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PROLOGO

No hay tarca mas ingrata que tratar de distinguir
o circunscribir racionalmente o, dicho en otras pala-
“bras, csforzindose por elevar a un nivel cientifico o fi-
Josotico las nociones comunes surgidas de las necesida-
des practicas contingentes de la historia humana, car-
gadas de connotaciones sociales, culturales e historicas, .
tan ambiguas como fértiles ¥ que, sin embargo cncie-
rran un meollo de significacion inteligible.

Tales conceptos son cambiantes y flutdos, no fijos.
Tales situaciones se presentan en forma dindmica, no
estatica. Asi, los estudiosos el Derecho tienen que, en-
frentarse, moniento a momento, a los avances de la
Ciencia, que plantean problemas de abicrta oposicion
de aquellos con los cientificos, a quiencs tratan de fre-
nar para no caer el una practica utilitacista y anar-
quica,

Ll profesor Werner Tforessman, Premio Nobol de
Moduma el 12 de Mayo de 1969, cxpresd que “cl in-
jerto de corazon csta en los ]mnlos de la criminalidad”
Fn Padua, invitado por Loris Premuda, director dol
Instituto do Medicina de esa ciudad, Toressnlan se re-
firid al caso del doctor Blaiberg, a quicn en cnero de
1968 se le injertd un corazdon, en Ciudad del Cabo, con
las siguientes palabras: “Creo aue el profesor Barnard
{cirujano que operd a Blaiberg) y Blaiberg ganaron una
formidable loteria. En un caso como cse, en efecto, cl
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cirujano debe tener a su disposicién mganos frescos, lo
que cvidentemente representa un gran ricsgo”.

Y agregd: “Por lo demas, yo mpm) siempre a mis
- asistentes un viejo refran: sy cirujano es muy valiente
con el pellejo de los demas”. Despucs de afirmar que
los injertos plantean un problema a la vez moral y so-
cial Foressman declaro: “Cuando Robert Kennedy mu-
rio, muchos enfermios dijeron que con gusto se hubicran

" dejado injertar su corazén. Pero la cosa es imposible:

para los injertos sélo se ulilizan los corazones de. .. los
pobres diablos”.

Iste modesto ensayo sobre ¢l Trasplantie de Cora-
zén a la Luz del Derecho Penal preiende desentranar
desde el punto de vista cientifico la problematica juri-
dico penal de esa nucva practica de la terapéutica qui-
- rurgica, en momentos en que todo mundo se encuentra
.'mas a sus anchas utilizando con menor exactitud y ma-
yor conveniencia la ciencia mdédica o fa ciencia juridica,
con el riesgo de caer sobre una pista falsa mientras se
intenta obtener la verdad, v hacer analitico y sistema-
tico lo obtenido merced a una confusa experiencia y
una vida concreta,

Las precedentes observaciones son  chocantermente
validas para cl estudio juridico penal del trasplante qui-
rargico de corazdn, por lo que la autora suplica se juz-
gue este ensayo con henevolencia, tomando en cuenta
los aciertos que hay en su elaboracion y manejando con
una critica sana los errores en que seguramente ha in-
currido.




Carituro 1

ASPECTO MEDICO-CIENTIFICO

. “EL INJERTO DE CORAZON ILESTA
EN LOS LIMITES DE LA CRIMINA-
LIDAD”.

FORESSMAN

: Para una mejor comprensién del problema que se-
T8 estudlado a lo largo de este ensayo, es necesavio dar
" a conocer previamente el punto de vista de la ciencia
médica respecto del trasplante de corazén.

[xiste en nuestro pais una institucion que agrupa
ala mayoria de los médicos que se desenvuelven en cl
campo de la cirugia. S(‘ trata de la Academia Mexicana
de Cirugia, la que, a raiz del primer trasplante cardiaco,
expuso al gobwmo de México su punto de vista, para
Yo cual nombrd una comision a efccto de que rindievan
un dictamen sohre el particular.

1 documento fechada el 30 de julio de 1968, fue
suscrito por el doctor Clemente Roh'm presidente de la
Academia Mexicana de Cirugia, v los doctoves Conrado
Zuckerman. Guillermo Alamilla, Héctor Quijano Pérez
y Roberto Pérez Muioz.

Comienza seiialando que el trasplante de 6rganos
“ha sido un suefio acariciado desde tiempo atrds por los
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cirujanos de todas las épocas”, sostiene luego que “el
primer injerto de que tenemos noticias y cuya historia
nos parece pertinente recordar, es el de sangre”. A cu-
ya continuacion se relata que la primera transfusién
sanguinea se atribuye a Denis, en 1667, en Paris, uti-
lizando sangre de cordero, “se dice que con éxito”,

La repeticion del experimento pronto oblig al Tri-
bunal de Chatelet a dictar penas severas a quienes la
practicaran, “‘por la frecuente aparicion de accidentes
graves”. '

Se recuerda mas adelante que Blondell aconsejo, en
1825, el uso de la sangre humana en todos los casos de
transfusion con lo cual disminuyeron los accidentes, sin
~desaparecer, observindose que no fue hasta 1900, cuan-
do Landsteiner, al describir los tipos sanguineos, ‘“sentd
las bases cientificas que hicieron de la transfusién un
arma segura’,

Finalmente, y después de recordar a Alexis Carrel
como iniciador de los trasplantes, entre 1902 y 1912,
“llamoé poderosamente la atencién hacia este tema, que
contintia apasionando a todos”, la Academia Mexicana
de Cirugia aborda aspeclos concretos vinculados con el

problema.

Sobre las experiencias realizadas se dice que los te-
jidos y organos que se han injertado o trasplantado son
los siguientes: sangre, picl, tendones, musculos y apo-
neurosis, nervios, tejido graso, médula ‘6sea, huesos y
cartilago, dientes, cornea, vasos sanguineos, glandulas
de secrecion interna (ovario, testiculo, paratiroides, etc.),
rifion, higado, pulmén, intestino delgado, péncreas y
corazon,

Convicne luego seialar que la piel, la sangre y to-

dos los tejidos de estivpe mesenquimatosa, son utiliza-
dos ya de manera corriente en la practica diaria.



Las glandulas de secrecién interna se utilizan para
hacer injertos parciales que no ponen en peligro al do-
nador. Lo mismo puede decirse de érganos pares como
cl.riﬁ(’)n. Ll trasplante de rifién constituye un procedi-
miento ya aceptado por la terapéutica quiriurgica. Has-
ta mayo de 1973 se encuentran registrados aproxima-
damente 9 000 trasplantes renales. Se ha observado que
la sabrevida del trasplante depende de sus relaciones ge-
néticas con el receptor.

Ll dictamen de los académicos fue formulado a raiz
de la extraordinaria publicidad derivada del primer
trasplante cardiaco en ¢l hombre, realizado en Ciudad
del Cabo, Sudafrica, por el doctor Christian Barnard, el
3 de diciembre de 1967.

Surgieron entonces discusiones en un plano popular,
que de ninguna manera pueden servir de base para es-
tablecer un criterio desapasionado y justo, como debe
ser el de un individuo —abogado o médico— que puede
llegar a tener —y el cirujano cardiovascular muchas
veces tiene de hecho— la vida de otros seres en sus ma-
nos.

Por tales razones, fue sumamente atinada la expe-
dicion del dictamen de la Academmia Mexicana de Ci-
rugia, que en su aspecto medular hace referveuncia prin-
cipal al trasplante de corazom,

Sobre el particular dice que el trasplante cardiaco
tiene por objcto sustituir este érgano irreparablemente
dafiado, por otro sano, “esperando que con esto el recep-
tor pucda llevar una vida plena durante largo tiempo”.

Seatin la Academia Mexicana de Cirugia, para la
seleccién del 6rgano y del receptor, los enfermos debe-
rian llenar las siguientes condiciones ideales:

a. Con grave dano, irreparable, del carazon, que
amenaza la vida en un plazo 1o mayor de unas cuantas
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senanas.

b. Que el resto del organismo csté sano e indem-
ne de otras enfermedades,

Por lo que toca a las condiciones del donante:
a. Que el corazon esté sano y joven.

b.  Que se pueda retivar con vida de un individuo
certificado muerto.

¢. Que se otorgue un consentimiento por escrito.
CERTIFICACION DE LA MUERTE

Segin la Academia Mexicana de Cirugia, la certi-
ficacién de la muerte corre a cargo de un grupo de mé-
dicos, en el que estan representadas diversas especiali-
dades: cirugia cardiovascular, cardiologia, medicina in-
terna, neurolorrm: etc.

“El diagnoéstico de la muerte —dice la Academia
Mexicana de Cirugla— se basa en los signos clinicos
tradicionales: paro respiratorio y Cn(u]aunm dilatacion
pupilar bilateral, relajacion muscular, arveflexia genera-
lizada y absoluta falta de respuesta a toda cldse de
estimulos, El clectrocardiograma isocléctrico anuncia
muerte cerebraly este es un  concepto  clectroencefalo-
grafico”

n este punto nos vemos obligados a hacer una
critica a la Academia Mexicana de Cirugia, Sobre el
particular, ¢l doctor Alfonso Quiroz Cuavdn, reputado
crimindlogo mexicano, dice que la muerte, en Medici-

na l‘memo es la aboticion definitiva irreversible o per-
manente de las Tunciones vitales del organismo.

De acuerdo con lo expuesto, una suspension tempo-
ral o transitoria de alguna de las importantes funciones
vitales, dard un estado de muerte aparente, compatible
con la supervivencia del organismo, conio puede acon-
tecer en los casos de sincope respiratorio, en el cual las
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funciones respiratorias cesan transitoriamente. Cuando
la abolicién es definitiva, irreversible y permanente, se
establece el verdadero estado de muerte real.!

Puede entonces decirse que la cesacion funcional
no cs completa desde ¢l primer momento en que se es-
tablece la muerte real, ya que la muerte del organismo
en su conjunto, no coincide con la muerte simultanea
de todas las células que lo componen. Asi vemos, por
cjemiplo, que las funciones glicogénicas y uropoyéticas
del higado, persisten varias horas después de la cesacion
de las mas importantes funciones del organismo; el es-
tdmago digiere minutos después de la suspensién de es-
tas importantes funciones vitales, y los espermatozoides
viven algunas hovas, Iistas circunstancias son las que sir-
ven de base a la existencia de bancos de drganos.

Dicho en otras palabras, la muerte histologica de
las diversas células y tejidos es un acaecer sucesivo. No
tiene entonces razén la Academia Mexicana de Cirugia
al hablar de un “diagnodstico™ de la muerte, cuando en
realidad, la muerte, desde el punto de vista en que es
tratado por dicha institucion viene a ser un “‘pronods-
tico”, puesto que todo el organismo no muere simulta-
neanente,

Y tan ¢s un “prondstico”, que la Academia Me-
xicana de Cirngla, al hablar de las condiciones del
enfermo, del donante. las describe de la siguiente mane-
ra: ‘.. .conserva la actividad circulatoria, ha perdido
la respiracion espontanca pero se le ventila con la ayu-
da de un respirador mecanico. A esto se afnaden todos
los otros signos chinicos de Ia nmerte. Si se cierra ¢l res-
pirador, la tension arterial cae bruscamente y el enfer-
mo muere por anoxia. Siose toma un encefalograma, el
trazo es plano: carece de todo accidente aun con la apli-

1 QUIROZ CUARON, ALFONSO. “la Muerte en la Medicina Forense”. Revista

“Derecho Penal Confemporéneo”. Nom. 24, Enero y Febrero de 1968, Me
Xich,
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vidad del miocardio es automatica y en caso

necesario debera ser estimulada con ayuda de
un marcapaso.

Sobre el particular, en este ensayo recordamos que

Vivent habia afirmado que no hay signo tnico, absolu-

to, cierto de muerte real. lhomot, por su parte, habila
dicho que no existe signo patognémico de clla. La muer-
te es un sucederse de pequeilas muertes, valga la expre-
sion, y asi es como la muerte resulta méas un pronds-
tl(‘O., smmpro inevitable y fatal, que un diagndstico. Por

~otra parte, si no la define un su,gno sino un conjunto de

ellos, es un sindrome, inevitable a todo ser humano, que
el médico estd en la obligacion de conocer.

Sin embargo, la casi totah({ad de los juristas y los
médicos que no se engaflan a s1 mismos ni engaflan a
los demas, estin de acuerdo en que la muerte real es la

ver dadera completa, irveversible y absoluta. Es la abo-

licién dcfmltwa y permanente de las funciones de los
grandes aparatos y sistemas, o mas brevemente, “es el
paro irreversible de las funcioncs cardiacas y respirato-
rias”.

