en la culpabilidad. Esto desarroll6 el
concepto psicologico de la culpabilidad, en donde se concebia a ésta como la

relacion subjetiva del sujeto con el resultado —en especial, en el aspecto de la

56 Roxin, Claus, Derecho Penal — Parte General, Tomo |, 22 ed., Trad. Luzan Pefia, Diego, et.
al., Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1997, pp. 791 — 808.
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comision dolosa o culposa como eje dentro de la culpabilidad para entender el

reproche completo al sujeto-2.

Esto, mas adelante, tuvo un impacto mayor de diferenciacién con las
posturas de Schwarz-Dreher, quienes, citados y expuestos por Hans Welzel®®,
analizan el dolo del homicidio en el médico, que, en una operacion de riesgo,
cuenta con la muerte del paciente, aunque si bien no deseada, si que resulta
posible. El concepto de dolo —advirtieron- tiene varios grados: esta tratando de
salvar una vida, pese a que cuenta con un escenario fatal, por lo que, concluye

el autor:
a) Salvar una vida es su meta (dolo en primer grado).

b) Puede presentarse la muerte o alguna otra consecuencia concomitante
(como la pérdida de un 6rgano). Por ello, es una consecuencia posible en
segundo grado (esto es, segura, posible o probable), aun cuando fueran
indeseables. Otro ejemplo de ello consiste en el alpinista que confia en que
podra evitar la caida por su destreza: no actia con la voluntad de producir un

resultado, aun cuando este fuera deseable.

c) La ley, al mencionar el actuar doloso, comprende el directo como el

eventual®°.

De donde se advierte con facilidad la posibilidad de analizar el estudio
del dolo en distintos grados. Si bien, en los puntos originales que Welzel sefald
como posibles ya incluye la hipétesis de que la ley presupone que el dolo se
encuentre ya predeterminado dentro del tipo penal, la realidad es que involucra
también una serie de estudios casuisticos para determinar en qué casos es

posible advertir la clarificacion de la voluntad inmersa en el dolo.

Con posterioridad se fueron integrando diversas teorias que
perfeccionaron este topico en relacidon con otras variedades del dolo, hasta

llegar a las concepciones actuales (y mas complejas) del dolo, aceptandose la

57 También llamado Eje Lizst-Beling-Radbruch, por ser ellos los pioneros en describir la
estructura de la Teoria del Delito.

58 Ramirez Rojas, Propuesta..., op. cit., p. 119

59 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, p. 85.

60 |bid.
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postura general de la existencia del dolo directo, dolo indirecto, dolo eventual y

el dolo indeterminado®?;

Dichas posturas no se abordaran por no ser parte del estudio de fondo
de esta investigacion, pues, para la valoracion de la culpabilidad, se rechaza
por completo el esquema de la teoria causalista del delito (contexto necesario
para realizar dicho estudio), y se deja situado al dolo en un lugar especial
dentro de la creacion del tipo penal, y no dentro de la valoracion del reproche

personal.

Bastara para nosotros sefialar, con esta idea, que la conducta del
médico tiene aspectos polifacéticos, propios de su labor de salvar vidas, que lo
coloca en un estadio completamente diferente al de cualquier sujeto activo, y
que debe ser analizado en consecuencia bajo diversas Opticas en aras de

observar todos los elementos de su actuar de forma correcta.

Siguiendo este orden de ideas, la concepcién psicolégica de la
culpabilidad, en un primer momento, constituyé un escalafén clave para la
comprension de la culpabilidad general como ente juridico en la década final
del siglo XIX; Sin embargo, la dogmatica tendria una evolucion mas vertiginosa

en el desarrollo del siglo XX.

Con el finalismo penal propuesto y desarrollado por Welzel, y el cambio
de paradigma en el pensamiento juridico —mismo que involucré una
deconstruccion del denominado Eje Liszt-Beling-Radbruch-, se advirtieron en la
practica distintos aspectos que hacian incompatibles la existencia de diversas
teorias del delito de manera simultanea (de tal forma que se fue generando un
movimiento denominado neocausalismo como corriente del delito); por lo que
distintos criterios causalistas fueron eventualmente superados, a raiz de la
exposicion de las ideas novedosas que propusiera en la década de los afios

1940 por el autor de referencia.

Con la adopcion de la teoria finalista del delito, se debia realizar el
analisis de la culpabilidad a partir de otros criterios, puesto que, al proponer su
teoria, Welzel sefial6 nuevos criterios de imputacion, de valoracién objetiva y

subjetiva de los elementos del tipo penal, e incluyd diversos elementos

61 Castellanos Tena, Lineamientos..., 6p. cit., pp. 239 — 241.
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normativos que materializaron de forma mas notoria el estudio de la

antijuridicidad en la doctrina penal moderna.

Hay que considerar ademas que, para cuando se publica esta obra, la
doctrina del delito-tipo de Beling ya era estudio obligado para todo penalista de
la época, razon por la cual se cimentd correctamente el estudio de una tipicidad
de forma mas compleja y completa, fungiendo como base de toda imputacion la
hip6tesis normativa prohibitiva y materia de la prohibicion.

En estas condiciones, para cuando se estudia la culpabilidad en el
finalismo penal, se tiene por cierto el antecedente de que existié un estudio de
prelacion ldgica entre los elementos del delito que preceden, antes de llegar
efectivamente al juicio de reproche. El modo en que se realiza ese estudio es la
materia de debate entre los dogmaticos de mediados del siglo XX y hasta la
Gltima parte de ese siglo, puesto que es a finales de la década de 1980 que
aparecen en la escena juridico penal los autores Claus Roxin y Gunther Jakobs

para proponer el sistema funcionalista.

Siguiendo esta linea de ideas, se observa claramente en el desarrollo de
las reflexiones en torno a la culpabilidad que ya no solo influia el aspecto
psicolégico para la comprension adecuada del reproche, sino que se debia
atender a la finalidad de la accion para comprender el contexto completo de la
conducta con el resultado: ello dio como resultado la interpretacion teleologica
de la conducta, para poder entablar el juicio de reproche acorde con esta

finalidad ultima del sujeto durante su intervencion, y reprochar en concordancia.

Pero este avance no fue el Unico; una vez que se obtuvo un criterio
diferente de la imputacion del juicio de reproche, se advirtié la inminente
necesidad de que el sujeto cognoscente pudiera estar en aptitud de
comprension del hecho a través de su contexto normativo, para generar
conviccion en torno a la ilicitud de su hecho: aparece entonces la necesidad del
estudio de la llamada asequibilidad normativa, como facultad del sujeto
reprochado para comprender la ilicitud de su actuar, y con ello, contar con la
disposicion del sujeto reprochado para generar la conviccion de su error, y con

ello aceptar las consecuencias de su acto.
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Mas adelante, a finales de la década de los 80’s, y ya con este
antecedente reforzado y estudiado a complejidad, las ideas de los
funcionalistas comenzaron a permear bajo el criterio rector del garante del
deber juridico como punto fundamental, como parteaguas de todo el contexto
de la imputacién y en un entorno de comunicacion social y division del trabajo,
se tiene que esa responsabilidad (por tener origen en ideas de Sociologia
provistas por Niklas Luhmann), y, por lo tanto, el reproche a su actuar,

derivardn también del cargo completo que su rol social le constrifie.

Sin embargo, debe sefalarse que no solo se encuentra la concepcién de
la culpabilidad como ente juridico; sino que también existe en sus distintas
modalidades como aspectos biologicos, psicoldgico-psiquiatricos y hasta

filosoficos, que hacen variar notoriamente esta concepcion meramente juridica.

Por ejemplo, a la luz de la neurociencia, es bien sabido que existen
areas o regiones cerebrales que influyen de forma determinante en los
pensamientos conscientes, la proyeccion de planes a distancia, la racionalidad
de los pensamientos, asi como las habilidades logicas y destrezas que pueden
llevar a alguien a conceptualizar completamente distinto la realidad con
respecto de aquellas personas que no cuentan con variaciones o afectaciones

en dichas zonas®2.

El afectar alguna de estas zonas en su funcionamiento regular puede dar
lugar a una afectacion del comportamiento, misma que puede ser objeto de
estudio de una conducta posiblemente delictiva. De ahi que, para poder valorar
la integridad del sujeto al realizar el juicio de reproche, recomendablemente se

62 Existen estudios, aun desde la década de 1970, donde ya se aprecia con claridad la
sefializacion de zonas del cerebro especificas que tienden a controlar cierto tipo de conductas
conscientes e inconscientes; tal es el caso de las areas de Wernicke y de Broca que permiten
sefialar con mayor facilidad las regiones del cerebro que controlan aspectos basicos de la
conducta humana como lo son el habla, la psicomotricidad y otras cualidades especificas que
permiten establecer su correlacion funcional. Actualmente, se han desarrollado investigaciones
con mayor profundidad, llegando a tener un diagrama de Semiologia Ictal segun la localizacion
cerebral. Al respecto, véase Chusid, Joseph, Neuroanatomia Correlativa y Neurologia
Funcional, 3% Ed., Trad. Anguiano L., Guillermo, Editorial EI Manual Moderno, S.A., de C.V.,
México, D.F., 1974, pp. 236 — 231, y Figura 4-5, contenida en Micheli, Federico, y Fernandez
Pardal, Manuel M., Neurologia, 3% Ed., Editorial Médica Panamericana, Buenos Aires,
Argentina, 2019, p. 131.
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debe saber si existe alguna afectacion neuronal o psiquica que le impida tener

un examen de conciencia completo®3,

Otro de los puntos clave para comprender un juicio de reproche alejado
de lo juridico se halla en los elementos psicolégicos o psiquiatricos que puedan
dar lugar a no alcanzar a comprender correctamente el reproche de los actos,
en virtud de que la construccién mental de la persona activa de un delito puede
estar en completa disparidad con la construccion colectiva de lo que se tiene en

el panorama general.

Dentro de los campos de la psicologia y de la psiquiatria, con mayor
atencién en el segundo en especifico, se observan cuestiones delicadas que la
sintomatologia propia de cada enfermedad ofrece a cada caso en concreto: por
lo que, para poder estar en aptitud de declararse validamente en ese sentido,
se debe ceiiir a la literatura especializada que la lex artis sugiera o rija para su

deteccion.

En el caso de las materias abordadas en este apartado, sefialaremos
que existe el Manual Diagnostico y Estadistico de Trastornos Mentales
(conocido como DSM-V, por sus siglas en inglés —Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders-, en su 52 version o edicién, la dltima version
actualizada de dicho Manual), en el cual se observan una serie de rasgos
caracteristicos de cada enfermedad mental, asi como la sugerencia de
tratamiento, por ser una sintomatologia recurrente en personas con

afectaciones de esta naturaleza.

En su contenido, se observa con detenimiento cada una de las
enfermedades que son consideradas como tal por ese manual, y que pueden
tener una justificacibn -con grado clinico- de las alteraciones del

comportamiento que pueden dar lugar a una incapacidad mental.

Teniendo presente que la capacidad es uno de los presupuestos de la
Responsabilidad Juridico Penal de la persona reprochada (pues no es posible

reprochar la responsabilidad a alguien que no comprende su actuar), es viable

63 Puede observarse como ejemplo la Crisis Focal con Conciencia Alterada, misma que, por ser
una derivacién epiléptica conocida por tener una alteracion de la conciencia y una interrupcion
de la actividad motora por un lapso variable, puede representar un riesgo para la sociedad por
su capacidad de produccién de conductas antisociales en esos intervalos. Al respecto, véase
ibidem., pp. 133-134.
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considerar que una situacion de esta naturaleza pueda encuadrar en una de las

causas anteriormente llamadas causas de inculpabilidad.

Conforme a la Teoria Ecléctica del Delito, deben considerarse a estas
como Causas de Exclusion de la Responsabilidad Juridico—Penal®4, y en este
topico en particular, en la consistente en la inimputabilidad (por la falta de
comprension del agente activo dentro de su actuar mismo), lo que lo hace
distante de la comprension de los hechos, y a su vez, del reproche de la
responsabilidad respectiva con respecto al deber de la norma (teoria de la

asequibilidad normativa)®®.

En este sentido, al no contar con elementos suficientes y objetivos para
entender la creacién y proyeccion mental del sujeto dentro de su psique, se
puede advertir que el sujeto reprochado no cuenta con las condiciones para
comprender precisamente ese reproche, por lo que la culpabilidad en si seria
dificil de atribuir, sabiendo que ni siquiera se encuentra en condiciones para

entender el plano en el que se encuentra.

A diferencia de los otros aspectos de valoracion de la culpabilidad, estas
problematicas pueden encuadrarse en figuras procesales y sustantivas para su
saneamiento, como lo es el caso, en particular con respecto a este punto,
sobre la inimputabilidad —recordando que la imputabilidad es un presupuesto
para poder erigir una imputacion y un juicio de reproche validamente-, o las

adecuaciones para los procedimientos a personas inimputables.

Como ultima forma de ver repensada a la culpabilidad en este punto,
fuera del enfoque juridico, estriba precisamente en la Filosofia, en virtud de
que, a través de sus meditaciones sobre las razones ultimas de la esencia de
las cosas, se pueden encontrar explicaciones de interés para comprender con
otro enfoque los motivos por los cuales las cosas se encuentran precisamente

en el estado en que se encuentran.

Muestra simbdlica de ello es la obra de Michael Foucault, en cuyo texto

denominado Vigilar y Castigar®®, prevé una serie de reflexiones sobre las

64 Ramirez Rojas, Daniel, Propuesta..., 6p. cit., pp. 157 — 162.

65 Ibidem., pp. 126 — 127.

66 Foucault, Michel, Vigilar y Castigar: Nacimiento de la prision, Trad. Garzén del Camino,
Aurelio, Editorial Siglo Veintiuno editores, Buenos Aires, Argentina, 2002, pp. 67 — 96.
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razones por las cuales los sectores mas vulnerables de una sociedad resultan
ser precisamente los mas castigados, atribuyendo con ello un estudio no solo
de caracter filosofico, sino también de caracter interdisciplinario (juridico,
criminolégico, sociolégico y demas) en el cual se pregunta los motivos por los
cuales un determinado patron de conducta es sancionado. En pocas palabras,

plantea la pregunta ¢quién determina el reproche, y por qué?

Reflexiones como estas hacen preguntarse por qué algunas personas
han sido castigadas a través del tiempo, en funcion de su sectorizaciéon, de su
clasificacion econémica, de su forma de pensar, y otras que atenten contra las
ideas imperantes del Estado en el que se encuentre esa persona, haciéndonos
preguntar si las personas que son reprochadas, en realidad deberian de serlo.

Agotado brevemente este tema, estamos en posibilidad de contrastarlos
con el Derecho Médico, por lo que se ahondara con terminologia basica precisa
poder entender en algunos casos los cuadros sintomaticos de los pacientes, y
con ello dar una interpretacion respecto a los actos de naturaleza médica que

estan sujetos a estudio con el Derecho Médico.
3.2 Conceptos médicos basicos para el Derecho Penal

Para ahondar nuestro estudio en torno a la culpabilidad dentro del
Derecho Médico, requerimos, entre otras cosas, acercarnos al objeto de
estudio del Derecho Médico en si mismo —como lo es la Medicina y sus ramas-

para contextualizar mejor su funcion y labor.

Advertimos de forma inicial que uno de los aspectos mas relevantes por
los cuales es importante la valoracion de la culpabilidad dentro del Derecho
Médico es poder realizar un estudio correcto de los hechos posiblemente
constitutivos de delito a la luz de la interdisciplinariedad a la que nos obliga la
remision directa de los elementos normativos integrantes de los tipos penales

en los que se vincula la responsabilidad de los profesionales de la salud.

Este estudio, se destaca, debe realizarse sin que se desvirtien aspectos
relevantes de la teleologia de la accién a causa de la terminologia especifica

gue involucra el estudio de un area diversa al Derecho.

Por ello, para poder estar en aptitud de realizar este ejercicio sin

tergiversar los hechos a la luz de la terminologia especifica de las ramas de la
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salud, comenzaremos por sefialar algunos postulados basicos para entender el

ejercicio de la Medicina.

Para comenzar, se debe sefialar que la Medicina, desde sus bases, se
encuentra plagada de terminologia especifica que caracteriza su estudio y su
ejercicio. Dentro de toda esta localizacion especial de términos, toma
relevancia significativa la terminologia orientada a la clinica médica, es decir,
de una serie de conceptualizaciones bésicas que permiten diferenciar, a
grandes rasgos, aspectos finos de la materia médica, de otros que son

complementarios.

Dado que no es la misma etiologia ni sintomatologia las contenidas en
los diversos procesos de salud-enfermedad con caracteristicas similares, es
necesario ir descartando los elementos médicos basicos que permitan una
correcta semiologia clinica, al menos en un escalafén basico, en aras de

comprender aquellos términos sutiles de la Lex Artis Médica.

Comencemos por sefialar que, para la realizacion del ejercicio médico,
se requiere especificamente la consulta -en calidad de paciente- con el
profesionista de la salud; éste, valorara, a la luz de la semiologia clinica, los
distintos aspectos que puedan resultar de relevancia para el andlisis del caso
sobre la posible patologia que pueda presentar el paciente.

Dentro del campo de variables que deben tomarse en cuenta para la
correcta valoracion del personal de salud, involucran conceptos propios del arte
médico que deben ser estudiados a profundidad en un andlisis de casos como

al que se acude cuando se va a una consulta.

La etiologia sefiala que existen diversos origenes de la enfermedad: por
ello, debe realizarse un estudio minucioso que relaciona directamente el
historial médico con el interrogatorio o entrevista de valoracion de los
antecedentes médico quirdrgicos completos del tratado. Esta técnica, conocida
entre los especialistas del tema como anamnesis®’, consiste en una serie de
practicas que ayudan a realizar un correcto interrogatorio sobre las razones por
las cuales el paciente acude a consulta y la metodologia a utilizar en la practica

clinica.
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Ademas, se requieren una serie de conocimientos especificos para el
tratamiento de alguna afeccién particular: todos y cada uno de ellos, pueden
ser interpretados diferente, segun se observen de forma aislada, o en conjunto,
con un contexto completo o incompleto. Por ello, se hard mencion de las
nociones minimas que un jurista debe tomar en cuenta si es que pretende

entender la praxis clinica del médico y del personal de la salud en general.

Entender la labor del médico es una cuestion muy delicada, pues
abordar todos y cada uno de los retos del profesional de la salud implica
comprender tecnicismos que se han ido generando a lo largo de generaciones,
lo que involucra también comprender el sentido profundo de una instituciéon que

se estudia.

De forma analdgica, y a manera de mejor comprension para el jurista, se
debe observar el estudio que realiza un profesional del Derecho sobre la
evoluciéon de una determinada institucion juridica antes de poder sefialar, en el
contenido de determinados criterios interpretativos, que es un tema “de
explorado derecho”. No es la misma regulacion la prevista para el término del
dolo penal frente a la del dolo civil; ni tampoco estos fueron abordados del
mismo modo en los tiempos del Derecho Romano que en los tiempos actuales,

tan solo por citar un ejemplo.

Del mismo modo, para comprender parte del arte del galeno, debemos
realizar un estudio exegético de aquellos términos que utilizan en su profesion

para una mejor comprension de su contexto.

Es por ello que, adentrandonos en el arte del galeno y los profesionistas
cercanos a él, es posible dilucidar una serie de complicaciones que tiene su
practica profesional (desde la reflexion de sus cimientos teéricos) y, con ello,
poder entender un poco de la actividad que realizan a diario en su practica

clinica.

El ciclo de Krebbs, el Ciclo de Cori, el manejo de aspectos relativos a
genética basica, los elementos de una lesion y su interaccién con las cascadas
de citocinas —solo por citar ejemplos variados- son aspectos fundamentales

para el correcto desempefio del profesional de la salud, por mencionar los mas

67 Ball, Jane W., Dainis, Joyce E., Flynn, John A., et. al., Guia Seidel de Exploracién Fisica, 92
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basicos y relevantes (pues de ellos todavia se desprenden conocimientos mas

técnicos).

