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OBIETIVO

No menos de una vez, nos hemos enterado por los medios masivos de comunicacion o por algin
familiar o amigo, de que una persona que acudio a solicitar atencion médica a un hospital, tuvo que esperar
con exceso ¢l tiempo razonablemente necesario para que le atendieran, y, no en pocos de cllos, ¢l trato
recibido por parte de los prestadores y aveces por el personal administrativo de las instituciones de salud, no
fue el que era de esperarse, sino que, o bien, el servicio médico fue brindado con un tiempo excesivo de
retraso, atendido de modo deficiente, le negaron el servicio por carecer de alg@in documento (carnet u hoja
rosa), 6, por no tener dinero para solventar los gastos: y, en otros, ni siquiera eso, algunas veces porque de
acucrdo con el personal de las instituciones de salubridad no contaban con el material y equipo médicos
necesario, o, porque los profesionales argumentaron que ya no les correspondia pues habfa terminado su
turno; taltundo a su deber y demostrando una gran falta de ética profesional, amén de la obligacion legal que
ticnen como médicos y como profesionistas, colocando en una situacion riesgosa para la salud del enfermo o
atenuando la existente de manera que pudicera originar la pérdida o disminucion en las funciones de algin
miembro u érgano o la pérdida de la vida del usuario o de su producto (en caso de embarazo).

Ahora, si bien es cierto que, éste no representa un problema nacional, si lo ¢s que no tiene que ser
necesario esperar o que asl sea para tomar y ejecutar las medidas necesarias para combatirlo, ya que esta en
Juego el bien juridico mas preciado que es la vida y la salud. Ademds, ¢stos hechos i siquicra debicran
suscitarse, ya que son razonablemente evitables, por ello es preciso tomar las medidas necesarias para que
cuando la sociedad acuda a un centro de salud a solicitar atencion médica para si o para otro, tenga confianza
de que recibird “atencidn oportuna y de calidad idonea,” como lo establece fa Ley General de Salud (art. 51).

Cabe hacer notar, que aan cuando la gran mayoria de los casos publicitados de responsabilidad
profesional médica, son de hiechos ocurridos en instituciones de los sectores pablico y social, en las privadas
también ocurren, solo que éslas personas, a diferencia de las que acude a hospitales de aquéllos sectores que
muchas veces la anica manera que tienen de hacerse escuchar es acudir a los medios masivos de inlormacion,
¢stos Gltimos disponen de recursos econdmicos para acudir con otro médico y para contratar los servicios de
un abogado, en su caso.

Es por lo anterior que nos hemos planteado la tarea de estudiar el marco legal y las condiciones de
trabajo en que se desenvuelven los médicos, téenicos y los auxiliares de los servicios médicos, para  que
conaciendo las causas o factores que inciden en la comision de éstas faltas y el marco jurfdico que rige su
actuacién, proponer acciones que, primero, faculten a la autoridad penal procurar y vigilar ¢l cumplimiento
del pirrato cuarto del articulo 4° constitucional y su reglamentacion y, segundo, que las personas que han
sido sancionadas por negligencia meédica, acrediten antes de volver al ajercicio profesional, que cuentan con
los conacimientos minimos necesarios necesarios de su especialidad, principalmente los que originaron la
falta, para evitar que vuelvan a cometerla. También, sugerimos medidas de tipo administrativo, (que aunque no
es nuestra encomiienda, es innegable que son necesarias) fas cuales ayudardn a que la sociedad tenga uaceeso a
un cada vez mds etectivo derecho a la proteccion de su salud.
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INTRODUCCION

Desde la época del rey Hammurabi (Mesopotamin siglos XVIEo XVID, las falas de los que jercian
el arte de curar eran sancionadas, A través de los siglos y hasta la fecha, han existido diferentes ordenamientos
fegales que han sancionado las faltas de los médicos o quienes estaban encargados de cuidar de la sulud de las
personas. Asi tenemos, por ejemplo, el Codigo de Hammurabi, la Ley Cornelia, Las capitulares de Carlo
Magno. Se pensaba que fas penas deberfan ser proporcionales a las medidas de tas faltas, es decir, existfa una
graduacion de las penas, las cuales de leves a las mas graves, consistian en: pago en dinero; arreglo
eeondmico; restitucion cuando se provocaba la muerte de un esclavo: expulsion, con la consiguiente pérdida
de bienes: amputamiento de la mano del médico culpable: y, hasta la muerte. Las penas se imponian
dependiendo de la condicion social del sujeto infractor, asi, era menor la falta si la victima era un esclavo y
mis grave si era libre y adn mas si pertenecia a la clase alta y, de la misma manera era mayor la sancion si la
falta lo cometia un esclivo y no un hombre libre. También, ya desde entonees, los jueces se auxiliaban de los
meédicos para determinar la responsabilidad en varios delitos en los que es indispensable ta opinion médica.

Asi, comprobaremos que, aunque el sistema legal de las culturas de ln antigliedad no tenifa- la
perfeccion del de ahora, sentéd las bases para ¢! actval, y sancionaba conductas que adn en nuestros dias. se
siguen considerando antijuridicas.

Ya durante fa Revolucion (rancesa se hicicron prommeiamientos respecto del derecho a ta salod de
las personas y posteriormente en los tratados internacionales como el de fn ONLUL Sin embargo, con la simple
enunciacion de la existencia del derecho no es suficiente, es decir ¢l ejercicio del derecho a acceder a los
servicios de salud no es autoaplicativo. EBs necesario que cada Estado, dentro de su territorio genere las
candiciones propicias para ¢l ejercicio de éste derecho: las formas en que la poblacion pueda tener oblener
es0s servicios, de la manera mis pronta y eficaz posible; de crear grupos o instituciones que vigilen que asi
sea y, en caso de que las personas no logren ablener ese servicio, haya drganos encargados de sancionar a ¢l o
los responsables cuando esto se deba a acciones culposas de las personas que ticnen la obligacion de
proporcionar esa atencion, y ademas, de tomar las providencias necesarias para que este tipo de conductas no
se repitan,

En ¢l capitulo primero, habremos de hacer un repaso de los antecedentes de fa salud pablica y de la
responsabilidad legal profesional de los médicos y demis personas que se dedican a la profesion de curar, a
partir de la antigtiedad hasta nuestros dias.

La mayoria de las veees, cuando un médico comete una falta en ¢l gjercicio de su profesion lo es por
culpa, ya sen que haya actuado impradentemente v omitido observar las precauciones que las reglas de su
esion ordena tener en un caso conereto. Estas (altas, unas pueden ser cometidas mediante conductas
positivas (que consisten en un hacer), p.e. un homicidio por aborto o una operacion mal practicada. Otros,
mediante omisiones culpables p.e. omision de auxiliar a un incapaz o enfermo o ¢l abandono de las
obligaciones alimentarias, La segunda forma de comportamiento es la que ahora nos preocupa, y. por elio
abordaremos el estudio de los delitos de omision en sus dos especies. En el segundo capitulo, haremos una
recopilacion de las que consideramos son algunas de las opiniones mis acertadas acerca de ésta clase de
delitos, sus aspectos mids importantes, asi como los casos en los que no existe responsabilidad médica.

Con frecuencia sucede que los medios informativos, ya sea la radio o la television, informan de casas
en que a determinadas personas les es negado la atencion de salud que neeesitan. Por desgracia vemos que
éstos, generalmente se presentan en instituciones del sector publico y social, en las que una persona acude a
solicitar atencion de urgencia, y & menudo ese servicio no es brindado y. en el mejor de los casos, tienen que
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pasar varias horas antes de la atencién, poniendo en peligro la salud o la vida del enfermo o acentuando el
peligro ya existente. En otros, no es atendido el enfermo alegando que la persona no cuenta con hoja rosa o
carnet, El capitulo anterior nos servird de punto de partida para un mejor andlisis y comprension del delito
previsto y sancionado en el articulo 469 de la Ley General de Salud, ¢l cual es el tema central de éste trabajo,
y que dice,

“drt 469.- Al profesional, técnico o auxiliar de la atencion médica que sin causa justificada se
nicgue a prestar atencion a una persond, en caso de notoria urgencia, poniendo en peligro su vida, se le
impondrd de seis meses a cinco aiios de prision y multa de cinco a ciento veinte dias de salario minimo
general vigente en la zona econdmica de que se trate y suspension para ejercer lu profesién hasta por dos
aiios.

Si se produjere daiio por la falta de imtervencion, podrd imponerse, suspension definitiva para el
efercio profesional, a juicio de la muoridad judicial ™

Si bien éste articulo inicamente sanciona le caso en que se pone en peligro la vida, olvidando los
casos cn que la salud puede resultar gravemente afectada por una atencion a destiempo, el Reglamento de la
Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion médica, salva la omision al delinir lo
que debe entenderse por urgencia. En el capitulo tercero haremos un andlisis juridico del articulo 469 de la
Ley General de Salud y elaboraremos nuestra propia interpretacion.

La conducta que ahora estudiamos, si bien es cierto que no representa un problema que hiya
alcanzado sus niveles mds criticos, sé es de interés primordial, pues, ¢l tan alto vilor de los bienes juridicos
sadud ¢ integridad corporal asf lo justifican. £n ella intervienen fictores como la falta de ética, sobrepoblacion,
escasez de personal operativo cuando menos en hospitales de los sectores piblico y social, falta de equipo,
material o medicamento, la deficiente comunicacion entre ¢l médico y su paciente, la falta de obtener el
consentimiento informado y sobre todo la falta de conocimientos médicos o el mal empleo de los mismos por
exceso o defecto en la actuacidn de los profesionales, técnicos o auxiliares de los servicios médicos.

La negligencia médica refierc algunos autores, ¢s un fendmeno relativamente nuevo. En nuestro pais
Carrillo Fabela menciona que en los aitos 70 se presentaron las primeras denuncias por responsabilidad
profesional médica, por su parte Tello Flores, dice que el primer caso se presento en Monlerrey en la década
de los 80. A pesar de la no coincidencia entre éstos autores, lo que es claro, es que los antecedentes que
existen en nueslro pais, en ésta materia, son relativamente recientes.

En 1983 fue publicada la Ley General de Salud que es el ordenamiento juridico que actualmente nos
rige en materia de sanidad, el cual ticne por objeto, “reglamentar el derecho-a la salud que tiene toda persona
en términos del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general™. Esta ley, contiene un apartado que hace referencia especial a las
conductas que atentan contra la salud publica y establece sanciones de cardcter adiministrativo y otras penal.
que se¢ habran de aplicar al sujeto infractor, sin perjuicio de las que correspondan conforme i otras leyes.

En el cuarto y Gltimo capitulo, veremos las diferentes sanciones que corresponden a los
profesionistas médicos, dependiendo de la ley que infrinjan. Asi tenemos que un profesional. téenico o
auxiliar de los servicios médicos, con una sola conducta puede transgredir diferentes leyes y en consecuencia,
hacerse merecedor de la imposicion de sanciones de diferente naturaleza, como la administrativa, civil y
penal.

Para finalizar, hemos claborado nuestras conclusiones en las cuales previa consideracion del
problema planteado y que demuestra las graficas mostradas en el capitulo ANEXOS, asi como los ejemplos
presentados durante el desarrollo del presente trabajo, en las que proponemos la recaliticacion de los
profesionales, técnicos o auxiliares de los servicios médicos que hayan sido condenados por delitos en ¢l
ejercicio de su profesion de que poseen los conocimientos minimos necesarios para ¢l cjercicio de la misma,
por parte de la Academia Nacional de Medicina, sin olvidar los problemas de cardcter administrativo que se
presentan en las instituciones de salud, en especial las del sector social como el Institito Mexicano del Seguro
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CAPITULO I. ANTECEDENTES HISTORICOS.