Si como dicen los académicos ¢s necesario exbraer
el corazén dentro de los quince minutos siguientes a la
muerte que el propio cirujano produce, o su ayudante,
o auien sea, al corrar el respirador mecanico, no es po-
sible en tales condiciones hacer un VClddd(‘,IO diagnos-
tico de la muerte,

La preocupacion por la inhumacion prematura ha
sido temor de todas las ¢ pocas, puesto gque miueve recon-
ditas fibras instintivas (‘ol hombre. Sobre el particular
Quiroz Cuarén® relata que para el siglo XVIII, Wisloy y
Bruhier, al revisar miiltiples casos que se suponian de
inhumaciones prematuras, concluyeron que habia on

2 QUIROZ CUARON, ALFONSO. Op. Cit.
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cllos mas fabula que realidad.

Lo anterior viene al caso en relacién con la men-
cion que la Academia Mexicana de Cirugia hace al ha-
blar de los “irremisiblemente coudmados a muecrte, sin
posibilidad de recuperar sus funciones cerchrales dc vi-
da de relacion, y que conservan exclusivamente sus fun-
cioncs vegetativas”, funciones que cesan con la interven-
cién médica en la pwpazacmn del donante, provocan-
dole una muerte sui géneris.

Sin embargo, en los ltimos diez afios, la prensa
mundial ha dado a conocer dos casos en que felizmen-
te se frustré la inhumacion prematura, pero que proba-
blemente implican errores medicos, imperdonables en
cuanto al diagnostico de la muerte.

Uno de ellos sucedié en Belgrado: Ceda Paulovic
desperté en el cementerio vestido para su entierro. En
el dia habia tomado un bafio y estando en él intentod
prender la luz eléctrica haciendo contacto con la co-
rriente.

Cumpliendo con las disposiciones sanitarias, ¢l cuer-
po fue depositado cn una béveda refrigerada, en el ce-
menterio, durante las 24 horas previas a su inhumacion.
Desperté encontrandose en el atatud; lao abrio y, estando
cerrada la puerta de la capilla, gritd pidiendo auxilio;
quien oyo corrid asustado.

Por fin ¢l sepulturero lo dejd libre. Corvio al telé-
fono para avisar a su esposa gue regresaba a casa y con
hambre. La scitora, al oivlo gritd y se desmayo.

Como se habia anunciado en el periddico su muer-
e, durante el dia estuvo contestando los pésames envia-
dos a su casa. ¥l subconsciente juega bromas pesadas y
en este caso hizo crrar al mdédico y a su esposa, quienes
velan “natural’ la muerie de v viejo de miads de seseu-
fa anos. [l médico olvidd que, en los casos de muerte
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por corriente eléctrica, se impone una lucha prolongada
durante varias horas con el paciente, para aceptar la
muerte real y verdadera.

, Como el anterior ha habido otros casos en los que
los médicos equivocan el diagnostico de la muerte. Si es-
to sucede en estos casos, ¢qué no ocurrira cuando los
médicos nos hablan de enfermos irremisiblemente con-
denados a muerte?

Las nuevas adquisiciones de las técnicas meédicas se
han aplicado ya al estudio de la cesacién de la vida: la
coagulabilidad de la sangre, excitabilidad cléctrica, es-
tudio radiologico del sistema cardiovascular, angiogra-
{ia, electrocardiografia y electroencefalografia, pero,
aun asi, los médicos no se han pucsto de acuerdo sobre
el diagnéstico de la muerte.

LL ASPECTO BIOLOGICO

La Academia Mexicana de Cirugla afirma que la
téenica quirtrgica del trasplante de corazon estd lo su-
ficientemente avanzada y el problema, en este sentido,
rinde solo en cl aspecto bioldgico: la inmunidad, es de-
cir, el rechazo aue realiza todo el organismo animal
complejo, del tejido que no le es propio.

Como se dijo anteriormente, el primer trasplante
cardiaco en ¢l hombre fue realizado en Ciudad del Ca-
bo, Sudalrica, por el doctor Christian Barnard, el 3 de
diciembre de 19067.

Durante los siguicntes afios se han tenido noticias
de aproximadamente 196 trasplantes, de los cuales vi-
vian hasta mayo de 1973, solamente 28 pacientes.

Aproximadamente un cincuenta por ciento de los
pacientes han muerto en ol p(u()do yostoperalorio inme-
diato, vor accidentes cerebrales princi; mlmonto Aparen-
temente las causas mediatas de la mumte han sido: neu-
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monia, hemorragia y enfermedades intercurrentes.

La inmunidad es el mecanismo orgcmlco por el
cual se trata de evitar la modificacién anatémica y fun-
cional por la llegada de elementos extrafios cuya intro-
mision es comba‘uda Ll caso estd referido aqui a la in-
munidad en los trasplantes y no a los procesos infeccio-
$0s.

Cuando el tejido de un animal es colocado en otro,
s¢ provoca de inmediato reacciin inmunoldgica por la
cual el receptor trata de eliminar el tejido extrafio, el
del donante. fista reaccion, llamada de rechazo, cs sos-
tenida en condiciones normales hasta la desaparicién
del tejido extrailo.

El principal mecanismo de rechazo se determina
sobre todo por la accion de las células leucocitorias que
acuden al sitio del trasplante, ya que ecllas intervienen
directamente cn la formacién y traslado de anticuerpos.
Il papel desempeiiado por los pequenos linfocitos en el

rechazo de los tejidos extrafios, sigue siendo conc.ldua—
ble.

Los procedimientos quimicos, fisicos y bioldgicos
que actualmente se estan usando para menguar 0 eli-
minar la rcaccion inmunologica de 1echa/o segiin la
AMC, acarrcan, en Jos enfcmms con tr asplanto cardla—
co, la aparicion de otros padecimientos, especialmente
del medio interno y del medio externo, que se tratan
de contrarrestar mediante ¢l uso de camaras estériles,
antibitticos y otras suhstancias ter apoutlcas

Sobre ¢l particular, la AMC concluye que, en lo
que se refiere a la inmunidad y trasplantes cardiacos,
“por ahora mo sc conoce todavia algin medio inocuo
para evitar la reaccién de rechazo de la viscera cardiaca
trasplantada, y que los usados para aminorar el rechazo
colocan a la persona en condiciones de menor resisten-
cia para otros males”
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Recapitulando, puede considerarse que hay acuer-
do unanime en que el trasplante cardiaco no es un pro-
cedimiento terapéutico definitivamente aceptado, sino
que se encuentra cn plena fase experimental.

_ De sus asnectos basicos, el mdas importante es cl bio-
logico relative al rechazo, que de ninguna mancra esta
resuelto. Otros aspectos, como ¢l rclativo a la técnica
quirtirgica y al valor funcional del organo trasplanta-
do, pueden considerarse resucltos,

" Los resultados obtenidos por los trabajos experimen-
tales realizados tanto en el hombre como en los anima-
les, permiten observar resultados concordantes entre si,
y que no es aventurado calificarleos como de maloes, ya
que la mortalidad inmediata es de cincuenta por cien-
to. Las causas de la muerte en los animales de experi-
mentacion concuerdan bastante con las que han sido
sefialadas en el hombre.

s asi como la Academia Mexicana de Cirugla ha
establecido un compas de espera que permite a los es-
tudiosos del Derecho establecer las bases fundamentales
de la sistematica juridica del trasplante quirtirgico, prin-
cipalmente del corazou, un organo vital que al parecer
todavia conscrva para los legos en miedicina una magia
atdvica que ha provocado toda una serie de controver-
sias en las que se ha dejado de considerar aspectos fun-
damentales que este estudio pretende desentrafiar.

Pero es un comnas de espera que puede terminar
de un momento a otro, ya que las investigaciones cien-
tificas avanzan a pasos agigantadoes. Por c¢jemplo, el
problema biologico al que se enfrentan los cirujanos
cardiovasculares, la accion de rechazo del corazén tras-
plantado, podria ser vesuelto en breve si los estudios de
un bidlogo canadicuse dan resultado en el hombre. Pre-
cisamente ¢l 14 de febrero de este afio (1973), el doctor
James Nombrey, quien dirige un equipo de inmundlo-
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gos bri‘génicos en el Hospital londinense de Saint Mary,
f\‘nu}lc’io el descubrimiento de un suero que permitira

quiza muy pronto”, resolver el citado problema. Se
trata de un suero antifilocitorio que hasta ahora ha si-
do experimentado con buen éxito en ratas a las que se
habian injertado rifiones. El suero fue extraido del pan-
creas de vaca. No se ha aplicado a ning'in ser humano.

Sobre el particular, la Academia Mexicana de Ci-
rugia insiste en afirmar que todos los procedimicntos
terapéuticos, ya sean farmacos, drogas u opcraciones
quirtrgicas, llega un momento en que ticnen que ex-
perimentarse en el hombre, sin que esto signifique que
esta experimentacion en humanos esté exenta de todo
riesgo. “Pero —aclara la Academia Mexicana de Ciru-
gla— si una regla es universalmente aceptada: que pa-
ra la experimentaciéon sea permisible en el hombre es
necesario que los resultados obtenidos en los animales
- sean alentadores y hagan pensar que el riesgo que se
hara correr a los humanos en la experimentacion, scra
reducido”.

TEMERIDAD DEL CIRUJANO

In virtud de la decision tomada por la Academia
Mexicana de Cirugia, que ha establecido un compas
de espera para la realizacion de los trasplantes de cora-
z6n, una intervencién quirtrgica en este sentido serila,
en la actualidad, una temeridad por parte de cualquier
cirujano.

Por cuanto a la llamada temeridad del cirujano,
un juicio para considerarlo culpable debe referirse al
propio valor de éste y a la posibilidad de seguir siste-
mas mas cautos v el tener tiempo para aplicarlos. Es
preciso tener presente, ademds, gue las operaciones qui-
riirgicas deben servir para salvar la vida del enfermo,
no para probar los méritos del que opera; por lo tanto,
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si se demosirara que cn lugar del sistema empleado ha-
bia otro que podia haber sido adoptado, aunque menos
brillante mas excunto de peligro, puede haber responsa-
bilidad.

Me refiero en este caso a lo expuesto por el doc-
tor Juan Jos¢ Pérez Alvarez, quicn durante la Asamblea
Nacional de Cirujanos que tuvo lugar en el Distrito Fe-
deral, el 17 de novicmbxc de. 1968, menciond un aspec-
to fundamcntal de la pr oblematica sobre cl trasplante
de organos.

Dijo: “Existen drganos como el riiién, el higado y
pancreas, que funcionan como auténticas factorias en
las ane se levan a cabo procesos bioguimicos que no es
p(mblc reproducir (sino temporalmente en ¢l caso del
rifién por medio de maquinas) y a pesar del maravillo-
so adelanto que la tecnologia moderna ha puesto al ser-
vicio del hombre.

“Almn en el caso del rindn debe emplearse dialisis
extracorporea como un paso temporal, en tanto se logra
la obtencion de un donador para cfectuar un {rasplante
renal, ya que eos impréctico y extraordinariamente cos-
toso manteiter un ntimero grande de enfermos en “pro-
grama de rifion artificial” por tiempo indefinido.

“Tin el caso del higado y del pancreas la situacion
es todavia mas dificil, ya que hasta la fecha no sc ha
podido idear un apamin aue pueda efectuar las funcio-
nes de dichos Grganos fuera o dentro del cuerpo. La in-
vestigacion sobre ol trasplante de estos Organos debe
continuar, ya que puede considerarse improbable o cuan-
do menos muy remoto todavia, el que lleguen a cons-
truir maguinas quc los substituyan.

“PERO 1Y, CORAZON —agrega Pérez Alvarez—
'S UN ORGANO TOTALMENTT DIFERENTE EN SUS
['UNCIONES, A LOS OTROS MENCIONADOS. Ll se ocu-
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pa tnicamente dc impulsar la sangre a Jos vasos co-
yrespondientes, solo acttia como una bomba impelen-
te y como tal ha podido -ser sustituido experimentalmen-
te y con ¢xito en animales por adminiculos ideados por
cl hombre.

“Los trabajos de Kolf, de Cleveland; de Kantrowitz
en Nueva York, de Dale y Schuster en Boston, aunque
sin la publicidad populachera del trasplante cardiaco,
son bhien conocidos por todos los médicos de cirugia car-
diovascular del mundo.