Y todos los debe de analizar de forma interrelacionada y sistematica
para poder visualizar el problema a tratar, realizar su diagndéstico fundado y
motivado, realizar actos tendientes al control y tratamiento de la enfermedad, y
en su caso realizar todos los actos terapéuticos necesarios para ayudar al
paciente que ante él acuden.

Para muestra de ello se sefalara una cita del manejo inicial de una
persona politraumatizada, con el fin de comprender un poco del verdadero

trasfondo del arte médico:

“...Debemos conocer los cambios metabdlicos; durante la hemorragia se
pierden elementos formes y hemoglobina ademas de oxigeno, por lo que se
limita la produccién de energia gracias al ciclo de Krebbs, la necesidad de
energia se incrementa y se activa un ciclo alterno no dependiente de oxigeno,
el ciclo de Cori, teniendo como producto final &cido lactico, acidificando la
sangre, siendo reversible si se logra restaurar la perfusion aerdbica. De no
hacerlo, la acidemia evolucionara a acidosis lo que implica dafio celular y que
la mortalidad se eleve; ante la pérdida de volumen, existen mecanismos
compensatorios que tienen como objetivo primordial mantener el gasto
cardiaco y presion arterial, lograr que haya liberacibn hormonal que, en
sintesis, provocan vasoconstriccién, lo cual da flujo, sacrificando la perfusion.
Es decir, la circulacion es isquémica; la falta de produccién de ATP vy
consecuentemente de energia lleva a pérdida hematica. La exposicion de la
victima al medio ambiente, la administracion de soluciones al medio ambiente
que para casos de trauma son consideradas frias, propician la aparicion de
hipotermia, la cual provoca inactivaciéon de la coagulacién, el retardo en el
control de la hemorragia y ocasiona consumo de plaquetas y fibrinégeno, por lo
que las células enferman gravemente, apareciendo la Triada Mortal, acidosis,

coagulopatia e hipotermia...”8,

Ed., Editorial Elsevier, Madrid, Espafia, 2019, pp. 1 - 9.
68 Tapia Jurado, Jesus (coord.), Terapéutica en Cirugia General, Mc Graw Hill y Universidad
Nacional Autébnoma de México, Ciudad de México, México, 2020, p. 49.
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Esta cita es de bastante utilidad para explicar, a manera de extracto,
todo lo que involucra el quehacer médico, pues ayuda a explicar que, para la
toma de decisiones en materia médica, cada factor cuenta para un correcto

diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion del paciente.

En el caso de presentarse un paciente politraumatizado que se atiende
en la sala de urgencias, factores como estos son determinantes para poder
hacer algo por la vida del paciente; no obstante, existen tantos riesgos y
complicaciones durante su tratamiento que es muy dificil pronosticar una
rehabilitacion completa dado el grado de complejidad y de vulnerabilidad del

paciente tratado para obtener esa rehabilitacion.

Siguiendo esta linea de ideas, se debe explicar, en términos mas
precisos, un poco de lo que se expuso en el parrafo en cita anteriormente
trascrito. Con esta especial referencia a la dinamica de las lesiones, es posible
observar el contenido de lo que sefala el Manual denominado Harrison:
Principios de Cirugia, en cuya dindmica de lesiones explica de forma mas
detallada como es que intervienen las cascadas de citocinas para la creacién
de microentornos, y poder favorecer reacciones que ayuden a controlar los

niveles fisiolégicos del paciente.

Algunas de estas formas de intervencién consisten son reactivar o
desactivar la coagulacién, el favorecimiento de la inflamacion o desinflamacion
en un érgano o zona, favorecer las condiciones para mantener la presion alta o
baja, dar sefalizaciones inmunolégicas para combatir una infeccion, inducir la
vasoconstriccion o vasodilatacion, inhibir una serie de reacciones, etc.). Para

muestra de ello, obsérvese la siguiente cita:

“Los pacientes con lesiones o infecciones tienen respuestas hemodinamicas,
metabdlicas e inmunoldgicas que estan bajo el control parcial de las citocinas
endogenas. A diferencia de los mediadores hormonales clasicos, como las
catecolaminas y los glucocorticoides, que se producen en tejidos
especializados y ejercen su influencia principal por vias enddcrinas, las
citocinas son sintetizadas por diversos tipos celulares en el sitio de lesion y por
células inmunoldgicas sistémicas. La actividad principal de las citosinas es local

mediante interaccion intercelular (paracrina).
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Las citocinas son pequefios polipéptidos o glucoproteinas que inducen su

efecto en concentraciones muy bajas...

Las citocinas ejercen su influencia por medio de la union con receptores
celulares especificos y la activacion de vias de informacion intracelular que
conducen a la modulacion de la transcripcidbn genética. A través de este
mecanismo las citocinas influyen en la produccion, diferenciacion, proliferacion
y sobrevida de las células inmunitarias. Estos mediadores también regulan la
produccién y actividad de otras citocinas que potencian (pro inflamatorias) o

atenuan (anti inflamatorias) la respuesta inflamatoria. ..

Las citocinas son moléculas efectoras que dirigen la respuesta inflamatoria a
las infecciones (bacterianas, virales y micéticas) y a la lesion; asimismo, son
promotoras activas de la cicatrizacion de las heridas. Estas respuestas se
manifiestan por fiebre, leucocitosis y alteraciones en la frecuencia respiratoria y

cardiaca’™d.

De la anterior cita se observa como uno de los procesos mas béasicos de
defensa del cuerpo, como lo es la difusibn de proteinas interactivas en el
cuerpo humano para favorecer determinadas reacciones —como la de
cicatrizacion y la respuesta inmunoldgica-, requiere un criterio amplio para

interpretar correctamente el conocimiento médico.

Este punto es un primer escalafon para comprender la complejidad del
arte médico, pues desde el tecnicismo por el cual se debe entender lo que es
una citosina involucra muchos antecedentes tedricos interrelacionados,
explicando que es una proteina (elementos quimicos con determinados
enlaces, con una estructura propia —lineal, ciclica-, caracteristicas fisicas y
guimicas y que impactan de manera distinta en el organismo), y que su
actividad se encuentra dependiente de la presencia de ciertos factores (que
estimularan, a su vez, una respuesta en el organismo, como lo es una

respuesta pro inflamatoria o anti inflamatoria, por decir algo).

Cosas tan basicas como el proceso a través del cual los humanos
obtenemos la energia suficiente para poder realizar las actividades mas

sencillas como mover un brazo, poder genera un movimiento cardiaco para el
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bombeo de sangre o enviar y recibir estimulaciones nerviosas tienen cabida a
partir de este proceso complejo de racionalizacion de subprocesos internos que

son propios del galeno y del personal de salud:

Por lo que si se pretende realizar una imputacion objetiva (tanto civil,
administrativa o penal) contra el por su ejercicio profesional, se debe competir
con las mismas armas que el galeno, y entender a cabalidad el contexto
completo para no atribuir por culpa de pasiones responsabilidades injustas que

pongan en riesgo al ejercicio de las profesiones de la salud.

Otro ejemplo basico que puede explicarnos muy bien la actividad del
galeno y del personal de salud circundante a esta actividad involucra
especificamente la de los efectos de toxicidad, y sus correlativos estudios,
como lo es la administraciéon de dosis de medicamentos realizados de forma

adecuada para evitar alguna contraindicacion.

Comencemos por sefialar que una intoxicacion o envenenamiento se

puede definir en los siguientes términos:

“El envenenamiento consiste en el dafio a los tejidos por un agente quimico, y
bajo esa definicion casi cualquier agente puede actuar como veneno si se
administra en cantidad suficiente. La mayor parte de los compuestos
terapéuticos tiene cierto efecto deletéreo si se usan en exceso en una dosis
prescrita. El margen entre efecto terapéutico y toxicidad puede ser tan reducido
con algunos medicamentos que ... se descontintian porque su cociente ‘riesgo-

beneficio” es muy pobre”’°,

De la definicion se advierte que la toxicidad o envenenamiento consiste
en dafar tejidos con agentes quimicos, y eso lo puede hacer practicamente
casi cualquier sustancia; por lo que lo diferencial en su concepcién es la

cantidad de la administracion.

Se parte desde la idea de que todo agente quimico cabe en este
supuesto, por lo tanto, lo que debe importar en realidad es la cantidad y la

forma en que esta cantidad actida dentro del organismo, pues no se debe

69 Schwartz, Seymour I, Shires, Tom, et. Al., Manual - Schwartz: Principios de Cirugia, 72 Ed.,
Mc Graw Hill Interamericana Editores, México, D.F., México, 2004, pp. 19 — 23.

70 Knight, Bernard, Medicina Forense de Simpson, Trad. Franco Rangel, Concepcién, 10% Ed.,
Editorial El Manual Moderno, México, D.F., México, 1994, p. 301.
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perder de vista que todas y cada una de las vias metabdlicas (incluyendo la
glucalisis, la neoglucosilacion, el ciclo de Krebs o ciclo del acido citrico, el ciclo
de Cori, la fosforilacion oxidativa, el procesamiento de los lipidos, la formacion
y replicacion de proteinas, la formacién y replicacion del ADN y ARN), y
fisiolégicas (vias endocrinas, el eje porta-hipofisiario, el eje renina-
angiotensina-aldosterona, neurofisiologia central y periférica -que abarca el
funcionamiento de los sentidos, de las funciones auténomas y el control
consciente de las acciones a nivel de corteza cerebral-, el sistema circulatorio —
incluyendo la vasoconstriccion y vasodilatacidon-, los procesos respiratorios -
incluyendo el equilibrio acido-base en el medio a través de las reacciones
PCo2-, etc.) estan directamente relacionadas para su interaccion y desarrollo

de consecuencias.

Tal como se vio con las citosinas descritas arriba, una reaccion
desemboca en otra: la falta de una proteina, de una sustancia comunicate,
transportadora, sefalizadora, etc. en la comunicacion para la generacion de
reacciones quimicas a nivel organico pueden afectar el mantenimiento del
equilibrio osmotico a nivel celular, y homeostatico, a nivel funcional: por ello,

todo estd interrelacionado.

Definitivamente, no es posible dar el mismo tratamiento a este tipo de
casos de urgencias que a los médicos de cirugia estética, donde, por regla
general, cambia el criterio para valoracion a la inversa, y debe atenderse a la
responsabilidad conforme a resultados’?, y no conforme a medios, pues, en ese
caso especifico, si bien no es dable considerar que se pueda garantizar una
operacion completamente satisfactoria, se debe atender a la cuestion de que
una persona sana se coloca en sus manos para poder obtener una mejoria

notoria en su apariencia y funcionalidad.

En suma, si no se comprende el por qué una enfermedad se encuentra
presente de acuerdo a la racionalizacién del método cientifico y la perspectiva
general del proceso de salud-enfermedad, entonces no se cuenta con el
elemento basico para poder realizar una imputacion en cualquier materia: ello

consiste en la explicacion del nexo causal.
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Por ello, al querer buscar responsables por el simple hecho de ejercer
una préctica profesional, no solo actuaria irresponsablemente la maquinaria
judicial en el sistema juridico (a capricho del sujeto envuelto en pasiones), sino
que también se atenta contra una de las disciplinas mas nobles que ha
brindado el conocimiento humano en pro de si misma, como lo es el sistema de

salud.

Por este fin, esta investigacion estima prudente sefialar algunos de los
elementos mas basicos para comprender la actividad del personal de la salud,
a través de algunos conceptos basicos sugeridos para que guien al jurista que

deba inspeccionar la labor del médico para su vinculacion juridica:
a) Por materias:

Anatomia: Es una “ciencia que tiene por objeto el estudio de la
estructura del cuerpo humano”’?. La Anatomia General se ocupa de los liquidos
y los solidos considerandolos desde el punto de vista de 6rganos similares; La
Anatomia Descriptiva, por el contrario, estudia cada érgano en especifico’s.

Su conocimiento es Util a causa de que es la base del conocimiento
meédico, al ser un estudio paso a paso de todas y cada una de las estructuras
del cuerpo humano; dicho conocimiento constituye un escalafén previo a otras

disciplinas mas complejas, como lo es la Cirugia General, o la Anatopatologia.

Histologia: Es la rama de la Medicina que aborda “el estudio cientifico
de las estructuras microscopicas de los tejidos y los 6rganos del cuerpo”’4. Esta
descripcién nos indica que su finalidad busca analizar los tejidos y 6rganos
desde niveles microscépicos que puedan dar claridad sobre la funcion de

diversas actividades del organismo desde el modo en que se constituyen.

Es evidente que la sangre, por citar un ejemplo, debe recorrer arterias y
venas que permitan la correcta irrigacion del frotis sanguineo a todo el cuerpo;

sin embargo, dicho transporte se vuelve mas técnico en la medida que sus

L Garcia Bojorquez, Manuel, y Castillo Calvin, José Miguel, Manual Practico de
Responsabilidad de la Profesion Médica (Aspectos juridicos y médico-forenses), Editorial
Comares, Granada, Espafia, 2011, p. 141

72 Fort, Joseph August, Compendio de Anatomia Descriptiva, Trad. De Soroa y Pineda,
Antonio, 142 Ed.,Ediciones Gustavo Gili S.A. de C.V., México, D.F., 1994, p. 1.

73 |dem.

74 pawlina, Wojciech, Ross. Histologia (Texto y Atlas): Correlacién con Biologia Molecular y
Celular, 82 Ed., Editorial Wolters Kluwer, Barcelona, Espafia, 2020, p. 1.
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ramificaciones se hacen mas pequefias, y no tienen medios usuales de

transportacion (dado el tamafio).

Entender que las arterias se dividen en arteriolas, capilares y que tienen
fenestraciones o aperturas para el paso de estructuras grandes, medianas y
pequefias’ permiten saber que existe una correlacion clinica entre el

conocimiento que esta rama maneja y la praxis clinica.

Ademés de lo anterior, es esta rama de la Medicina la que advierte, de
forma analitica, los patrones de referencia para el cuerpo humano de los tipos
de tejidos y sus estructuras: de tal modo que, si se presenta algin examen
clinico que presente anomalias en su contenido, es visible de ser cotejado a la
luz de esta rama del conocimiento, para poder saber, con mayor precision, los
cambios que suceden a nivel molecular y que permitan dar luz sobre la

situacion del paciente.

Microbiologia y Biologia Celular (Citologia): La importancia de la
biologia molecular radica en la interaccion de las diversas formas de vida a
nivel microscoépico y su relacion directa con las células (y en particular, con las

células humanas).

La Microbiologia estudia los reinos de microbios que existen, sus efectos
y repercusiones en los organismos vivos, asi como su evolucién y sus formas
de desarrollo’®. Entre los distintos reinos de microbios que existen se
encuentran 1) Virus, 2) Bacterias, 3) Hongos, 4) Parasitos, mismos que a su
vez tienen multiples subclasificaciones (como las bacterias grampositivas o
gramnegativas, que deben su nombre a la reaccidbn que se genera con la
tincion de Gram para identificarlas, y que comparten diversas caracteristicas

similares)””.

Esta rama es importante por el conocimiento que conlleva el efecto de la
presencia de microbios en diversas reacciones del cuerpo humano, pues
algunos tipos de microbios son lesivos hasta el grado de la muerte, y su

presencia puede generar una sepsis, una reaccioén adversa, una inhibicién en

75 [bidem., pp. 447 — 453.

76 Cfr. Murray, Patrick R., Microbiologia Médica Basica, Editorial Elsevier, Barcelona, Espania,
2018, p. 1.

77 ibidem.
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una cadena de un ciclo celular o bioquimico, o complicacion en la calidad de

vida.

Asimismo, es vital el conocimiento de la célula humana en virtud de que,
a través de su serie de procesos durante el ciclo celular, es que el organismo
encuentra formas de permanecer con vida, desde su replicacion (ya sea por
mitosis o0 meiosis, dependiendo del tipo de célula), mantenimiento vy
conservacion, hasta la apoptosis o muerte celular programada, para evitar caos

genético, y conservar las funciones fisioldgicas y fisicas de las estructuras.

Bioquimica: Es la “ciencia relacionada con las moléculas presentes en
los organismos vivos, las reacciones quimicas individuales y sus enzimas
cataliticas, y la expresion y regulacion de cada proceso metabélico”®. Se
convirtié en la forma de lenguaje basico para las cuestiones relativas con los

seres Vivos.

Su conocimiento es determinante a causa de que en su estudio se
encuentra el andlisis de diversos procesos biolégicos de relevancia que dan

lugar a la explicacién de mdultiples fendmenos naturales en el cuerpo humano.

Es de destacarse la descripcibn de los diversos procesos en la
interaccion de los elementos y compuestos quimicos que tiene el ser vivo en su
composicién, y que dan origen a la aparicion de los ciclos bioldgicos que
permiten mantener la vida en los organismos, como el ciclo de Krebs, las vias
de las pentosas fosfato, la glucolisis, gluconeogénesis, el metabolismo de

acidos grasos, y otros analogos.

Genética: Dependiendo de la rama que se estudie, dependera su
definicion; sin embargo, en términos generales se puede indicar que es “la
ciencia que se ocupa del estudio de la variacion y herencia de los organismos

vivos”79,

De la anterior definicion se observa que dicha disciplina consiste en el

estudio de la variacion y herencia del humano, y de otros seres vivos, pero

78 Rodwell, Victor, Bender, David, et. Al., Harper: Bioquimica llustrada, 312 Ed., Editorial Mc
Graw Hill, Ciudad de México, México, 2018, p. 4.

79 Qliva Virgili, Rafael, Ballesta, Francisca, et. Al., Genética Médica, Ediciones Universitat de
Barcelona, Barcelona, Espafia, 2003, p. 21.
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enfatizando que dichas variaciones se confrontan conforme a su material

genético.

Se estima prudente sefialar que, en el contexto médico, se puede decir
que la Genética Médica consiste en el “estudio de la variacion génica humana
de significado médico™°. Por lo que puede abarcar cuestiones asistenciales o

de estudio tedrico para comprender alguna enfermedad o evolucién.

Se debe mencionar tantos aspectos sobre esta rama: desde la forma en
como se estructura el ADN asi como el resto de aspectos funcionales sobre su

replicacion, reparacion, irregularidades en su estructura y consecuencias.

De este tema en particular se puede entender mucho mejor uno de los
fenémenos de salud méas importantes para la Medicina moderna, como lo es el

cancer.
b) Por temas selectos:
1) Apoptosis: Es el proceso de “muerte celular programada”™!?.

Este proceso es necesario en todos los organismos vivos a causa de
que regula la creacién de nuevas células una vez que las celulas dafiadas o
envejecidas dan sefal de ello, para evitar que se repliqguen cbédigos genéticos
erroneos dentro de la célula, y con ello se generen deformaciones en el modo

de reproduccion de la célula y de la transmision de su material genético.

Debe diferenciarse la apoptosis de algun otro tipo de muerte celular,
puesto que, a diferencia de la primera, los otros tipos de muerte celular suelen
ser cadticas, generan reacciones inflamatorias (que mas tarde se traduciran en
dolor), y dejan residuos que pueden afectar a las células vecinas, crear sepsis,
o cualquier otra variante derivada de la forma tan violenta en cémo muere la

célulad?.

Se caracterizan por emitir altas concentraciones de sustancias

conocidas como Citocromo C y otras como SMAC/DIABLO para la sefializacion

8 [pidem., p. 22.
8 Pawlina, Wojciech, Ross: Histologia, 6p. cit., p. 61.
82 |bidem., p. 99.
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de macrofagos que permitan identificar la célula a destruir, aprovechando su

contenido los lisosomas®3.

2) Complejo de union ligando-receptor: Este tema es de relevancia en
virtud de que diversas estructuras quimicas en el organismo tienen

aparejado este modelo para su funcionamiento.

Este tema, mejor conocido en la literatura como Procesos de
Sefializacion Celular84, es complejo de comprender, pues se tiene que observar
el tipo de sefalizacion que se debe trabajar, pues cada organismo tiene su

propio método de reconocimiento de las sustancias que deben sefalizarse.

Desde simples adhesiones de un elemento a la sustancia (fosforilacion
de la molécula) hasta un complejo reconocimiento por una proteina
transmembrana que cuente con sefalizadores especiales, este mecanismo
consiste en el pilar de la microbiologia para comprender la dindmica en cémo la
célula subsiste; sin embargo, su extension no se limita Unicamente a

reacciones de sefializacion.