Desde un punto de vista meramente bioldgico-médico, la salud es estado normal de las (unciones organicas
o intefectuales.t La organizacion Mundial de la Salud define éste concepto como *...un estado de completo bienestar
fisico, mental y social. No consiste anicamente en la ausencia de enfermedad o dolencia™ La nocion de salod
piblica, para Osorio y Nieto, es mis amplia que i de salud individual a la que se refieren las anteriores definiciones.
“La salud pablica abarca ¢l estado sanitario de la poblacion, ta organizacion sanitaria de una comunidad, ya sca a
nivel municipal, estatal o federal, en la cual pueden concurrir autoridades y particulares, medidas sanitarias y
preventivas, actividades de investigacion cientitica en materia de salud. La propia Organizacion Mundial de la Salud
iy expresado respecto il medicing preventivie que ésta es la ciencia y ef arte de prevenic la enfernmedad, prolongar
la vida y Tomentar 1a salud fisica y mental por medio de los esfuerzos organizados de la colectividad, destinados a
sanear el medio, controlar las enfermedades infecciosas, educar sanitariamente a la poblacion. organizar los servicios
médicos asistenciales para el diagnéstico precoz y la profilaxis y desarrollar un mecanismo social que asegure a cada
individuo un nivel de vida adecuado para mantener su salud”.~

1.1. EPOCA ANTIGUA.,

1.1 1. Mesopotamia,
A lo largo de fa historia, ha habido una responsabilidad médica acorde con las circunstancias particulares.
las condiciones del medio y ¢l pensamiento filosélico dominante de cada época.

La historia demuestra que éste concepto ya se conocia desde la mds remota antighiedad: en las culturas
mesopotamicas, el Codigo de Hammurabi, redactado alrededor del siglo XVIIL antes de Cristo, es quizd ¢l primer
documento que habla de la posibilidad de iatrogénesis, al establecer castigos para ¢l médico en caso de fracasar en su
actividad profesional, asi tenemos lo establecido en el articulo 218 de su cuerpo legal, ¢l que menciona “si un
médico ha llevado a cabo una operacion de importancia en un seior con una lanceta de bronee y ha causado fa
muerte deese senor o ha abierto la cuenca del ojo de un seftor con la lanceti de bronee y ha destruido ¢l ojo de ese
sefor, se le amputard su mano™; en el articulo 219 de ese mismo cuerpo legal establece si un médico ha Nevado o
cabo una operacion de importancia en el eselavo de un subalterno con una fineeta de bronee y le b cansado s
muerte, entregard esclavo por esclavo™ y, en su articulo 220 menciona “si ha abierto a cuenca de un ojo con una
lanceta de bronee y ha destraido su ojo pesard plata por la mitad de su precio™.- 3 lgualmente contemplabi Ly muerte
del médico que, entre otras causas, no atendiera con la pradencia y cuidado necesarios ocasionando daiio al paciente,
o bien, se le cortaban las manos.”
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1.1.2. Greceia.

En Greeia, famosa entre otras cosas por su creencia politeista, no podian faltar las divinidades relacionadas
con Ly medicing. como por cjemplo Tligia, diosa de la satud; Panacéa, curadora de todos Tos males: Palus Atenea,
diosa de las ciencias, las artes y de las cosas médicas. El origen mitologico de la medicina se remonta al dios Apolo,
tos Asclepindes -descendientes de Esculapio- formaron comunidades médicas que se establecieron en las cercanias
de los santuarios. Ademas, es hasta el siglo V a.C. cuando con los conceptos de phisis (naturaleza) y tekne (arte), se
marca la diferencia entre la concepeion mitica del mundo y el paso hacia el logos, A partir de esto la ciencia médica
se basa en phisiologia a la que se asocian hombres como Hipécrates, conocido por su famoso juramento y por su
Corpus entre otras cosas como el “1listorial Clinico del Enfermo” y sus estudios sobre el histerismo,”

Al igual que en Egipto, se formaron colegios secretos y, si se acluaba conformie a las reglas y formulas
admitidas, no se incurria en responsabilidad cualquiera fuera la suerte del enfermao, pero, si se apartaba de ellas podia
ser castigado ¢l médico, incluso con la pena de muerte. Bn Bgiplo, existian colegios en los templos de ieliopolis,
Memphis y Tebas, entre otras ciudades, Et papiro de Ebers (Musco Britinico), menciona estudios médico-legales,
atribuidos a ‘Toth (el dios subjo).?

El avance de la medicina {ue fomentado con la creacion de centros culturales como el Liceo de Aristoteles.
Gracias a grandes filosofos y estudios sobre ¢l hombre, ln medicina fue “otra ciencin” que- se. beneficio con sus
reflexiones ¢ investigaciones, i ' T P R

En el siglo 1T <LC. surge Galeno, gran critico de la medicina griega, conocedor de la anatomia, T lisiologia,
semiologia, terapéutica ¢ higiene. En algunas obras médicas y - en .xlgmm dc los” iratados de -medicing se ha
considerado a Galeno como padre de ésta ciencia.

En materia de responsabilidad profesional médica, la doctora Luz Maria Reyna Carrillo Fabela, en su obra
titnlada La Responsabilidad Profesional del Médico, nos refiere que Glaucus, médico de Ephestion, fue condenado
morir en la cruz por la indignacion que a Alejandro le produjo_el abandono en que el médico habia dejado a su
cliente, abandono que trajo como consecuencia la muerte de dste.? Se distingue el dano voluntario del involumario,
valorado éste en el doble de aquél |, Esquinos y Demostenes nos informan que “los médicos comparecian como
testigos ante los jurados para dar su parecer sobre la existencia y gravedad de las heridas™.

1.3 Roma.

“Nos dice Alva y Alcocer que durante ¢l imperio romano se promulgod la Lex Aquilea. [a cual
responsabilizaba a los médicos por negligencia profesional y se les castigaba imponiéndoles una sancion. Esta ley
regin it Jos médicos. en ella se habla por primera vez de culpa gravis que ha servido de base a muchas legislaciones.
Contintan diciendo que existia la Ley Cornellia, la cugl preveia castipo para los médicos que actuaran con
negligencia & dolo, asimismo dicha ley prohibia el aborto™,

Tello Flores por su parte nos dice, que la Lex Cornellia de Sulla, establecia que “aquel que dicra
afradisincos e indujera un aborto. merecia o se le imponia un castigo severo!'y con uslwcuu del médico que causaba
I muerte o su enfermo o paciente se le imponia el castigo del exilio o la gjecucion™,

S JUAREZ ZAMUDIO Miguel, Responsabilidad profesional de los médicos, Ediciones Delma, México, 2000, paging 3
Y YUNGANO y otros. Op. eit, paging 28.
T CARRILLO FABELA, Op. cit.. pigina 2.
GRACIA GONZALEZ Susana y LOBARDO CALVO Eugenio, Plan de formacion en responsabilidad legal protesional. Editorial Asociacion
espatolit de derecho saniturio, Espana., pagina 47.
TUAREZ ZAMUDIO. Op. cit., pagina 3.
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Reliere Yungano, que en Roma, se admitia que la relacion médico paciente era una lorma-de arrendamiento .
de servicios que a su vez era uno de los contratos conscnsualcsI de uso frecuente, de gran utilidad pricticael-cual
para su perfeccionamiento no exigia ningiin tipo de formalidad. ’ ) o B

En materia de medicina legal, nos parece importante sefialar que, cuando Julio Cdsar fue asesinado, su
cuerpo se expuso en el foro y el médico Antistius lo examing y dictaming que de las veintitrés puiialadas que recibio,
dnicamente una era de muerte. Lo anterior revela que los romanos ya tenfin conocimientos sobre medicina forense,

1.2, EDAD MEDIA,
1.2.1. Frilnciu.

" En omateria de medicina legal, el doctor Javier Tello Flores en su libro Medicina Forense, menciona que
Carlo Magno, en su afiin por recuperar ¢l imperio romano caido tratd de uniformar sus leyes, por lo que giro ordenes
a sus obispos y éstos escribicron Las Capitulares y, entre otras cosas, es importante seftalar que se buscaba que los
jueces en su labor de administracion de justicia se auxiliaran de los médicos, para esclarecer aquéllos casos de
heridas, intanticidios, homicidios, violaciones, estupros, y, se¢ menciona también los casos de divoreio por
impotencia, Comenta que Las Capitulares fueron el inicio de la medicing legal y el primer ordenamicento legal con
importancii es ef que se maneja en la época de Numa Pompilio. ' =

Iin Francia, en materia de responsabilidad profesional médica, la jurisprudencia del siglo XV, castigaba las
fultas intencionales de fos médicos, atn cuando Tuesen leves y las graves aon cuando no hubiese habido dolo. En
1596 y en 1602, el parlmmento de Paris declara que, los médicos cirujanos no son responsables de los accidentes que
sobrevienen en el curso de un tratamiento y aos mis tarde, cambia su doctrina, condenando -algunos métodos
terapéuticos,

EEn los afos 1825y 1832, se procesé a dos médicos (Proceso Helie y Proceso Thouret Noroy), por haber
obrado imprudencialmente y con impericia en su actuacién profesional, ambos médicos fueron ¢ondenados a pagar
una indenmizacion vitalicia a su paciente. Estos son los primeros casos de responsabilidad -profesional médica
conocidos, los cuales sirvieron de. antecedente juridico, para que (ueran legisldndose en-1odo ¢l mundo -éstas
acciones.

1.2.2. Jerusalén,

Hablando en materia de responsabilidad médica y de la relevancia de la-proteccion de la salud en fa época
del medioevo en Jerusalén, uno de los documentos mds antiguos data del siglo X1 Es una sentencia: de los

' YUNGANQ v otros. O, cit, paging 29,
T TELLO FLORES Franciseo Javier. Medicina forense. Editorial Harla, México, 1991 pigina 5.
o

13 CARRILLO FABELA. Op. ¢it.. piging 3.

“bident: En el proceso del dr. Helie (1825), éste fue llamado o atender un parto distocico con presentacion de hombro; al encontrarse con
brazo derecho Tuera de valva B amputd sin intentar ninguna sianiobra correctonn. Al presentirse de inmedinto el otto brazo en igual forma
procediar tnnbicn a amputalo. Concluido el parto, el pislre del recién macido denoncio el hecho ante el Tribunal de Denvtront, ¢l caal. previo
dictimen de la Academin de Medicina, sentencio que ¢l médico habia actuado “iprudencialmente v con una precipitacion aereible no
hahiendo intemado ningum maniobra obstétrica ni Namado a consulta™ y condenandolo a pagar una pension vitalici Enel caso del de Phouret
Noroy (1832), éste habia practicado wn sangriang detenidis T hemorragia, coloco un vendarie, fomindose con postenondad umi tumatscion
dolorosa. Al regresar, el medico dispaso L aplicacion de ponvadas focates, pero el pacienie enipeoro. negandose luega el prodesional @ volver
exaninarlo. Otro medico disgnosticd ancurisna anero-venoso con lesion de L arterian branguial, a pesae de las ligaduras b onleecion gangrenosa
desencadenada tue determinamte de T amputacion del brazo. Entablada ke accion judieid. el tribunal sentencio que habia habuo “impencn.
negligencia grave, fulta groserin y obvido de fas reglas elementates™. condenando al médico al pago de una pension sitahicis. 1 fallo fue
confirmada por ¢l tribunal de Casacion, ante ¢t cual el fiscal Dupin emitio s famoso dictamen que. entre ofras cosas decia = queda i cirrgo del
Juez.en cada caso. determinar caindo alguien debe ser considerado responsable de un acto cametido en el ejercio de su prodesion ari Que
haya responsabilidad civil s es necesario buscar si existio intencion. basta gue hayis habido negligencia. impradencia, impericin grave y por to

tunto inexcusable” YUNGANO yoatros. Op. et piginas 29y 30,
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Dentro de lr comunidad internacional, la Declaracion Universal de derechos del Hombre, (tomada ¢l 10
dc diciembre de 1948 por ta Asumblea General de 1 Organizacion de las Naciones Unidas), establece en su articulo
22, que : *Toda persona, en tanto que es miembro de la sociedad tiene derecho a la'seguridad social; debe obtener la
satisthecion de los derechos econdmicos, sociales y culturales ¢ indispensables para su dignidad y al libre desarrollo
de su personatidad, gracias al esfuerzo nacional y a la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y
recursos de cada pals®,