“Hasta el momento actual, el problema basico que
queda por resolver en csos aparatos es el aprovisiona-
miento de energia que los haga funcionar en forma
practica; es decir, que la “fuente de poder” sea lo sufi-
cientemente pequeila y ligera para poder ser implanta-
da en el organismo receptor y el corazén artificial no
tenga que cstar conectado a sistemas eléctricos o neu-
maticos externos,

“Fste problema —dice el doctor Pérez Alvarcz— es
sin duda resoluble y se contintian haciendo intentos pa-
ra utilizar diversos tipos de energia, incluyendo la até-
mica, con cste proposito. I's de preverse que la solucion
del {fenomeno de rechazo inherente a los frasplantes de
tejidos esté mas remoto que la solucidon de los proble-
mas técnicos nara crear una bomba cardiaca artificial
implantable, auténoma y capaz de regularse a volun-
tad”.

Y asi como la Academia Mexicana de Cirugia es-
tudia, investiga y estd en espera de la resolucion del
problema del rechazo en la intervenciéon de trasplante
de corazém de una persona a otra, se encuentra tam-
bién en espera de la solucion que se planteé en la
Asamblea Nacional de Cirugla: el reemplazamiento del
corazon enfermo daflado de manera irreversible, por
otro, mecanico artificial, que si tuviera éxito simplifi-

22



caria notablemente el problema, ya que evitaria las cri-
ticas de cardcter ético, social y legal; desaparcceria el
problema del donador y probablemente simplificaria lo
inmunologico.

Pero ya que hablamos al principio de la “temeri-
“dad” del cirujano, contrariamente puede ser también la
“timidez” un factor de responsabilidad en los médicos,
en los casos en que se demuestre que, por timidez o ig-
norancia, no se realiza una intervencién quirtiwgica que
Tabria podido salvar la vida del enfermao.

He aqui aue entramos ya en el aspecto mas intere-
sante de la responsabilidad médica: en el dmbito de la
- culpa. Este aspecto lo encontramos en el terreno de los
delitos culposos, llamados también, en forma incorrec-
ta, “delitos imprudenciales” por nuestra legislacion pe-
nal positiva,

En clecto, la culpa es lo contrario al dolo, puesto
que si en esta Giltima especie se quiere o cuando menos
s¢ ratifica el resultado, el eclemento volitivo consistira
en la no intencion de causar aquél, sino con un rechazo
psiquico del mismmo, teniendo el sujeto cuando menos la
esperanza de que no se produzca como cfecto de su con-
ducta,

T.u anterior ocurre en la llamada culpa consciente
o con prevision, Pero en cuanto a la culpa inconsciente,
en la cual no se prevé un evento de posible y probable
verificacion aue seguird como efecto de nuestra conduc-
ta, la incriminacion de esta forma subjetiva de actuar
se fundamenta en ¢l deber de prever el resultado cuan-
do éste es previsible, s decir, cuando la posibilidad de
preverlo estaba al alcance de un hombre de inteligen-
cia mediana o normal. Claro es que este deber de pre-
vision tiene que concretarvse, en su validez, a casos espe-
ciales, en atencion al sujeto que actta y a las circuns-
tancias del Liecho.
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Luis Fernandez Doblado® dice que como especies
de los delitos culposos encontramos la imprudencia, es
decir, a los delitos imprudenciales, a los causados por
negligencia, por impericia y aun por ineptitud. Tanto
en la negligencia como en la imprudencia podemos en-
contrar la prevision o no del resultado, diferencidndose
ambas, en que la primera consiste en una conducta omi-
siva contraria a aquellos preceptos que imponen deter-
minada conducta solicita, atenta y diligente, encamina-
da a impedir la realizacion de un resultado datioso o
peligroso; por el contrario, la imprudencia se caracteri-
za por una conducta positiva consistente en una accién
que ha sido realizada de manera no adecuada, cs decir,
sin precauciones o nccesarias cautelas, contrariando un
deber de abstenerse para no ocasionar con determinado
cvento, daflo o peligro.

Por su parte, la impericia consiste en una incapa-
cidad técnica para el ejercicio de una funcién determi-
nada (profesion o arte) y la cual se puede fundar tan-
to en la ignorancia como en el error o la inhabilidad.

Sc ha dicho, con razon, que es culpable de imperi-
cia, no solo ¢l que causa dafios al ejercer una profesion
que no conoce, sino también el que al obrar, dentro de
los limites del ejercicio normal de su actividad, mues-
tra que no posee la capacidad derivada del equipo cien-
tifico y practico que es normalmente indispensable pa-
ra dicho cjercicio, ~

Altavilla dice que “los médicos deben responder no
s6lo de la negligencia y la imprudencia que puede co-
meter cualauier hombre, sino también de las relativas
al estado cientifico y de las reglas consagradas cen la
practica de su arte, pues no puede ofrecérsele impuni-

3 TFERNANDEZ DOBLADO, LUIS. “Reflexiones sobre la Responsabilidad Penal

de los Médicos”. Revista, Derccho Penal Conlempordneo. No. 6, Julio de
1965, UNAM. Méro.
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dad al acto temerario ¢ injustificado de cualquier ope-
rador poco escrupuloso”.*

Ya mencionamos, en las lineas anteriores, la ‘te-
meridad” por un lado, y la “timidez” por el otro, como
factores de responsabilidad en los cirujanos. En orden a
la culpa profesional, sus clementos pueden hallarse en
toda conducta, positiva o negativa, que resulta incompa-
tible con el minimo de cultura que es legitimo exigirle
an individuo habilitado para el cjercicio de la medici-
na. In esta parte del ensayo, da Ja impresion de que
se estd colocando al cirnjano entre la espada y la paved.
Iis responsable si ¢s temeravio, pero también lo es si es
timido; pero es cvidente que cl médico no estd a salvo
de incurriv en estos comportamientos de caracter culpo-
s0, aunque cs notorio también que los jueces, al indagar
la culpa de los médicos que actian en el cjercicio de su
profesion, deben tener en cuenta que esta nocion pre-
senta mucha dificultad para que pueda ser reducida a
una formula esquematica que est¢ siempre de acuerdo
con la realidad, pues a pesar de los pragresos de la cien-
cia médica v de la técnica operatoria, es todavia tan
grande ¢l sector de lo desconocido, de lo imprevisible
y de lo imponderable, que hace preciso para los tribu-
nales apreciar dichos casos con la mayor cautela,

Quizas las anteriores reflexiones movieron al doctor
Luis Garrido, en su estudio sobre “El Cirujano y el Co-
digo Penal” a proponer, cn forma obligatoria dentro
del procedimiento criminal, el escuchar (los jueces) la
opinion, en los casos en que se impute imprudencia o
imipericia por parte del cirujano, a peritos designados
por asociaciones médicas,

Ademads, anota Altavilla® no puede olvidarse que el

4  AUTAVILLA, ENRICO. Lla Culpa. Pag. 556. Editorial Temis, Bogotd, 1956.
5 ALTAVILLA, ENRICO. La Culpa. Pdg. 557. Editorial Temis, Bogots, 1956.
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tratamiento “actia sobre seres vivos, cuyo organismo
complejo es susceptible siempre de responder a reac-
ciones atipicas y sorpresivas, que no sean susceptibles de
ser prevenidas aun empleando la mayor diligencia y
pericia, pues es un hecho que la vida humana cs finita”.

Existira siempre el factor reaccional del individuo
enfermo, infinitamente vaviable e imposible de acomo-
dar a previas normas, y este {actor, ahora, y siempre,
convierte todo tratamiento, aun el mas rigurosamen-
te exacto, en un azar, cuyo margen de posibilidades
de error si puede a fuerza de estudio y perspicacia, dismi-
nuir, pero nunca eliminarse.

“La medicina ¢s una profesion excelsa; pero, como
ciencia, humildisima. Y hay que aceptar esta insuficien-
cia y esta humildad en gracia de aquella excelsitud. Pe-
dir cuentas al médico de un fracaso con un criterio cien«
tifica, como se le pide a un ingeniero que ha calculade
mal la resistencia de un puente, es un principio total-
mente inaceptable.

Con sobrada razdn, Altavilla aconseja que en el cam-
po del tratamiento terapéutico es necesario obrar con la
“mayor cautela para determinar procederes delictuosos
en un tratamicento equivocado gue ocasione la muerte
del enfermo o el agravamiento de su enfermedad o la
apariciéon de una enfermedad distinta, pues, aparte de
las imprevisibles reacciones gue vesultan de la influen-
cia de los inframicrobios de un mismo grupo, de la im-
posibilidad de enumerar las circunstancias en que pue-
de sobrevenir una infeccion, en fin, de las sorpresas que
al mas experto puede darle la radioterapia (radioclasias),
a veces mortales, radiodermitis, etc.; hay que tomar en
cuenta, ademas una serie de métodos curativos que se
disputan ¢l camwo, pues se habla de medicinas “expec-
tantes” y “coadyuvantes”, de terapéutica quirtirgica sin-
tomatica, debiendo agregarse a ello lo dificil que resul-
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ta comprobar la responsabilidad del médico a causa del
continuo movimiento que agota los sistemas curativos,

En lo que se refiere a la sustitucion quirtrgica del
corazOn irreparable, son dos, como se anoté anterior-
niente, los métodos curatives que se disputan el campo:
el trasplante de persona a persona y la introduccién de
un corazon artificial, sin menospreciar los estudios sobre
injertos de corazon de animal en el cuerpo humano.

Todo lo anterior nos lleva a analizar los juicios de
responsabilidad en que pueden incurrir los cirujanos, en
el caso concreto respecto del trasplante de corazon. In
dichos juicios se debe tener en cuenta el complejo cau-
sal previsible o imprevisible de la actividad médica sin
perturbar ni intranquilizar a los cirujanos credndoles
preocupaciones de posibles responsabilidades, que po-
drian hacerlos vacilar en sus actos de cjercicio quirar-
gico, por cl temor de posibles responsabilidades penales,
puecs, de esta forma, seria initil esperar de ecllos esos
prodigiosos cortes audaces que con [recuencia devuel-
ven la salud y aseguran la vida,

En ese sentido, escribe acertadamente Benzo: “Los
tribunales deberan distinguir los casos desgraciados de
aquellos otros en que intervenga culpa por acciéon u omi-
sion, habida cuenta de que no se puede exigir la misma
destreza, habilidad o talento a todos los medicos y los
mas eminentes pueden equivocarse de buena {e ante ano-
malias o sintomas insidiosos. Eminentes cirujanos han
cometido ervores que encuentran justificaciéon en la de-
bilidad humana”.
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CariTuro II
LA PROBLEMATICA RELATIVA A LA MUERTE
DEL DONANTE



la A Acadp.
)I\ €r el pr.
Cabe dudy
Y (luqno log

'eniigiple.
* recupe.
laci z(m y
O(mzms”

] rar o] peg.
te ] lerig] cae
1519 laco Doy
hay é Innador
Sula; DPoleryy, 1a, ;!ivmsas
: omgon(, adin;j lislun'i(')n de ap.
? 58 A efec, d ex lmm'lo O corayg,, I)TCN',I_'RO
08 QU IN(I \111\ T0S SIG; ENTE RN
MUI*RIF”
Conmy y4 S¢ dijo, ), erte 3 W
15) usco, y &to Io pe MNoce |, I




cio de la vida de un ser humano se tenga que privar de
la vida a otro?. Porque presisamente ésto es lo que hace
quien cierra el respirador para hacer caer la tensién ar-
terial bruscamente y dejar morir mediante un paro
cardiaco por anoxia, al donaate. ..

EL DELITO DE HOMICIDIO

El delito de homicidio en el derecho moderno con-
siste en la privacion antijuridica de la vida de un ser
humano, cualquiera que sea su edad, sexo, raza o con-
diciones sociales." Se le considera la infraccién mas gra-
ve porque, como observa Manzini, “la vida humana cs
un bien de interés eminentemente social, piiblico, y por-
que la esencia, la fucrza y la actividad del Tstado re-
siden primordialmente en la poblacion, formada por la
union de todos”.* Agrega que “‘la tutela penal radica cn
la proteccion del interes social de la vida de los indivi-
duos que componen la poblacion. . .”,

Luis Fernandez Doblado® agrega que “en términos
generales, se pucde decir, que incurren en responsabi-
lidad profesional de ‘indole penal, aquellos profesionis-
tas quicnes, como médicos, en el ejercicio propio de su
actividad realizan comportamientos (acciones u omi-
siones) que retuen los elementos de los hechos delic-
tuosos ésto es, merecedores de pena, previstos y tipifica-
dos en las normas juridico penales, fundamentalmente
en el Codigo Penal”,

Por lo tanto, contintia Fernandez Doblado, la res-

1 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Derecho Penal Mexicano, Séptima
Edicidn. Pag. 29. Editorial Porrda, México, 1964.