Este mecanismo es determinante en la inmunidad, pues el complejo de
ligando-receptor se ve referenciado al explicar los modelos de la molécula de
Inmunoglobulina G, mismos que se conocen como mecanismo de bisagra que
solo pueden unirse a determinado tipo de estructuras que encuadren con el

extremo Fab de la llave®>.

Asi como este ejemplo, existen muchos ejemplos en donde se emplea el
mecanismo de ligando-receptor, por lo que se convierte en una figura a
referenciar en cualquier mecanismo de sefializacion o de interaccion tanto en

bioquimica como en cualquier otra rama.

3) Enzimas y cinética enzimatica: La cinética enzimatica se caracteriza por
ser una serie de procesos que favorecen o retardan la generacion de

determinadas reacciones quimicas dentro del organismo.

Estas reacciones suceden entre sustancias conocidas como enzimas,

mismas que interactian en diversos Organos, asi como en diversas

8 [bidem., pp. 99 — 100.

8 [pidem., pp. 35 — 36.

85 Cfr. Barrett, Kim, Barman, Susan, et. al., Ganong: Fisiologia Médica, 232 Ed., Editorial Mc
Graw Hill, México, D.F., 2010, p. 73.
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secreciones y estructuras (productos) del organismo para generar reaccion, y
con ello, crear una situacion especifica quimica que genere un microambiente

dentro del organismo®®.

Sobre este tema, es de destacar la presencia de inhibidores
competitivos, no competitivos y acompetitivos, pues el sitio de accidon —sitio
alostérico-, puede estar siendo ocupado y peleado o no por diversos sustratos

gue encuadran en la estructura del sitio.

Estos topicos son de relevancia clinica en la medida en que la
farmacologia debe realizar estudios de diversos tipos para garantizar el
adecuado suministro y excrecion de los farmacos, como lo son: la creacion de
la estructura del farmaco para interactuar en las células diana y generar las
reacciones quimicas deseadas, la compatibilidad de los sustratos (sustancias
activas) que puedan ser utilizados en distintos ambientes diana (destino final
del farmaco), los excipientes que deben ser usados para el correcto transporte
de la sustancia activa -sin que se pierda en el camino por reacciones
intermedias que suceden dentro del organismo-, asi como para la
determinacién de las dosis indicadas, y la via precisa para ello, por citar solo

algunos ejemplos.

4) Equilibrio osmotico: Dicha actividad fisiolégica se da por cuestiones
fisicas a nivel celular. Consiste en la estabilizacion entre los niveles
internos y externos de liquido intracelular en la célula, y su equilibrio en

sus densidades internas y externas®’.

Dado que la membrana celular es una membrana lipidica de doble capa
y con colesterol en sus extremos intermedios, lo que le da caracteristicas de
semipermeabilidad y de movilidad, para permitir o negar, a través de
sefalizacion celular, de rutas directas al interior (como la difusion simple o
facilitada a través de vacuolas), o a través del paso de estructuras
determinadas en algun complejo membranoso que encuadre en ello, el paso de

contenido externo al interior de la célula®®.

86 Al respecto, véase el tema Cinética Enzimatica, contenida en Rodwell, Victor, et. Al., Harper,
Bioquimica llustrada... 6p. cit., pp. 68 — 90.

87 Barrett, Kim E., Barman, Susan, et. Al., Ganong. Fisiologia Médica, 6p. cit., p. 5.

88 Pawlina, Woijciech, Ross. Histologia..., 6p. cit., pp. 31 — 41.
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Dicho topico es relevante para la clinica médica en virtud de que con ella
se logra realizar un andlisis completo en cuadros graves de deshidratacion, asi
como también aportar ideas y ayuda en torno a los niveles citolégicos del
organismo: uno de los ejemplos para lo cual puede ser Util este tipo de
valoraciones estriba en los casos en que las células puedan tener mucho lipido
(grasas) en su interior, lo que puede generar problemas diversos en distintos
niveles (hormonales, por ejemplo, pues al contener demasiada grasa, no se
regula correctamente la sefializacion que genera saciedad, generandose con
ello un circulo vicioso; o también con la generacion incrementada de estradiol —
hormonas femeninas- que pueden modificar los niveles normales del

organismo en hombres)®°,

5) Equilibrio acido-base: Consiste en el mantenimiento de las condiciones

basicas del medio interno en el cuerpo humano con respecto a la acidez.

La acidez puede ser definido como la capacidad del elemento Hidrogeno
en desintegrarse e irse acoplando en elementos o compuestos, de tal manera
que brinda el radical —H en las estructuras quimicas, y que propicia la
realizacion de reacciones exotérmicas corrosivas y de desgaste; razén por la
cual, en la doctrina de los quimicos es conocido como acidos (ejemplo HCL,
acido clorhidrico). Su graduacion se encuentra valorada por el pH.

6) Inmunidad: Este tema es bastante complejo, por comprender una serie
de conocimientos demasiado profundos para abarcar en una definicion.
Podemos sefalar que es la capacidad del cuerpo humano para poder
reaccionar frente a patdégenos que intervienen en el organismo, y que
son capaces de destruir, remodelar o adecuar la respuesta de las
defensas —tanto innatas como adquiridas- para combatir a los agentes

patogenos (sustancias u organismos que hacen dafo a las células).

7) Interaccion farmacologica: es un término propio de la Farmacologia. Esta
relacionado de forma directa con la farmacodinamica y la
farmacocinética, y esta relacionado en proporcién directa al aumento,

modificacion, o perdida de efectividad o alteracion de los efectos

89 Cfr. Rodwell, Victor, Bender, David, et. Al., Harper, Bioquimica llustrada..., 6p. cit., pp. 245 —
247.
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esperados de los farmacos, mismos que pueden crear efectos adversos

nocivos y hasta fatales en las personas tratadas®.

De donde se aprecia el contexto general que los juristas deben tener
presente a la hora de estudiar la Lex Artis Médica como es debido, previo a

realizar cualquier tipo de imputacion.

Solo habiendo comprendido algo de todo el mar de conocimiento que
existe en la Medicina, se puede encontrar en aptitud de realizar una
imputacién, pues se habrd comprendido el contexto minimo sobre el cual se

erige su labor.

No se desconoce que, para efectos de ofrecer temarios generales, los
contenidos de la materia de la Medicina Forense, rama de la Medicina que
existe para mediar todas las interacciones entre la disciplina juridica y los
tecnicismos meédicos, se cuenta con los siguientes temas de relevancia en el

estudio de la interdisciplinariedad entre ambos mundos:
a) Aspectos médicos de la muerte;
b) Cambios después de la muerte;

c) lIdentificacion de la persona viva o muerta (incluyendo identificacion
odontoldgica, genética, o de edad y condiciones generales del inspeccionado y
su identidad);

d) Genética forense (incluyendo inspeccién de cabellos, piel y faneras);

e) Investigacion de manchas (incluyendo las de sangre, orina, esperma,

calostro, unto sebaceo, liquido amniético, material fecal, etc.)
f) Examen de las heridas;

g) Lesiones (incluyendo las lesiones en general, lesiones regionales, lesiones
por armas de fuego y explosivos, lesiones por medios de transporte, lesiones

por calor, frio o electricidad, etc., asi como los efectos de las lesiones);
h) Asesinato, suicidio o accidente;

i) Asfixia, inmersion y ahogamiento,

9% Goodman, Louis, y Gilman, Alfred, Bases Farmacoldgicas de la Terapéutica, Trad. Espinoza
Zarza, Roberto, 52 Ed., Nueva Editorial Interamericana, S.A. de C. V., México, D.F., México,
1978, pp. 31-35.
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J) Muerte por causas naturales;

k) Embarazo y aborto;

[) Muerte y lesiones en la infancia (incluyendo infanticidio)
m) Delitos sexuales;

n) Aspectos de las enfermedades mentales

i) envenenamiento y tipos de venenos

0) Alcohol, drogas y otras adicciones

p) Cuestiones de bioética;

q) Documentos médico-legales

r) Praxis médica®’.

De donde se muestra un listado de topicos que se encuentran
intimamente relacionado con las disciplinas que nos atafien, es decir, Medicina
y Derecho, y que se encuentran mejor reguladas en las ciencias forenses;
mismas que, por regla general, también requieren comunicacién externa con
otras disciplinas, como lo es la balistica forense, la documentoscopia, quimica

forense, pericial en materia de transito de vehiculos, etc. Y la lista sigue.

Pese a lo anterior, no se estima correcto guiarnos estrictamente con este
criterio de estudio, puesto que muchos de los aspectos mas finos de la
Medicina solo pueden ser vistos desde el origen de ese conocimiento, es decir,
a lo que pertenece a la Lex Artis Médica; ademas, pudiendo interpretar desde
sus origenes las interacciones basicas, se puede arribar con mayor facilidad a

la comprension de cada uno de esos conocimientos generales precisados.

Para ejemplo de lo anterior, es posible comprender que el proceso de
asfixia o de anoxemia celular (dependiendo de la literatura que se escoja) en
los procesos de envenenamiento por cianuro —llamadas también cianidas o
cianégenos-°? radica justo en procesos de inhibicion del complejo ATP-asa que

radica a nivel mitocondrial en las células.

91 Knight, Bernard, Medicina Forense de Simpson...,6p. cit.,, pp. 29 — 327, en relacién con
Martinez Murillo, Salvador, y Saldivar, Luis, Medicina Legal, 192 Ed., Editorial Méndez Editores,
México, D.F, México, 2016, pp. 45 — 385, 443 — 470.

92 Knight, Bernard, Medicina Forense de Simpson..., ép. cit., pp. 353-354.
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Lo anterior sucede al ingresar al organismo elementos que fungen como
elementos intoxicantes o venenos —para efectos del ejemplo, cianuro-, las
sustancias procesadas se convierten en inhibidores competitivos que pelean
por el lugar de acoplamiento (sitio alostérico) del complejo donde funciona la
Adenosin Difosfato (ADP), impidiendo con ello la generacion de Adenosin
Trifosfato (ATP), porque impide el acoplamiento del Adenosin Monofosfato
ciclico (AMPc) al ADP®3, y con ello, la generacion de energia necesaria para el
organismo, e impidiendo la cadena de fosforilaciéon oxidativa®* de donde se

obtiene una parte importante de los recursos vitales del organismo.

Esto es de relevancia forense (en particular para el Derecho Penal) al
momento de determinar una responsabilidad por mala praxis clinica, o para un
homicidio doloso, en cuyas modalidades cambia de forma significativa una
hipétesis con respecto a otra, en la medida que una deviene de errores en la
praxis, mientras que en la otra se materializan diversos momentos del
denominado iter criminis para la realizacién de la conducta delictiva, incluyendo

la ejecucion del acto.

Por lo que el estudio de las conceptualizaciones tedricas generales de la
Medicina se estima prudente para abordar problemas médico-legales a la hora
de analizar la culpabilidad en el Derecho Médico, pues es solo a la luz de su

rama que se entiende el panorama completo.

Con estos elementos brindados, es posible ir integrando, de manera
general, hipotesis concretas de los casos meédicos a la luz del criterio juridico,
pues estas conceptualizaciones, a criterio de este investigador, resultan
suficientes para poder comprender, de forma indiciaria y aprioristica, la

terminologia a la que nos enfrentamos al momento de valorar un acto médico.

Teniendo esto presente, y sabiendo que existen diversas materias para
poder intervenir en la sancion del acto médico mal realizado a la luz de la
materia juridica (incluyendo la intervencion de otras ramas y disciplinas como lo
es el Derecho Civil o el Derecho Administrativo, o incluso la Bioética en las

discusiones del Comité de Bioética de cada adscripcidn hospitalaria), se tiene

93 Rodwell, Victor, Bender, David, et. Al., Harper: Bioquimica llustrada..., 6p. cit., pp. 118, 123.
94 |bidem., pp. 118 — 126.
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un panorama mucho mas amplio de los temas que tienen que estudiarse en

una controversia que involucre a personal de las profesiones de la salud.

Y una vez analizado el estudio de prelacion logica de los elementos del
delito en caso de que la conducta del personal de salud resulte de lo mas
aberrante en el Derecho, se esta en posibilidad de continuar la valoracion hacia

un aspecto mas puro, en cuanto a la culpabilidad concierne.

Solamente habiendo valorado lo anterior, y estando en un caso de
verdadera necesidad de intervencion de la accion penal, se debe establecer de
forma primigenia que debe analizarse con precision el tipo penal a aplicar, y
realizar el estudio de prelacion logica de los elementos del delito para poder
abordar frontalmente el problema de la imputacién a delitos de médicos y el

personal de salud.

Se destaca que es comun que quieran atribuir a los médicos los delitos
mas graves por sus errores, como lo son los delitos de homicidio y de lesiones
por su actuar, cuando, como ya se ha establecido, su actividad y finalidad no
les permite proceder en estricto sentido por ese camino; situacion que debe

servir como punto de referencia en la seleccién del tipo penal a encuadrar.

Una vez agotados dichos requisitos, e incentivada la maquinaria
procesal para llegar a un juicio penal, se pueden dilucidar los aspectos finos de

la culpabilidad aplicada en el estudio de los delitos cometidos por médicos.
3.3 Estudio de la culpabilidad en delitos del ejercicio médico

En este punto, se abordard una reflexion especifica en torno a la
culpabilidad como elemento de la Responsabilidad Juridico-Penal, pues viendo
la perspectiva filosofica, se logra apreciar de mejor manera la razon de ser de
la actividad médica, y la busqueda de un criterio armdnico que equilibre tanto la
pretension punitiva estatal como las finalidades y razones dultimas de los

profesionales de la salud.

El ejercicio médico se encuentra plagado de distintos aspectos de
valoracion subjetiva disfrazados a la luz de lo que establece la doctrina médica,
y que pueden ser interpretados de manera diversa, dependiendo de las

circunstancias especificas del caso.
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Al saber que la Medicina es un campo de estudio naturalmente
casuistico, se puede notar con sencillez la complejidad del llamado “arte de la
medicina”, pues, asi como en el Derecho, si bien se encuentran algunas bases
que dan las directrices generales sobre como abarcar el estudio de casos, la
realidad es que, en los casos aplicados, siempre se encontraran diferencias

sustanciales propias del caso al resolver sobre un mismo tipo de problemas.

Sin embargo, este arte no es Unicamente una decision a discrecionalidad
del profesionista que ejerce la actividad, sino que siempre debe encontrarse
fundado y motivado el sentido y alcance de las determinaciones que toma con
respecto al diagndstico y tratamiento que se le da un paciente. No obstante,
esta fundamentacion y motivacion es completamente distinta a la que se ejerce

en el campo juridico.

La culpabilidad, como elemento del delito, habia tenido un lugar especial
en la doctrina juridico-penal como un parteaguas para establecer el juicio de
reproche dirigido al autor de una conducta reprochable, por vulnerar alguno de
los bienes juridicos tutelados mas importantes de la sociedad (previsto en un
tipo penal); sin embargo, en el caso de los médicos, este juicio de reproche
adquiere otras calidades, matices y fronteras, puesto que debe operar en su
favor un principio de buena voluntad en su ejercicio por parte del profesionista.

Primeramente, debe entenderse que todos y cada uno de los actos en el
ejercicio médico deben gozar, ya no por cuestiones de Derechos Humanos que
gozan los intervinientes, sino por simple humanidad, de una presuncién no solo
de buena fe, sino de confianza en el ejercicio pleno de sus facultades, de
conformidad a las determinaciones de los roles sociales que circunscriben a
este apartado de la sociedad, y el compromiso necesario para llegar a adquirir
un lugar dentro del gremio, pues involucran muchas horas de estudio y
dedicacion, perfeccionismo técnico y criterio racional a la luz del método

cientifico.

Esto es asi a causa de que la dedicacion de los profesionistas de la
salud siempre tendra como estandar minimo el salvar las vidas a costa de lo

gue sea necesario. Esto se refleja fidedignamente con los postulados de
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Hipocrates, en cuyo Juramento®, se pueden advertir los innumerables
esfuerzos por parte de los profesionistas para poder tener acceso a los
conocimientos y a la préactica del arte de la Medicina.

Solo superado ese principio, y analizada una contrariedad en los
elementos facticos para su atropello, es posible iniciar una imputacion en
contra del profesionista que en estos casos opere, sin que se deba de perder
de vista nunca este principio, en tanto que el ejercicio de las actividades
propias de los profesionistas de la salud merece un respeto irrestricto por todo
lo que contribuyen con la labor social y colectiva que realizan en cualquier lugar

del mundo®s.

Ahora bien, la culpabilidad, vista desde la concepcion clasica, establece
la necesidad de generar una vinculacion entre los elementos facticos y juridicos
del hecho posiblemente constitutivo de delito que permitan establecer una
ausencia de aplicacién de la llamada actuacién de otra manera, una de las
excluyentes de responsabilidad méas debatidas en todas las corrientes de la

teoria del delito, puesto que esa posibilidad no esta definida de forma objetiva.

El elemento tedrico denominado imposibilidad de actuar de otra manera,
como excluyente del delito, opera en el momento en el que se ha demostrado,
fehacientemente y de acuerdo a los estandares sociales esperados dentro de
un rol especifico, que se ha procurado actuar de otra manera antes de delinquir
para poder llegar a la conclusién de que finalmente no hubo otra alternativa de
respuesta; y el modo en el que se desencadenan las cosas es una
consecuencia natural de las condiciones y circunstancias propias del hecho
posiblemente constitutivo de delito, de tal modo que, en igualdad de
condiciones y bajo un criterio medianamente aceptado conforme a las reglas de
la logica y de la experiencia, cualquier ciudadano comun se mostrara

imposibilitado para actuar de otra manera.

Por ello, para el estudio preciso de la culpabilidad no solo nos debemos

ceflir a los aspectos clasicos del Derecho Penal para su valoracion y

95 Martinez Murillo, Salvador, y Saldivar, Luis, Medicina Legal, 6p. cit., p. 20.

9% No es de desconocerse el hecho de que, incluso entre los estudios de Schwartz-Dreher, uno
de los primeros estudios que describié de forma mas precisa las figuras del dolo visto desde el
ejercicio de un acto médico como lo es una operacion, se observa que los médicos gozaban de
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conclusién: son los estudios acerca de la toma de decisiones del personal de
salud a la luz de distintos factores lo que resulta determinante para la doctrina

como lo sugerido para la valoracion de los galenos entre iguales.

Algunos dentro de estos factores destacan por las condiciones originales
del caso y lo que el sistema asume correcto para hacerle frente, tales como el
estado inicial del paciente respecto a su antecedente clinico personal —valorado
conforme a su historia clinica-, lo sugerido por la norma, por las Guias de
Practica Clinica y demas recomendaciones administrativas —NOM’s,
reglamentos-, las técnicas y procedimientos empleados para el tratamiento de

una etiologia en particular.

Otros factores importantes a considerar los constituyen los avances
médicos que tienen injerencia en la toma de decisiones, las finalidades del
meédico tratante al decidir optar un tratamiento y finalmente, la valoracion de
una responsabilidad —individual o compartida o distribuida- de acuerdo a los

roles especificos del personal de salud para la realizacion de una intervencion.

Dado que todos estos factores pueden ser interpretados como puntos de
contacto entre la ley y la lex artis médica, se abordara a continuacibn como

pueden ser analizados.

3.3.1 Principales puntos de contacto entre la legislaciéon y la doctrina que

constituyen la materia médica

La legislacién tiene como punto de partida aquello que establece la
hipétesis normativa (norma) para poder estudiar conductas sujetas a
consecuencias juridicas en cualquier campo de la vida. Esto no varia en el
campo del ejercicio clinico médico; por lo que, para adentrarnos en los puntos
de conflicto que pueden presentarse en cada caso concreto, se deben afianzar

los puntos especificos que estan sujetos a identificarse de esta manera.

Para comenzar, podremos advertir que los puntos de conflicto, asi como

se analizan en el Derecho Internacional Privado®’, son aquellos puntos en los

este principio de presuncién al sefialar de forma inicial que toda intervencion tiene la finalidad
de salvar una vida. Véase supra.