Por su parte, el articulo 25, establece que “Toda persona tiene derecho aun nivel de vida suliciente que
asegure su salud, su bienestar y el de su tamilia, especialmente para su alimentacion, vestido, alojamiento, servicios
sociales necesarios, teniendo derecho o la seguridad, en caso de desempleo, de enfermedad, de invalidez, de viudez,
de vejez o en aquéllos casos de pérdida de sus medios de-subsistencin como consecuencia de circunstancias
independientes de st voluntad™,

La Declaracion estd compuesta por treinta articulos, que comprenden tos derechos civiles y politicos, y
derechos economicos sociales y cullurales del ser humano,

1.3.3. Legislaciones que universalizan el derecho a la salud, !0

Entre las legislaciones del mundo, existen las que han incluido ¢ste derecho a que tenemos todas las
personas por el solo hecho de serlo, algunas de ellas en forma de scguridud social y otras como un derecho universal.
independientemente de gque se realicen o no aportaciones econdémicas. Entre ellas encontramos a las siguientes:

México.- La adicion al articulo 4° constitucional, promovida durante el gobierno del licenciado Miguel de
la Madrid Hurtado, que dice “toda persona tendra derecho a la proteecion de la salud...”, permite que cualquier
persona esté en aptitud de solicitar los servicios médicos que brinde el Estado en cumplimiento de su funcion. y no
coma venfa sucediendo hasta antes de Ta eeforma, en que, dnicamente tenian aceeso i esos servicios los trabajadores
en virtud de las aportaciones que realizaran al régimen de seguridad social,

Espana.- Al igual que la constitucion mexicana, la espanola en su articuto 43 reconoce el derecho o la
proteceion de la salud y encarga al Estado su organizacion y tomento, al establecer:
“ .- Se reconoce el derecho a la proteceion de la salud.
- Compete a los poderes publicos organizar y tutelar  la salud pablica, a través de medidas preventivas v de las
prestaciones y servicios necesarios.
3.- los poderes piblicos fomentardn la educacion sanitaria, la educacion lisica y el deporte, asimismo_taeilitarit

adecuada utilizacion del ocio”, TFSIS ('ION
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Por su parte, ¢l articulo 41, establece: “los poderes piblicos mantendran un régimen de seguridad social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad; especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres”,

Grecin.- La constitucion griega, al igual que la espaiola, separa claramente los regimenes de derecho a la
salud, del de seguridad social. En ¢l articulo 21 parrato tercero de a constitucion de 1975, establece que, “El Estado
cuidard la salud de los ciudadanos y adoptard medidas especiales para la proteccion de la juventud, los anciunos, los
incapacitados y para el auxilio de los necesitados™. Y, en el parralo cuarto del articulo 22, seifala: el Estado
atendera a la seguridad social de los trabajadores, como esti previsto por la Ley”.

Portugal.- En Portugal no existe tendencia a separar ¢! derecho a la salud de la seguridad social, y, ¢l
artfculo 64 de la constitucion de 1976, extiende el derecho a la proteccion de la salud a todos los ciudadanos,
imponiéndoles ¢l deber de defenderlo y promoverlo. Establece la universalidad.y la gratuidad de su servicio, y,
encarga al Estado garantizar una racional y eficiente cobertura médica y hospitalaria, orientar su-accién para la
socializacién de la medicina y controlar fa produccion, comercializacion y el uso._de los productos quimicos,
bioldgicos y farmacduticos.

Cuba.- La constitucion cubana de 1976, consagra ¢l régimen de seguridad social (art. 46); asistencia social
(art. 47); y, ¢l derecho a la salud (art. 49). Establece la universalidad y gratuidad de la seguridad social.

Otras padses que contemplan en su constitucion ¢l derecho a la salud, son: Venezaek; Uruguay, (art. 43 de
siconstitueion de 1973); India (articulo 41 de su constitucion de 1963); gue establecen ln universalidad de los
servicios de salud y obliga a los ciudadanos a someterse a las medidas sanitarias que fa ley establezea,

1.4, EN MEXICO.
1.4.1, Entre los aztecas.

Aunque es escasa la informacion que tenemas en cuanto a la salud pablica entre los aztecas, Osorio y Nieto
menciona que Bernal Diaz del Castillo, en su obra titulada la Verdadera Historia de la Conquista de ln Nuevi
Espafa, relata, “el problema sanitario era serio, ... en lugares estratégicos habia botes amarrados para uso ptiblico y
cuando se llenaba su capacidad se vendia como fertilizante y en las casas habia recipientes de barro para conservar la
orina que los aztecas usaban como dcido para tedir telas™.' 7 lgualmente nos reliere que el acueducto del Castillo de
Chapultepee tenia dos canales para abastecer de Agua a Tenochtitlan para que mientras uno se limpiaba el otro
estaba en servicio. Por su parte Juan Francisco Rocha Bandala reficre que en ¢l México prehispanico existieron
astructuras de proteccion a fa salud como enfermerias, centros de atencion a huérfianos y reclusorios para leprosos.

Lntre los mexicanos, como en otros paises del mundo, estuvo encargada a los sacerdotes la prictica de la
medicina durante mucho tiempo ¢ ignalmente rodeada de misticismos. Es de hacer notar que los sacerdotes, por el
hecho de curar las enfermedades, se hacian dueios de los cuerpos curadoes, ' pudiendo disponer libremente de cllos
como de su propiedad, sin embargo, existian limitaciones establecidas por el derecho propio del enfermo o el de sus
amiliares,

En materin de responsabilidad penal médica, dentro de Jo que era ¢l derecho penal de los mexicas y
mencionando el caso especifico en que fa curandera daba el brebaje a la mujer que descaba abortar, ambas merecian
la pena de muerte. Por nuestra parte, consideramos que era erroneo, toda vez que cada una al ser diferente su grado
de participacion, deberian recibir castigos distintos, acordes a su grado de intervencion en el hecho.
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Otro caso de responsabilidad era cuando el enfermo que ya estaba muy grave, en cierto tiempo no sanaba,
los parientes de-comin acuerdo lo mataban atravesdndole una Mecha en la garganta, En éste caso tenia que haber
concierto en la resolucion de matar al enlermo, Si fos parientes decidian matarlo, asumian toda Ja responsabilidad,
relevando al médico de todo cargo en su contra, inclusive de aquél que por la muerte del enfermo pudicera exigirsele.

1.4.2. Durante la colonia,

En-México, en ¢l aifo de 1520 desembarcd un esclavo infectado de viruela y su mal se propagd ademis,
entre el resto de tas colonias de América, posteriormente aparecieron otras enfermedades como el tabaditlo pintado
(Tifus), el garrotillo (difteria laringea), la pechuguera (gripe), entre otras. Ante dsta situacion, en la Recopilacion de
las Leyes de indias, se dispuso la construccion de hospitales en los lugares que se consideraran mds apropiados, que
los de enfermedades pestilentes se edificaran en sitios elevados donde los aires no danaran a la poblacion cercana y
que en los pueblos y parroquias de indios existiera un hospital con ¢l medicamento necesario y personal adecuado,
Osorio y Nielo, al respecto dice: *Adn cuando se realizaron obras de ingenieria sanitaria, se fundaron hospitales... y
se dictaron normas en materia sanitaria, en general la salud pablica en ¢l México colonial fue bastante deliciente. ain
pari esa épucn"f( Refiere Juan Francisco Rocha Bandala “los conquistadores, -fundamentalmente apoyados por las

w2

drdenes religiosus- establecieron hospitales, centros educativos y casas de beneficencia®™.

1.3, En México independiente.

Desde el inicio de ésta época, las autoridades han tratado los asuntos relativos ol salud pablica. Asi
tenemos que, el Decreto Constitucional para la Libertad de 1a América Mexicana, sancionado en Apatzingin en
1814, ya hacfa referencia a los asuntos sanitarios. En el capitulo octavo, relativo a las atribuciones det Supremo
Congreso, aparecia el articulo 118 que facultaba a ese organo colegiado para “aprobar los reglamentos que
conduzean a la sanidad de los ciudadanos...”. Debe tenerse presente que esa constitucion preveia un sistema unitario,
Era natural que asi fuese, considerando que se trataba de un instrumento normativo previsto para entrar en vigor en
un pais fragmentado por la lucha de independencia y en el que se requeria de la plena cohesion de las dreas donde ¢l
gobierno iba consolidando su capacidad de accion.

Posteriormente, la Conslitucion de 1824, primera de la vida independiente ¥ de México que consagriba al
federalismo como elemento substancial de la Republica, no contuvo referencia alguna a propésito de los problemas
de sanidad. Sin embargo, de acuerdo con los mecanismos de distribucién de competencias que establecia en su
articulo 161-1 se infiere que correspondia a los Estados, por no estar reservado para la Federacion.

A pesar de lo dispuesto en materia de salubridad en el Decreto de Apatzingan, se debe a los centralistas la
pritmera referencia constitucional en materia de salud, a partir de que M¢éxico nace a la vida independiente en 1821,
El articulo 25 de la Ley Sexta, estublecio que “estard a cargo de los ayuntamientos fu policia de salubridad...”” En
relacion a éste, Diego Valadez comenta, “este precepto es explicable en la medida que tales drganos tenian a su
cargo la responsabilidad directa ¢ inmediata de velar por ¢l bienestar comunitario ¥y contaban con mejores
posibilidades que el gobierno de los Estados o de la Federacion™==,

Las Bases Orgdnicas de 1843, refrendé en el articulo 134, la facultad de las asambleas departamentales para
“cuidar de la salubridad publica y reglamentar lo conveniente para conservarla”™, EF mismo criterio fue ratilicado,
aunque con la peculiaridad de transferir a los gobernadores la facultad de fas asambleas, por el Estatuto Orgdnico
Provisional de la Republica, promulgado en 1856, que restablecia las vida federal en México. El articulo 117
facultaba a los gobernadores para “cuidar de la salubridad publica y reglamentar lo conveniente para conservarla”.
Como se puede ver, los textos de 1843 y 1856 son idénticos, excepto por lo que se reficre, como yva quedod apuntado,
it la comprensible transierencia de facultades. La Constitucion de 1857 volvio a la de 1824, y en su articulo 117
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establecid que Tas facultades no expresamente concedidas o los funcionarios (ederales se entendian reservadas o los
estados, i

De las Leyes de Reforma, la mas importante para ¢l objeto del presente estudio, fue la que, secularizo a los
hospitales y establecimientos de beneficencin (lebrero de 1861), que hasta entonces habfan sido administrados por
las autoridades o corporaciones eclesidsticas. Con tal motivo, el gobierno de la Union se encargé de cuidar, dirigir y
mantener esos establecimientos en ¢l Distrito Federal y los gobiernos de los estados hicieron lo propio en relacion a
los establecimientos existentes en su territorio,

Para dar cumplimiento a esas disposiciones se constituyeron el Consejo Superior de Salubridad en ¢l
Distrito Federal, al que correspondia regular los aspectos concernientes a vacunacion; inspeccion sanitaria de
comestibles, bebidas y medicamentos; panteones y hospicios; registro médico y servicios de estadistica sobre
natalidad, morbidad y mortalidad. A las juntas de Salubridad de los Estados correspondié ¢l control farmacéutico; el
examen de médicos cirujanos parteros; la realizacion de la higiene publica y de campadas locales de vacunacion y la
administracion de hospitales civiles y hospicios,

Asi, en los cincuenta primeros aios de vida independiente mexicana se fraguo y consolido el conceplo de
que la salubridad y los servicios médicos eran competencia de las entidades federativas. No fue sino hasta 1908
cuando esa tendencia comenzo a invertirse.