2  MANZINL Instituzioni di Diritto Penale ltaliano, Fratelli Bocca, Torino,
1923. Pég. 410.

3 FERNANDEZ DOBLADO, LUIS. Revista, Derecho Penal Contemporéneo. No,
6. "Reflexiones sobre Responsabilidad Penal de los Médicos”. Julio de
1965, México. Edicién de la UNAM.

81



ponsabilidad profesional de los médicos, implica una
responsabilidad de cardcter especial dentro del derecho
penal, en atencién a la calidad, especial también, que
deben tener los sujetos infractores y la de los medios
empleados.

In efecto, ellos, log autores de los mencionados he-
chos ilicitos, deben ser médicos autorizados legalmente
para ejercer su actividad, Y, por lo que respecta al re-
sultado delictuoso, éste debe reconocer su causa precisa-
mente en el ejercicio, 0 mediante el cjercicio de la pro-
fesion. La pena aparejada a la declaracién de responsa-
bilidad profesional se parvticulariza también, al acumu-
lar a la sancién propia del delito cometido, la de la sus-
pension temporal o definitiva en el ejercicio de su pro-
Tesion.

Sin embargo, en el caso concreto que tratamos en
este ensayo, hay un rompimiento de la frontera entre
el ejercicio de la profesion médica en cuanto arte, cien-
cia y téenica de curar y el homicidio.

Pese a Ja cspecial atencidn que se ha prestado a la
figura delictiva conocida como “homicidio”, los juristas
10 se han puesto de acuerdo en cuanto a su definicidn.

Algunos autores han sostenido que una definicion
de homicidio no seria correcta si dentro de clla no se
hiciera particular referencia al aspecto subjetivo de la
infraccion, en tanto que otros afirman que no siendo es-
te aspecto privativo del homicidio, no tiene que hacerse
referencia a ¢ly por lo que en la definicién sole debe te-
nerse cn cuenta su contenido material u objetivo,

Carrara, por cjemplo, sostiene que la definicion ma-
terial del homicidio comprende también al homicidio
Jegitimo, que es ¢l cometido tolerante lege, por derecho
necesario de la defensa de st o de otro. Ll homicidio le-
gal, que es el que se comete preecipiente lege. Un cjem-
plo de este Gltimo seria el cometido por el verdugo, caso
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en que la muerte se realiza juridicamente por la ley y
no por el hombre. De aqui que Carrara acepte la defi-
nicion de Carmignani: “Homicidio es la muerte del
hombre ocasionada por el ilicito comportamiento de otro
hombre”.

Esa definicion de Carrara y Carmignani no es, sin
embargo, compartida por todoes los autores, aun los ita-
lianos, quicnces consideran que la ilicitud en el compor-
tamiento “es atributo de todo delito y no sélo del homi-
cidio™.

Ottorino Vannini afivma que no es el homicidio un
delito en cuanto es injusto, sino que es injusto en cuan-
to es delito. Mas categorico, Maggiore considera que es
superﬂuo el calificativo de injusto en el homicidio, por-
que la injusticia es el elemento calificativo de cualqmer
delito. Ratl I, Cardenas' hace notar con acierto que en
nuestra legislacion penal positiva el problema presenta
menor interés, por cuanto el homicidio se define desde
el punto de vista material, y a diferencia de casi todos
los coddigos modernos, no define y distingue el homicidio
voluntario del preterintencional, y culposo sino que,
como los articulos 9o. del Coédigo Penal para ¢l Distrito

r Territorios Federales v 7o, del (‘ochgo Penal del Tsta-
do de Jalisco establecen que la intencién delictuosa se
presume, salvo prueha en contrario, del homicidio que
definen los articulos 302 y 270 de los propios ordena-
micntos.

In ol derecho extranjero el juez estd obligado a fi-
jar en su sentencia los elementos en que se funda para
considerar que el homicidio es intencional, en tanto que
en nuestro sistema la intencion se presume y es al reo
al que compete demostrar gque su conducta no fue ili-
cita o aue el evento se realizé sin intencion.

4 CARDENAS, RAUL F. “Homicidio y Parricidio”, Revista Criminalia, Afio
XXXL Pag. 649 v siguientes.
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PRESUPUESTOS LOGICOS

Deben sciialarse, por otra parte, los presupuestos
légicos y la particular estructura del delito de homicidio.
Dichos presupuestos, segtin Vannini, son: Sujeto activo,
sujeto pasivo, objeto material y objeto juridico.

En el caso que nos ocupa, el sujeto activo del delito
de homicidio es el personal médico que decide cerrar el
respirador mecanico para ocasionar la muerte del do-
nantc mediante el paro cardiaco por anoxia, que es el
mcmento culminante del comportamiento corporal vo-
luntario del sujetivo activo. Il sujeto activo necesaria-
mente debe ser una persona fisica.

Il sujcto pasivo de la infraccion, el donante, es tam-
hién un hombre, todo ser nacido de mujer, desde el mo-
mento en que se separa del claustro materno hasta an-
tes de su muerte, no inporta —como atinadamente dice
Radl I, Cardenas— que se trate de un moribundo o un
ser viable ¢ incluso un monstruo o cualesquiera que
sean sus condiciones.

Trancisco Gonzalez de la Vega® afirma también:
o)

“Si el delito de homicidio consiste en la privacién de una
vida humana, cs forzosa la previa existencia de la mis-
ma. !

“El sujeto pasivo del dafio de homicidio, a 1o menos
en la figura completa, consumada, del delito, ha de ser
un humano vivo, cualquiera que sea su sexo o edad, sus
condiciones de vitalidad o sus circunstancias personales.
Puede cometerse en la persona de un recién nacido, no
obstante su precaria viabilidad. También la privacion
de la vida a un agonizante sera constitutiva del delito,
a pesar del diagnodstico fatal”.

Sujeto pasivo en el homicidio también lo es el Es-

5 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Op. Cit.
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lado, que tiene un interés directo en la conservacion de
la vida de su puchlo, como medio para su desarrollo mo-
ral y politico.

Algunos de los médicos defienden su posmlon ex-
pomendo que “ecl donante di6é su consentimiento”. So-
bre el particular podemos decir que el Estado, tratén-
dose de la vida, no tiene unicamente un mlous mate-
rial en la proteccidn de un bien juridico en beneficio de
los componentes del grupo social, como sucede en otros
tipos de hechos que, como delitos define el Codigo Pe-
nal, sino que su interés es inmediato, condicionado.

Ciertamente se puede afirmar que en todo delito el
Iistado es un sujelo pasivo; pero lo es indirectamente
en cuanto protege un orden establecido y trata de ase-
gurar la pacifica convivencia entre sus componentes.
Sin embargo, tratandose de la vida, no tiene solo un in-
terés indirecto, sino que esta directamente interesado en
la conservacion de la vida para asegurar su desarrollo
demogralico y su fuerza politica, y tan es asi, que tra-
tdndose de homicidio consentido, la victima que con-
siente no puecde decirse que sea sujeto pasivo, ya que
aceptd su muerte, la pidio, sino que lo es el Istado, que
tiene, como afirma Vannini, “un interés directo a exis-
tir, a prosperar a través de la realizacion de una tutela-
da exigencia demografica”.

Iin este sentido estamos de acuerdo con el penalista
Radl I, Cardenas cuando afirma que la vida es un bien
del que no puo(l(‘ disponer el hombre, por cuanto no le
pertenece, sino que pertencce al grupo social del que
forma parte. Tis la vida un deber correlativo al derecho
de vivir, y cste deber de vivir, para cumplir los fines
superiores del Fstado, le impide disponer libremente de
su propia existencia,

En el caso que nos ocupa, por ohvias razones de po-
litica criminal, existe un impedimento para sancionar
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al donante. Podria pensarse que se estd alentando a la
realizacion del evento y no porque se le reconozca al
hombre li facultad de destruirse y violar el deber que
tiene de conservar su vida hasta el iltimo momento; por
ello es que se sanciona la muerte del que consiente, co-
mo se sanciona la instigacién y ayuda al suicidio, no co-
mo una forma de concurso de un delito inexistente, sino

como figuras auténomas, previstas y sancionadas en el
Cddigo Penal,

Ahora bien, el objeto material del delito de homi-
cidio es la vida, en el méas amplio sentido de la palabra.
Desde que el sujeto nace hasta que muere, su vida csta
protegida por el Derecho, aun cuando esté moribundo,
condenado a muerte, deshauciado, se le repute no via-
ble o sca un monstruo.

[l bien juridico ofendido en el delito de homicidio
es la vida humana,

Por 1o que toca a su peculiar estructura juridica, el
homicidio c¢s un delito material o de resultado, que co-
mo todos los delitos de este tino cxige ademas del mo-
vimiento corporal (en el caso que nos ocupa: la opera-
cion de cerrar el respirador mecanico), un resultado ex-
terno, una modificacion del mundo exterior (la muer-
te en paro cardiaco por anoxia), resultado ague para Mez-
ger “os la total realizacion tipica exterior”. Por ello, el
resultado comprende tanto la conducta corporal del
agente, como cl resultado externo causado por dicha
conducta. Fn el caso en cuestion, respecto del delito de
homicidio definido por los articulos 302 del Codigo Pe-
nal para el Distrito v Territorios Federales v 270 del Co-
digo Penal del Estado de Jalisco, el resultado comprende
el cierre del respirador mecanico, aue trae como conse-
cuencia la caida brusca de la tension arterial que causa
una lesion y la muerte. El cerrar el respirador, seaiin la
concepeion de Mezger, es la conducta corporal del agen-
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te. La caida brusca de la tensién arterial que causa la
lesion y la muerte constituyen el resultado externo.

Para una mejor comprension del concepto “resul-
tado”, éste debe entenderse como la lesion que se pro-
duce a un interés juridico. Con esto se zanja la dificul-
tad referente a la confusién entre resultado y antijuri-
cidad; el resultado tiene que ser fatalmente antijuridi-
co, lo que pasa es que en los justificantes tal lesién es
exigida o autorizada por el Derecho. Entendido asi el
problema resulta ya menos confusa la idea de Mezger,
pues la total realizacion tipica exterior debe ser entendi-
da como la actualizacién de la conducta dentro de un
marco de tipicidad formal y por ende no necesariamen-
te delictiva. Cuando el verdugo ejecuta al ajusticiado,
realiza externamente una conducta tipica, pero la muer-
te del reo que debe ser catalogada como la lesidn de un
interés, es plenamente juridica.

Para cstructurar el concepto de resultado también
hay que referirnos a las concepciones que existen para
elaborarlo. Son dos:

a). Una que mira al resultado desde el punto de
vista naturalistico.

b). Otra que lo trata desde un plano juridico (con-
cepcidn juridica o {ormal).

Seglin Antolisei® la concepeidén naturalistica o ma-
terial “considera el resultado material del comporta-
miento humano”.

Lo importante es saber qué debe entenderse por re-
sultado segiin la concepcion naturalistica. Battagling’
expresa que el resultado lo constituye la modificacién
del mundo externo producida por la accion positiva o

& ANTOLISEl. Manuale di Diritto Penale. Pdg. 159. 3a. Ed, Milano, 1955.
7 BATTAGLINI. Diritto Penale. Pigs. 170 y 171, 3a. Ed. Padova, 1949.
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negativa del agente. Antolisei® por su parte nos dice que
“es resultado el efecto natural de la conducta humana
relevante para el derecho”, concepto que comparte Bet-
tiol, quien agrega: “...sin embargo, tal nocién de re-
sultado, incluso partiendo de una base naturalistica, re-
fiere el concepto mismo al mundo de los valores, en el
sentido de que fuera del criterio ofrecido por la norma
legal no es posible individualizar el resultado que tiene
relevancia nenal ni cstablecer entre ellos elementos na-

turalisticos en un todo considerado como tinico a los fi-

nes penales”.’

Una vez determinado el concepto de resultado ma-
terial segiin la doctrina penal, es obvio y necesario re-
solver aué clase de resultados quedan incluidos en el re-
sultado material o mutacién de mundo exterior.