97 Es destacable la presencia de topicos como el punto de contacto o la norma de conflicto en
la doctrina del Derecho Internacional Privado, en tanto que estas instituciones nos dan una idea
de la conceptualizacién a la buscamos acercarnos en esta investigacion: la definicion de punto
de contacto consiste en “una circunstancia factica o en un elemento juridico que permite atribuir
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qgue la norma incide de forma directa entre dos 0 mas legislaciones aplicables
por virtud de facultades expresas en normas diversas (contenidas en distintas
legislaciones), que convergen para poder ser aplicables en un momento dado
de manera simultanea, por lo que son objeto de debate y dilucidacion por parte
de la autoridad que tenga jurisdiccion para dirimir dichas controversias, y con

ello seleccionar el derecho aplicable.

Por analogia a esta institucion juridica, podemos identificar como puntos
de conflicto entre la legislacién y la doctrina médica, a aquellos elementos
normativos que exigen una remision directa a la Lex Artis Médica para dilucidar
los conflictos relacionados con el personal de la salud, lo que en si mismo

podria no parecer un problema.

Sin embargo, conforme se adentra al estudio casuistico, se debe tener
presente que la integracion de los tipos penales debe ser bajo los principios de
Exacta Aplicacion de la Ley Penal, y de Legalidad: por lo que se debe buscar el
apartado preciso de la norma para terminar de integrar la hipotesis normativa y

subsumir los hechos sujetos a estudio para el Derecho Penal.

Muchos de los aspectos mas relevantes para ambas materias ya se
encuentran previstas de forma esbozada dentro de los diversos dispositivos de
la Ley General de Salud, puesto que su regulacion abarca, de forma general,
aspectos completos relativos a la prestacibn de los servicios de salud,
describiendo desde su clasificacion, los objetivos, las definiciones especificas,
las medidas oficiales y las prohibiciones mas relevantes que deben destacarse

en el ejercicio de la practica clinica medica.

Sin embargo, no es precisamente exacto el fundamento para poder
hacer efectivo el cumplimiento de todas y cada una de las normatividades que

involucra la Ley General de Salud y las disposiciones conexas (tales como las

a una categoria juridica la aplicacion de una concreta ley”, de donde se desprende que basta
ese punto de contacto o de conexion para vincular dos sistemas juridicos diferentes (y
posiblemente incompatibles entre si) en cuanto su aplicacién especifica en un caso concreto;
mientras que la norma de conflicto es “una técnica de reglamentacién indirecta... [cuya
finalidad] es designar la aplicabilidad del Derecho estatal localizando ahi el supuesto, por lo
que la norma de conflicto se caracterizaria por nacionalizar las situaciones privadas
internacionales” dandonos con ello orientacion sobre el conflicto de normas, y sefialar el campo
de aplicacion de la norma a la que pertenece el hecho factico, normatividad a la que debe
circunscribirse su aplicacion. Véase Fernandez Rozas, José Carlos, y Sanchez Lorenzo, Sixto,
Derecho Internacional Privado, 8% Ed., Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2015, pp.124, 128,
137.
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Normas Oficiales Mexicanas): razon por la cual no existe en la mayoria de los
casos fundamento exacto para la aplicacion, mas alld de aspectos de

“‘explorado derecho” que estén previstos en la literatura médica.

Fundamentar de manera exacta es dificil de lograr en el caso de las
cuestiones practicas de la clinica médica, puesto que muchos de estos
conflictos solo son posibles de ser observados con fundamento en la mejor
informacion disponible, llegando a generar criterios de la Lex Artis Médica
Ganicamente con base en evidencias, 10 que hace gque sus criterios no sean
inamovibles, y que requieren expresamente una actualizacién constante para
determinar lo que se considere como el mejor tratamiento en la terapéutica de

un paciente.

Por eso, identificar los puntos de conflicto comunes entre ambos criterios
integradores del tipo penal resulta un paso determinante para poder integrar

correctamente los hechos al tipo especifico.

Podemos sefialar que uno de los aspectos que tienen relacion en ambos
criterios (juridico y médico) radica en la obligacién que le constrifie la ley para
el cumplimiento de los roles del personal de salud para actuar. Esto es en si
mismo un elemento normativo del tipo penal para poder acreditar una conducta

especifica en contra de los médicos.

Lo anterior es asi a causa de que, segun los lineamientos de operacién
de las instituciones de salud publicas y privadas (y en particular con lo que se
establece en la Ley General de Salud), toda institucion nosocomial debe tener
ciertos parametros Optimos para su operatividad y metodologia para su
funcionamiento®; y la actividad del personal de salud -sea independiente o
como parte de una institucion-, también se encuentran tutelados en aspectos
de caracter civil o administrativo, pero siempre tutelados por el resto del

sistema juridico mexicano.

Esto no solo se relaciona con el &mbito médico, sino que viene implicito

con el desarrollo de la actividad del profesional de la salud, pues en este tipo

98 Ejemplo de lo anterior se puede observar con el cimulo de obligaciones que se prevén en la
Ley General de Salud a cargo de los médicos con pacientes en estado terminal (Titulo Octavo
Bis, Capitulo Ill, articulos 166-Bis-13 al 166-Bis-21), o las obligaciones que los investigadores
tienen cuando se realizan actividades de investigacion en materia de salud (Titulo Quinto,
Capitulo Unico, Articulos 98 al 103).
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de detalles es donde se aprecia la preparacion técnica y la prevision para
brindar un desarrollo del servicio profesional de calidad, asi como la facilidad y
eficiencia de los operadores para llevar a cabo sus labores.

El no contar con infraestructura en el centro hospitalario para realizar
algun aspecto relevante en un procedimiento medico, de acuerdo a las Normas
Oficiales Mexicanas aplicables para ello, conlleva a una incapacidad de
actuacion en caso de emergencia y/o urgencia médico quirdrgico de acuerdo a
los estandares protocolarios (sin mencionar la imposicion de una sancion por
parte de las autoridades auditoras): razon por la cual se encuentra tutelado en

ambos extremos de las profesiones.

Incumplir estos lineamientos es motivo suficiente para una revaloracion
de la actuacion del personal de salud a cargo, puesto que el incumplimiento en
si trae aparejado intrinsecamente un posible riesgo sanitario que haria inviable

la practica de diversas diligencias médicas.

Otro punto de contacto importante estriba justamente en la ley aplicable
al arte médico: se adelant6 en el capitulo precedente que existian una serie de
mecanismos juridicos que regulan la actuacion del galeno y profesionistas
circundantes a esta profesion: sin embargo, aqui se profundiza en torno a ello a
causa de que los elementos normativos regularmente nos remiten a leyes
diversas para terminar de completar el tipo penal —sin correr algun riesgo por la
falta al principio de taxatividad-, llegando al extremo de tutelarse conforme a la

Lex Artis Médica.

En este caso, la lex artis también trabaja con los profesionistas de la
salud al sefalar el estdndar minimo de calidad a través de las Guias de
Practica Clinica (vinculantes para todos los trabajadores de las instituciones
publicas y privadas), el campo experimental e investigativo en el campo de la
clinica médica (al sefialar el marco teorico, el muestreo, seguimiento de casos
y demas variables que constituyen el marco de la investigacion o experimento,
mismo que debe estar apegado a protocolos internacionales), asi como de la
literatura que permita el desarrollo de nuevas técnicas o redefiniciones del

avance cientifico.
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La eventual contradiccion entre lo sefialado en las Guias de Practica
Clinica y las técnicas utilizadas por el galeno en la realizacion de una operacion
en el caso factico, siempre y cuando se encuentren lo suficientemente
fundadas éstas, no necesariamente conlleva a un juicio de reproche por su
actuacion divergente a la norma, puesto que el campo de la Medicina se mueve

mucho mas rapido que el del Derecho.

Por lo que regular y practicar un acto médico de forma diversa a lo
preceptuado por el estandar normativo es posible —incluido si hay reproche
implicito incoado en juicio- siempre y cuando conlleve un notorio avance en la
praxis clinica, o una innegable practicidad que permita actuar diferente a lo
estipulado, pues el avance cientifico debe ser preponderado en cada nuevo
momento en que se confronte su validacion, sin que en el camino se pierda la

humanidad con el que se debe tratar a todo paciente.

Estos aspectos son los que también van a regir la lex artis a manera de
norma para la materia médica, puesto que se convierten en normas
individualizadas para los sujetos que encuadren en alguno de los roles que
constituyen el profesional de la salud, por ser una actividad inherente a su

cargo.

3.3.2 Conceptualizaciones tedricas necesarias en el estudio de la

culpabilidad en materia médica

La voluntad de los galenos esta supeditada a diversas consideraciones
con respecto al tratamiento que da al paciente, y la finalidad es un eje
fundamental sobre el cual se interpretara el actuar del personal de la salud con

respecto a las obligaciones del trato médico-paciente.

La culpabilidad, como ya advertimos en parrafos previos, no solo puede
tener una connotacién psicologica, y quedarse Unicamente con el aspecto
normativo es negar una parte importante de la realidad; si bien, el juicio de
reproche se debe de erigir con base en ellos, no son todos los aspectos que
entran en juego para su exacta valoracion a la luz de las acciones que el
médico realiz6 para establecer un diagndstico, sefalar un tratamiento, y dar

acciones de vigilancia y rehabilitacion (cuando ello es posible).
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Por ser este ente tan complejo, y relacionarlo con otra rama del
conocimiento que implicitamente es igual de incomprendido para aquellos
legos en la materia, es necesario establecer cudles son estas aristas que
constituyen el todo en la interpretacion de la especial situacion del galeno -y en

general, de los profesionales de la salud-.

Por ello, deben establecerse todos los puntos de contacto que se
establecen entre la materia de la Lex Artis Médica y el estudio de una
culpabilidad completa, puesto que su estudio no se debe limitar de ninguna
manera a la acreditacion del tipo penal, y con ello subsumir una conducta a la
hipotesis normativa establecida que sefal6 el legislador; sino que, se tiene que

valorar integramente el contexto del personal de salud para actuar como lo

hizo, v con ello poder delimitar la verdadera intencidon del posible sujeto activo

de un delito en materia médica.

La culpabilidad, méas all4 de lo juridico, debe entenderse, conforme con
sus fundamentos ultimos, como una razon suficiente e imperante como para
hacer necesario el ejercicio del derecho de castigar por parte del Estado (ius
punendi) hacia alguien.

Retomemos el hecho de que la actividad médica tiene, en principio, un
fin noble en si mismo, para poder comprender esta situacion. La rama del
conocimiento que se ha enfocado en mayor medida a abordar correctamente
estos puntos finos de contacto entre la pelea de bienes juridicos tutelados y su
ponderacion quizas sea justamente la Bioética, pues, como disciplina filosofica,
provee casos para estudio en situaciones que, para la realidad, puedan ser
poco probables o sin sentido de su estudio, pero que no por ello se encuentran

eximidos de presentarse en la practica.

Anteriormente, ya Beauchamp y Childress fundaron los principios
rectores de la Bioética Médica moderna, como lo son los principios de 1) No
maleficencia, 2) Beneficencia, 3) Autonomia, y 4) Justicia como parteaguas

para la generalizacidon de criterios Utiles en la toma de decisiones médicas que
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incurren en el debate ético (Filosofia)®®: sin embargo, existen decisiones que

replantean el umbral clasico de lo propuesto por ellos.

En ese sentido, es incluso orientador todas las posibles preguntas que
se puedan hacer en torno a la voluntad y sus limites y alcances juridicos, o de
un replanteamiento de los principios bioéticos, como los de doble efecto o de
cooperacion del mall® en aras de una razén practica y con miras a los
mayores beneficios en momentos criticos en la clinica médica, por lo que
topicos de esta naturaleza son relevantes para comprender de mejor manera la

actividad médica en las circunstancias limite.

Sobre esa linea, teniendo como punto de partida al estudio de la
culpabilidad, tenemos como el juicio de reproche como valoracion normativa,
pero que esta valoracion tiene implicita una carga moral que representa la
tutela a los bienes juridicos mas importantes protegidos por una sociedad: por
lo que todos y cada uno de los puntos que se puedan atravesar en su cuidado

resultan de importancia en su abordaje.

Una interpretacibn erronea de los hechos puede desencadenar
consecuencias que no puedan tener reparacion en el estado de salud y calidad
de vida del vida del paciente tratado, sobre todo en esta materia en la que
depende en si mismo de una serie de circunstancias completamente ajenas al
profesionista de la salud de inicio —tales como las circunstancias personales del
paciente-, y que coexisten como factores sobre los cuales el galeno y su grupo
de apoyo deben de dar un diagnoéstico, tratamiento y rehabilitacion completos
hasta la obtencion de la recuperacion de la salud (cuando ello sea posible).

Por ello, la culpabilidad sirve como referencia implicita para entender
especificamente aquellos casos en qué la actuaciéon del personal de salud si

tenga efectivamente un reproche penal, entendiéndose a éste como aquel que

99 Sea de utilidad el contenido del siguiente articulo, mismo que sefiala una critica en torno a la
funcionalidad de dicha postura: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
92732010000100006#:~:text=Beauchamp%20y%20Childress%20distinguen%20cuatro,l0s%20
principios%20de%201a%20bio%C3%A%tica. Consultado el 01 de Octubre de 2022, a las 16:14
horas.

100 Spbre este concepto, debe decirse la naturaleza de la actividad médica bajo esos criterios y
principios bioéticos, pues dan una idea de lo complicado de la toma de decisiones en el campo
clinico en los momentos de emergencia clinica. Al respecto, véase Garcia Fernandez, Dora, y
Tarasco Michel, Martha (coords.) Bioética: Un Acercamiento Médico y Juridico, Tomo 1V, Ed.
Porrda, México, D.F., 2011, Coleccién de Derecho y Bioética, p. 95— 107.
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lesiona bienes juridicos tutelados a la luz de la ultima razén del Derecho para

actuar.

Desde que se tiene consciencia de la necesidad de una operacion, se
deben tener predispuestos todos los escenarios posibles para cada uno de los
integrantes del acto médico, y eso involucra que los alcances del ejercicio
profesional se encuentran limitados y supeditados a técnicas y operaciones
cuya falibilidad, aun siendo realizado con escrutinio maximo, técnico y preciso,

sigue siendo alta.

Dado que el médico busca, en esencia, proteger el bien juridico de la
salud dentro de su actividad, y dado que, deontolégicamente, lo dltimo que
tiene como finalidad —de acuerdo al Juramento de HipOcrates- es el hacer un
dafio, se debe ponderar que los resultados negativos obtenidos en la
realizacion de la praxis clinica o de un procedimiento quirdrgico no siempre
deban tener una consecuencia negativa, puesto que ello deriva de una serie de
argumentos diversos que no precisamente encuadran en las explicaciones

clasicas de la responsabilidad civil o la argumentacion juridica.

Es preciso acotar que, en este aspecto, y para efectos de esta
investigacion se descartan de forma aprioristica los métodos de imputacion que
correspondan a ideas del periodo clasico de la teoria del delito, por no ser de
las explicaciones mas razonables para resolver una controversia de caracter
penal: por ello, se dejan de lado inmediatamente las teorias de la causacion
adecuada, la de la probabilidad, y la de la causa mas eficaz —por sefalar
algunos-, por no ser criterios que deban ajustarse siquiera a la teoria del delito

moderna.

El profesional de la salud, en la mayor parte de los casos, se encuentra
en una posicion complicada, pues esta tratando de combatir los errores y
descuidos personales del paciente, o afecciones inherentes a su persona por
condiciones genéticas, como resultado de decisiones propias 0 como un
resultado de un evento fortuito; pero en la mayor parte de los casos, sin tener
una carga directa con el médico, sino Unicamente en cuanto comienza con la

vigilancia y seguimiento.
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Sin embargo, en la materia médica no existe una concurrencia de culpas
(como si sucede en el Derecho Civil en lo general); lo que hace que el estudio
de cada una de las variables para la obtencién del resultado acontecido en la
realidad tenga que realizarse exhaustivamente para evitar caer en una

confusién de esta naturaleza.

Términos como la hiatrogenia, la imprudencia, la impericia y la ineptitud
son algunos de los que toman especial relevancia a lo largo de la valoracién de
la culpabilidad del acto médico —entendidos entre ellos, a todo el personal de
salud-; por lo que no solo son criterios rectores para la valoracion de la
responsabilidad dentro del Derecho Civil, sino que también fungen como sub
criterios para la determinacion de la responsabilidad juridico penal a la luz del
criterio del funcionalismo basado en la distribucion de los roles sociales que se

establecen a nivel nosocomial, a la luz de esta investigacion.

Por ello, a efecto de determinar los aspectos mas importantes dentro de
la valoracién de la culpabilidad dentro del Derecho Médico, se deben tomar en

cuenta (a propuesta de este investigador):
a) La teleologia (finalidad) de la accion;

b) Las funciones del rol del ciudadano en la sociedad en la que se

encuentra realizandose esa funcion;

c) La distribucion del rol especifico a nivel nosocomial de cada uno de los

integrantes del acto médico;

d) La intervencion y el grado de intervencion de cada uno de los
participantes de la materializacion del acto medico;

e) El actuar recomendable para el caso en concreto aplicable a cualquier

profesionista segun la Lex Artis Médica (exigencia minima esperada)

Se debe precisar el hecho de que, dentro de las consideraciones del
Caodigo Penal para el Distrito Federal (ahora Ciudad de México) los criterios de
determinacién para la individualizacion de la pena incluyen una serie de
caracteristicas que deberian comprender en si mismo los actos previos, en el
momento y posteriores a los hechos que se estiman como penalmente

relevantes, establecido dentro del articulo 72 de dicho ordenamiento.
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Sin embargo, dentro del mismo articulo en cita, se constituye una
hipotesis abierta que deja en relieve la posibilidad de interpretacion extensiva a
cuestiones que no se encuentren previstas ya por el citado numeral, lo que da
la oportunidad de complementar, con base a los criterios en esta investigacion
planteados, una serie de caracteristicas propias de los profesionales de la

salud que deberan ser incluidos en cada analisis.

Una vez que se han abordado los puntos anteriores, se puede observar
gue se tienen aptitudes necesarias para realizar una valoracién de casos con
respecto a problemas de la materia médica; por lo que, para terminar de
ejemplificar la valoraciéon de la culpabilidad dentro del Derecho Médico, se
continuara a estudiar un andlisis de casos a la luz de la doctrina, la
jurisprudencia y la lex artis médica para realizar un ejercicio de ponderacion
sobre las responsabilidades del profesionista de la salud y sobre el resto de
factores sobre los cuales tiene que intervenir para su practica profesional, y con

ello dar un criterio razonado para dar un fallo en esta materia.
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Capitulo 4
El estudio de la culpabilidad en materia médica en la Practica Forense Juridica

Una vez que se abordé el contenido del Derecho Médico y su correlacién
con la culpabilidad, nos encontramos en aptitud para poder verlo aplicado en el
ambito juridico penal mexicano, pues de ello se observara la utilidad de esta

investigacion en el foro juridico.

Para valorar dicha situacion, se debe atender en primer lugar al modo en
que el delito relacionado con la materia médica aparece, su forma de
persecucion en vias procesales, la importancia de la planeacion estratégica —el
ahora denominado litigio estratégico, con motivo de la entrada en vigor del
Sistema Acusatorio en nuestro pais-, particularmente en el foro penal (pues es
en este campo donde se realiza un estudio a conciencia de la culpabilidad,

como elemento del delito).

En el capitulo anterior se abordaron distintas perspectivas desde las
cuales se atendi6 a una légica prelativa entre las vias de analisis de los casos
meédicos, y se sefialé la importancia de la culpabilidad desde una perspectiva
valorativa libre del criterio punitivo imperante para cualquier persona sujeta a

proceso.

Ahora corresponde un andlisis casuistico conforme al foro judicial
mexicano, teniendo como parteaguas lo que se establecen en los apartados y
lineas procesales para poder iniciar la acciébn contra médicos por delitos

cometidos en el ejercicio de su profesion.