De éste modo, en 1908 el cjecutivo envio al Congreso de la Unidn una iniciativa para adicionar a la
fraccion XXI del articulo 72 constitucional, a electo de que se facultara al Poder legislativo para que legisiara sobre
salubridad pablica en las coslas y fronteras. La fraccion correspondiente contenia ya las atribuciones del Congreso
en materin de cindadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion ¢ inmigracion y se pretendia adicionar esa
lraccidn en el supuesto de que la salubridad pablica constituia un capitulo de la regulacion migratoria,

La adicion fue aprobada con la salvedad de que en lugar de hablarse de salubridad pablica en las costas y
fronteras”, la comision de puntos constitucionales de la Camara de Diputados propuso que se cambiara por la de
“salubridad general de la Reptiblica”, modificacion que fue aceptada.

1.4.4, Constitucion de 1917,

En el Congreso Constituyente, convocado por don Venustiano Carranza, al ser presentado su mensaje y su
proyecto de Constitucion el 1° de diciembre de 1916, se dio lectura al texto det articulo 73 (correspondiente al 72 de
la de 1857), que en la materia que nos ocupa en la fraccion XVI transcribia textualmente el anterior texto que se
contenia en la fraccion X X1 del citado articulo, y que a la letra decia:

“Articulo 72.- 12l Congreso tiene facultad:
XX Para dictar leyes sobre ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion ¢ inmigracion v
salubridad general de fa republica™.

Presentada para su discusion en la sesion ordinaria el 15 de encro de 1917, fue reservada para su votacion
sin que nadie hiciera uso de la palabra. Sin embargo, en la sesion de la tarde del viernes 19, ¢l diputado por
Coahuila, José¢ Marfa Rodriguez, presento una propuesta de adicion a la fraccion X VI, consistente en cuatro bases a
saber:

la. Bl Conscjo de Salubridad General dependerd directamente del presidente de la Republica, sin
intervencion de ninguna secretaria de estado, y sus disposiciones generales serdn de observancia obligatoria en ef
pais.

2a. En caso de epidemias de cardcter grave o peligro de invasion al pais de enfermedades exoticas. ¢l
Departamento de Salubridad tendrd obligacion de dictar inmediatamente las medidas preventivas indispensables,
reservia de ser sancionadas despuds por el ejecutivo.

Ju. La awtoridad sanitaria serd ejecutiva y sus disposiciones seran obedecidas por las autoridades
administrativas del pais,
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da, Las medidas que el Departamento de Salubridad haya puesto en vigor en la campaiia contra el
alcoholismo y la venta de substancias que envenenan al individuo y dcg,t.ncran la-raza y qu ¢ sean dcl r&.sorlu del
Congreso serin despuds revisadas por el Congreso de la Unién.

Se presentaron varios argumentos en contra de la adicion propm.slu F' pnncnpnl qu ¢l prc,sx.nmdo por L'
diputado Pastrana Jaimes, quien .\rynmmub.\ que- la adicion propuestd’ vnohb I, soberunia de Ios le'ldOb. Sm
embargo, la adicion fue aprobada, con la dnica variante de que en la base 4a;
de S'\Iubrldud se seiald el Consc|o (lc alubrulnd Guu.r'\l Poslcrlormc
© julio de 1971 ’

a/ntribucion_del pobierno
quic sus: decisiones sean

Lonmnun.luén mnbu.mnl

l’or Io qm. hace a'la protccuon dei menor, en 1980 fue ndluonndo al 'm.culo 42 dt. l'\ constifucion un tercer
parrafo que- éstablece la obligacion de los padres en ¢l sentido de preservar “el dérecho: de” los menorés a
satisfiaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental”.©

Sin embargo, hasta antes de fa inclusion del derecho a la proteceion de la salud, el capitulo que mas amplio
desarrollo tuvo en la constitucion, por 1o que se refiere a la salud, concierne o los trabajadores. 1 apartado “A™ del
artfculo 123 establece: quedan prohibidas las labores insalubres o peligrosas; regula ¢l tipo de trabajo que las
mujeres podran realizar durante ¢l embarazo y los (res meses posteriores al parto; y, dispone la obligacion de las
empresas agricolas, industriales, mineras y de cualquier otra clase de trabajo, en el sentido de proporcionar
habitaciones higiénicas a sus trabajadores. (fracciones 1, V y X1, respectivamente).

Ll apartado “B™ del mencionado numeral, mismo que Tue adicionado a ki Constitucion en ¢l afo de 1960,
establece Ta seguridad sociul de los trabajadores al servicio del Estado.

A pesar de todas estas reformas y adiciones a la Constitucion, en materia de salud, no es sino hasta el 4 de
febrero de 1983 cuando se eleva a norma constitucional el derecho a la proteccion de la salud de todas las personas.
Con la nueva adicion al texto del articulo 4° constitucional, ya no importa si son derechohabientes a la seguridad
social o si son menores o se encuentran en estado de gravidez (tratdndose de las mujeres), ya que, por el hecho de ser
personas y de habitar en territorio nacional mexicano, tendrdn derecho a la proteccion de su salud.

1.5. Base constitucional del derecho a la salud.

El articulo cuarto, recogio desde su version original principios sustentados desde ¢l constituyente de
185777 De acuerdo con éstos, ninguna persona podia ser compelida o obligada a trabajar contra su voluntad. Si
optara de manera voluntaria por alguna ocupacion, tendria derecho a un salario como remuneracion por su trabajo.
Desde su aparicion en la constitucion de Querétaro, tue ubicado como garantia especitica de la parte dogmdtica de {a
Ley tundamental (libertad de trabajo) y concebido, ademas, como rubro de las tibertades sociales y externas de la
persona, por cuanto reconocia la existencia de una potestad fundamental para decidir y realizar el trabajo o prolesion

Para quedar de la siguiente formia el parrato 3° del articulo 4° constitucional: “Es deber de los padres preservir el derecho de Jos meores i i
satistuccion de sus necesidades y a i salud fisica y mental. La ey determinard los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de fas
instituciones poblicas™.

Elauticalo 4° constitucional original, constaba de dos piarratos, mismos gue fueron transteridos al articulo 5° de b carti magni medinte lis
reformas y adiciones publicadas en el Diario Oficid de la Federieion, en fecha 3 de diciembre de 1974 RA PONTE Rudnll'u Los desechos
humianos en el constitucionalismo mexicano. Editorial Pormia 8. AL, México, 1997, pigina 183.

TESIS COF

FALLA DE ORICEN




9

deseado, y sin mds limitaciones que las ordenadas por resolucion judicial o gubernamental cuando se atacaran
derechos de terceros o se ofendiera a la socncdnd A la vez, de manera concomitante preceptua retribucion por el
desarrolio del trabajo seleccionado,

Sin embargo, con motivo de cinco reformas y adiciones que desde 1974 hasta 1992 se han hecho al texto:
la igualdad juridica de fos sexos, la proteccion y fomento del niicleo familiar y la paternidad responsable (1,0,
3-X11- 1974); la responsabilidad de los padres y el desarrollo institucional para la satistaccion de lns necesidades y la
salvaguarda de los derechos fundamentales de fa nifiez (D.0.: 18-111-1980): ¢l derecho a la proteccion de fa salud
(D.0.: 3-11-1983): el derecho a la proteccion de la vivienda (D.0.: 7-11-1983); y. la proteccion de las culturas
indigenas (D.0.: 28-1-1992)=" -promovidas por los presidentes Luis Echeverrin Alvarez, José Lopez Portillo,
Migue! de la Madrid Hurtado y Carlos Salinas de Gortari- se han incorporado en su cuerpo diversas garantias de
naturaleza social ¢ individual, mlv.u.mdo actualmente an articulo domlo._)(.onvul,,t.n diversos derechos y en el que
concurren normas individuales,~V sociales,’ operativas,~® organizativas=” y programaticas. ¢

Estas normas programaticas de las cuales forma parte el derecho a la proteceion a fa salud, son directivas,
es decir, establecen guias para la sccion de los drganos estatales competentes; a diferencia de los derechos
contenidos en otras disposiciones, por ¢jemplo el 2° constitucional, que prohibe [y esclavitud y es autoaplicativo; ¢!
derecho que se comenta, requicre la intervencion def Estado, que genere las condiciones propicias para que cf
gobernado pueda ejercitarlo; son de cardcter declarativo, esto significa que las disposiciones contenidas en &stas.
enuncinn suexistencia: no son accionables, o sea, que no se pueden hicer valer en juicio,” ¢l gobernado que ve
frustrado su aceeso al derecho consignado solamente puede imponer a la autoridad las sanciones politicas propias de
un régimen democeritico: negar el voto, desgastar la “buena imagen™ de su gobicrno, si la hubiere & como es muy
usado actualmente, mediante la realizacion de marchas y movitientos pirie protestar por tal o cual situacion
desagradable para la sociedad, ete.”’=

“Las normas programdticas son normas impropias, porque no estan revestidas de coercitividad; no pueden
hacerse cumplir por la fuerza, como en ¢l caso de las normas que otorgan derechos individuales y buena parte de los
derechos sociales, Empero el derecho que comentamos, al igual que los individuales y el resto de los sociiles,
emanan de la naturaleza del hombre. AGn quienes sostienen las mas aifosas doctrinas aristocratizantes no pueden
dejar de reconocer que todo ser humano, por ¢l derecho de serlo tiene el derecho a que se proteja su salud™,

Asi, después de la iniciativa de adicion al articulo 4° constitucional, presentada en diciembre de 1982 por ¢l
presidente Miguel de la Madrid Furtado, la cual decla:

“Desde los primeros regimenes de Ja revolucion, se fJuvo como proposito superior, mejores y mis ampliag condiciones de existencia,
destacindose los eslfuerzos por elevar los niveles de sulud del pueblo. Los gobicrnos de Ta repablica, cadia uno en su honi se hin ocupindo de
cnsianchar ki cobertura de los distintos sistemias, instituciones y progriumas de satud.

L problema sanitario de L sicion, fue objetivo de vivo interés en ¢l constituyente de Querétiro, ponicndose desde 1917 as hases
pasra e sistema juridico mexicano de salwd,

L nuestra Carta Magna, ademas de los dispositivos contenidos en el articulo 73 sobre salubridid general, el articulo 123 deling.
dentro de las garantias laborales y de seguridid social, b derecho de los subordinados o la proteccion por riesgos de trabajo.

5
25 LARA PONTE. Op. cit., pagini 182,

26 . L .
N tmponen al Estado una obligacion de no hacer. De no violar sus derechuos,

Conllevan una obligacion para el Estido, consistente en erear lis condiciones propicias para su ejerecicio,

Generan derechos y obligaciones.

Dan el arreglo de instituciones constitucionales.

Establecen directivas de accion para los poderes constitvidos.

Lin éste sentido opina José Francisco Ruiz Massieuu. SOBERON ACEVEDO y otros. Op. cit., pigina 71 Por nuestra parte, consideramos
que ésta caracteristica que ¢l autor citado da i las normias programaticas, no es aplicable al derecho constitucional a la proteceion de la salud. va
que. el articulo 469 de L Ley Generad de Salud. si bien es cierto que por lia naturalesa de la sitnacion de urgencia que describe, resalta mpensable
que exista el tiempo suliciente para entablar un procediemineto judicial para hacer clectivo el ejercico del derecho consignado en la norma, no to
us menos que, ¢ legislador, al erear esa norma, manda unanensaje a la sociedad -médicos, 1enicos o ausiliares- en el sentido de que no debe
l}ll_l’:lll'ril' e esit conducti v senali ani sancion pari saictaalizacion.
: ; SOBERON ACEVEDO y otros. Op. cit., pagina 7] y siguicites. -

. : v . e . . . - T

= SOBERON ACEVEDO vy otros, Op. cit, nota de José Francisco Ruiz Massicuu, paging 72. TFS {':\ hﬂ?\‘
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En Ias altimas seis déeadas ha habido una mejora permanente y radical de fn salud de los mesicanos. Un repaso somero de los
indicadores méas sobresatientes de I salud en México, hace ver qué tanto ha avanzado Tt Revolucion en éste terreno: 1in 1930 Tas expectativas de
vida eran de 37 ados, mientras que en la actualidad se ha amplindo a 65 ados; la mortatidad, por otra parte, ba descendido sustancintimente en el
mismn periodo.