La doctrina penal ha enseflado estas clases de re-
sultado:

1. Tisico y psiquico.

2. Visico, fisioldgico y psiquico.

3. Fisico, fisiologico, anatdémico y psiquico.

Veamos a los autores que sostienen cada uno de es-
tos puntos de vista:

Antolisei’” explica que los efectos de la accién hu-
mana, ademas de ser numerosos, en general son de di-
versa naturaleza en relacion con la infinita variedad
del mundoe exterior y desde el punto de vista del dere-
cho interesa hacer notar que los efectos de la accidn pue-
den scr fisicos, en cuanto se verifiquen en la realidad fi-
sicay fisioldgicos si se verifican en el cuerpo del hombre,

8 ANTOLISEL, Op. Cit, Pég. 157.
9 BETTIOL. Diriito Penale. Pdg. 165. Palermo, 1945.
10 ANTOLISEL, La Accidn y el Resvltado en el Delito. Pég. 111, Trad. José

Luis Pérez Herndndez, México, 1959,
38



y psicoldgicos si se verifican en el alma humana.

Cuello Calén' clasifica la modificacion del mundo
exterior en fisica y psiquica, Considera como resultado
fisiologico, el fisico, pues, como ejemplo de modifica-
cion del mundo externo y fisico, sefiala el caso de la
muerte de un hombre,

Jiménez de Astia considera igualmente que el resul-
tado activo puede consistir en el cambio en el mundo
exterior fisico o psiquico y a continuacién agrega que
“ el resultado no es sélo un cambio en el mundo ma-
terial, y menos el estricto daflo y menos atin el concreto
y efectivo perjuicio que solo nos importa en la respon-
sabilidad civil. También es resultado —dice— la muta-
cion en el mundo psiquico externo, como la impresion
que causa la injuria en el sujeto pasivo que la recibe en
privado o enviada por carta. Y ademas —contintia—, lo
“es el riesgo o el daifio potencial y el peligro corrido”.*

En realidad debemos aceptar que la modificacion
del mundo exterior puede ser fisica, fisiologica o psiqui-
ca, y sus resultados, todos ellos, quedan incluidos en el
concepto de resultado material o mutacion en el mundo
exterior.

CONCEPCION JURIDICA O FORMAL

Por lo que toca a la concepcion juridica o formal,
el resultado ha de entenderse en forma diversa a la con-
cepcion naturalistica, o sea, como la mutaciéon o cambio
en el mundo juridico o ‘“inmaterial”,

Cuello Calén' dice que hay mutacién juridica o

11 CUELLO CALON. Derecho Penal |. Pdg., 328. da. Ed.,, Barcelona, 1953.

12 JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal Hl. Pég. 300. Buenos Aires,
1951,

13 CUELLO CALON. Derecho Penal 1. P4g. 328. 4a. Ed. Barcelona, 1953.
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inmaterial cuando el resultado de la accidn es la lesién
‘0 dafio del bien juridico penalmente protegido.

Para Petrocelli,” la concepcién que se dice juridica
o formal sostiene que por resultados en el delito debe de
entenderse, no el efecto natural de la conducta, sino la
consecuencia lesiva de ella; la ofensa al interés protegi-

do por la norma penal puede consistir tanto en un dafo
como en un peligro.

Ahola, respecto de las diferencias entre ambas con-
cepciones, el propio Antolisei nos hace notar que la di-
ferencia entre ambas es profunda, “porque el resultado -
entendido como modificacién del mundo exterior rele-
. vante para el derecho penal, es una entidad que se agre-
ga a la conducta del hombre: es una entidad natural,
distinta y diversa del comportamiento del sujeto, en tan-
to que la ofensa del bien protegido es el mismo hecho
humano considerado desde el punto de vista de la tu-
tela juridica, ademas de que las consecuencias de las dos
concepciones son diversas, porque en tanto que para la
naturalistica el resultado puede faltar en el delito, la
concepcién juridica no puede acogerse en forma general,
porque no responde a las exigencias de la ciencia del
derecho, la cual a los fines de varios problemas (relacion
de causalidad, tentativa, delitos comiqivos mediante omi-
sién, etc.) debe tomar en consideracién el efecto natural
del comportamiento humano”.*

Es interesante rccordar el pensamiento de Petroce-
Ili a este respecto:'

“Las dos concepciones son netamente diversas (ju-
ridica y naturalistica). Baste considerar que aceptando

14 PETROCELLL. Principi di Diritto Penale | Pdg. 298. 3a. Ed. Napaoli, 1950.

15 ANTOLISEL. Manuale di Diritto Penale. P4g. 160. 3a. Ed., Milano, 1955.

16 PETROCELLL. Principi di Diritto Penale |. Pdgs. 298-300. 3a. Ed., Napoli,
1950.
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la primera es preciso admitir que el resultado no es el
elemento esencial general del delito, en cuanto que es-
ta previsto por la ley solamente para algunas figuras
de delito y no para todos; en tanto que, admitiendo la
segunda, es menester también aceptar el concepto de
que el resultado no puede faltar en ningin delito, ya
que no puede haber delito sin ofensa de un interés pro-
tegido.

“Nosotros —agrega—— nos inclinamos por la con-
cepcion material del resultado, seguida en Italia por An-
tolisei, Grispigni y Santoro. Tal concepcién pone en re-
lieve algo que es il para diferenciar entre ellos la es-
tructura de los varios delitos, segiin que tengan o no un
resultado. Consiguientemente coloca la investigacion,
tanto técnica como practica, sobre un plano bien defi-
nido, e indica claramente al magistrado cuales son los
casos que le imponen la buisqueda de una consecuencia
material y, al contrario, cuales son los casos en que bas-
ta establecer la mera conducta, suficientemente por si
solo para constituir el delito. La diferencia entre las dos
categorias de delito con resultado y delitos sin resulta-
do es util también para establecer en qué casos surge y
en qué otros no aparece el problema de la relacién de
causalidad entre la accién y el resultado, siendo induda-
ble que de una relacion de causalidad material ha de
hablarse solamente en los casos en que la ley dé rele-
vancia a un cfecto material de la accidén. Esta concep-
cion del resultado tiene también su importancia en la
tentativa.

“Al contrario, la concepcién formal o juridica, acep-
tada todavia por la mayor parte de la doctrina italiana,
no presenta ningim caracter de utilidad cientifica. Es
innegable que un resultado entendido como violacion
del interés y de la norma que lo tutela, debe existir en
todos los delitos; pero precisamente por esto es innega-
ble que el concepto de resultado se presenta tan total-
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mente infecundo, porque carece de toda eficacia de dis-
criminacién. Tampoco tendria valor la objecion de que,
aun tratandose de un elemento comin a todos los deli-
tos, no por ello no debe ser objeto de investigacion, por-
que la violacion del interés y de la norma que lo tutela
no son mas que los aspectos substancial y formal de la
antijuricidad y reciben por tanto en este campo su pro-
pia elaboracion, de tal manera que la configuracion del
delito, entendida en aquella forma, puede ser suprimi-
da sin que nada venga a faltar en aquella valoracién de
la estructura del delito. In cambio, el resultado mate-
rial se considera como uno de los elementos de hecho,
y constituye, por consiguiente, un coeficiente fundamen-
tal en la delerminaciéin objetiva del delito™.

Expuestas las opiniones de los autores en relacién
con el concepto de “resultado”, debe considerarse que
tanto la concepcion juridica o formal como la naturalis-
tica o material, son validas para elaborar tal concepto,
segun sea la descripcién del tipo.

Es decir, no debe darse un concepto de resuliado
desde el punto de vista unilateral: juridico o material,
porque no todos los resultados son materiales, pues pue-
den ser tinicamente juridicos. En otros términoes, un ti-
po puede requerir Unicamente un resultado juridico, o
bien, un resultado material. Y esto sucede indudable-
mente cuando un tipo describe una mera conducta: ac-
tiva u omisiva, o un resultado material, o sea, un hecho.

De lo anterior se llega a la conclusion de que cuan-
do el tino describe una mera conducta, se produce con
tal comportamiento una mutacion juridica, indepen-
dientemente de que ademds se realice una mutaciéon en
el mundo exterior. Ahora bien, cuando el tipo requiere
un resultado material, y éste se produce, estamos fren-
te a un resultado juridico y material a la vez. De tal
manera que debemos entender por resultado, la muta-
cion juridica o juridica y material producida por un ha-
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cer (accién) o un no hacer (omision). De esto resulta
verdadero el principio de que “no hay delito sin resul-
tado”. Pero hay que aclarar que hay delitos sin resul-
tado “juridico”, porque unos delitos tienen sdlo resul-
tado juridico y otros juridico y material.

Si un tipo requicre en unos casos de una mera con-
ducta y en otros un resultado material, no puede negar-
se que hay delitos de mera conducta y materiales, sin
que esto quicra decir que el delito no tiene resultado.
Lo que sucede s que el delito de mera conducta tiene
un resultado juridico, y, el delito material, un resultado
juridico y material, como en el caso de la figura que es-
tamos tratando: cl homicidio.

Ast, el resultado material que se traduce en la muer-
te del donante cs una consecuencia de la conducta de
Ia persona que acciona cl respirador mecanico para de-
tenerlo. Es también elemento constitutivo del hecho,
que a su vez es elemento objetivo del delito. Entonces, el
resultado material es un elemento de un elemento del
delito, cuando ¢éste lo constituye ¢l hecho,

Podemos decir ahora que, por lo que se reficre al
resultado, ¢l homicidio es un delito de dafio que consis-
te en la privacion de la vida de un ser humano. Fs ade-
mas, un delito instantaneo, pues ¢l delito se comete, se
agota, tan pronto como se priva de la vida a otro.

I'n realidad, los autores siguen dos caminos para
definir el delito instantaneo, ya sea fundandose en la
consumacion o basandose en la naturaleza del bien ju-
ridico tutclado.

in el primer caso, para determinar si un delito es
instantanco se debe enfocar la instantaneidad a la con-
sumacion,

Bettiol'™ sostiene, con acierto, que el caracter ins-

17 BETTIOL. Diritio Penale. Pdgs. 348-349, Palermo, 1945.
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tantaneo del delito no se determina con la instantanei.
dad o no del proceso cjecutivo, sino por la consumacion,
observando a continuacién que, lo que determina la ins-
tantaneidad es la imposibilidad de que la lesién del bien
juridico pueda perdurar en el tiempo.

Entonces, debemos considerar como delito instan-

taneo aquél en que tan pronto se produce la consuma-
cion, se agota.

Otros, como se dijo antes, basan el delito instanta-
neo en la naturaleza del bien juridico lesionado. Cava-
10" estima que es instantineo el delito que ofende un
bien cuya comprension no dura en el tiempo.,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién™ ha es-
tablecido que delitos instantaneos son aquellos cuya du-
racion concluye en ¢l momento mismo de perpetrarse,
porque consisten en actos que, en cuanto son ejecuta-
dos, cesan por si mismos, sin poder prolongarse, como
el homicidio. ..

Ahora bien, los requisitos que se desprenden del
delito instantaneo son: una conducta, y una consuma-
cion y agotamiento de la misma, instantaneos.

Pese a todo, nuestro Cédigo Penal no define el de-
lito instantanco.

En orden a la conducta, la muerte clinica produ-
cida al donante es de accion, puesto que hay una acti-
vidad de hacer voluntaria. Is, en el caso que nos ocupa,
un delito unisubsistente, en virtud de que se consuma
con un solo acto. Finalmente podemos decir que es, en
este caso, monosujetivo, por cuanto que no exige para
la comisién la concurrencia de varios sujetos.

18 CAVALLO. Diritto Penale. Pdg. 349. Palermo, 1945,
19 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Semanario Judicial de la
Federacién. XXXI. Pég. 1709.
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Caeiruro III

ACTIVIDAD PROFESIONAL DEL MEDICO
SU NATURALEZA JURIDICA

Tratase de establecer en este capitulo, en primer
lugar, el principio o postulado rector que se desprende
de la naturaleza juridica misma de la actividad profe-
sional del médico.

En términos generales, se puede decir que incurren
en responsabilidad profesional de indole penal, aquellos
profesionistas quienes como los médicos, en el ejercicio
propio de su actividad, realizan comportamientos, accio-
nes u omisiones, que retinen los clementos de los hechos
delictuosos, esto es, merecedores de pena, previstos y ti-
pificados en las normas juridico-penales, fundamental-
mente en el Codigo Penal.