Para abarcar dicho estudio en el foro juridico nacional, se abordara un
estudio conforme a lo que se sefiala por el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales —por ser esta la legislacion procesal o adjetiva vigente en la Ciudad de
México-, y en caso de ser requeridos, se abordaran aspectos dogmaticos
necesarios para comprender por qué varios de los actos con los que proceden
las autoridades investigadoras y judicializadoras pueden resultar perjudiciales a

los profesionistas de la salud.
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4.1 Estudio de delitos en materia médica en la practica forense del

Derecho Penal

En la préctica juridica, se pueden realizar diversos analisis de conductas
delictivas, atendiendo a su naturaleza, formas y medios de ejecucion, calidades
especificas de los sujetos —ya sea activo o pasivo-, las condiciones especiales
de su ejecucion, etcétera. Sin embargo, el estudio en delitos de naturaleza
médica, tienen relevancia otros factores que se abordan de diferente modo al

gue regularmente se estila en la practica penal.

Hemos sefalado previamente la importancia del Consentimiento
Informado como un documento médico legal que establece las bases sobre las
cuales se entenderd la relacion juridica entre los profesionales de la salud y el
paciente tratado, pues son las condiciones que se plasman las que motivan y
legitiman la actuacion de cualquier profesional de la salud en el cumplimiento

de su encargo.

Ya en el capitulo primero sefialamos que en cuestiones médicas, existen
ciertas reglas y principios propios de los galenos que deben ser atendidos para
poder establecer el contexto sobre el cual se podria llegar a establecer una
imputacién contra profesionales de la salud (importancia de la Lex Artis en

materia Médica):

En el segundo capitulo se establecié que existian instancias previas que
son susceptibles de agotarse previo al pronunciamiento del Derecho Penal en
problemas relacionados con los profesionales de la salud, incluyendo por
supuesto las instancias administrativas, como lo es la conciliacion que se da en
la Comisién Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), que, como su nhombre
lo indica, funge como mediador de las partes previo a demandar por vias
ordinarias; y las instancias civiles o analogas, en cuyo proceso se ventilara el
procedimiento civil para el ejercicio de las acciones civiles correspondientes
para solicitar la Responsabilidad Civil y sus prestaciones accesorias, 0 en su
caso de responsabilidad patrimonial del Estado ante el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa (dependiendo del autor del acto médico sujeto a estudio,

y su respectivo fuero o adscripcion).
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Con todo ello, es posible identificar que, previo a realizar una imputacion
en materia penal para el ejercicio de una accion penal en contra de un
profesionista de la salud, es necesario en primer lugar, el agotar todas las
instancias previas al Derecho Penal para poder conducir al galeno y profesional
cercano a un procedimiento penal, en estricto respeto al principio de ultima

ratio del que goza el Derecho Penal.

Ahora bien, en el caso de que resulte necesaria esa movilizacion en el
sistema juridico mexicano, se prevé que la accion penal solo se hara por el
Ministerio Publico'®® (salvo aquellos casos donde el Cédigo Nacional de
procedimientos Penales autorice el ejercicio de la accion penal por
particulares): por lo que, para poder incentivar la maquinaria jurisdiccional, se
debe realizar el debido proceso de denuncia de hechos que constrifie el
articulo 212 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, y con ello ir
glosando todos los datos de prueba que puedan servir como soporte material
para la imputacién dentro de una carpeta de investigacion.

De este apartado se decanta la importancia de realizar, desde el
principio, la forma correcta de realizar imputacién en contra de los médicos y
profesionistas de la salud, pues en paginas precedentes hemos referido la
necesidad de estudiar el contexto y las caracteristicas técnicas de la Lex Artis

antes de poder ir a la via penal sobre los resultados que se buscan investigar.

Sin embargo, cuando se realiza este estudio en la realidad, el dolor de
los familiares de los pacientes, asi como el temperamento de los mismos
pacientes afectados por los procedimientos y tratamientos, y otros factores que
hacen precipitada la toma de decisiones en torno al discernimiento y
dilucidacion de las responsabilidades correspondientes -en caso de haberlas-,
provocan que estos principios se vean vulnerados al calor de las emociones
que transitan, de los intereses ocultos por parte de los afectados (la busqueda

de un beneficio econdmico, la intencion de perjudicar al profesionista, la

101 EJlo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, mismo que, en lo sustancial, prevé: “Articulo 21. La investigacién de los
delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién
y mando de aquél en el ejercicio de esta funcién. El ejercicio de la accién penal ante los
tribunales corresponde al Ministerio Publico. La ley determinara los casos en que los
particulares podran ejercer la accion penal ante la autoridad judicial.” Al respecto, véase
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emocion que genera la necesidad de venganza, etc), o de la simple

determinacion de alguno de los pacientes a aferrarse a una idea especifica.

Por ello, cuando se realiza la imputacion, y se acude a la autoridad
ministerial para proceder en contra de los profesionales de la salud,
regularmente ni siquiera se sabe con precision qué es lo que van a denunciar, y
corresponde entonces al Ministerio Publico y sus auxiliares determinar la
procedencia de los hechos narrados y, en su caso, la clasificacion juridica

provisional de los hechos.

En este apartado, se tiene que sefialar que existen diversos criterios de
integracion que atentan contra los diversos principios que se han enunciado a
lo largo de la presente investigacion, yendo a denunciar hechos por el delito de
lesiones y hasta homicidios con actos y factores que pueden considerarse
ajenos a la relacion juridica establecida entre el médico-paciente, y que
constituyen la primera causa por la cual las responsabilidades a los médicos
puede verse afectada a nivel procesal; por lo que la debida integracion de la
carpeta de investigacion es un punto clave para el debido procesamiento de las

conductas mas reprochables en la sociedad.

En ese tenor, tiene que sefalarse la discusion dogmatica acerca de la
procedencia de los tipos penales que seran materia de estudio en contra de los
profesionales de la salud, pues, como ya advertimos en el capitulo segundo,
son varios tipos penales los que son susceptibles de ser encuadrados los
profesionistas de la salud en razén de sus actividades y sus roles concretos,
llegando a incluir los delitos de falsedad de documentos médico legales, la
omisién de realizarlos o adjuntarlos, los delitos contra la salud relacionados a

los estupefacientes, la usurpacion de la profesion, etcétera.

Para el caso en concreto, nos habiamos cefiido a las conductas
especificas que prevé el articulo 326 del Cbédigo Penal para la Ciudad de
México, por ser el tipo penal que mejor describe la actuacién del médico, y con
ello, ejemplificar cdmo se puede regular en sentido amplio la labor del personal

de salud.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, inserto en Agenda Penal CDMX
Editorial ISEF, México, Ciudad de México, 2022, p. 13.
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No se ignora que, para este tipo penal en particular, requiere una calidad
especifica para poder encuadrar el delito -eso es, el grado de Médico Cirujano
y Partero, o titulo analogo, dependiendo de la institucion educativa registrada,
conforme a la Ley General de Profesiones, reglamentaria del articulo 5° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos-, pensando que con ello
se excluye al resto de elementos que integran a los profesionales de la salud
(enfermeras, camilleros, optometristas, etc.); sin embargo, por ser el que mejor
estudia la culpabilidad en contraste a la Lex Artis en contra de los profesionales

de la salud, sera el punto de partida para este estudio.

Bajo esa perspectiva, se sefala que es comun que el Ministerio Publico,
al momento de realizar la clasificacion juridica —tanto provisional como la
definitiva- en casos que involucren a médicos y personal de la salud en
general, regularmente la realiza pensando en las conductas mas reprochables
(lesiones, homicidio), olvidando con ello la metodologia y el especial contexto
sobre el cual se estudia al Derecho Médico, pues su finalidad ultima es
consignar o judicializar, dependendo el sistema procesal que corresponda

conforme a los hechos.

En este punto, a criterio de este investigador, debe decirse que se
vulneran diversos principios del Derecho Penal en el ejercicio de estas
acciones penales, en tanto que, al buscar la punicion por delitos como el de
homicidio o lesiones sin que previamente se consideren los delitos en estricto
sentido encuadrables a la comunidad médica y de los profesionales de la salud,
estriba en un ejercicio indebido e injustificado del poder punitivo.

Si no se atraviesa primeramente por una verificacién de los hechos que
seran motivo de estudio por parte de la autoridad investigadora (y
posteriormente, por el poder judicial) sobre el orden y la prelaciéon de los
elementos a evaluar en el Derecho Médico, dicha valoracion se convierte en
parcial, y constituye en si mismo una caceria de brujas en contra de los
presuntos responsables de un evento desafortunado, pero de los que no
necesariamente tiene injerencia el galeno o el personal de la salud circundante

al evento.

Esto es asi a causa de que, retomando el tipo penal sefialado en el

articulo 326 del Codigo Penal local referido, la tercera de sus fracciones

133



(fraccion 111) literalmente expresa que sera motivo de reproche para el galeno
cualquier intervencion realizada sin la autorizacién del paciente, que se traduce
en el consentimiento informado, por lo que este articulo funge como un filtro de
las conductas que deben ser efectivamente castigadas frente a las que no

deben serlo.

Por lo que, para la elaboracion del consentimiento informado para una
intervencién quirdrgica (citando el problema més comun del personal de salud
al enfrentarse a un problema legal), se debe tener previamente un expediente
clincio del paciente que constrifie al personal de salud a justificar las razones
por las cuales se estima, a su criterio, la necesidad de una intervencion o
procedimiento, fundando y motivando sus determinaciones acorde a la Lex
Artis, y con ello generando conviccion sobre su necesidad, pertinencia,
idoneidad y viabilidad, asumiendo riesgos reciprocos entre el médico-paciente,

y estableciendo las bases de la relacion juridica del acto médico.

De ahi que realizar un estudio de la conducta méas aberrante sin llegar a
considerar primero el tipo penal especifico para los delitos cometidos en el
ejercicio de la profesion de la salud, es en si mismo un atropello a los principios
de prelacion logica al estudio del delito, principio de minima intervencién del
Derecho Penal y hasta del principio de Exacta Aplicacién de la Ley Penal.

Esta situacion empeora al considerar que, al hacer un estudio de la
clasificacion juridica del delito, el Ministerio Publico se escuda en el principio de
subsuncion para considerar a estos tipos penales como “agravantes”, llegando
a indagar ambas conductas (la mas lesiva y el tipo especifico orientado a los
profesionistas de la salud, por ejemplo homicidio y practica de una intervencion
quirargica sin el consentimiento informado) sin hacer una debida ponderacion

del principio de prelacién l6gica y de un estudio conforme a la Lex Artis Médica.

En este caso, el problema entre el principio de subsuncion de conductas
como lo es el homicidio, los delitos enfocados en el ejercicio de la profesion, y
el resto de delitos que puedan ser considerados de forma conjunta en un
concurso de delitos, estriba en un pilar fundamental que no debe ser ignorado

en el contexto de los roles del médico.
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Lo anterior es grave en virtud de que, a a luz de la dogmatica, existen
diversos procesos juridicos que deben realizarse por el agente del Ministerio
Publico integrador previo a determinar una situacion juridica en concreto, pues
de ello se aprecia, por ejemplo, que omiten circunstancias importantes como el
concurso de delitos'??. El concurso de delitos puede aparecer, en palabras de
Castellanos Tena, “porque en la misma persona concurren varias autorias
delictivas™: razén por la que operan ciertas reglas juridicas para evitar

castigar innecesariamente al autor.

Si bien existe un principio de subsuncién® sobre el cual se realizara
una imputacién, no se debe olvidar que dicho principio opera en la medida en
gue se realiza un concurso de delitos, ya sea ideal o real.

102 Cstellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal — Parte General,
512 Edicion, Ed. Porraa, México D.F., 2012, pp. 307 — 310.

103 |pidem.

104 Acerca del Principio de Subsuncion, véase el contenido del criterio del Semanario Judicial

de la Federaciéon y su Gaceta: CONCURSO APARENTE DE TIPOS. SU ESTUDIO ES PROPIO DE LA
SENTENCIA Y NO DEL AUTO DE FORMAL PRISION. El concurso de normas incompatibles entre si, entrafia tres
aspectos: 1. La existencia de por lo menos dos disposiciones legales; 2. Que esas disposiciones sean coetdneamente
aplicables al mismo hecho o materia; y 3. Que el aplicador de la ley deba escoger alguna de las disposiciones legales
antes referidas para aplicarla, y sacrificar las demés, aunque también sean aplicables. Para dilucidar en qué momento
dicho sujeto aplicador ha de encargarse de determinar si en el caso sometido a su potestad opera o no tal concurrencia
normativa, hay que considerar la naturaleza juridica del &mbito en el que debe hacerse el pronunciamiento respectivo.
El procedimiento penal se compone por una pluralidad de etapas sucesivas cuya finalidad Gltima es el encuentro de la
verdad histérica, mediante la determinacion del acreditamiento de los elementos del tipo y la correlativa responsabilidad
del encausado. En el proceso se distinguen dos resoluciones de suma importancia que reflejan el principio de
congruencia consagrado como garantia individual en el articulo 19 constitucional: El auto de formal prision y la
sentencia. La primera tiene como razén de ser el establecer el delito por el cual se ha de seguir la causa, mientras que
la segunda posee como razén el determinar en definitiva la existencia de un delito, la responsabilidad de su autor y, en
su caso, la aplicacion de la pena. La primera constituye una verdad relativa, pues desde el punto de vista probatorio
s6lo se alimenta de lo que al respecto haya arrojado la averiguacién previa y, en su caso, de las probanzas
desahogadas dentro del término constitucional, amén de que para su dictado basta con que se acredite el cuerpo del
delito y se cuente con indicios en ocasion de la participacion probable del consignado; en tanto que la segunda entrafia
una verdad histérica definitiva que se apoya en todas y cada una de las pruebas desahogadas a lo largo de la secuela
procesal, al tiempo en que el andlisis que de ellas ha de hacer el juzgador estara encaminado a determinar la plenitud
probatoria de los elementos del tipo y de la responsabilidad penal. Ahora bien, cuando el &mbito en el que se impone
precisar la operatividad del concurso aparente de normas estriba en un procedimiento penal, y dicha concurrencia
incide en el acreditamiento de la existencia del delito (como acontece cuando se pretende la subsuncion del delito de
asalto en el diverso de robo con violencia), el juzgador validamente no puede, por I4gica juridica, pronunciarse sobre el
particular apoyado exclusivamente en una verdad relativa, como la ofrecida por un auto de formal prisién, donde se
maneja la expresion “"cuerpo del delito" y la diversa de "probable responsable”, sobre todo si se considera que
mediante él se precisa la materia del proceso y se marca el punto de arranque para el encuentro de la verdad historica;
y aceptablemente si puede, dicho juzgador, encargarse de establecer la operatividad en comento en base a esta Ultima
verdad, fincada ya en una plenitud probatoria, propia de la sentencia definitiva, en la que el empleo de las dos
expresiones en cita se sustituyen con las diversas de "elementos del tipo" y "responsabilidad”, para dar un firme
soporte a la resolucion que, en su caso, habra de producir un acto de privacion en perjuicio del encausado. En suma, el
momento procesal oportuno para que el juzgador se pronuncie, dentro de un procedimiento penal en torno al concurso
aparente de tipos, es precisamente al dictar sentencia, porque ofrece la verdad histérica definitiva de los hechos
sometidos a su potestad. Y es que si, como se ha dicho, el segundo aspecto indispensable para la configuracién del
concurso incompatible de leyes consiste en que las disposiciones concurrentes sean aplicables coetdneamente al
mismo hecho o materia, debe convenirse en que cuando ese conflicto normativo se genera en un procedimiento judicial
de indole penal, cuya sustanciacién tiene como base fundamental la prueba de los hechos delictuosos, es requisito
sine qua non, para determinar la aplicabilidad de las disposiciones convergentes, que los hechos concretos objeto de
regulacion de éstas, se encuentren plenamente probados y no simplemente presumidos. Lo anterior se corrobora al
tomar en cuenta que la prohibicién para recalificar un delito, obedece esencialmente en evitar que una misma conducta
delictiva, al considerarse bajo dos 0 méas perspectivas normativas, sea sancionada pluralmente conforme al nimero de
disposiciones legales que concurran. De manera que si es hasta la sentencia en que el juzgador ha de definir lo relativo
a la imposicion de la pena, es en tal resoluciéon donde debe abordar el estudio del concurso incompatible de leyes.
(Tesis: XXIl.20.8 P)
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Procesar a los galenos por el homicidio y considerar al resto de cumulo
de factores como agravantes hace que se persiga injustamente la profesion del
personal de la salud, tomando en cuenta que su actividad se encuentra sujeta a
la posible realizacién de algunos hechos desafortunados de esta naturaleza,
por ser propio de la labor del personal de la salud el combatir las afecciones y
dolencias del paciente a la luz de sus conocimientos técnicos, por el bien de las

personas que se encuentran bajo tratamiento en sus manos.

De ahi que cuando se comentdé en el capitulo tercero sobre la necesidad
de estudiar el contexto de galeno para la reinterpretacion del posible dolo que
puedan mostrar al momento de intervenir a los pacientes se mostré como un
paso inevitable si es que se queria procesar a un médico, cuando en la
realidad, se procesa la mayor parte de las veces sin realizar este estudio I6gco
y con esta directriz, lo cual conlleva a la criminalizacion de la actividad del

personal de la salud, de uno u otro modo.

Situaciones anteriores se han hecho publicas y mediaticas en distintas
clinicas en el territorio nacional a lo largo del tiempo: pero debe destacarse,
recientemente, el caso del presunto homicidio del hermano del Fiscal General
de la Republica, Alejandro Hertz Manero, siendo Federico Hertz Manero la
victima directa, y la presunta participaciéon de Alejandra Cuevas Moran'%,
enfermera de profesion y familiar politica de aquel, situacion que fue plasmada
en una nota periodistica del periédico The Washington Post, del que se cita en

esta investigacion, en lo que interesa, lo siguiente:

“...La acuso de no haber hecho cuanto estuvo a su alcance para salvarle la
vida al difunto. “Por la edad de mi mama, hizo lo mejor que pudo (para cuidar a
Federico). Pero independientemente de todo, lo que (ella) hacia era lo que le

decian los médicos que habia puesto Alejandro (Gertz)”.

Ademas de denunciarla, el actual fiscal sefial6 como garantes accesorias de la

vida de Federico a las hijas de Laura Moran: Alejandra y Laura Cuevas. Esa

105 Al respecto, véase la siguiente nota en internet: https://www.washingtonpost.com/es/post-
opinion/2022/04/05/alejandra-cuevas-moran-entrevista-alejandro-gertz-manero-hermano-
ricardo-raphael/ consultado el dia 21 de Junio de 2022, a las 10:23 horas.
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figura no se encuentra tipificada por la ley. No obstante, durante cuatro afos

insistié con que ellas tres eran responsables del deceso..."1%,

De donde se observa incluso que se realiz6 una imputacion por parte del
Fiscal a través de figuras juridicas inexistentes, pero que redundan en
cuestiones de la practica clinica en el Derecho Médico. Al ser enfermera de
profesion, Alejandra Cuevas prestd auxilio a una persona (Federico) que se
encontraba muy mal de salud, cuyo esfuerzo se realizaba coordinado (a la luz

de su testimonio) con los médicos asignados para su cuidado.

Esta demostracion quedaria sub judice de lo que se estableciera tanto
en el expediente clinico como en el expediente judicial o causa penal; sin
embargo, al existir ya un pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en torno a la postura final que se debia asumir frente a Alejandra
Cuevas, se estima innecesario un estudio exhaustivo del caso, pues, lo que se

pretende demostrar, ya se ha evidenciado.

Dicha problemética ha trascendido de forma significativa en la medida en
qgue se le han atribuido diversos actos de responsabilidad compartida por tener
en su esfera de disposicidbn conocimientos técnicos y especificos acerca de la
Lex Artis en materia médica, y presuntamente ser omisa del cuidado de su

familiar.

No obstante, claramente se aprecia que se trata de una manipulacién
por parte del Ministerio Publico integrador que se puede advertir desde la falta
de estudio de elementos dogméaticos necesarios para interpretar correctamente
los hechos, asi como por la influencia de la tormenta de pasiones entre las
victimas para reclamar a los que -se piensa- son los responsables del
resultado. Con ello, se exhibe el peligro en que se pone a la sociedad en
general con imputaciones de esta naturaleza, donde debe imperar el criterio

objetivo del Derecho y la Medicina para que exista un pronunciamiento final.