Lntre fos logros de Ta Revolucion mas espectacubires, tiguran los avances, que han registrindo los regimenes de seguridad socind por fo
yue hice a los servicios de salud. ED sistema que protege a los servidores del Bstadu desde 1925, ano de Jos primeros estiterzos de asegurimicnto
social del mundo, protege ya a dos millones de trabajadores y a seis millones de dependientes,

11 Instituto Mexicano del Seguro Sucial, en poco menos de cuarenta afos ha amplisdo su proteceion a sicte millones de trabajadores
y o veintiséis miltones de derechohabientes, sin incluir los servicios de seguridad social,

Los miembios de las Toerzas armadas se benelicion del sistema especial que la Revalucion establecio parg proteger o esos patriotas
mexicanos,

La justicia social como proyecto revolucionario ha Hevado a que tos servicios de salud aleaneen o la poblacion abierta, que no s
amparada por los sistemias de segunidad social, o través de los gobiernos asistenciales que lleva a cabo ¢l Gobierna de 1o Ny

La innegable vinculacion que existe entre ¢l mejoramicnto de la salud, of bienestar de 1o poblacion, la distribucion del ingreso, el
emplea, el disfrutar el tiempo libre, ef incremento de la productividad y de la produccion, es una de los retos a 1os que se enfrentan las sociedades
que buscan ser cada vez mis igualitarias,

Par ello Jos gobiernos de ta Revolucion han estado ulcnlm  destinar o a sulud, los mayores recursos posibles y a continuar fa tare
permanente de madernizar Ta legiskacion sanitaria, La rica y vasta e sitn se ocupa ya de cuestiones que inicilmente no eran comenpladas
por L norma sanitaria, como son b prevencion de invalidez y rehabilitacion de invalidus, disposicion de orginoes, tejidos y cadaveres; control de
whimentos, bebidas y medicamentos. estupefacicntes y psicotropicos; proteecion de T salud de la ninez y de los ancianos; incjonunicnto y
cuidado del medio ambiente,

Son signiticitivos los empenos de nuestro pais tendientes a suministrar a la poblacion medicimentos o precios preferenciales, osi
como ky operacion, s no suticientemente eticaz, de sistemas de control de calidad de frmacos, a electo de garimtizae sus propicdades curativas
¥ st sjecion i las normas oficiales.

Las instituciones de educacion superior, ereadas y auspiciadas por la Revolucidn, han venido tormando los profesionistas miédicos y
paramedicos que i hiecho posible que fnexpansion de la actividid sanitaria se sustente en reenrsos humianos de b mayor calidid.

La medicimt preventiva y b educacion pari La safud, empiczan o cocontrar en los medios de comunicacion misivi, el instraniento
idonen pana penetrar By sociedad y habilitarki para el eaidado de b salud.

La custodia, restimacion, y mcjoramicento de la sidud no es taren que pueda leumunlc wtender el Estido, siono concutren los
propios interesados: se trat de ana responsabilidad gue stane a todos y cada uno de [os mexicanos y que esta estrechamente ligada a lo culiaral.

En la déeada de los setentas ¢ Estado mexicano empezo a asumir la responsabilidad de proteger y mejorar el medio ambiente. Se
crearon dependencias y mecanismos administrativos y entrmron en vigor ordenamientos legales de los que careciamos. Sin embargo, los
resultndos obtenidos estdn todavin muy distantes  de los propositos de In Nacion: proteger ¢l patrimonio ccoldgico y usirlo con sentido social
para bienestar de los mexicanos,

Nuestro pais no acepta que el deterioro del medio ambiente sea un costo insalvable del desarollo cconomico. La salud de los
3 UG QUEEEL ST 10 S0MOS CBHICES de Preseevar UEStRos ecasistenias,

En déeadas de estuerzo nacional se ha amplindo Ja infraestructuri y equipamiento de T sulud como resultado de 1a avanzada
teenaologia mexicani y del estuerso financicro de la sociedad.

Silo avanzado es satisfactorio pari la Nacion, no puede dejarse de reconocer que ain se aprecian. graves carencins que no por
ANTRUAS SO Menos leanza el objetivo de T plena cobertura: en algunas arcas existe el manejo dispendioso de recursos
¥ una operacion desarticuladi; mds ain, se advierte una dolorosa discriminacion en el campo de la salud; la calidad de los servicios varia
rchicatmente de uni institicion a otry de region en region.

No hemos sido capaces de establecer un sistenmit nacional de salud que responda o Ta demanda popular de una vida sina. La sociedmd
con frecuencia ha senalado que no sicmpre ha privade una vinculacion adecusda entre los requerimientos de a salud y lus instituciones de
cducacion superior que preparian a los profesionales que servirdn a las institeciones, Coma ke distribucion de esos protesionales no se guia por
criterios de cardcter sociul epara cada vez mas a los mexicanos,

Adn cundo se han emprendido acciones de planificacion Fsmiliar. ¢stas no han sido o suficientemente ampling y eticaces para que
las pargjus decidan libre y responsablemente sobre ¢l nsmero y espaciamicnto de su descendencia.

La descoordinacion de las distintas dependenci cntidades pablicas que actian en cf campo de L sadud, genera duplicidacdes,
contrmdicciones, dispendios de estuerzos, derroche de recursos vy pérdida de tiempo, sicmpre en perjuicio de México y los mexicanos

Las tormas racionalizadoras que se han intentado repetidimmente, s han rebasado el linde de tos buenos propositos,

Esa descoordinacion b conducido a que todavia no se opere cabalmente ni se cumpla con uno de los clementos primarios de
cualquier sistema de sulud: ¢l Cuadro Bisico de Medicamentos. “Tal carencia Heva al menoseabo de la cconmmin de los mes
Tinanzas pablicas, provoca rezago de la industria armacéatica nacional y la dependencia del exterior™

mexicanos

anos v de las

Esos factores, {UE S N0 Mostraron con toda su crudeza en nuestra campana politica gque emprendimos para lograr ¢l voto ciudadano,
nos hi llevado a la conviceion de que es necesario del derechio a la proteceion de la salud. consagrandola en el anticuto 4° de nuestra carta Magna
como ung garantia social”.

Es asi, como fue publicado en el Diario Oficial de Ta federacion el dia 03 de febrero de 1983, ¢l texto
adicionado al articulo 4° constitucional, quedando de la siguiente manera:

Art. 4°.-..,
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“Toda persona tiene derecho a la proteccion de fa salud. La Ley delinird las bases y modalidades para ¢l
acceso de los servicios de la salud y establecerd la concurrencia de la federacion y las entidades federativas en
- materia de salubridad general, conforme a-lo que dispone la fraccion-X VI del articulo 73 de esta Constitucion™,

Elementos:

1°. Hace referencia a “toda persona™. De ésta manera los servicios de atencion médica que imparte ¢l Estado,
pretenden incluir 8 mayor nimero de usuarios que anteriormente, en que, solamente tenfan acceso a éstos servicios,
los derechohabientes que tuvieran derecho a la seguridad social al prestar sus servicios a alguna empresa o que de
manera personal pagaran sus cuotas al Instituto Mexicano del Segura Social para 1a oblencion de tan necesario
servicio,

2%, Enuncia “derecho a la proteccion de la sulud™. Todos los ciudadanos de México tenemos derecho a la salud, sin
embargo, la adicion que se comenta, at incluir la palabra proteceion establece que no solo tenemos derechos o gozar
de salud, sino también a que se proteja, proteceion que al incluirse en la Carta Magna se convierte en garantia, es
decir, a la proteccion de fa salud, por parte del Estado, para ciertas personas y a través de sus instituciones de salud,
salvo casos excepeionales como el de wrgencia, contemplado en el articulo 72 de la Ley General de Salud, a que
hicimos mencion en el capitulo anterior al hablar de los derechos y obligaciones de los usuarios de los servicios de
atencion médica. Ademas se debe entender en el sentido de que no sdlo debe garantizarse ese acceso cuando existe
una enfermedad presente o proxima a presentarse 6 una situacion de urgencia, sino también para prevencion,
deteecion y rehabilitacion.

39, Al determinarse que una ley regule las formas de acceso a servicios de salud, se entiende que se trata solamente
de los de cardcter personal y que, por las consideraciones que deberan hacerse en cuanto a recursos del Estado y
necesidades de los usuarios, serd indispensable fijar reglas que favorezcan a quicnes mds lo requicran, Las
caracteristicas de especial gratuidad de ciertos servicios y las limitaciones existentes en algunos casos, derivadas de
los vinculos laborales, deberdn ser examinadas por el legislador. No se podia plantear una garantia sin
reglamentacion porque si con fundamento en ella, todos los habitantes del pais hubiesen demandado atencion médica
en cualquier institucion oficial, se habria generado una terrible confusion administrativa.

4°, En lo que se refiere a la distribucion de competencias, se continud con la tradicion consistente en dejar los
asuntos de salud phblica a cargo de las autoridades de los estados.

3°. Con fundamento en la disposicion de la nueva adicion al articulo 4° constitucional en materia de salud, deberd
constituirse un Sistema Nacional de Salud, considerado como conjunto de elementos (demandas, informacion,
normas, recursos y apoyos) orientados a la satistaccion social de las necesidades individuales y colectivas de
prevencion, curacion, y rehabilitacion de la salud.

1.5.1. Ley reglamentaria del derecho constitucional a la proteccion de la salud.

La facultad de la Federacion para legislar en materia de salubridad puablica no se encontraba prevista en cl
texto original de la Constitucion Federal de 1857; sino que, ¢s hasta ¢l 12 de noviembre de 1908 cuando, mediante
reforma constitucional, se conliere esa facultad o los poderes federales, refiriéndose expresamente a *Salubridad
General™,

En materia sanitaria, de salubridad piiblica o salud puablica han regido en México los Cédigos de 1891,
1894. 1903, 1926, 1934, 1949, 1954, 1973 y la actual Ley General de Satud, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de febrero de 1984, en vigor a partir del | de julio del mismo aino y reformada por altima vez en
lecha veintinueve de abril del afo dos mil.

Este ordenamiento juridico emanado de la Carta Magna, tiene por objeto reglamentar ¢l derecho i la
proteccion de la salud que tiene toda persona. En términos del articulo 4° constitucional, establecer las bases y
modalidades de acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
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materia de salubridad general, Es de aplicacién federal y sus disposiciones son de orden piblico ¢ interés general
(art, 1° L.G.S.).

Las autoridades en materia sanidad, de conformidad con el artfculo 4° de la Ley, son:

1. El Presidente de fa Repiblica;

1. El Consejo de Salubridad General;

M1, La Sceretarfa de Salud; y

1V. Los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el del Departamento del Distrito Federal.

Corresponde al Gobierno Federal, asi como al de las entidades federativas, en el dmbito de sus respectivas
competencias, la vigilancia general del cumplimiento de la Ley General de Salud y demas disposiciones aplicables,
conforme al articulo 13, apartado A) fraccion 1X y apartado B) fraccion VI del mismo ordenamiento legal,
respectivamente, en relacion con el articulo 48 de fa misma Ley, que a la letra dice:

* Corresponde a la Secretaria de Salud y a los gobicrnos de las entidades federativas, en el dmbito de sus
respectivas competencias y en coordinacion con fas autoridades educativas, vigilar ¢l ¢jercicio de los profesionales,
técnicos y auxiliares de la salud en la prestacion de los servicios respectivos™.