I'n tal virtud, la responsabilidad profesional de los
médicos implica una responsabilidad de caracter espe-
cial dentro del derecho penal, en atencién a la calidad,
especial también, que deben tener los sujetos infracto-
res y a la de los medios empleados.

in efecto, cllos, los autores de los hiechos ilicitos, de-
ben ser médicos aulorizados legalmente para ejercer su
actividad. Sobre el particular la ley determina cuales
son las profesiones que necesitan titulo para su ejerci-
cio, las condiciones que deben llenarse para obtenerlo
y las autoridades que han de cxpedirlo, seglin establece
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el articulo 4o. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y asi, en la ley reglamentaria de di-
cho precepto constitucional, se entiende por “titulo pro-
fesional’” el documento expedido por una de las institu-
ciones autorizadas, mediante los requisitos que se exi-
gen en dicha ley y en las demas relativas, a favor de la
persona que ha comprobado haber adquirido los cono-
cimicntos necesarios para ejercer una de las profesiones
a que sc vefiere el articulo 20. de la misma ley, entre las

cuales se encuentra la de “médico en sus diversas ramas -

profesionales”.

Por lo que respecta al resultado delictuoso, éste de-
be reconocer su causa precisamente en el ejercicio o me-
diante el ejercicio de la profesion.

Ahora bien, la profesibn médica en cuanto arte,
ciencia y técnica de curar, constituye en si misma una
actividad licita, no s6lo permitida y reconocida por el
Iistado, sino propulsada por éste en tanto actividad ne-
cesaria dentro de la colectividad, por los imprescindi-
bles beneficios que de ella derivan para la salud de sus
integrantes.

En tal sentido es claramente el ejercicio de la me-
dicina, el ejercicio de un derecho para quienes legal-
mente la practican, es decir, para quienes, por tratarse
de una profesion que requicre titulo para su realizacion,
han obtenido éste por parte del Estado, por haber lle-
nado los requisitos legales de su otorgamiento. Ls obvio
que quicnes se dedican a esta actividad profesional ca-
reciendo de dicho titulo, incurren en una conducta ili-
cita sancionada por el Cédigo Penal.

Se puede entonces afirmar, como regla general, que
los médicos, cuando en el cjercicio de su licita actividad
profesional se ven obligados a causar ciertos dafios a
las personas, aparentemente delictuosos en cuanto tipi-
ficados por el Codigo Penal, estos hechios dafosos care-
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cen de la ilicitud indispensable para ser considerados
como delitos, porque han sido ocasionados como conse-
cuencia inevitable del ¢jercicio de un derecho reconoci-
do por el ordenamiento juridico y dentro de los estrictos
limites de ese cjercicio. Asi, por ejemplo, las necesarias
mutilaciones y lesiones que se infieren a una persona
para llevar a cabo una operacién quirtrgica.

Algunos autores opinan, entre ellos Bettiol, Maggio-
re, Carranca y Trujillo y Cuello Calén, que uno de los
estrictos limites para el cjercicio de dicho derecho lo
encontramos obviamente en el consentimiento del pa-
ciente, a quien, como titular de su integridad fisica se
le reconoce la facultad de someterse o no a una interven-
cién profesional. Iste consentimiento, dicen unos, debe
ser libre, hecho por persona capaz, anterior al hecho, con
pleno conocimiento de éste. Para nosotros el consenti-
miento del paciente no representa un limite en el ejer-
cicio del derecho profesional puesto que la intervencion
necesaria para salvar la vida o evitar el peligro de la
muerte, esta plenamente justificada, aunque no medie
el consentimiento, mas aun puede intervenirse, en ca-
sos de urgencia, contra el consentimiento del paciente,
porque ¢éste no puede disponer de su propia vida.

EL CONSENTIMIENTO

En el caso del trasplante de corazon podriamos par-
tir de la base de que el donante que otorgara su libre
consentimiento, fuera una persona capaz, lo hiciera con
anterioridad al hecho y con pleno conocimiento de éste.
isto, sin embargo, nos enfrenta en forma inmediata, al
problema de que en nuestra legislacion penal el consen-
timiento no tiene eficacia.

Efectivamente el articulo 9o. del Cddigo Penal pa-
ra cl Distrito y Territorios Federales, al igual que los
codigos de 1871 y 1929, establece “que la intencidn de-
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lictuosa se presume, salvo prueba en contrario”, y agre-
ga que dicha presuncion no se destruird, “aunque el
acusado pruche algunas de las siguientes circunstancias:”
VI.—“Que obroé con el consentimiento del ofendido. ..”,
en ¢l mismo sentido se encuentra redactado su correla-
tivo del Tistado de Jalisco.

Sin embargo, son cuantiosas las excepciones de la
regla gencral que establece dicho precepto y, asi; casos
hay en nuestra propia ley en que, por una parte, el di-
sentimiento es, digamos, elemento del delito, mientras
que en otros, aun cuando el sujeto pasivo dé su consen-
timiento, no destruye la incriminacién. Otros casos hay
en gue el consentimiento cs clemento del delito y final-
mente, en algunas situaciones, atentia la pena.

Ratl T, Cardenas' dice que el problema del consen-
timiento se ha venido considerando en los ultimos afios,
por algunos autores, en orden a las lesiones recibidas
en el deporte, los injertos homoplasticos y las opera-
ciones quirargicas, y las soluciones de la doctrina no
pueden pasar inadvertidas, sobre todo si se tiene en
cuenta ¢l incremento de las practicas deportivas y el
progreso de la cirugla, que obligan a buscar soluciones
a hechos ignorados hasta hace pocos afios por el derecho.
(Tal sucede con la nuecva téenica quirtirgica del tras-
plante de corazon).

Resulta en consecuencia que el problema del con-
sentimiento puede sintetizarse en la forma siguiente:

1. Si el disentimiento cs elemento normativo del
tipo, al acreditarse que los hechos se ejecutaron
con ¢l consentimiento del derechohabiente, no
estarmos ante un hecho delictuoso, pues los actos
no son tipicos.

1 CARDENAS, RAUL F. Derecho Penal Mexicano, Parte Especial, 1, Pég. 100
y siguientes. Editorial Jus, §. A., México, 1962,
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2. Si el consentimiento es elemento del tipo o si
se le considera circunstancia atenuante, resulta
indiferente, respecto del problema relaciona-
do con la excriminacion de los actos consenti-
dos.

En los demas casos la doctrina sefiala que el consen-
timiento tiene relevancia en el derecho penal cuando
se trata de derechos disponibles, mientras que carcce de
toda cficacia si los derechos de quien consiente no son
disponibles.

Hay una disparidad de opiniones entre los autores
de esta materia,

Por ahora, en este cnsayo trataremos de dilucidar
cuando se puede decir que un derecho es o no disponible.
Se habla de derechos innatos-intangibles o inalienables
y derechos adquiridos-tangibles y renunciables.

Jiménez de Astia dice que los derechos innatos son,
¢l derecho de la vida fisica, que comprende ¢l derecho
a la integridad personal, y a la legitima defensa,

Los dercchos adquiridos son los patrimoniales.

Para unos, los derechos adquiridos son los mas tipi-
camente renunciables. Para otros el concepto de disponi-
bilidad debe tomarse del Derecho Civil, solo que, tal
doctrina, seria una cualidad del derecho, independien-
temente de cualquier relacion que pudiera mediar entre
este v osu titular, resultando, en consecuencia, que csta
cualidad sélo puede entenderse desde el punto de vista
subjetivo.

Guarneri®* afirma que el consentimiento es un ne-
gocio juridico que sirve para dar una regulacion con-

2 CARDENA, RAUL F. QOp. cit. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial, Tomo
I. Pdg. 101, Editorial Jus, S. A., México, 1962.
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crefa a intercses penalmente protegidos, de lo cual de-
beria deducirse que a través del consentimiento del
derechohabiente sélo pueden regularse intereses de in-
dole privado; es decir, derechos subjetivos privados. Se-
rian, por tanto, derechos disponibles los patrimoniales
y los derechos personales sobre bienes morales (libertad
gexual, honor, etc.), en tanto que deben reputarse in-
disponibles los derechos de familia y los personales so-
bre bienes fisicos, como la vida, la integridad personal,
etc,

Sin embargo, Ratll I, Cardenas® dice que el derecho
pendl no pxou‘ne exclusivamente derechos subjetivos,
sino bienes juridicos que distinguen otros autores en
bienes particulares y bienes de la colectividad, de los

cuales s6lo se puede disponer de los primeros y no de
los segundos.

Para Liszt debe distinguirse el objeto del delito del
objeto de la accion, por lo que, en relacion al consenti-
miento debe precisarse si el titular de la accion es tam-
bién titular del objeto de la tutela juridica.

Segin las tesis descritas, en el caso que nos ocupa
el rnodlco vendria a ser titular de la accidn al producir
Ja muerte del donante, por lo que no habria la coinci-
dencia de que habla Liszt, surgiendo asi la antijuricidad
de la accion no obstante ¢l consentimiento.

Tis cierto aue esta teoria representa un progreso por
cuanto diferencia ¢l derecho subjetivo del interés juri-
dico vy, en vez del negocio dispositivo p(‘nal introduce
el concepto de coincidencia entre ¢l interés particular
con la voluntad colectiva, investigada y comprobada,
seotin la conciencia juridica contempordnea. bero no
deja de apreciar ol consentimicnto del der ccholiabiente

3 CARDENAS, RAUL F. Op. cit. Derecho Penal Mexicano. Parie Especial, Tomo
1. Pag. 102, Editorial Jus, 5. A, México, 1962,
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principalmente, como ‘“relacién interior del sujeto pa-
sivo como el autor de la lesion, como si se tratase de un
asunto privado que no importa a la colectividad, siendo
asi quc, por ¢l contrario, tiene suma importancia la si-
tuacion que se determina a consecuencia de la comision
de un hecho que retine todos los extremos de un delito”,
enseiia Raul I, Cardenas.

Diremos, en relacion con lo anterior, que el proble-
ma del consentimiento no debe, en consecuencia, tratar
de resolverse en funcion de la relacion que medie entre
el ofensor y el ofendido, sino en funcién del delito y
las circunstancias que lo rodean, para determinar cual
de los requisitos del mismo desaparece a consecuencia
del consentimiento.

Mezger' ha propuesto una formula para sefialar
cuando es cficaz el consentimiiento: “Cuando el titular
del objeto de la accidn lesiva es también titular del ob-
jeto de la tutela penal, el consentimiento es eficaz. Cuan-
do no sucede asi, la antijuricidad de la accion perma-
nece, 110 ohstante ¢l consentimiento”. Sin embargo, es-
ta formula no resuclve el problema, pues establecer tal
coincidencia es precisamente lo que implica mayores di-
ficultades.

Fu lo particular, por lo que toca a la conservacion
de la integridad fisica personal convergeu varios y dis-
tintos intereses: interés del Fstado a la integridad y sa-
nidad de la estirpe, al aumento demografico, etc. por
eso dice Vannini que es inexacto y poco concluyente sos-
tener que c¢l bien, integridad fisica individual, sea un
bien disponible o alienable.

Pese a todo lo expresado podemos decir que entre
el delito y el consentimiento neo hay ninguna relacion.

4 CARDENAS, RAUL F, Op. cit. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial, To-
mo 1. Pag. 102, Editorial Jus, S. A, México, 1962,
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Son paralelas que jam.. podran tener un punto de con-
tacto. Hablar de un dehto consentido es un absurdo, pues
el consentimiento jamas podra ecliminar la potestad del
Estado para sancionar los hechos que la ley ha definido
como delitos.

El consentimiento viene a ser un hecho que elimi-
na, no cl delito, sino una de las caracteristicas del mis-
mo, de tal suerte que al faltar uno de los extremos re-
qucrldos por la 1ey bien sea en su aspecto subjetivo u
objetivo, la accidn no debe reputarse delictuosa.

Si el disenso es elemento del delito, al demostrarse
el consentimicento nos encontramos, como dice Maggiore,
no ante una lesion, sino ante una no lesién; no ante un
delito, sino ante un no delito. Falta, en consecuencia,
uno de los extremos requeridos por la ley para la exis-
tencia del delito: la tipicidad.

Maggiore dice que el delito es la lesion de un bien
juridico. Con base en esta premisa podemos desarrollar
la siguiente idea: donde falta esa lesion por el consen-
timiento, el delito desaparece. Para usar la correcta ter-
mmoloma de Vannini, diremos que cuando el consen-
timiento no afecta al desinterés de otro en su conserva-
cion y el titular del interés protegido consiente en su
lesion, falta el requisito de antijuricidad en la accién y
el hecho es un “no delito” por ausencia de este requisito
de la definicion del ilicito penal.