Aunado a lo anterior, rara vez se procede en contra de los responsables
gue tienen mayor peso en toda imputacion entre los subordinados, es decir, los
directivos de clinicas y hospitales, quiénes realmente tienen incidencia en la

deficiencia en el servicio brindado: es en estas personas en quien radica la

108 |bidem.
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mayor parte de las misiones por parte del Estado para obtener los insumos

necesarios para poder brindar un servicio de calidad.

Muchas veces, los médicos y profesionistas de la salud tienen que
desarrollar respuestas poco usuales a problemas de los que dependen la
batalla entre la vida y la muerte: no es extrafio entonces que sean médicos
residentes y de pregrado quiénes tengan que ingeniarselas para desarrollar
instrumentos quirdrgicos y ortopédicos con materiales de reciclaje, desarrollar
técnicas alternativas a las recomendadas para poder cumplir con los fines
terapéuticos, o incluso sobrevivir con el poco dinero que se les paga por
concepto de pago del servicio social brindado (aplicable para los médicos
internos de pregrado, MIP).

Es por esta razén que no debe desatenderse la responsabilidad de los
directivos, pues es en ellos en quién recae la mayor parte de errores en el
servicio, como lo es la falta de insumos (de todo tipo: basicos, de servicios
publicos, quirargicos, farmacoldgicos, instrumentales, biomédicos, etcétera), la
poca coordinacion entre autoridades y particulares para brindar los servicios
meédicos, la falta de contratacibn de personal suficiente y capacitado para
desarrollar las funciones, o el desvio de recursos publicos y privados de las
instituciones de salud para fines personales, y otra serie de complicaciones en
el modo de operar una institucion de salud que culminara en una atencion

deficiente o en resultados inaceptables para el servicio de salud publica.

De ahi que, al sefalar que la imputacion es compartida, tiene todo el
sentido de decirlo, pues no solo puede adjudicarse a los operarios
(profesionales de la salud) la falla sistemética del servicio, sino que atiende a
cuestiones mas profundas donde estan envueltas las altas esferas de direccién

y control institucional.

Ahora bien, siguiendo lineas procesales a continuar, se deben obtener
todos los datos de prueba que sustenten una imputacién para poder acreditar
alguno de los tipos penales a los que puede llegar a estar sujeto o actualizar
cualquier profesionista de la salud, incluyendo para ello la proposiciéon de actos
de investigacion por parte de los afectados (articulo 217 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales), la solicitud a Policia de Investigacion de la

Fiscalia la realizacién de busquedas y localizaciones, la practica de entrevistas
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y todo acto que no requiera control judicial que pueda servir para indagar los
hechos (articulo 251 del citado Cddigo), o incluso, solicitar ante Juez de Control
la realizacion de diversos actos que coadyuven con esa labor, pero requieran

autorizacion judicial (articulo 252 del mismo ordenamiento).

Para cuando se tengan todos los datos de prueba que puedan hacer
parecer la presencia de un hecho delictivo y la posibilidad de que una persona
relacionada con la investigacion lo ha cometido, se debe judicializar la carpeta
para que, con ello, se de legal intervencidon y conocimiento a un Juez de
Control, se cite a las partes a una audiencia inicial (prevista en los articulos 307
a 321 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales), y con ello argumentar
lo que en Derecho corresponda a cada una de las partes procesales.

Una vez vista la importancia del desarrollo de una investigacion inicial
adecuada para alejarla de las pasiones y conflictos personales de los
involucrados, en aras de obtener una imputacion adecuada de acuerdo a los
criterios de objetividad, eficiencia, honradez, profesionalismo, legalidad, y
apego al respeto de los derechos humanos por parte de la autoridad
investigadora, es posible concluir que deben procurarse distintos puntos de
conflicto antes de realizar una imputacion, para poder consumarla y llevarla

formalmente ante un Juez de Control.

Es preciso decir que el procedimiento penal no se agota con esta
circunstancia, sino que solo se formaliza la investigacion ante autoridad judicial,
lo que da los preparativos formales para iniciar un juicio penal, propiamente
hablando; de ahi que resulta obligado pronunciarnos también en torno a un
tépico muy particular a nivel procesal, que marcara el antes y el después del
proceso, por erigirse como un eje juridico-penal fundamental para cualquier tipo

de delito: la teoria del caso.
4.2 Criterios para la formulacion de Teorias del Caso

Para comprender el verdadero alcance de la comprensiéon del Derecho
Médico dentro de la practica juridico penal, y especialmente en los Tribunales
en materia Penal, es imprescindible formular adecuadamente una teoria del
caso que respalde el contexto factico y normativo sobre el cual se erige una

imputacion.

139



Primeramente, podemos advertir que la teoria del caso, siguiendo las

argumentaciones del profesor Elias Polanco Braga, puede ser definida como:

“Es la estrategia a seguir y la vision que tiene cada parte en relacion al hecho
ilicito a justificar, con medios probatorios, cuya narracion verbal expone
cronolégicamente ante el juzgador como tema de la Litis para que éste tome

conocimiento del suceso”197,

De donde se observa la necesidad de plantear por parte de los
intervinientes, desde el principio, una estrategia y vision de los hechos
penalmente relevantes que han de ser dilucidados en juicio, desde un frente en
particular acorde a los intereses de la parte que representan para poder
integrar una Litis, y con ello sentar las bases de los puntos torales de la

controversia judicial.

Mas adelante, el mismo profesor sefiala una definicibn mas precisa en

cuanto a aspectos sustantivos que involucran a este concepto:

Argumento que las partes hacen sobre los hechos penalmente relevantes, con
las pruebas que los sustenten y los fundamentos juridicos que lo apoyan, la
que se empieza a construir desde el primer momento en que se tiene
conocimiento de los hechos; se considera en principio como una hipotesis que
se convierte en teoria al concretizarla; los elementos que la integran deben
contar con la claridad y sencillez de los hechos y de tal manera que resulte
l6gicamente aceptable por cualquier persona que cuente con conocimiento
comun promedio: también es la postura o version del hecho criminal que las
partes adoptan de acuerdo a los datos de prueba con que cuentan respecto del
proceso, de la cual buscan demostrar su validez ante la autoridad

jurisdiccional... 108

De la anterior definicion complementaria, el profesor sefiala otra de las
directrices sobre las cuales se debe entender la teoria del caso, que involucra
claramente la perspectiva de las partes ante la autoridad judicial, y con ello, la
defensa de los intereses, a la luz de la racionalidad epistemoldgica, que

involucra diversos estadios o escalafones, segun el grado de conviccién

197 polanco Braga, Elias, Nuevo Diccionario del Sistema Procesal Penal Acusatorio - Juicio
Oral, 22 Ed., Editorial Porrda, Ciudad de México, México, p. 310.
108 1dem.
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personal de las partes en el proceso, y que constituiran, conforme avance el

proceso en el estandarte de cada parte con respecto a los hechos.

¢Por qué es tan relevante la teoria del caso en el estudio de los delitos,
y en particular, en los delitos cometidos en ejercicio de la profesion? La
respuesta se torna mas compleja a medida que se avanza en el proceso, pero
se puede sefalar de forma aprioristica por que es la narrativa basica sobre la
cual las partes van a postular su asunto para integrar una Litis, y para el caso
de los médicos, porque de esa narrativa se fijaran las posturas de si el médico
actud correctamente o no conforme a la Lex Artis para la comision y
actualizacion del tipo penal que se le impute, o si en su caso operara a su favor

alguna causa de exclusion del delito que impida su valoracién como tal.

No debe omitirse ni pasarse por alto el hecho de que la Teoria del Caso
gue tengamos concebida y estudiada desde el principio dentro de la causa
penal, carpeta judicial, causa de control/enjuiciamiento, expediente penal o
cualquier otro nombre que reciba (dependiendo la nomenclatura que reciba en
el recinto judicial donde se ventile dicho expediente -que, en el caso del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, sitio de origen donde se
centra esta investigacion, obedece al segundo nombre-) es determinante para
que se sepa, con detalle, que medios de prueba nos son Uutiles para la

acreditacion de la historia o postura que estamos defendiendo.

No es lo mismo el caso de una carpeta judicial donde el cuerpo
colegiado de profesionistas de la salud estén vinculados a proceso por una falla
en la deteccion de una infeccion en vias urinarias que provoco la muerte, que la
carpeta judicial donde se encuentren vinculados a proceso por el fallecimiento
de una persona a consecuencia de complicaciones en la realizacién de una
operacion de urgencia para tratar de curar una fistula colovesical, en cuyo caso

el riesgo de complicacion es diferente, y el grado de intervencion es distinto:

Para acreditar dichas cuestiones, no solo se debe atender a las
consideraciones técnicas del expediente clinico, sino también al contraste en lo
gue sefala la doctrina y la dogmética para abordar este tipo de afectaciones a
la salud, y los riesgos que se asumen en cada oportunidad para ello, asi como

el cumulo de condiciones personales que constituyen la especial situacion del
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paciente. Por eso, la narrativa de los hechos resulta determinante para saber

adoptar una postura acorde en la formulacion de la Teoria del Caso.

Siguiendo el comentario de Ramirez Rojas, debe sefialarse que la teoria

del caso también debe seguir este criterio para su correcta formulacion:

“Hay que destacar que, para poder argumentar correctamente una teoria del
caso, es necesario tener plenamente cimentada la teoria del delito para no caer
en la improvisacion técnica, pues esa idea central estd basada justamente en
los elementos del delito. Por lo que, podemos concluir que el desconocimiento
de la teoria del delito repercute directamente en lo que significa la defensa

técnica adecuada”0,

De lo anteriormente transcrito se observa la relacion intrinseca entre la
teoria del delito y la teoria del caso, puesto que no es posible concebir uno sin
el otro, y todo lo que tenga relacion directa a los hechos debe ser planteado a
la luz de la dogmética juridico-penal para poder apreciar alternativas
interpretativas que permitan robustecer, o en su caso, refutar los hechos que

son materia de la imputacién.

Si se observa con atencidén, claramente se observara que dicho
comentario no solo cuenta con sustento legal, sino que incluso obedece a una

cuestion de logica juridica y hasta de sentido comun:

Por citar un ejemplo, el cumplimiento de un deber por parte de un galeno
se actualiza en el momento en que, encontrandose en una situaciéon de
urgencia con una persona moribunda en despoblado (el galeno iba transitando
la carretera y se percata de la presencia de un sujeto que recibié impacto de
bala, llamando a la policia para tener un primer respondiente, y tratando de
brindar atencion médica en razén de su ramo de conocimiento, se baja de su
vehiculo a auxiliarlo), realiza todo acto de ayuda que en sus manos esta y en
sus condiciones para poder evitar que fallezca, aun a pesar de que no lo haya
logrado; lo que hace que se encuadre en una causa de exclusién de la

responsabilidad penal (antijuridicidad — causas de licitud).

Por lo anterior, a pesar de que se practica un acto médico sin

consentimiento informado y fuera de las instalaciones de un nosocomio, con
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riesgos fundados de que no pueda sobrevivir y sin las condiciones minimas
para su practica, ello no hace responsable al médico de la muerte del
moribundo, dado el cimulo de condiciones en las que se encuentra al paciente:
maxime si ya se encontraba en aquellas condiciones antes de su intervencion,
y en cuyo caso, con su esfuerzo, solo buscaba preservar su vida en una

circunstancia fortuita para el galeno.

Con la necropsia de ley, se podria averiguar lo que sucedié con el
moribundo previo a la intervencion del galeno, y determinar las causa de
muerte con los conocimientos técnicos necesarios y la documentacion idonea
para ello. Sin embargo, el simple hecho de ayudar al moribundo no hace que el
médico que auxilie en estas condiciones sea considerado como responsable,
pues, de acuerdo al juramento hipocratico, y conforme a diversas disposiciones
de la Ley General de Salud, el médico que se constituye como auxiliar en una
circunstancia limite se encuentra excluido de ello en términos de la propia
legislacion, pues se reputa que el estd actuando bajo el argumento del
cumplimiento de un deber, una obligacion intrinseca al rol que desempefia

dentro de la sociedad.

Si se pretende imputar al médico que estaba ayudando a aquella
persona, debe desprenderse de las investigaciones que el galeno tuvo el arma
homicida (practica de una prueba de Harrison para la determinacion de
presencia de polvora en sus prendas de vestir), 0 que tuvo algun otro nexo
causal que permita establecer, por lo menos indiciariamente, que el galeno tuvo
participacion en aquel homicidio. De lo contrario, se debe reputar, en principio
general, que todo médico actia de forma auxiliar para preservar la vida y nada

mas.

Lo util de esta ejemplificacion estriba en que, si se encuentran elementos
para pensar en una negligencia por parte del galeno en el tratamiento del
moribundo mientras se encontraba auxiliando, este contexto brinda ya los
elementos para la argumentacion de la teoria del caso, pues, a la luz del
principio de prelacién logica de los elementos del delito, ya se obtiene una
primera linea de imputacion o de defensa que serda materia de debate y de

acreditacion en juicio con los medios de prueba conducentes: pero que, en

109 Ramirez Rojas Daniel Enrique, 6p. cit., p. 205
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todos los casos, involucra un andlisis conjunto entre teoria del caso
(formulacion de la verdad juridica y postura procesal) y su vinculacion directa
con la doctrina juridico-penal (teoria del delito).

Aunado a ello, no debe perderse de vista que ese antecedente directo es
a su vez la guia para el modo en como se desahogara el desfile probatorio
durante el juicio oral, pues la teoria del caso no solo da el fundamento para
poder formular correctamente un alegato de apertura y uno de clausura, sino
gue sirve incluso como el parteaguas tedrico sobre el cual se centraran todas
las preguntas en el interrogatorio y el contrainterrogatorio durante el examen a
testigos, peritos y demas personal que sea de utilidad para dilucidar la verdad
juridica de los hechos.

Asi, la Teoria del Caso es determinante a nivel procesal por ir
acompafando, desde el principio, en cada pequefio paso en la secuela
procesal, y hasta la culminacién del juicio oral, a la imputacion que se realiza,
misma que se transformara en acusacioén —que se formalizard y se fijara como
Litis al finalizar la etapa intermedia y con la emisién del Auto de Apertura a
Juicio Oral-, y que esta intrinsecamente vinculado con el tipo penal que se

pretende acreditar.

Es un hecho que, si no se realiza un encuadramiento debido del tipo
penal con los hechos por parte del Ministerio Publico -alin desde la clasificacion
juridica del hecho delictivo-, y si esa clasificacién juridica no se soporta
adecuadamente con los datos y medios de prueba idéneos y pertinentes para
acreditar lo que se necesita, no se podra tener un resultado favorable en la

persecucion de delitos.

Una vez que se ha valorado la relevancia de la Teoria del Caso, y
abarcado este topico, se daran las directrices mas relevantes que se deben de
visualizar en una defensa juridico-penal en materia de Derecho Médico, pues, a
diferencia de otro tipo de delitos, donde la demostracion de estos se encuentra
compuesta de multiples fases de investigacién, en materia médica se constrifie
a un par de datos de prueba fundamentales que hacen viable o no su
persecucion desde la Coordinacién Territorial Desconcentrada de la Fiscalia

(Ministerio Publico), ya sea Federal o local.
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4.3 Principales puntos de defensa juridico-penal en materia médica

Asi como se hablé de la Teoria del Caso para proyectar una linea de
investigacion que permita imputar correctamente un delito de naturaleza
profesional a la luz del Derecho Médico, también existen ciertos lineamientos
para fincar adecuadamente una debida defensa que permita establecer la
ausencia de la responsabilidad del profesional de la salud en actos que
involucren al Derecho Médico.

La defensa de un médico, asi como la de cualquier otro imputado, debe
buscar desvirtuar, desacreditar o eliminar del acervo probatorio —por exclusién
ilicita, ineficacia probatoria, inconducencia, impertinencia o alguna otra causa
similar- los datos de prueba y medios de prueba que sustenten una imputacion,
asi como combatir directamente a la misma por aspectos sustantivos previstos
en el Cddigo Penal de la Ciudad de México para ello —y sus articulos analogos

en diversos fueros y legislaciones-.

No deja de combatirse, a través de cualquiera de las causas de
exclusion de la responsabilidad penal, previstos en las fracciones contenidas
en el articulo 29 del Cédigo Penal de la Ciudad de México, la imputacion y
posterior reproche bajo las lineas que se han abordado como parte de la teoria
del delito y sus respectivas argumentaciones y disertaciones.

Tampoco se dejan de hacer efectivas figuras sustantivas y procesales —
como la prescripcion del delito, por ejemplo- para hacer valida una defensa
frente a la autoridad integradora o judicial, y con ello garantizar los principios de
legalidad, minima intervencion del Derecho Penal, y de proporcionalidad en
aras de apoyar a un defenso perteneciente al area de los profesionales de la

salud.

Sin embargo, en el caso de los médicos, dicha labor se lleva de forma
mas precisa y contundente en el dictamen pericial en materia médica que
pueda ofrecerse para desvirtuar el contenido de los datos de prueba que
revelen una actuacion o conducta por parte del profesionista que sea

presuntamente indebida y encuadrable en el tipo penal.

En ese sentido, el dictamen médico pericial que pueda servirse de

ofrecer en este tipo de procesos toma un lugar determinante y preponderante
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por constituirse como el elemento mas fuerte para acreditar o desacreditar una

actuacion erronea conforme a la Lex Artis en materia médica.

Sin embargo, este punto no es la Unica linea defensiva para erigir una
defensa penal a favor de los profesionales de la salud. Cuando se establece
una defensa penal, todos los elementos que se tienen en la fase integrativa
cuentan: por lo que poner atencién en todos y cada uno de los elementos y
detalles sirve para revalorar el contexto sobre el cual se construye la

imputacion.

Si bien, el articulo 20 fraccion V de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos sefala en su texto vigente que “la carga de la
prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte acusadora...”'0,
lo cierto también es que esta frase no es absoluta, y es labor de la defensa la
realizacion de actos que sean de utilidad en la basqueda de una defensa
activa, propositiva, y que haga efectiva la garantia de igualdad procesal
prevista en el articulo 11 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
puesto que el espiritu procesal de este apartado normativo radica justamente
en gue las diversas partes procesales se encuentren en posibilidad de pelear,
en igualdad de armas e igualdad de condiciones procesales todos los actos del
proceso penal a favor de los intereses que representan.

Con independencia del cumulo de obligaciones que se derivan del
contenido del articulo 117 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se
estima por parte de este investigador la necesidad de implementar, por parte
de las defensas, técnicas de litigacion que no solo se encuentren previstas en
el marco normativo, sino que también debe desarrollarse una creatividad sobre
las vias procesales y los aspectos sustantivos que coexisten de forma
simultdnea en cada etapa procesal, con el fin de obtener resultados tendientes

a fincar la defensa en distintos frentes.

De ahi que establecer meramente como linea de defensa Unicamente el
dictamen pericial médico que combate las observaciones clinicas realizadas

por los datos de la Fiscalia constituye un error gravisimo para la defensa que,

110 Articulo 20 Apartado A fraccion V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, inserto en Agenda Penal CDMX, Editorial ISEF, Ciudad de México, México, 2022,
p. 12
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confiada, puede llegar a desconocer hechos que van mas alla de la técnica
médica, constituyéndose errbneamente en una defensa pasiva que puede

llegar a condenar a su representado.

El uso del litigio estratégico es una practica muy atil en cualquier
procedimiento, pues establece los razonamientos tanto sustantivos como
procesales que permiten establecer una linea de defensa frente a mdltiples
embates por parte del contrario, y con ello, encontrarse proyectando una vision

global de las alternativas del juicio hasta su conclusion.

Este enfoque es necesario en vista de que se pueden proyectar
estrategias sobre qué hacer y qué no hacer en cada momento procesal, lo que
involucra necesariamente una continua deconstruccion y reconstruccion de las
estrategias procesales conforme se van realizando actos concretos por las

partes, o por la autoridad.

Un defensor debe estar siempre atento a utilizar todo medio probatorio y
todo acto procesal que pueda beneficiar a los intereses de la persona que
representa, de tal suerte que las posturas del “hacer” y el “no hacer” en cada
momento procesal por parte del abogado juegan un papel determinante en las
actuaciones de las diversas causas que se manejen, llegando a establecer
nexos complejos de situaciones que permiten obtener diligencias que generen
un beneficio procesal a favor de su representado, incluso, en una conexidad

entre juicios o entre instancias.