La Ley General de Salud en su titulo 111 De o prestacion de los servicios de salud, a través de sus cuatro
capitulos: Disposiciones comunes; Atencion médica; Prestadores de servicios de salud y de los usuarios de los
servictos de saiud; y, Participacion de la comunidad; establece las bases del acceso a la prestacion de los servicios
de atencion médica. En su capitulo primero, define servicios de salud como “todas aquéltas acciones realizadas en
beneficio del individuo y de la sociedad en general, dirigidos a proteger, promover y restaurar la salud de la persona
y de la colectividad™(art. 23 1..G.S. ) y en su articulo 24, clasifica los servicios de salud atendiendo a los prestadores
de los mismos en:

I. pliblicos a la poblacién en general;

IL. servicios a derecho habientes de instituciones publicas de seguridad social o los que con sus propios recursos o
por encargo del Poder Ejecutivo Federal, presten lus mismas instituciones a otro grupo de usuarios;

111 servicios sociales y privados; y,

IV. otros que se presten de conformidad con lo que indica la Ley Sanitaria (articulo 34 y sipuientes de la 1L.G.S.)

En el capitulo 11 establece que “se entiende por atencion médica el conjunto de servicios gue se
proporcionan al individuo, con ¢l fin de proteger, promover y restaurar su salud” (art. 32 L.G.S.).

De éste ordenamiento juridico, se deriva et Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion
de servicios de atencion médica. expedido por et Ejecutivo Federal en fecha 29 de abril de 1986, tiene por objeto
“proveer en la esfera administrativa, al cumplimiento de la Ley General de Salud, en los que se refiere a la prestacion
de servicios de atencion médica” y al ignal que Ia Ley que reglamenta, es de aplicacion federal y sus disposiciones
son de orden pablico ¢ interds general” (art. 1°),

Con arreglo al articulo 3° del presente reglamento, la aplicacion del mismo, corresponde:
1. A la Secretarfa de Salud; y
t1. A los gobiernos de las entidades federativas, en términos de la Ley General de Salud.

Antes de hablar de los derechos, tenemos que establecer que, “se considera usuario de servicios de salud a
toda persona que requicra y obtenga los que presten los sectores publico, social y privado, en las condiciones y
conforme a las bases que para cada modalidad se establezcan en ésta Ley y demads disposiciones aplicables.” (art. 50
..G.S.).

1.5.2. Derechos de los usuarios y abligaciones de los prestadores de servicios de atencién médica.

Derechos de los usuarios de los servicios de salud: v'|1 7 rﬁ'ilj_; N
LRI AR ’
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I" Recibir ulc.nc;én méd!ca adwuad'\, (nrls.. 51 y 89 L.G.S.),

2° Recibir trito dlgno y.rcspe} ) ",'il y: 83 L'G S)

3° Recibir mlmm.u:lm RllllCIullb, clml npnrmn.l y Vt..ml (.uls. 29 y 30 del Reglamento de laLey: General de
Snlud que en Iu subsccm.nlt. Ilanmrunos rq,lmm.nlo., y, NOM 168SSA- |‘)‘)8 del prulu.nu. Clinico numeral 5.5).

4° Decidir libremente sobr’e_su :\lenci('m. (dl‘l 80 dLl Rq,lamu\to' NOM-68SSA |- |0‘)8 dcl prcdlcnlc Clinico,
numeriles 4.2y l0.—ll—' - - : R E

5° Otorgar 0 no su consentimiento validamente mlornmdo- (arts.. 100- v, 320 y 3"1 L.G 80 'y SI del
Reglamento; y, NOM-168-SSA 1-1998, del Expediente Clinico, numerales 4.2 y 10.1 D.:
6° Ser tratado con confidencialidad.- (NOM-168SSA [-1998, del l“xp&.du.nu. Clinic
Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional relativa al ejercicio de las prolwm )

137 y 138 de la 1.GLS.; y, 19y 35 del Reglamento.

: 36 de o
Disirito: Federnl: 1136,

7° Contar con facilidades para obtener una segunda . opinion.- ( NOM-!()S SSA DE Exp {liéiil}q‘cllhico.
numerales 4.9’y 5.5; Y, arts, 29 y 30 del ch,lmm.nlo. L RS

8° Recibir uluu.mn médu.'l en unsu de urbt.nua. (urt. 55 l..C.S.. y.

9° Contar.coi'un [)Ldlt.lllL clinico. (art; 32 del Rt.bldlm.nl N()M l68 SSAI - wox.:du I xpcdluuu Clinico).

10° bu .\tuldulo umndo se-inconforme con la alulcu‘m médica que u.ulué (.lrls 4 l,.(x.!s 19, Sl y 52 del
Reglamento y 2, 3, 4, y 13 del Decreto de Creacién de fa Comision Nacional de Arbitraje Médico),

En relacion a los derechos 1°y 2°, el nrllculo 51 de la Ley General de Salud, establece, el derecho a
“obtener prestaciones de salud oportunas y de calidad idonea y a recibir atencién profesional y éticamente
responsable, asi como trato respetuoso y digno de los profesionales, téenicos y auxiliares™: mismo que ha sido
repraducido textualmente por el legistador, en el antfculo 54 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de prestacion de servicios de atencion médica.

En lo que se reftere a recibir atencion médica en caso de urgencia, queremos agregar que cuando estd en
peligro un organo, la vida o una funcion, el paciente tiene derecho a recibir atencion de urgencia por un médico, en
cualquier establecimiento de salud, de cualquicr sector, con ¢l propoésito de estabilizar sus condiciones.

Iin principio, debemos entender por urgencia como “todo problema médico-quirirgico agudo, gue ponga en
peligro Ta vida, un drgano o una funcion y que requicra atencion inmediata™. En términos de la Ley General de salud
(que en lo subsecuente Hamaremos Ley), toda persona o institucion pablica o privada, tiene la obligacion de cuidar
que toda persona ya sea que con motivo de un accidente o por cualquier otra causa requicra de atencion de vrgencia,
sea rasladada ol lugar donde pueda recibir atencion inmediata (primeros auxilios), sin perjuicio de su posterior
remision a otras instituciones (art., 55). s asi que los establecimientos que brinden servicios de atencion médica
para el internamiento de enfermos ticnen fa obligacion de prestar fa atencion médica que se requiera, en la cercania
de los mismos. El responsable del servicio de urgencias del establecimiento, esti obligado a tomar las medidas
necesarias que aseguren la valoracion médica del usuario y el tratamiento completo de la urgencia o L estabilizacion
de sus condiciones generales, para ser transferido. cuando los recursos del establecimiento no permitan la resolucion
definitiva del problema, enviandolo a otra institucion del sector que asegure su tratimiento y que tendra la obligacion
de recibirlo. Siendo el traslado con recursos de la unidad emisora, “bajo la responsabilidad de s encargado y
conforme a lis normas respectivas™ (ar, 75 del Reglamento). Vratindose de instituciones que presten servicios de
salud que pertenezean al sector privado, cuando los servicios de internamiento que presten sean de urgencia, deberi
ser en forma gratuita, cuando se trate de personas de escasos recursos cconomicos, debiendo entenderse por éstas,
como aquélias que tienen una pereepeion economica igual al equivalente al salario minimo. Sin embargo, en la
prictica surge un problema grave relacionado con esto, y es el caso de “pelotear™ a un paciente: ésta expresion se
refiere a coando de institucion de salud a otra se requicre de atencion médica, llegando en ocasiones a causar graves
complicaciones en el enfermo, tnicamente por “pelotearlo™; a vecey-s st porgue cn o institucion a fa que

T (-n‘ "lnN
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llegan primeramente, no cuenta con los servicios necesarios para su atencion y en consecuencia ordenan su traslado,
esto puede ser benéfico para el paciente y puede ser una decision que finalmente le salve la vida, sin embargo,
muchas veces esto ocurre por no atender al paciente o porque fo ven tan mal que prefieren que sea otra la institucion
que se encargue de ¢,

Ya se dijo con anterioridad que la vigilancia del cumplimiento general de la presente ley, y, en especial el
de brindar servicios de atencion médica en términos del articulo 4° constitucional, corresponde a la Secretarfa de
Salud y a los gobiernos de las entidades federativas y al de! Departamento del Distrito Federal, en el ambito de sus
respectivas competencias. Unicamente nos resta agregar que, de conformidad con la Ley General de Salud,
corresponde a la comunidad participar en programas de proteccion a la salud y en la prestacién de los servicios
respectivos (art, 57 L.G.S. ). Y, sin perjuicio del derecho 10°, en términos del articulo 60 de la Ley, toda persona, sin
importar que nto sea el usuario de los servicios de salud, puede denunciar ante las autoridades sunitarias cualquier
tipo de hechos, que por su naturaleza representen un riesgo o provodquen algin daio a la salud, a lo que se¢ conoce
como *‘accion popular”.

Obligaciones de los prestadores de los servicios de salud:

1° Brindar atencion oportuna y de calidad.- Tienen que brindar la atencién médica que les es requerida y cuando se
necesita. siempre que la condicion de salud del paciente revele que la no intervencion requerida ponga en peligro su
vida, Ademis, como se dird posteriormente, si bien es cicrto que no es necesario que el personal tenga destellos de
brillantez, su actuacion debe ser igual a la de la media de los médicos, en condiciones similares.”

2° La atencion debe ser pronta y responsable.- La prontitud estard determinada por la gravedad de la salud del
paciente. Siempre que éste requiera atencion médica de urgencia debe ser inmediata, cuando menos, proporcionar la
atencion debida para la estabilizacion de sy salud, para que de no contar con los medios para el tratamiento del
problema, sea trasladado @ otra institucion.”® La actuacion de los profesionales de la salud debe ser responsable,
tomar las medidas de cuidado necesarias ¢ indispensables, no proceder con temeridad,” 7 aqui interviene la cuestion
la ética, ¢l sentido del deber, ete.

3° Proporcionar servicios de emergencias en forma gratuita a personas de escasos recursos (art, 17 Reglamento).

4° Para las instituciones de salubridad, conservar el expediente clinico por un periodo minimo de cinco afos (art. 32
Reglamento).

TESIS CON
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34 J1)AREZ ZAMUDIO. Op. cit., pagina 110,

5 Constiltese las notas hechas al respecto, o tratar las especies de la culpa, paginas 57 y §8.

36 Ver apartado E.5. 1. en o que se refiere a “derechos y obligaciones de tos usuarios de los servicios de salud”’ en donde se encuentra explicada
ta mancera en que con arreglo a la ey, deben proceder las instituciones médicas en caso de no contar con los instrumentos necesarios pura el
tratamicnto de la urgencia.

“En ¢l conceplo de impericia entra también la temeridad profesional, como seria en 1a hipotesis del cirujano que, ain sabiendo que puede
operar de un modo fitcil, recurriese a una operacion sudaz, ocasionando ln muerte det enfermo”™. MANZINL Tratado, volumen II, 2u, parte,
pagina 82. La temeridad consiste en ¢l empleo de procedimientos riesgosos 0 excesivamente aud totalmente i 105,
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CAPITULO 2. DE LOS DELITOS DIE OMISION

2.1 CONCEPTO.

L conducta humana manifestada por medio de un no hacer activo, corporal y voluntariamente, teniendo ¢l
deber legal de hacer, constituye fa omision (de omissio, no ejecucion, abstencion). Esa accion esperada, pensada y
que se amite cjecutar (Mezger); es no ejecucion de un mavimiento corporal que debid realizarse (Sanchez Tejerina,
y no incluye la inactividad torzada por un impedimento legitimo, ni todas las demds inactividades tipificadas como
delito por ta ley, en particular. En cuanto al resultado, es indirecto efecto de la omision en algunas clases de ésta,
pero en otras (simple omisian) solo se traduce un una simple desobedienciu o fa ley, sin resultado concreto, pero con
peligro de que se produzea.”