Desde laego, estamos de acuerdo con Ratl F. Car-
denas, que sefiala: “Fl consentimiento, en mi opinion,
no destruye ni elimina el delito, pues la voluntad del in-
dividuo no puede transformar lo ilicito en licito penal,
sino que impide que surja el delito, bien por falta de
tipicidad o de antijuricidad, aun cuando algunos auto-
res, empezando por lema ¢ inclusive algunas legis-
Ia(nones, la nuestra por cjemplo, apuntan la relacion del
consentimiento con la intencionalidad, o sea el dolo, y
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no con la antijuricidad”.’®

Los articulos 9o0. del Cédigo Penal para el Distrito
y Territorios Federales y 70. del Cédigo Penal del Estado
de Jalisco, a los que nos hemos venido refiriendo, no
dejan lugar a dudas en el sentido de que las lesiones
consentidas deben sancionarse. Articulo 9o. “La inten-
cion delictuosa se presume, salvo prueba en contrario”.
VI. “Que obrd con el consentimiento del ofendido. ..”.
y el correlativo del Estado de Jalisco se expresa en tér-
minos idénticos,

LA ANTIJURICIDAD

in esta parte de nuestro estudio llegamos al aspecto
quizas mas relevante del delito: la antijuricidad,

Como en este trabajo se ha pretendido estudiar el
delito dogmaticamente, es decir, tomando por base la
ley positiva, podemos decir que aquél es una conducta
tipicamente antijuridica y culpable.

Algunos autores estan en desacuerdo con la ante-
rior definicién tetratémica y a veces agregan uno, dos
o tres elementos mas.

Jiménez de Astia incluye también la imputabili-
dad, la condicionalidad objetiva y la punibilidad.

Los estrechos limites de cste trabajo sélo nos per-
miten insinuar gue, a nuestro juicio, la imputabilidad
no forma parte del delito: es calidad del sujeto, su ca-
pacidad ante ¢l derecho penal.

Por lo que toca a las condiciones objetivas de puni-
bilidad de que habla Jiménez de Asta, no son mas que
requisitos excepcionalmente exigidos por el legislador

5 CARDENAS, RAUL F. Op. cit. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial, To-
mo 1. Pig. 104, Editorial Jus, §. A., México, 1962
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- para hacer posible la imposicién de las penas; por ende,
son circunstancias ocasionales cuya presencia es rara y,
en consecuencia, no pueden ser ingredientes esenciales
del ilicito penal (el propio Jiménez de Asila al definir
el delito indica que la condicionalidad objetiva sélo se

presenta a veces).

La punibilidad (y menos aun la pena) tampoco es
parte integral del delito, sino una consecuencia mas o
menos ordinaria del mismo. Un acto es punible por de-
lictuosidad, mas no adquiere este caracter porque haya
de merecer una pena.

Recapitulando podemos decir que el delito en el
derecho penal mexicano se caracteriza perfectamente
por cuatro clementos esenciales: conducta, tipicidad, an-
tijuricidad y culpabilidad.

En el curso de este estudio quedd establecido que
el o los médicos que intervienen en un trasplante qui-
rargico de corazén realizan un comportamiento huma-
no voluntario, encaminado a un propésito positivo por
una parte en tanto tratan de salvar una vida, pero ne-
gativo por otro, en cuanto para mantener aquélla siegan
otra vida. Se encuentra configurado aqui el primer ele-
mento del delito: la conducta.

También dejamos establecido que esa conducta con-
creta se amolda al presupuesto factico de la norna penal.
Por lo tanto, se {rata de una conducta tipica en cuan-
to se encuentra descrita en los articulos 302 del Co-
digo Penal para ¢l Distrito y Territorios Federales y 270
del Codigo Penal del Estado de Jalisco. “Comete el deli-
to de homicidio el que priva de la vida a otro”.

El siguiente elemento, la antijuricidad, es de tal im-
portancia que para algunos no es mero caracter o elemen-
to del delito, sino su intima esencia, su intrinseca natura-
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leza®

Asi, la accién humana a gque nos hemos referido,
para scr delictiva ha de estar en oposicién con una nor-
ma penal que prohiba u ordene su ejecucion, O sea, obra
antijuridicamente el que contraviene las normas pena-
Ies.

De acuerdo con Fernando Castellanos’ “la antiju-
ricidad consiste en la oposicién de una conducta, en su
fase material, con el derecho”.

Por ende, para determinar si un hecho es penal-
mente antijuridico habrd que acudir como criterio de-
cisivo a la ley penal. Si el hecho cometido encaja dentro
de alguno de los tipos del delito descritos en el texto
legal existen grandes probabilidades de que sca penal-
mente antljuudlco —yprohabilidades, pero no seguri-
dad—, pues en su realizacion pueden concurrir causas
que excluyan la antijuricidad (causas de justificacion
como les denomina la doctrina o excluyentes de res-
ponsabilidad como se conocen en nuestra ley penal po-
-sitiva) que no pueden ser previstas por el legislador al
dibujar los diferentes tinos Iegales del delito.

Cuello Calén® dice que, por tanto, la adecuacion del
hecho al tipo legal (tipicidad) es el indicio mas impor-
tante de la antijuricidad. Un hecho no sera antijuridi-
co si no se halla definido por la ley como delito.

Sin embargo, contra la presuncién de la antijurici-
dad puede existir la prueha en contrario de la concu-
rrencia de una causa de justificacion o excluyente de

responsabilidad.

6 BATTAGLINL Diritto Penale. Pég. 117. Para este autor no puede ser ele-
mento ni cardcter del delito, porque es el delito mismo. En el mismo
sentido. Antolisei. Elementi, Pig. 54.

7 CASTELLANOS, FERNANDO. Panorama del Derecho Mexicano, 1. Pag. 326.
México, 1965. Ed. UNAM,

8 CUELLO CALON, EUGENIO. Derecho Penal 1. Novena Edicion. México, 1951,
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En el articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito
y Territorios Federales y articulo 12 del Cédigo Penal
del Bistado de Jalisco se seilalan las lamadas excluyentes
de responsabilidad: fuerza fisica exterior irresistible, es-
tados de inconsciencia (transitorios), defensa legitima,
miedo grave y fundado temor, estado de necesidad, de-
recho y deber legales, inculpable ignorancia, impedi-
mento legitimo, encubrimiento entre parientes y allega-
dos y, finalmente, el caso fortuito.

En relacion con el caso que motiva este estudio, se
. dice que el médico obra en “el ejercicio de un derecho
consignado en la ley”, que tal es el cjercicio de la profe-
sidn médica autorizada por el Estado, constituyendo asi
una causa de justificacion cuando en la actuacion profe-
sional se ejecutan hechos que objetivamente presentan
caracteres delictuosos, “pero realizados con finalidad
profesional —como indica Cuello Calén— y dentro de
ciertos limites, son licitos”.

Asi, en las vperaciones quirtirgicas en las cuales se
causan heridas o mutilaciones al enfermo con fines cu-
rativos, el cirujano esta exento de responsabilidad de
acuerdo con la fraccion V del articulo 15 del Codigo Pe-
nal, para el Distrito y Territorios Federales y fraccion
V del articulo 12 del Cddigo Penal del Tstado de Jalis-
co, pues el Istado al conferirle el titulo que le habilita
para el ejercicio de la profesion medica le autoriza para
~realizar todos los actos necesarios para la curacion de
las enfermedades o para la preservacion de la salud o
de la vida en caso de amenaza de estos biencs.

Pero la legitimidad en el ejercicio de un derecho
no se refiere solamente a la actuacion del profesional
dentro de ciertos limites y con arreglo a ciertas normas,
sino principalmente al cjercicio de la profesion con un
fin legitimo. Tl médico que practica una intervencion
quirtrgica para salvar la vida de un enfermo obra le-
gitimamente, pues la salvacion de la vida es un fin le-
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gitimo. Pero el que practica una operacién movido sélo
por un deseo imprudente de experimentacién cientifica,
comete un hecho delictuoso porque su actuacion es 11e-
gitima.

La doctrina juridica ha tratado de fundar la impu-
nidad de las lesiones causadas por médicos con propdsi-
tos curativos, formulando teorias que, al contrarrestar-
las con los hechos no satisfacen sin embargo la finali-
dad que las inspira,

Sobre el particular nos sefialaba el licenciado José
Ma. Lopez Maclas en su catedra de “La Parte General
del Derecho Penal” que “ninguna ley agota la totalidad
del derecho”.

‘n ese sentido, Mezger indica que “si nos limita-
mos al texto de la ley, dejamos sin respuesta innumera-
bles cuestiones de la vida practica del derecho”.

La afirmacion de Mezger no es aplicable al caso
concreto de que se trata, pues mediante un comporta-
miento voluntario del médico-cirujano, éste priva de la
vida al donante, oponiéndose esa conducta, en su fase
material, al derecho, sin que frente al interés lesionado
por la realizacion tipica aparezca en este caso un interés
de mas valor que desplace al primero, de lo que resulta,
ademas, una conducta culpable, entendiendo ésta como
rebeldia subjetiva con el orden juridico, como nexo in-
dividual y emocional aue liga al sujeto con su acto, dc
conformidad con la teoria d_enomnmda psmo].oglsta
segtin Ja “normativista”, consiste la culpabilidad en el
juicio de reproche de una conducta antijuridica, a la luz
de las normas del deber. Se manifiesta la culpabilidad
en dos formas: dolo y culpa,

En el dolo, el sujeto conociendo la antijuricidad de
su conducta qulolo realizar el hecho delictuoso; hay una
franca oposicion al derecho.
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En el obrar culposo esa rebeldia es menos enérgi-
ca: se traduce en el menosprecio de los intereses de los
demas, mediante un actuar imprudente, negligente, irre-
flexivo, imperito, ctc.

in ¢l Cédigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales y también en el de Jalisco se alude al dole y
a la culpa con diversa denominacién: delitos intencio~
nales 0 no intencionales o de imprudencia (articulo 8o.
del Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
y articulo 6Go. del Codigo Penal del Tstado de Jalisco).

La alusion que hicimos de Mezger en todo caso se
refiere a la situacion en que en un momento dado se
encuentra el médico y el receptor del drgano extraido
al donador. Para resolver esta cuestion de la vida préac-
tica del derecho tenemos que recurrir al derecho supra-
legal como unico criterio a seguir para resolver el pro-
blema relacionado con las intervenciones curativas y Ia
actividad médica.

LA ANALOGIA

Este aspecto supralegal debe ser tomado en cuenta,
incluso donde se afirma con toda rigidez ¢l fundamento
exclusivamente positivo del derecho.

Sin embargo, el articulo 14 Constitucional dice que
en los juicios del orden criminal queda prohibido impo-
ner, por simple analogia y aun por mayoria de razon,
pena alguna que no esté decretada por una ley exacta-
mente aplicable al delito de que se trata; pero, comae
sostienie con razon Antolisei, lo que prolithe cs la apli-
cacion del procediniiento analdgico sélo para la norma
penal en sentido estricto, o sea para disposiciones que
prevén los delitos particulares y cstablecer la pena rela-
tiva (analogia en rmadam partem). la extension analé-
gica de las normas que no presentan ecsos caracteres y
se resuctven en la ventaja para el individuo no esta pro-
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hibida. Este criterio ya fue sostenido por Carrara, quien
se mostré partidario de la analogia en bonam par tem.

Y Mezger dice que el presupuesto de la ley lo cons-
tituye el total complejo de cultura del que emana el De-
recho. La idea racional del derecho consiste en crear un
equilibrio justo entre los intereses de la colectividad y
los del individuo que reciprocamente ordenados, crean

¢l maximo posible de la satmfaccmn de intereses que
pucde lograrse en la vida comin. Y asi, a través de este
principio: llegamos a la mas alta regla de interpreta-
cion del Derecho en casos en que {racasa el positivismo.

Iin estas circunstancias nos encontramos que el de-
recho supralegal no se integra por normas extr ajuridicas,
suprajuridicas o memjuudlcas sino que cn realidad se
trata de pensamientos absolutos de indole juridica, en los
que precisamos los fines medios inmanentes al derecho
y al ordenamiento juridico, que vienen a completar la
situacién de la ley positiva que no ha podido abarcar la
totalidad del derecho.

Sin cmbargo, de acuerdo con Welzel, la causa su-
pralegal de ]uctlhcauon debe m)hcmse a casos Mmuy ex-
cepeionales, pues de na ser asi, como lo confirma el
profesor de Bonn, se colocarian no sbélo fuera de la ley
los bienes juridicos de menor valor frente a los de valor
mas alto, lo que haria a la sociedad utilitavista, andr-
quica, sino que ademas se quchrantaria la obediencia a
la norma y el sentimiento de fidelidad al Derecho.