Estas técnicas no son privativas del ambiente penal, sino que
corresponden en si mismo a la esencia del litigio en el quehacer del abogado,
lo que conlleva a una continua planeacion de la estrategia conforme a lo que se
va estableciendo en cada momento por las actuaciones, en contraste con lo
que permite y castiga la Ley, en torno a las interpretaciones de la jurisprudencia
y criterios orientadores, asi como de circunstancias facticas que pueden
generar alternativas para la resolucion de conflictos, o para incentivar la

produccion de actos procesales en pro del sujeto representado.

En el caso de los expedientes donde se encuentre involucrado algun
profesionista de las ciencias de la salud, no difiere en absoluto su uso; sino que

se perfecciona en aspectos mas sutiles del campo médico: solicitar informes a
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determinadas instituciones para verificar la conducta del galeno, cotejar
documentacion entre el expediente clinico y el expediente penal o carpeta de
investigacion para poder advertir las inconsistencias de la préactica, y, en
consecuencia, solicitar los actos de investigacion y medios probatorios que

tiendan a clarificar esas circunstancias.

Con ello, se deben acumular actos de defensa de tal suerte que se vean
favorecidas las conductas desplegadas por el defendido, y con ello, ir
desvirtuando todo medio de prueba de cargo, presentar testigos que puedan
hacer notoria la condicién que presentaba el paciente previo a la intervenciéon o
tratamiento (logrando contrastar y completar las circunstancias asentadas en el
expediente clinico), etc. Eso solo por mencionar algunos actos de defensa que

permitan visualizar un cuadro mucho mas favorable para el imputado.

Ahora bien, hay que presentarle especial énfasis al dictamen pericial
médico que determine efectivamente una ausencia de vicios en la prestacion
de servicios profesionales por parte de los profesionales de la salud para la

realizacion de actos médicos.

Para realizar correctamente esta labor, la defensa tiene que estar
familiarizada con todos los aspectos técnicos que involucran el desarrollo de la
operacion o diligencia clinica a la luz de la Lex Artis en materia médica, pues es
a partir de estos elementos que se puede centrar un verdadero debate respecto

al fondo de los hechos.

El establecimiento de una defensa, de acuerdo a las técnicas de
litigacion y de litigio estratégico, debe fincarse sobre los datos de prueba que
soportan una investigacién penal: por lo que, para abordar dicha imputacion, el

defensor puede alegar aspectos sustantivos o procesales para combatirla.

Por eso, estas directrices dan un esbozo de las posibilidades en el
margen de accion de una defensa activa, misma que, se reitera, no debe
permanecer pasiva, sino confrontar cada uno de los medios de prueba, y
desvirtuar, hasta el punto en el que sea posible, aquellos hechos que dan

origen a la imputacion.

Se reitera, ademas, que el uso de las practicas que constituyen la

denominada Medicina Defensiva deben quedar abolidas, pues muchas de ellas
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traen implicita la ruptura del principio de buena fe de las partes en el proceso
penal, y con ello, se desvirtia con cada acto de aplicacion la confianza en el

sistema judicial.

Desarrolladas que fueron las directrices sobre las cuales la defensa
debe erigir su postura a lo largo del procedimiento penal, es posible valorar,
desde otro enfoque, algunos de los puntos de defensa legal que pueden ser
clave a la hora de asumir un caso penal relacionado con el Derecho Médico
como propio; por lo que, habiendo explorado este topico, es posible ilustrarlo

mejor con una exposicion de caso.

4.4. Andlisis de un caso particular de delitos cometidos por
profesionistas de la salud

Analizado lo anterior, es posible dilucidar que, a nivel tedrico, los delitos
cometidos en ejercicio de la profesion por parte de profesionistas de la salud
tienen una complejidad completamente distinta a los delitos usuales, por
involucrar un estudio exegético de los actos que constituyen la finalidad del
galeno en la probable responsabilidad por la comision de un delito; por lo que
es necesario sefialar que, en la realidad, la comision de estos delitos aparece
de forma eventual, como algo no previsto o no planeado en la mayoria de los

casos.

Muchos profesionistas de la salud, en el ejercicio de sus funciones,
realizan actos propios de su actividad tomando en consideracion todas las
directrices que plantea el Derecho para la regulacion de su actividad: sin
embargo, como en toda actividad humana, siempre apareceran hechos
lamentables que hacen propio un estudio de las conductas mas aberrantes
para valorar en torno a la sancién y castigo que se deba realizar a los

responsables del hecho.

Rara es la ocasion donde un profesional de la salud, con toda la
intencién de hacer dafio, genere actos médicos que lastimen bienes juridicos
de los pacientes que tiene a su cargo; ello no exime la existencia de dichas
personas dentro del campo de las ciencias de la salud. Muy diferente es
cuando los profesionistas buscan el lucro a través de su actividad para poder

realizar intervenciones innecesarias, brindar consejos poco utiles para justificar
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su actuaciéon o poner en riesgo la salud en la busqueda del prestigio o del pago
por sus “hallazgos”, en cuyos casos incrementa sustancialmente su presencia

en numeros, refiriéndonos en términos monetarios.

Sin embargo, la mayor parte de las ocasiones en que se presenta algo
lamentable por motivo del ejercicio de la actividad médica tiene relacion directa
con aspectos multifactoriales que no necesariamente inciden en la actuacion
del profesionista de la salud a cargo del cuidado del paciente, por lo que estas
controversias penales regularmente se presentan como omisiones 0 riesgos

asumidos durante las intervenciones y tratamientos.

Esto es asi a causa de que todos los elementos que afectan
directamente en los bienes juridicos que protegen los tipos penales que tienen
como sujeto activo a los médicos tienen una interconexion y una correlacion
directa con el contexto, antecedentes personales y toma de decisiones de los

pacientes que coadyuvan con la geracion de un resultado.

Existe una salvedad en aquellos delitos que tutela el Estado para la
salud publica, como lo son los tipos penales contenidos en la Ley General de
Salud —narcomenudeo como uno de los mejores ejemplos-, en cuyo caso, ho
necesariemante incide en el campo del Derecho Médico, sino en la correcta
aplicacion de las normatividades en materia de salud general y del Derecho
Sanitario —en ese caso especifico, sobre la Farmacovigilancia-. De ahi que
estos tipos penales no estén destinados a los profesionales de la salud, sino
gue abarca a toda la colectividad en abstracto para su tutela, a pesar de que
est grupo también incida por la cercania que tiene con aquellos puntos de

contacto.

Por ello, para poder diferenciar con criterio técnico la valoracion de los
grados de intervencion de un profesional de la salud responsable del cuidado
de su paciente, es prudente abordar en estos términos una ejemplificacion de
casos que nos permitan dilucidar con mas detalle algo que tiene mdultiples

aristas.

Dado que esta investigacion no es un andlisis casuistico de las diversas
modalidades en los que se presentan las imputaciones penales en materia

meédica (por exceder los limites de la investigacion al convertirlo en un estudio
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de casos), no se abordara con el rigor de una investigacion de expedientes,
sino que Unicamente se hara una explicacion esbosada de un caso que se
presenta a manera de noticia con informacidén suficiente para presentar

argumentaciones.

Aunado a lo anterior, los expedientes judiciales tienen la obligacion de
vigilar la seguridad de la confidencialidad y secrecia de los asuntos que se
manejan en los Centros de Justicia Penal Federal o de las Unidades de
Gestidn Judicial del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, por lo
que, para poder acceder a los expedientes se requiere anuencia de las partes:

situacién que no fue posible por parte de este investigador.
Caso: Los 6 médicos del IMSS vinculados a proceso

En este caso, se observa que, de acuerdo con la nota periodistica publicada en
el portal La Jornadal!!, se presentd denuncia por homicidio culposo a médicos

especialistas de Mexicali.

“...Seis meédicos del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) fueron
vinculados a proceso penal por homicidio culposo con agravante de
responsabilidad profesional médica. El 26 de enero de 2020 Maria del Socorro
Martinez falleci6 por negligencia y mala practica médicas, luego de ser
atendida en la clinica 16 y en el hospital regional 30 del IMSS en Mexicali, a
donde la llevaron sus familiares a causa de una infeccion de vias urinarias mal
diagnosticada. Los hijos de la afectada interpusieron denuncia y el Ministerio
Publico de la Fiscalia General de la Republica obtuvo del juez federal la

vinculacién a proceso de los galenos...”'1?

Dentro el contenido de la nota, se aprecia que la razén por la cual denuncian
estriba en la valoraciéon errbnea en un paciente cuya problematica radicé en
una enfermedad de vias urinarias mal diagnosticada, lo que dio pie a su

fallecimiento.

Del mismo contenido, se puede advertir la posibilidad de indagar acerca

de los elementos que son materia de valoracién en el Derecho Médico, pues

111 Al respecto, véase la nota https://www.jornada.com.mx/notas/2022/05/05/estados/bc-seis-
medicos-del-imss-a-juicio-por-homicidio-culposo/; Situacion que se confirma con la nota
https://www.saludiario.com/ojo-6-medicos-del-imss-son-culpados-de-homicidio-culposo/
Consultados el 02 de junio de 2022, a las 15:31 horas.
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tenemos el punto de contacto con la Lex Artis Médica, la controversia en torno
a la situacion de una responsabilidad civil trasladada a una via penal (por la
pérdida de la vida de un paciente), aspectos relativos a la competencia, y una
clasificacion juridica preliminar, elementos que nos dan mucho para analizar;
sin embargo, quedan distintos puntos pendientes que serian materia de un

debate juridico en el foro judicial.

Algunos de esos puntos son de vital relevancia, pues denotarian mucho
mejor el modo en el que deben de interpretarse los actos médicos, como lo son
los datos con los que cuente el expediente clinico —antecedentes, diagndsticos
asentados, los sintomas que se detectaron, los tratamientos otorgados, los
medicamentos suministrados, las respuestas del organismo al tratamiento,
observaciones profesionales-, asi como las conductas y debida diligencia de
los intervinientes, o la distribucién de roles dentro del nosocomio para poder
entablar un juicio de reproche; pero que permiten la interpretacién abierta tanto

para una postura acusadora como para una defensa.

Sabiendo que no podemos tener acceso a dicho expediente, es
necesario integrar esta investigacion a manera propositiva, de tal forma que
podamos partir desde una base ejemplificativa respecto al uso de esta
investigacién, llegando a ser apicable a cualquier caso que se proponga en

frente.

En primer lugar, al tratarse de un aspecto médico, se debe abordar
conforme a las directrices especiales del acto médico, y al ser éste el eje de
estudio del Derecho Médico, es susceptible de ser estudiado al tenor de dichas
interpretaciones médicas y juridicas circundantes a este tipo de actos (han sido

ya abordados a lo largo de la investigacion).

Por otro lado, se debe asumir la postura de que ya se han agotado otras
vias preliminares antes de denunciar al cuerpo colegiado de profesionistas de
la salud (el no haberlo hecho involucraria un conflicto de pasiones entre los
familiares que perdieron a un miembro de su familia frente a los operadores
técnicos en la rama de la salud que participaron en su intervenciéon o

tratamiento).

112 1dem.
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Superando este tema, al ver que los profesionales de la salud
pertenecen al Instituto Mexicano del Seguro Social (médicos con calidad de
prestadores de servicio publico), la competencia corresponde al fuero federal,
por encontrarse en el ejercico de la practica médica de una institucion que, en
base a su coordinacion nacional (recordemos, la materia de salud es una de las
materias coordinadas de la Federacion), funge como ente publico federal, por
actuar al amparo de una norma federal —Ley del Seguro Social, Ley General de
Salud y Ley Organica de la Administracion Publica Federal; todas, expedidas

por el Congreso de la Unidn-.

Esta situacion hace corresponder tanto la Responsabilidad Patrimonial
del Estado (por devenir de una actuacion irregular de un 6érgano del Estado),
como para la investigacion del delito en el fuero federal, quedando a cargo la
investigacion de la Fiscalia General de la Republica, ya sea en alguna de sus
Fiscalias Especializadas o en sus Desconcentradas alrededor de la Republica.
Dicha causa penal, al ser judicializada, es radicada en el Centro de Justicia
Penal Federal de Baja California, en virtud de que los hechos ocurren en

Mexicali, Baja Californiat'3.

Si en el caso especifico, el médico se encontrara adscrito a otro centro
de salud privado con ejercicio en la Ciudad de México, seria un delito
clasificado bajo los tipos penales establecidos en el Cédigo Penal para la
Ciudad de México, y en consecuencia la apertura de la carpeta de investigacion
quedaria a cargo de la Fiscalia General de Justicia de la Ciudad de México,
mientras que su judicializacion corresponderia al conocimiento de un Juez de
Control adscrito a alguna de las Unidades de Gestion Judicial del Tribunal

Superior de Justicia de la Ciudad de México.

No obstante a ello, al encontrarse vinculado por un punto de conflicto

con la competencia federal (la practica médica se realiza relacionada al servicio

113 Asi como también de conformidad con el Acuerdo General 3/2013 del Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal, relativo a la determinacion del nimero y limites territoriales de los
Circuitos Judiciales en que se divide la Republica Mexicana; y al ndmero, a la jurisdiccion
territorial y especializacién por Materia de los Tribunales de Circuito y de los Juzgados de
Distrito, y de sus respectivas actualizaciones publicadas.

Véase https://apps.cjf.qgob.mx/normativa/Recursos/2013-3-0-AC_V221.PDF, visto el 05 de Julio
de 2022, a las 11:24 horas.
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publico federal), sigue una suerte diversa, dando como resultado la descripcion

que lineas arriba se enuncia.

Por otra parte, la clasificacién juridica preliminar que el Ministerio Publico
aporta para poder realizar la imputacion la establece bajo la hipotesis normativa
de homicidio culposo con agravante (de acuerdo con la nota), lo que nos da ya
la oportunidad de valorar justamente el proceso l6gico-juridico sobre el cual se
erige la imputacion; ello nos dara la ejemplificacion del modo en cémo se
practican vicios en la formulacion de la imputacion, y robustece la mala praxis

gue se realiza en la valoracion de cuestiones relacionadas con médicos.

Al realizar la imputacion por el homicidio culposo con agravante, se tiene
que realizar un estudio a conciencia sobre las razones por las cuales un delito
conlleva a otro, sin afectar el principio de subsuncion, ni tocar aspectos

relativos al concurso de delitos que puedan generar conflicto.

Para poder clasificar este hecho delictivo como agravado, es necesario
establecer que exista la posibilidad de que, para obtener el resultado (en el
caso en estudio, el homicidio culposo), se haya llevado a cabo una practica de
una operacion sin el consentimiento informado, se haya simulado su préactica, o

gue se haya realizado innecesariamente.

Sin embargo, como no se establecen los razonamientos por los cuales,
tanto el Ministerio Publico de la Federacion, como el Juez de Control realizan
tal clasificacion final para la vinculacion a proceso, se establecera que fue en
estos términos, poniendo, por ejemplo, el caso de que se haya practicado una
operacion innecesaria, por haberse guiado de un mal diagnostico, a manera de

concesion del resultado de las condiciones que establece la nota.

Si bien, se destaca, el hecho final perseguido es la perdida de la vida a
causa de una falta de una prevision de lo previsible (homicidio culposo), en
estos casos es viable asumir que existe una correlativa agravante al haberse
practicado un procedimiento diverso al que se necesitaba para poder tratar el
diagnostico que se estimaba actualizado, pues en aras de curar una afeccién
distinta (determinada asi por un mal diagnostico, no se especifica cual), se
realiza un tratamiento alejado al que se necesitaba para combatir la infeccion

en vias urinarias, misma que debe quedar demostrada con la necropsia de ley.
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Siguiendo esta linea, aunque desconocemos los datos de prueba que
sirvieron como base para la imputacion, es menester sefalar el conocimiento
de que la imputacion se debe soportar con un dictamen en materia médica, que
se confirma con la practica de la necropsia de Ley, para que, adminiculados en
su interpretacion, den luz indiciaria sobre la forma en que fallece la persona, y
con ello se advierta la irregularidad en la actuacion de los profesionistas de la
salud que permitan hacer viable un reproche en contra de su intervencion, para

posteriormente hacer la judicializacion respectiva.

Ahora bien, en torno a la Lex Artis Médica, debe destacarse que, con
relacién a la infeccién en las vias urinarias mal diagnosticada''4, se debe
estudiar primeramente el antecedente tedrico sobre el cual se realiza una

valoracion de esta naturaleza.

La literatura médica que aborda los problemas relacionados con las vias
urinarias sefalan, entre otros puntos, algunos tdpicos que son relevantes para
el entendimiento de la fisiologia del cuerpo humano, pues es esta la via por la

cual se excreta una parte importante de toxinas y patégenos para el organismo.

114 E|l enunciado anterior se realiza a manera de ejemplificacién, y no constituye en modo
alguno una conclusion relativa al caso en concreto, pues, por las fechas en que se publica la
nota, se advierte que dicho proceso legal no ha concluido, y toda persona cuenta con la
presuncion de inocencia hasta que se le demuestre lo contrario por sentencia ejecutoriada. Al

respecto, véase el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién siguiente:

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. LA
TRANSGRESION A ESE DERECHO FUNDAMENTAL PUEDE SURGIR DE CUALQUIER AUTORIDAD PUBLICA.
Hechos: En un seminario académico un servidor publico dio su opinién sobre un asunto penal de relevancia nacional,
del cual conoci6 en razén de su competencia. Motivo por el cual, la parte imputada solicitd el amparo y proteccién de la
Justicia Federal por considerar que dicha opinién transgredié su derecho fundamental a la presuncion de inocencia
como regla de trato en su vertiente extraprocesal. Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que
ese derecho puede ser violado tanto por los Jueces a cargo del proceso, como por otras autoridades publicas, por lo
cual éstas deben ser discretas y prudentes al realizar declaraciones publicas sobre un proceso penal, antes de que la
persona haya sido juzgada y condenada, sin que en nada cambie esta situacion el hecho de que el asunto se esté
tramitando en cualquiera de las etapas del proceso penal (investigacion, intermedia o juicio). Justificacion: El derecho
humano a la presuncién de inocencia como regla de trato en su vertiente extraprocesal, ha sido reconocido como el
derecho fundamental a recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o
analogos a éstos y determina, por ende, el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos
anudados a hechos de tal naturaleza. Asimismo, y a diferencia de lo que sucede con la regla de juicio, la violacion a
esta vertiente de la presuncién de inocencia puede emanar de cualquier agente del Estado, especialmente de las
autoridades policiales. Por ello, y siguiendo los criterios tanto nacionales como internacionales podemos sefialar que no
afecta la libertad de expresion de la autoridad sefialada como responsable, pues no debe olvidarse que las autoridades
publicas deben tener en cuenta sus responsabilidades y obligaciones como servidores publicos y actuar con
moderacién cuando expresen sus opiniones y puntos de vista en cualquier circunstancia en que, a los ojos de un
observador razonable, puedan comprometer objetivamente su cargo, su independencia o imparcialidad. Sin que obste
a lo anterior que se trate de hechos de corrupcién, o de un asunto mediatico debido a su amplia difusién a través de los
diversos medios masivos de comunicacién, pues todos los érganos del Estado tienen la obligacion de no condenar
informalmente a una persona o emitir juicio ante la sociedad, mientras no se acredite su responsabilidad penal, pues el
hacerlo, ya sea sin mencionar el nombre, pero dando datos precisos que permiten saber de qué persona se trata, trae
como consecuencia la violacion del derecho fundamental de presuncién de inocencia en su vertiente extraprocesal. Lo
anterior, con fundamento en los criterios, opiniones y sentencias emitidos tanto por el Comité de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos, asi como del Informe del
Relator Especial sobre la Independencia de los Magistrados y abogados de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU). (Tesis: 1.90.P.54 P (11a.)).
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Al respecto, basta con precisar lo que es una infeccion en vias urinarias segun

la literatura especializada:

“...Cuando la virulencia bacteriana aumenta o los mecanismos de defensa del
huésped disminuyen, entonces ocurre la inoculacion de bacterias colonizacion
e infeccion del tracto urinario... Las manifestaciones clinicas pueden variar
desde una colonizacion bacteriana asintomatica de la vejiga, a sintomas
irritativoscomo frecuencia y urgencia asociados con una infeccién bacteriana;
infecciones del tracto inferior vinculadas con fiebre, calosfrios y dolor en el
flanco, y bacteriemias relacionadas con una severa morbilidad, incluyendo

sepsis y muerte.. 115",

De donde se observa que una infeccién en vias urinarias deriva de una
colonizacion bacteriana, tanto que pueda estar radicada en el tracto inferior
(uréteres) como hasta la zona mas proximal (anatdémicamente hablando) como
lo es la misma vejiga. En todos los casos, dicha problematica se atribuye a la
misma causa por diversos factores, como lo es la falta de defensas, o la
incrementacion en el namero de bacterias (llegando a ser un topico inclusive de

resistencia bacteriana'*®).