La omision es una de las dos formas de fa conducta, Bt delito de omision tiene dos clases:

a) propio delito de omision (pure delito de omision, simple omision, omision verdadera), que  deline
diciendo que “consiste en ¢l no hacer, voluntario o involuntario (culpa), violundo uniy norma preceptiva y
produciendo un resultado tipico, dando fugar a un tipo de mandamiento o imposicién”.”

b) delito de omision inwropin (comision por omision), el eual, a juicio de Porte Petit, debe denominarse
resultado material por omision. 40 Existird dste, “cuando se produce un-resultado tipico y material porun no hacer
voluntario o no voluntario (culpa), violando una normi preceptivie (penid o de otra i ded derechio) y uni normi

prohibitiva®™.

Siguiendo a los amores finalistas, Gustavo Malo Czumu:ho."2 dice que “la omision es una figura juridica
que existe como un concepto en referencii, No existe la omision en si, sino que siempre requiere ser entendida en
refacion con una determinada accion”. Mds adelante, sin llegar a definirlos nos dice la forma en que podemos
encontrarlos descritos en la ley: *Micntras que los tipos de accion o comisivos individualizan ta conducta prohibida a
travds de su deseripeion tipica, en los tipos omisivos, la individualizacion se daa través de su descripeion debida. fo

a ¢

que origina que resulte prohibida la conducta contraria™,

Lin relacion a los delitos de omision, el ‘T'ribunal Colegiado del Séptimo Circuito ha establecido la siguicne
tesis:

“OMISION, DELITOS POR (LEGISTACION DEL ESTADO DI VERACRUZ)
De acuerdo con el aticulo 5° del Codigo Penal del Estado de Veracniz, el acto y e omision son las dos anicas formas de manifestacion de
conducta due pueden ser constitutivas de delito, Si ln conducta del inculpado fue omisiva, es necesario prescindir del delito reatiziado mediante
accion pars analizar su aspecto negativo: la omision, La legistacion penal del Estado, al establecer el coneepta del dedito en el precepto fegal
invocado, hiy aceptado respecto de o omision la teorin de Laaceion esperada, que se funda en que ¢l sujeto no actud como se esperabi y sy omitie
es reprochable en cuanto o que puduo, sin impedimento, realizar ¢l acto esperado. Los delitos asi cometidos no son mas gue el resabido danoso de
un dolose omitir del agente que con abstencion de un hecho esperado actualiza un evento danoso que le es imputable porque no lizo aguello gue
debio hacer, siendo que nada le impedia de manera perentoria haber actuado de conformidad con ¢l Derecho. 1n sintesis, la omision esulta
punible cnando el sujeto deji de hacer o que debe hacer, cuando se absticoe de hacer to que tiene e abligacion fegal de epecatar™. cAmpans
acumnlados 4 v 369, Ricardo Casillas Ruiz y osé Valenzuela Croz, 15 de mayo de 1969, Unisnimidad de votos Ponente: Sanliago Rodngucs
Raoldan. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Fpoca: Septing Lpoca Volumen 3 Sesta

Parte. Tesis: Pagina 78, Tesis Aislada.
org 1
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38 CARRANCA Y TRUNLLO Raul. Derecho penal mexiciana (parte general). Editorial Porrda S AL Loa. edicionRTExco, TORR, pigana 278

PP PORTE PETTE CANDAUPAP Celestino. Apuntamientos de Ta parte general de derecho penal. Editorial Pormia S AL a0 edicion, Mésieo,
199K, paging 239,

T hidem.

TEPORTE PETIT. Op. cit., pigina 243,

42 MALO CAMACTIO Gustavo. Derecho penal mexicano, LEditorial Porria S AL 2A. edicion, Méxica, 1998, piginag 151

43 Al respecto, “desde an punte de vista ontalogics, L omision no es en si mismi una accion, yirque es B omision de uni accion Accion s
omision se comportan en tal sentido como A y no A”. WELZEL Hans. Derecho penal alemin (parte general). traduceton det aleman por los
profesores Juan Bustos Ramires y Sergio Yanez, Editorial juridica de Chile, | Ta. edicion, <o edicion castettana. Chile, 1993, pigina 237.
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2.1.1 Los delitos de omisidn, segun Jiménez de Asta.
“La naturaleza de la omision y sus clases.

Para el jurista espaitol Luis Jiménez de Asia, la simple omisidn “es ¢l no hacer un mavimiento corporal
esperado que debin producir un cambio en ¢l mundo exierior...”. % En relacion a los delitos de comision por
omision o también llamados de omision impropia “en puridad, los Hamados delitos de comision por omision no son
omisivos sensu stricto, a no ser que vinculemos ésta clase de infracciones al no hacer concreto, con independencia de
l norma que se-ataca y del resultado que se obtiene. En efecto, los delitos de comision por omision consisten en
lograr que se produzea un resultado omitiendo una accion esperada. Por lo tanto, a no ser que concentremos la idea
de inercia, prescindiendo de la clase de resultado (cambio en el mundo externo o.no mutacion), no podriamos Hamar
omisiones a los que cometen un delito que aliera ¢l mundo externo™.

Iin suma, distingue las omisiones simples de las complcjus. en los lérminus asentados en el parrafo anterior.

Después de estudiar las diferentes clases en que se ha prult.ndulu clasificar, a decir del pmpm Jiménez de
Astia, a-los delitos de omision, elabora la propia, Ahora enunciaremos la- cl.nsmcuuén gue se ha claborado por
diferentes autores en relacion a los delitos en estudio, que son:

) delitos de simple omision.

bY delitos de comision por omision.

¢) delitos de omision mediante accion.
d) delitos de omision del resultado.

¢) delitos de omisidn espiritual,

Los delitos a que se refiere los incisos ay b, fueron definidos en los 1érminos en que ha quedado asentado
anteriormente, 'y respecto o los que se refiere en inciso ¢) Vincenzo Manzini, despuds de afirmar que la
“accion...puede servir... para consumar tanto un delito comisivo como un delito omisivo™, agrega: ello se debe,
sepin. a que la distincion de funda no en los modos de perpetear un delito, sino “sobre ¢l caracter de la violacion
juridica™, A decir de éste awtor, el delito omisivo consiste en la pura y simple inobservancia de un deber especial, y,
el delito comisivo consiste en la produccion.de un determinado efecto antijuridico™ (Tratado, volimen 1, pdaginas
336 v 357).

Contintia diciendo, tanto vale no hacer lo que se debe, como obrar positivamente contra aquélio que esti
prohibido, o realizar hechos pusnlvus para eximirse del deber. En éste dltimo supuesto es donde se encuadra 1o que
dste autor lHama delitos de omision mediante accion. En tales casos, el delito mantiene cardcter omisivo, siempre que
la accion positiva contraria al deber no esté incriminada especificamente como tal.

Delitos de omision del resultado, De acuerdo con Grispigni, derivan éstos “de la consideracion de gque en el
ordenamiento juridico, ademas de los mandatos de accion hay indudablemente también mandatos de resultado, que
son aquelfos en que el precepto de fa norma consiste en producir una determinada modificacion en el mundo
exterior™ y se distinguen de los hechos de mera conducta omisiva porque en estos lo que se imputa es la falta de una
accion y en los otros por ¢l contrario se imputa la falta de una modificacion del nundo externo.”

Delitos de omision espiritual. Quintiliano Saldafa, al tratar de los delitos de accion y de omision introdujo
los delitos de omision espiritual, limitandose a decir que esta clase de delitos se Hama culpa. L1 proyecto de codigo
penal peruano de Cornejo y Jiménez que aparecio en 1928 en la sexta seceion del titulo tnico del libro segundo, se

44 JIMENEZ DE ASUA Luis. Tratudo de derecho penal. volumen 1L Editorial Losada. Sa. edicion actualizadia, Buenos Aires. 19920 paging
RLLD

45 idem.
FOHIMENEZ DI ASUA. Tratado, volumen N1, citado por el ator, piginag 392, -
JIMENIEZ DI ASUA. Tratado, volumen 1, piging 394, MRS MON
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ocupd de los (]Llll()s de omision espiritual 0. culpa. Aj |u1uo de Jiménez de Astia, éste nombre podria reservarse para
los delitos de olvido, que son una n.spo.uc. de los. dc omision,

2.1.2 Los delitos de omision, segan Vincenzo Manzini.

Este aulor, al clasificar los delitos en omisivos y comisivos, empieza diciendo que no es exacto la ensefanza
generalizada consistente en identificar los delitos de accidn con una comision y los de ()mlbl()ll con un no hacer
porque segun ¢l, se confinden las madalidades del hecho con la esencia misma del delito??. v, si bien es cierto, que
acepta que la accion puede servir parg consumar tanto un delito comisivo como uno omisivo y viceversa, a su juicio,
la distincion entre ambos “se funda sobre ¢l cardcter de la violacion juridica: el delito omisivo consiste en la pura y
simple inobservancia de un deber especial; ¢l delito comisivo consiste en fa produccion de un determinado clecto
antijuridico™.”

I cardcter comisive u omisivo le proviene al delito de su esencia y no de los presupuesios del hecho o de
las condiciones objetivas de punibiliad. Si-un delito presupone la_preexistencia de un deber, y, por consiguiente I
inobservancia de éste, tal: inobservancia no hace omisivo al delito en todo caso, sino, solumuuc cuando cl hecho
punible, contrario a aquél deber, consiste en una omision; en otro caso es por comision”,

Establece como criterio para diferenciar Iy comision de ln omision, el siguiente: “Todo precepto penal
determina una limitacion juridica de I libertad individualy y todo defito, un desconacimiento de tal limitacion™. Por
ello cuando Ia libertad de realizar determinada conducta se encuentre vedada por la ley, porque de ninguna manera
puede autorizarse (matar, robar,) estaremos en presencia de un delito comisivo; en cambio, coando esa libertad de
conducta se encuentra reconocida en la ley, ya sea porque la actividad misma es licita, o porque se encuentra
autorizada de manera expresa en el ordenamiento juridico, el sujeto tiene inicamente la obligacion de_observar
determinados deberes, la inobservancia de los mismos “liene cardcter siempre y necesariamente omisivo™.”

(18]

Al hacer referencia a los delitos omisivos, Manzini comienza diciendo, si bien  “en cierto sentido todos los
delitos son omisivos, porque cada uno de ellos consiste en la inobservancia de un precepto penal”, toda vez que no
impedir un delito que se tiene obligacién de evitar equivale a ocasionarlo, y, que cuando se tiene por responsable de
un delito a la persona que materinlmente no lo cometio, tal responsabilidad se funda en el incumplimiento de la
obligacion de evitar ese resultado tipico, es decir, su responsabilidad se funda en una omisién,

Concluye Manzini, “la omision no es otra cosa que la abstencion de una actividad debida, abstencion que la
ley considera por si sola danosa o peligrosa, esto es, productiva de una situacion desfavorable en ¢l mundo exterior™.
Adelante, “la esencia del delito omisive consiste en la inobservancia pura y simple de un deber juridico,
independientemente de aquello que sea o no sea derivado del mismo.™

“El delito omisivo consiste en un evento, esto e¢s, ¢n una modificacion, c¢s decir, ef delito es ante todo v
siempre un evento, esto es un hecho (activo u omisivo), que produce una modificacion (ilicita) o impide que se
produzea una modilicacion (debida) del mundo exterior, ya sea material o no tal moditicacion. Mas adelante, por
evento se entiende no solo el resultado material de una accion u omision sino también la accion v omision en si
misma considerada, cuando es suficiente coneretar un delito, asi por ejemplo la injuria verbal es un evento, no menos
que el homicidio, en el sentido que se ha precisado™, ™

48 IMENEZ 19 ASUA. “Tratudo, volumen 111, pagitas 439 y 410,
Y
49 Clr. MANZINI Vineenzo. Tratatto di diritto penale italiano, volmen 1. traducido por Santiago Séndiz Melénde. Editares EDIAR, sociedid
anonini, Buenos Aires, 1948, pagina 91.
>0 thidem.
i_l’ Ihidem.
5 . . .
== Cle. MANZINL Thidem. T Y\
53 lll?n.'),l" ’ ql\:r

MANZINL Op. cit, pagina 94,
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En relacion a los delitos de omision simple el delito tiene cardcter omisivo en sentido propio, solamente
cuando el hecho punible esti constituido por ¢! incumplimiento de un deber juridico sin que tal incumplimiento sirva
de medio para determinar o favorecer fa accion de causas productivas de un evento que forma parte de la nocion de
un delito comisiva™, omisivo puede presentarse cuando exista y sea violado un mandato juridico de accion™

Una particularidad notable de los delitos de omisién es aquella por la cual las normas respectivas no
siempre tienen cardcter estrictamente personal. Existen ciertos preceptos que permiten que la obligacion juridica de
hacer sea cumplida de manera solidaria “principio de solidaridad o co-realidad”, es decir, que la obligacion de actuar
puede ser cumplida por otra personi que no sea la que tenfa que hacerlo en un principio, liberando asi a ésta.