Intre las causas supralegales que climinan el in-
imsto del hecho, mencion especial hacen todos los au-
tores al problema de la intervenciéon meédico curativa.

LA IMPRUDENCIA

Indudablemente que en la intervencién curativa
encontramos elementos objetivos y subjetivos.
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IEn cuanto al clemento objetivo encontramos el de
practicar las intervenciones quirtrgicas conforme a la
lex artis, aun cuando no se tenga éxito. Tl subjetivo es
cl fin que sc persigue de salvar a una persona.

Entramos asi al terreno de la imprudencia profe-
sional. Se trata aqui de temeridad profesional, de los
audaces experimentos caracteristicos de expertos profe-
sionales, de modo que cstamos fuera del terreno de la
impericia.

No es facil determinar cudndo una operacién atre-
vida da origen, por su f{racaso, a la responsabilidad a
titulo de culna. '

Muchas veces se recurre a dichas operaciones para
disminuir los sufrimientos del enfermo, para salvar una
vida que se extingue, prefiriendo alguna posibilidad de
curacion a la muerte segura. In estos casos no hay que
hablar de vesponsabilidad, Manzini dice que se puede
hablar de culpa cuando pudiendo obrar de modo facil,
se recurre a una operaciom arriesgada.

Habra culpa, con mayor razén, cuando se ha que-
rido hacer un cxperimento. En este caso es verdadera-
mente digno de meditacion, pues si la ciencia progresa
probando y volviendo a probar, la muerte de un hom-
bre puede, en ocasiones, salvar a miles de cllos.

Y no podrianmos excluir la responsabilidad por cul-
pa diciendo que el médico ha obrado de “buena fe”. La
bucna o la mala fe podrdn ser ftiles en indagaciones
que tiendan a comprobar si hubo dolo, mas, tratandose
de culpa, sicmpre hay aque obrar de buena fe, es decir,
con el convencimiento de que se obra de modo prove-
choso para ¢l enfermo.

“Los clementos de la culpa Gnicamente pueden ha-
Harse en aquella conducta (positiva o negativa) que re-
sulte incompatible con el minimo de cultura que es
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va a los legisladores, ya a los juristas, de detener el
avance de la ciencia.

En nuestra opinion, de acucrdo con lo expuesto en
lo relativo a las causas supralegales de justificacion, no
hay necesidad de modificar la ley penal para que el
avance de la ciencia médica continte, pues se ha exclui
do el injusto de los siguicntes hechos de acuerdo con las
normas supralegales de justificacion: injerto de sangre
(transfusiones), piel y otros tejidos, asi como el tras-
plante de rifion, que pueden ser considerados previos
estudios selectivos, como procedimientos aceptados y de
uso corriente en la terapéutica quirtirgica, ya que los
resultados son satisfactorios. Lo mismo puede decirse del
injerto parcial de pglandulas de sccrecion interna.

La Academia Mexicana de Cirugia acepta que los
trasplantes de higado, pulmdn, pancreas, intestino del-
gado y corazdn, sc encuentran cn ctapa de experimen-
tacion. Los resultados de esos experimentos en los ani-
males y en el hombre son malos todavia, en virtud de
gue no se ha resuclio el problema bioldgico de la inmu-
nologia, del rechazo natural del cucrpo humano hacia
organos cxtratlos.

T.os médicos de todo el mundo, incluyendo los me-
xicanos, continian experimentando, pero algunos de
éstos aceptan auce es preferible continuar dichos expe-
rimentos en el laboratorio de investigaciones utilizando
animales, I'n este sentido nos atrevemos a decir que si
los madicos se sirven del enfermo como de un conejo
para sus exnerimentos, son ciertamente culpables. Ante
todo han de tomarse en cuenta los intereses individua-
les de la persona sobre quien recae el tratamiento. Son
intereses en orden a la libertad personal y respecto a la
libre disposicion sobre el propio cuerpo y sobre la pro-
pia vida animica. Y es preciso reconocer que, salvo casos
excepcionales (tratamiento curativo a la fuerza en el
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caso del servicio militar obligatorio y otros analogos),
no existe, en general, fundamento juridico alguno para
no tomar en cuenta estos intereses del individuo.

El titulo f’\CUlt']thO, por ejemplo, no concede dere-
cho a poner en practica caprichosamente un tratamien-
to curativo. Una justificacién en referencia a dichos in-
tereses individuales sélo puede producirse, en general,
con arreglo al “principio de ausencia del interés”, es de-
cir, mediante el consentimiento real o presunto del pa-
ciente, pero con ella el problema no queda resuclto, pues
es indudable que existen una serie de intervenciones
corporales realizadas con ocasién del tratamiento cura-
tivo en las que el consentimiento rcal o presunto, con
arreglo a los principios generales que le informan, no
puede tener cficacia,

Como hemos dicho anteriormente, el criterio rector
para determinar si existe objetivamente un tratamiento
curativo, dentro del gue no se considera al procedimien-
to experimental, de la indole del que examinamos, es
la “lex artis”, como s¢ apuntd, en ¢l sentido del estado
actual de nuestro saber. Lo que importa es si la medida
puesta en practica debe considerarse adecuada al mismo.

La “lex artis” —como apunta Mezger— no debe
equipararse, sin mas, a las concepciones médicas oficia-
les. T.a ciencia mdédica, las reglas del arte médico son
fundamento del conocer, no normas para decidir res-
pecto a la adecuacion del tratamiento empleado. Una
medida inadecuada, un “defecto téenico” no cac bajo
la especial causa de exclusion del injusto; conserva su
su caracter antijuridico, en tanto no exislan otras cau-
sas que lo hagan desaparecer, como necesariamente an-
tes deben desanarecer las causas, o combatirlas y con-
trolarlas, que nrovocan cl 10(}11/() de Organos extrafios
en el cuerpo humano, para aue esta nueva practica de
la terapéutica quir@irgica sca considerada como una
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“adecuada medida”,

En otro orden de ideas podemos decir que dos vidas
humanas son para el ordenamiento juridico dos bienes
de valor igual.

Dice Carnelutti: “No seria licito matar para no
morir, pues todos ven que la sociedad no ganaria nada
con el cambio, ni se podria hablar de diferencia en tor-
no al valor social de la persona, ya que todos los hom-
bres somos iguales tanto frente al Istado conwo ante
Dios”.

Pero existen draméticos casos en que entran en co-
lision dos vidas humanas, como ¢l necesitado que en un
naufragio priva de la vida a quien se sostiene a flote
sobre un madero que tan solo pucde sostener el peso de
un cuerpo —tabula unius capax—, cefecllia una accion
efectivarnente antijuridica, pues el orden juridico no
eleva a conducta licita toda aquella que emerge de la
necesidad sino s0lo la que salvaguarda un bien o inte-
rés prevalente.

Lo que aconlece on esos casos dramdticos es que el
strjcto actiia ¢in culpabilidad. No se le puede formular
ningian reproche por el acto realizado, tomando en cuen-
ta de que no es posible exigirle un comportantiento di-
VErs0,

La situacion de necesidad se reconoce en nuesiro
derecho no sélo en favor de Ja persona del acusado y
de sus bienes, sine también de Ja persona y bienes de
otros {articulo 15, fraceion IV del Codigo Penal para el
Distrito v Territorios Federales v oarticulo 12, fraccion

TV del Godigo Penal del istado de Jalisco),

La justificacian por {o que hace a terceros es uni-
versalmente admitida cuando se drala del ejercicio del
add porgue hava que salvar un bien

de mavor valoracion.

}
derecho de necesid
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Pero la polémica se dibuja tratindose de terceros
que actaan para salvar un bien frente a otro de igual
jerarquia, ambos ajenos, pues si en estos casos a los ti-
tulares de los bienes en conflicto les ampara la causa
de inculpabilidad, se sostiene que ella no debe amparar
también al tercero, salvo si se trata de personas que
caigan dentro de cierto circulo de parentesco, y mayor
desacuerdo reina con relacion a los bienes, propios o
ajenos, al honor, al pudor, a la libertad.

La defensa en estado de necesidad de la persona
o bienes de otro, da lugar a los intrincados problemas
de la intervencién extrafia, A este respecto los tratadis-
tas distinguen diferentes situaciones:

1. El conflicto de bienes de valor desigual (vida
contra propiedad).

2. El conflicto de bienes de valor igual (vida con-
tra vida: la tabula unius capax de los naufra-
gos en el clasico ejemplo de Carneades; la em-
briotomia o la cesirea como dilema planteado
al cirujano tocélogo).

En el segundo caso es validamente objetada la in-
tervencion de tercero, pues ella concurre a sacrificar
un interés que quiza se convierta en mds débil por la
sola intervencion de tercero (“ni quito ni pongo Rey,
s0lo ayudo a mi serior”).

Carranca y Trujillo” dice que, por lo anterior,
precisamente se limita el derecho de necesidad so6lo has-
ta determinados sujetos, no hasta todos: los que estarian
dlispuestos a sacrificarse ellos mismos por la persona en
cuyo favor inmolan a olro, los amigos intimos, los as-
cendientes y descendientes, las personas unidas por la-
zos de reconocinmiento,

11 CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. Darecho Penal Mexicano. Il Pégs. 97 vy
siguientes. México, 1956.

66



Pero como en el estado de necesidad no hay ni el
tiempo ni la presencia de espiritu suficientes para in-
vestigar si se encuentra uno en la lista de los allegados
a quiencs el coédigo faculta para intervenir, con crite-
rio realista y justo pudiera decirse que solo el arbitrio
judicial puede conocer qué terceros han estado capaci-
tados para intervenir y atn si fuere procedente el per-
don judicial,

Vemos entonces que el estado de nccesidad se en-
cuentra limitado normativamente. En el caso que nos
ecupa, solo el derecho supralegal expuesto podria llevar-
nos a una solucion, es deciy, la conducta del médico
sonlinuaria siendo tipicamente antijuridica y culpable;
pero si los profesionales de la medicina perfeccionan el
nuevo sistema de trasplaunte de corazim eliminando el
problema bioldgico planteado, podriamos llegar a la ex-
clusion del juicio de reproche de esa conducta antijuri-
dica, a la luz de las normas del deber.

Sélo que los profesionales de la medicina aporta-
ran nuevos datos a sus investigaciones y colocaran den-
o del campo de la practica quirtirgica el sistema tera-
peutico del trasplante de corazdn, podriamos echar ma-
no de la figura del estado de necesidad, en razén de un
acontecimiento de orden humano que forza al médico
a ejecutar una accién u omision tipicas para hacer es-
capar a otro de un peligro grave, inminente e inevitable
de otro modo.
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CONCLUSJIONES

I. En relacion con el donante de corazén, a pesar
de que los profesionales de la medicina le encuentran
irremisiblemente condenado a muerte, sin posibilidad
de recuperar sus funciones cerebrales de la vida de re-
lacién, conservando exclusivamente sus funciones vege-
tativas, el método actual de terapéutica quirtirgica les
lleva a realizar una conducta tipicamente antijuridica
y culpable, que configura en su plenitud ¢l delito de
homicidio.

II. En relacién con el receptor del érgano, los ex-
pertos en la medicina salen fuera del terreno de la im-
pericia, para introducirse en el de la imprudencia pro-
fesional, dado que la practica quirtrgica ( mcluyendo el
aspecto blologxco) s¢ encuentra en ctapa de experimen-
taciébn y su realizacion cs una imprudencia que causa
igual dano que un delito intencional.

III. No es necesarvio que se modifique la ley pe-
nal para que continfie avanzando la ciencia respecto de
la practica quirtirgica del trasplante de corazén y-la in-
vestigacién sobre el rechazo matural del cuerpo huma-
no frente a drganos extraiios, mientras existan —como
existenn en el Codigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales y en el dol Estado Estado de Jalisco— causas
que justifiquen la exclusion del injusto.

IV. En el estado actual de la terapéutica quirar-
gica, el trasplante de corazén no se justifica por el es-
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tado de necesidad, pues los medios empleados no en-
cuentran adecuacion en el presupuesto factico de la “lex
artis” de los profesionales de la medicina, en virtud de
lo cual éstos se colocan dentro del dmbito del juicio de
reproche a su conducta antijuridica, a la luz de las nor-
mas del deber, segiin la doctrina normativista, todo lo
cual se traduce en la culpabilidad del cirujano ante el
menosprecio del interés de los demas mediante un ac-
tuar imprudente.
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