De los factores que son susceptibles de resaltar para la obtencion de un
diagndstico sobre un problema de esta naturaleza, la literatura médica sugiere,

como pasos de diagndstico, los siguientes:

“Las infecciones de tejido blando... se presentan con los cambios
caracteristicos de eritema, edema, aumento de temperatura local, datos de

linfangitis superficial (piel de naranja), dolor a la palpitacion”’.

115 Gutiérrez Vazquez, Isauro Ramoén, Medicina de Urgencias: Principales problemas clinicos y
su tratamiento basado en la evidencia, 22 Ed., Editorial Médica Panameicana, Ciudad de
México, 2018, p. 715.

116 Sobre este tema, basta la definicion que se provee en textos especializados para su
contextualizacién: uno de ellos sefiala lo siguiente: “Los microorganismos &cido-alcohol
resistentes [bacterias] resisten a muchos desinfectantes, sobreviven en condiciones
ambientales relativamente duras y resisten a muchos antibiéticos empleados para el
tratamiento de otras infecciones bacterianas...”, dando con ello una idea de lo capaces que son
de resistir las bacterias para sobrevivir, generando con ello resistencia. Véase Murray, Patrick,
Microbiologia Médica Basica, Trad. Delgado-Iribarren Garcia-Campos, Alberto), Editorial
Elsevier, Barcelona, Espafia, 2018, p. 33.

7 Tapia Jurado, JesUs (coord..), Terapéutica en Cirugia General, Facultad de Medicina,
Universidad Nacional Auténoma de México; Mc Graw-Hill (Editores), Ciudad de México,
México, 2020, Coleccién Terapéutica, p. 3.
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De lo que se observa que se necesita identificar el tipo de tejido del cual
se pretende diagnosticar una posible infeccion, para que, con ello, se vayan
descartando hipétesis de los procesos de salud-enfermedad, con base en las
evidencias empiricas que arroje el cuadro de sintomatologia que padece el
paciente. Una vez hecho eso, se debe verificar que existen las condiciones

para pensar que existe una infeccion, y en consecuencia, tratarla como tal.

Sin embargo, este tipo de diagnésticos tienen una ambigiedad en su
exploracion y descubrimiento; por lo que el proceso de Anamnesis!*® durante la
entrevista del médico con el paciente es determinante para no confundir un
sintoma como parte de otra problematica, ya que hay enfermedades que
comparten un sintoma, pero tienen una diferenciacion evidente para los mas

diestros en la deteccidn oportuna de enfermedades.

En este caso, es posible observar que los sintomas comunes a un
cuadro de infeccion en vias urinarias comparte sintomas con otro tipo de
enfermedades, donde también se acomparfa un dolor en el flanco especifico,
pero quizds uno de los signos mas caracteristicos de un proceso de infeccion

es el mas comun para otro tipo de sintomas: la fiebre (calosfios).

De ahi que los estudios de gabinete ayuden en la labor de auxiliar con
precision todos los posibles escenarios y causas por las cuales se pueda
estimar la presencia de una determinada enfermedad o no. La simple presencia
de leucocitos (globulos blancos, actividad defensiva inmunitaria en el
organismo) hace que todo esto tenga un sentido para acertar en un proceso
infeccioso. La verificacion de todos estos elementos dentro del expediente
clinico hacen viable pensar especificamente si se esta elaborando bien un

diagnostico, y, sobre todo, con qué bases y evidencias cientificas.

Por lo que, desde este estadio procesal, lo determinante para poder
establecer una imputacion fundada y motivada estara intimamente relacionada
con los hechos y las pruebas que tiendan a demostrar la capacidad o
incapcacidad del cuerpo médico para poder detectar la enfermedad propuesta,

y que, segun los informes de la necropsia de ley, fueron los que causaron de

118 Ball, Jane W, Dains, Joyce E., et. al., Guia SEIDEL de Exploracion Fisica, 92 Ed., Editorial
Elsevier, Barcelona, Espafa, 2019, pp. 1-9.
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forma directa como nexo causal la pérdida de la vida de la sefiora Martinez (sin

conceder que haya sucedido en la realidad o no de este modo).

Asimismo, no debe olvidarse que, en la actividad médica, se requieren a
distintos profesionistas de la salud interviniendo en distintos niveles, por lo que
cada uno de los participantes puede tener o no una responsabilidad relativa en
torno al hecho delictivo: incluso los propios directivos pueden ser materia de
responsabilidad por fallas del servicio que estén relacionadas con la
administracion del centro nosocomial; razén por la cual se debera hacer un
estudio de la imputacién objetiva de la mano del contenido del criterio del
Derecho Penal, adhiriéndose este investigador al cefido por Gunther
Jakobs!t®,

Dentro de las responsabilidades compartidas, debe establecerse un rol
especifico de cada profesionista de la salud en funcion de su actividad y de su
formacién, pues es bien conocido en el campo nosocomial que cada
especialista tiene su rango de accion, y cada profesionista de la salud tiene una
capacidad diferente para responder a distintas problematicas que concurren en
el ambito de la praxis clinica: por ello, la funcion del rol del ciudadano adquiere

otra dimension en la medida en que cada profesionista interviene.

Si el fallecimiento de la paciente ocurre dentro de la sala de operaciones
0 quiréfano, todos los que se encuentran designados para llevar a cabo dicha
intervencidon tienen una responsabilidad compartida, misma que se ira
dilucidando conforme se cotejen las actuaciones de momento a momento de la
intervencion; pero que, en suma, hace que todos los intervinientes tengan una
responsabilidad primigenea, hasta en tanto se dilucide dicha cuestién tanto en

la nvestigacion, como en el juicio.

Cada especialista tiene su actividad: de modo especifico: las
enfermeras, como personal de soporte, atienden las instrucciones del médico;
mientras que los anestesiologos (requeridos como antecedente obligatorio para
designar sala de operaciones en una cirugia mayor), se encargan de vigilar las

dosis necesarias de medicamentos opiaceos (morfina) para que la dosis no

119 para profundizar sobre este tépico, véase el contenido del subtema “Sobre la imputacién”
contenida en Ramirez Rojas, Daniel Enrique, Propuesta de Teoria Ecléctica del Delito..., 6p.
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resulte letal, pero que sea suficiente para que el paciente se encuentre en
condiciones de no sufrir dolor por la intervencion que va a tener. Por lo que
atender a la funcion especial de cada uno de los profesionales de la salud se
convierte en un paso obligado para determinar la imputacion objetiva, en

funcién de su rol dentro del nosocomio.

Por otra parte, si el fallecimiento estriba en falta de insumos necesarios
para la realizacion de las actividades habituales y necesarias del centro
hospitalario, 0 en aspectos relativos a la falta de algun otro elemento
indispensable en la estructura de un hospital o centro de salud, la
responsabilidad es reprochable directamente a la cabeza del la unidad de
salud, pues es por las negligencias en las actividades que le competen que las
actividades tendientes para salvar vidas se tornan complicadas hasta el punto

de brindar un servicio deficiente o deplorable.

Aqui, toma relevancia el momento en el que se encuentre el error (de
forma figurativa, la estructura de la cadena a la que es atribuible el error, y en
qué medida), pues si el error de la praxis clinica se encuentra en un momento
previo a la intervencion, se puede determinar que el error estriba en el médico
tratante (incluyendo su diagnostico inexacto): si por el contrario, el error estriba
en situaciones mas avanzadas del proceso terapéutico, entonces derivara del
punto del equipo que se vio involucrado en tal acto, como lo es el momento en
gue se olvida instrumental quirdrgico en la operacion, o el anestesidlogo que se

excede en la dosis de farmacos.

Por lo que esta claro que todo lo que suceda en el quiréfano resulta
innecesario: por ello, se actualiza claramente la agravante prevista en el
articulo multiciado del Codigo Penal; no obstante, si el error concurre en un
momento simultaneo a la operacion, o incluso, después de esta, es posible
observar la dilucidacion de una responsabilidad a personal diverso que tiene

intervencién durante y después de la operacion.

De ahi que la Teoria del Caso sea determinante para saber el rumbo del
juicio, pues no seria lo mismo péstular una historia donde se sefiale que el

médico ha cumplido con todas las investigaciones necesarias para dar un

cit., pp. 148-150; asi como Jakobs, Gunther, Moderna Dogmética Penal (Estudios Compilados),
Trad. Cancio Mejia, Manuel, et. al., Ed. Porrda, México, D.F., 2002, pp.10-18.
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diagnéstico a la luz de la semiologia clinica, y actuar en consecuencia para
combatir su afeccion, que otra, muy diferente, donde se proponga que el grupo
de profesionistas desplegaron una conducta para encubrir un error previo de
uno de los intervinientes, y al ejercer actos que tendieran a cubrir aquel error,
se dio un resultado peor que culminaria con la vida de la sefiora Martinez, en

Cuyo caso, las opticas son completamente distintas, y el reproche también.

Por lo tanto, si no se demuestra en el juicio que dicho resultado
acontecié por una actuacion que no previo lo previsible, o previendolo, confid
en que no aconteceria ese resultado, se debe absolver al profesionista
imputado, pues la finalidad de los médicos la mayoria de las veces sera la de
preservar la vida, y de no hacer dafio, sino que buscan combatir una afeccion

presente con sus actos.

Al haberse ejemplificado, de forma concreta, la aplicacién y conveniencia
de valorar de una forma mas precisa y debida todos los actos médicos a la luz
de lo que se ha establecido en esta investigacion, es posible verificar que el
Derecho Médico, como rama independiente del Derecho, y con un objeto de

estudio muy particular, debe tener un tratamiento distinto bajo la éptica penal.

Este tratamiento obedece a las condiciones especiales sobre las cuales
se realiza el acto médico, y tiende en lo general a proveer en torno a la forma
en que se hace una valoracion médica en el campo juridico, tratando de
avanzar a la luz de la lex artis médica para comprender la complejidad del acto,

sin dejar de lado los puntos de contacto con la materia juridica.

Al hablar del campo juridico, se debe tener presente que se trata de una
rama del conocimiento poliédrica, por lo cual, se debe dar un enfoque especial
y diferenciado dependiendo la materia que se trate, de tal forma que al estudiar
el acto médico conforme a cierta rama del Derecho, se tenga clara la precision

de la pretension principal, segun el procedimiento.

Cuando se realiza un estudio del acto médico en el campo del Derecho
Penal, debe tener un estudio logico prelativo en el cual existen distintas
presunciones favorables para el médico y profesionales de la salud, conforme a
un estandar garantista, y que hace que se valore con atencion la finalidad del

profesional de la salud en el acto médico, teniéndo en cuenta las raices

160



filosoficas del conocimiento y su aplicacion, y verificando la finalidad y

diligencia de sus actos.

Finalmente, al momento de valorar la culpabilidad (ahora correctamente
conocida como responsabilidad juridico-penal, de acuerdo a lo expuesto en la
Teoria Ecléctica del Delito), es necesario comprender los extremos de la
finalidad de la accion, y de los medios para poder establecer una interpretacion
global del resultado, en la que también se encuentren valorados todos los

elementos facticos del paciente, y la realidad el entorno en el que se actua.
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Conclusiones

Una vez puesta a prueba la hipotesis descrita en el Protocolo de la presente
investigacion (¢ Si el Derecho puede regular eficazmente la actividad médica
sin desvirtuarse por tecnicismos meédicos...?), asi como analizados los puntos

gue se desglosaron en la misma, es posible concluir lo siguiente:

PRIMERA.- El Derecho Sanitario y el Derecho Médico se diferencian de forma
notable en su actividad, pues mientras que el primero se dedica a actividades
de regulacién, control y vigilancia del riesgo sanitario, el segundo se encarga

de las interacciones médico-paciente y sus alcances.

SEGUNDA.- La medicina defensiva es una practica comun en el gremio de los
profesionales de la salud para poder realizar un desvirtuamiento de las
imputaciones (administrativas, civiles o penales) en razén de la interpretacion

de tecnisimos médicos que solo entre el gremio se entienden.

TERCERA.- La Lex Artis Médica consiste en la llamada ley del arte, o el
sistema de reglas y principios a los cuales los profesionistas de la salud deben
avocarse para comprobar el leal desempefio de cualquier profesionista desde
los ojos de sus iguales, mismo que pueda permitir una valoracién completa de
las circunstancias del evento para poder determinar lo que se esperaria que

haria un profesionista igual en situaciones iguales.

CUARTA.- La evolucion del Derecho Médico avanz6 a la par del Derecho
Penal, junto con sus implicaciones en la regulacién de la actividad médica,
usos y costumbres de cada sociedad y las mejores practicas clinicas al
momento de cada periodo historico.

QUINTA.- Eventualmente, se logré vislumbrar la posibilidad de erigir una
pretensién en contra de un médico por su falta de leal desempefio por errores
propios de la técnica, que desemboco en la pretension formal de una demanda

en materia civil paraa responder por dafios y perjuicios.

SEXTA.- Derivado de la diferenciacion de pretensiones entre la materia civil y
la materia penal, se observé que se debia estudiar a la materia médica bajo

ambas Opticas en distintos momentos, y con distintas finalidades.
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SEPTIMA.- La regulacion mas importante en la actualidad de la actividad
médica se encuentra en las disposiciones de caracter administrativo, que
incluyen a las Normas Oficiales Mexicanas, las Guias de Practica Clinica, la
legislacion y las mejores practicas clinicas basadas en evidencia de la doctrina

meédica, mismas que las convierten en fuente del Derecho Médico.

OCTAVA.- El consentimiento informado es pieza clave en el acto médico
(sujetos, objeto y consentimiento), pues, ademas de constituir el punto de inicio
para la realizacion de un acto médico previamente informado (por constituirse
como referencia directa para determinar los limites y alcances del mismo),
determina la naturaleza especial del acto mécico como un aspecto mas alla de
la contratacion civil, convirtiétndose como un derecho relacionado con una

garantia constitucional que le da el caracter de Derecho Humano.

NOVENA.- La Teoria del Delito es util para poder encuadrar los tipos penales
destinados a los profesionistas de la salud, sin que con ello se pierda la

naturaleza y fin de la imputacion penal, asi como el ejercicio del lus Punendi.

DECIMA.- Los elementos del delito para poder estudiar los delitos puede ser
convenida como Conducta, Tipicidad, Antijuridicidad, Responsabilidad Juridico
Penal (con sus subelementos Culpabilidad, Imputabilidad y Necesidad
Preventiva); y cuenta con sus correlativos elementos negativos del delito
(Ausencia de Conducta, Atipicidad, Causas de Licitud, Ausencia de

Responsabilidad Juridico Penal).

DECIMO PRIMERA.- Debemos partir de la premisa de la buena fe con la que
se desarrolla la profesion médica y areas conexas; por lo que, previo a realizar
una imputacion en contra de un profesional de la salud, se debe verificar por
completo el contexto de la relacibn médico-paciente, sus roles concretos y su
atribucion directa conforme a la Lex Artis Médica para poder estar en
condiciones de realizar alguna imputacion, pues no todo error amerita
inmediatamente una imputacion penal, y no todo profesionista de la salud debe

contar con investidura de intocable en virtud de su actividad.

DECIMO SEGUNDA.- La Culpabilidad, como elemento del delito y como
subelemento de la Responsabilidad Juridico Penal ha tenido una evolucion

histérica propia, misma que ha avanzado por una etapa psicologista, una
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normativa, y una humanista hasta nuestros dias, y en cada momento su
enfoque principal se centrd en distintos aspectos, desde el dolo y la culpa hasta
la controversial actuacion en lugar de ello: pero siempre procurando establecer

el juicio de reproche correcto en contral del autor del hecho delictivo.

DECIMO TERCERA.- Para determinar los aspectos mas importantes dentro de
la valoracion de la imputacion (y con ello, de la culpabilidad) dentro del Derecho
Médico, se deben tomar en cuenta (a propuesta de este investigador):

a) La teleologia (finalidad) de la accién; b) Las funciones del rol del ciudadano
en la sociedad en la que se encuentra; c) La distribucion del rol especifico a
nivel nosocomial de cada uno de los integrantes del acto médico; d) La
intervencion y el grado de intervencion de cada uno de los participantes de la
materializacion del acto médico; e) El actuar recomendable para el caso en
concreto aplicable a cualquier profesionista segun la Lex Artis Médica

(exigencia minima esperada).

DECIMO CUARTA.- Para poder hacer una imputacion correcta en contra de un
profesional de la salud, se debe estar en las mismas condiciones que uno para
poder reprochar su trabajo, en tanto que su actividad involucra una serie de
conceptualizaciones y tecnicismos tan propios que constituyen una rama del
conocimiento muy avanzada como para poder reprochar con desliz cualquier

conducta.

DECIMO QUINTA.- El Ministerio Publico, previo a la realizacién de una
consignacién o de una judicializacion por un tema relacionado con la praxis
clinica, debe realizar un estudio de prelacion logica conforme a la Teoria del
Delito, en relacion con los principios de subsuncién y de concurso de delitos

para no judicializar casos que no deben ser criminalizados.

DECIMO SEXTA.- La Teoria del Caso consiste en un concepto poliédrico que
abarca una postura procesal respecto a los hechos, en una estrategia de
defensa de la version de lo ocurrido, asi como una conducta durante el juicio
gue guia desde el primer contacto con los sujetos involucrados con los hechos,
hasta el momento en que se vierten los alegatos de clausura (previo a concluir

un juicio penal).
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DECIMO SEPTIMA.- La defensa, en casos que involucren al Derecho Médico,
debe centrar sus esfuerzos en desvirtuar todos y cada uno de los medios de
prueba con los que cuente la Representacion Social para judicializar, y
establecer una teoria del caso que no solo se centre en la pericial en materia
meédica (a pesar de su relevancia), sino que debe abarcar el contexto completo

de la imputacion para combatirla desde sus fundamentos.

DECIMO OCTAVA.- La responsabilidad de los directivos de hospitales y
centros de trabajo se encuentra directamente relacionada con el servicio
brindado, pues es obligacion del recinto nosocomial contar con los insumos
bésicos para brindar correctamente el servicio de atencion médica (cualquiera
que sea el nivel): razén por la cual también pueden ser procesados por faltas
gque se encuentren relacionadas con las funciones general del centro

hospitalario.

DECIMO NOVENA.- El uso indiscriminado del Derecho Penal en una materia
poco entendidad (como lo es la materia médica), puede llegar a ejercer abusos
considerables en la administracion de justicia, pues se encuentra proporcional
al desconocimiento de las instituciones que rigen en la Lex Artis Médica. Por lo
gue su uso debe limitarse al control constitucional, legal y jurisprudencial que
para tales fines se admita al delito en concreto.

VIGESIMA - El trato durante la relacion médico-paciente en todas las etapas de
la intervencion del profesional de la salud en la prestacion del servicio es el eje
central del acto médico, mismo que debe ser valorado en toda su amplitud para
la consideracion de una posible imputacion; y en caso de verse involucrado en
una serie de subprocesos a lo largo del tratamiento, se debe indagar conforme

al criterio de la “estructura de la cadena”.

Por lo que se concluye que si es posible que el Derecho regule eficazmente la
actividad del Derecho Médico al momento de realizar una imputacion penal,

siempre y cuando se cumplan las condiciones adecuadas para ello.
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