2,1.3 Los delitos de omision para Eduardo Novoa Monreal,

Este penalista, para referirse a los delitos de omisién, parte de explicar en forma sencilla, en qué consisten
es108, asi como su razon de ser. Inicia por mencionar que *cuando un hombre desobedece unis norma de mandalo, su
comportamiento real se traduce en no hacer aquello que le imponia su deber juridico con fines bien perfilados de
coluboracion activa a las exigencias de la organizacion social, esta desobediencia equivale o negarse a realizar la
uccion que la norma juridica le imponfa “El sujeto ha rehusado en tal caso, obrar de la manera_determinada que te
estaba impuesta juridicamente”, agregando “y ello constituye una conducta contraria a derecho™,”

Mis adelante agrega, vespecto a la torma de localizar los delitos de omision “cada vez que el legislador
tipifique penalmente una conducta omisivi, nos hallaremos en presencia de un delito genuino de omision,

Novoa Monreal coincide con otros autores (entre ellos Kaufimann, Welzel y Baumann), en que la diferencia
entre los tipos omisivos que se integran con la mera inactividad, sin requerir para su perteccion la realizacion de
algin resultado material externo y los que ademis del no hacer (el tipo qué no esta especificado como omisivo
impropio dentro de la ley penal) requieren de un resultado material externo, consiste en que, los primeros si s¢
encuentran tipiticados expresamente dentro de {a legislacion sustantiva penal. La diferencia se encuentra “a partir de
que estos Gltimos no se hallan expresamente tipificados en la ley, a diferencia de los primeros que corresponden
siempre o tipos penales |)|‘ivx|liV()s"P('

Este penalista, al relerirse a los delitos propios de omision, distingue cuatro clases distintas de ellos,
atendiendo a la forma en que aparecen descritos en la ley, y que son;
1.- Las descripciones directamente referidas o una omision,
2.- Las deseripeiones que no mencionan expresamente un omitir,
3.- Las desceripeiones de doble sentido.
4.~ Las descripeiones explicitamente alternativas,

1. Las descripciones directamente referidas a una omision.
De acuerdo con éste autor, en ¢sta clase de los delitos impropios de omision, “El tipo,... empleard alguna de

fas formas del verbo omitir, destinado @ sealar como presupuesta de fa sancion penal a fa abstencién de cierto

obrar,” Esa abstencion implicard ¢l no cumplimiento de un deber juridico conereto por parte del sujeto omitente,

pese a que tal incumplimiento no serd mencionado ordinariamente en el tipo.

2. Las descripciones que no mencionan explicitamente un omitir.

Hay ocasiones en que el legislador emplea diversas expresiones verbales del verbo “omitir™ como son
abstenerse, desobedecer, no ejecutar: sin embargo, hay otras en que, para senalar los tipos de omision se emplean en
cllas (érminos un tanto diferentes, con los cuales el fegislador buscard sefalar una conducta consiste en un no hicer
algo. Bjemplo de dste es el delito de desobediencia de particulares. 7

’j‘! NOVOA MONREAL Eduardo, Fundamentos de 1os delitos de omision. Ediciones e Patma. Buenos Awres. 1984, pigina 45
‘(‘ NOVOA MONREAL. Op. cit., piginis 45 y 46,
6

NOVOA MONREAL. Op. cit., pagina 122,

< NOVOA MONREAL, Op. cit., pagina 47; En México: rehusare y desobedeciere del art. 178 del ¢.p.I- TFCTQ ,”f()'N
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3. Las descripciones de doble sentido.

Esta situacion se da cuando ¢l tipo correspondiente emplea formas verbales que pueden significar, tanto una
hccion como uni omision, como ocurre por gjemplo, con los verbos ocultar y abandonar, prolusamente empleado en
varias legislaciones penales positivas, l’mquo se puede ocultar algo escondiéndolo y también no dandolo a conocer
38 4 otro que lo ignora y a quicn se tiene la obligacion de informar, y, s¢ puede abandonar algo activamente también
no prosiguiendo una actitud de atencion y cuidado en refacion con aquello que no se debe abandonar. Sera una
carrecta interpretacion de estos tipos la que va a determinar si ellos incluyen o no una actitud omisiva.

Existen otras descripeiones tipicas que no aluden en forma preeisa ni @ un hacer ni @ an no hacer, sino que,
utilizan palabras mediante las cuales ¢l legislador se propone abarcar tanto formas activas como pasivas de
realizarlas, ’

4. Las deseripciones explicitamente alternativas.

Son aquéllas que establecen expresamente que ef hecho puede ser realizado alternativamente,” es” decir,
mediante un hacer o mediante un no hacer. En tal caso se halla el articulo 248 del Cddigo Penal argentino conforme
al cual se pena al funcionario pablico, tanto si dicta o gjecuta resoluciones i ordencs wntrurms u las (.onsmut.mm.s
o leyes nacionades, como si no ejecuta las leyes cuyo cumplimicento le incumbe. :

nos Imll.mlm en presencin dc genuinos dcllms de omision, pur cuanto cllm o bien u.l.ul L()Il"lllllld() p()r un, nu hucu
determinado o bien la deseripeion legal incluye conductas de ésta clase™

Para finalizar la idea del penalista Eduarde Novoa Monreal en relacion a los delitos propios de omision
diremos que a su juicio éstos delitos no consisten tnicamente en no hacer, sino que-ese .no hacer es algo
determinado, accion con la cual evitarian la lesion o peligro de lesion del bien juridicamente tutelado.-(Esta |dc1 la
ampliaremos al estudiar los delitos propios de omision).

2.2 DELITOS DI OMISION PROPIOS.

Irente a los lipos penales que prohiben la realizacion de determinadas acciones y que establecen su sancion
correspondiente para ¢l caso de violentar dicha prohibicion, existen otros (1ipos) que ordenan que fa persona gue se
encuentra en posicion de realizar una accion determinada y que tiene la obligacion de actuar, ¢jecute la accion
debida. A ésta segunda clase de tipos, conocidos como de omision propia, nos referiremos a continuacion,

Antes de continuar, queremos dejar asentada la idea de que siempre estaremos en presencia de un delito de
omision simple, cuando la deseripeion tipica se integre con la mera conducta del sujeto activo, sin que sea necesario
fa produccion de un resultado material externo, pues, en éste caso, estaremos en presencia de un delito de omision
impropio, que nos corresponde analizar en otri ocasion.

2.2.1 Eltipo,

En ¢l delito de omision propio doloso, el tipo comprende:

- La situacion tipica. TFS]Q ('“N\T

I.

2.- La tala de ta accion obligada. .
3.- 15 | 1 del hecl la realizacia v i VL ng' e

3.- El poder final del hecho para la realizacion det mandato. ALk Dol

Comuo cjemplo de éste, tenemos el delito de abandono de hijos o de conyuge del articulo 336: el de abandono de menor o mcapas de coidarse
a s mismo o g una persona herida, invalida o amenazada de an peligro cualquicra del 340, tanto del codigo penad tederal coma del Distrito
lederal,

39 NOVOA MONREAL. Op. cit.. pagina 50,




1.- La situacion tipica,

Lo situacion llpl(:. . "compruldc nqlu,llos prcqupucsms circunscrnos llplcumenu cuya umuurrcncn “hace
que el ordepamiento |urldu.u exijin uni mlt.rvuu.lén. Sefala | por regly z,uu.rul la meta de la’ ac |6n muud.‘da el objeto
sobre el ‘que dcbu lnﬂuilsc como lambu.n dado cl LZISO. otras ulumswlmus qm. m," presuponen para
intervencion™, ; . : S

Novaoa, al relerirse o lo smmuén lipvcu t.n los delitos (IL omision propii; “gl upo dc omision estari integrado

casi siempre, obvismente, por otros requisitos, semejantes a-los-que observamos.en los tipos.de necion, destinados a

precisar en la forma mds detallada posible- la situacionobjetiva dentro de la-cual*ha de darse-ln omision™. Y agrega,

“entre ellos se cuentan, por ejemplo, determinadas calidades del omitente pumhh. y otras circunstancias de hecho
relativas a su tiempo, lugar y forma, todas las cuales complementan el tipo legal.."?

2. Liry no ejecucion de una aceion, que tienda o aleanzar ¢l (in fijado por el mandato, (falta de actuar con tendencia a
realizar el mandato), Falta de accion obligada,

Tenemos también, que fos delitos de omision se dividen en dos, los que exigen la produccion de un
resultado material externo (impropios), y los de simple omision que, para que se integre el cuerpo del delito, no
requicren de Ja produccion de dicho resultado, que son los que ahora nos interesan. Si partimos del hecho de que a
diferencia de los delitos de accion que consisten en un hacer, los de omision estan constituidos por un no hacer, ante
wdo debe quedar bien claro que ese no hacer no consiste ¢n una falta absoluta o cindtica™ de movimiento, sino en
unit inaccion determinada, Los delitos de omision simple los podemaos definie como aquétlos en los que el antor,
Hamado omitente no realiza la accion mandada por el ordenamicento juridico, en los que no se produce un
resultado material externo, sino que se perfeccionan con la pura y simple omisidin.

Asf tenemos que en ¢sta clase de delitos, al autor, le es reprochuble no la produccion de un resultado
miterial externo prohibido por la ley, sino que, lo es, su ausencia de conducta, ésta que tiene como resultado no
impedir la puesta en peligro de un bien juridico determinado; y, que como ya dijimos no es absoluta, sino que debe
ser determinada. Por eso. si el autor se mantiene indiferente ante la situacion que impone su intervencion, realizando
otras actividades o no haciendo nada absolutamente, serd penalimente responsable por esa indiferencia, en ¢l sentido
de los delitos de omision tormal.

Asi, tenemos que la no ejecucion de la accion:

- Consiste en la falta de realizacion de Ta accion obligada.

- La accion obligada, es la que ordena la norma de mandato que el omitente ejecute y de esa manera conservar
intacto el ordenamiento juridico.

- Iis Lo aceion que era de esperarse de parte del activo y que no ¢jecuto o hizo erréneamente, mis aun, realizo otra en
su lugar,

- En el delito de omision doloso talta la tipicidad no solo cuando el obligado a actuar cumple exitosamente, sino que
va cuando se esfuerza en forma seria aunque sin alcanzar ¢l resultado, por aleanzar el fin fijado.

-in consecuencia, ta talta de esa actividad mandada por la norma penal en el sentido de los delitos de omision
simple o formal o propia, es un indicio de la tipicidad, ahora bien, si recordamos que Ja tipicidad es el
encudramiento o adecuacion de a conducta (accion v omision) en la ley penal. tenemos que. la ausencia de ese
movimiento por parte del omitente en la Torma exigida por los delitos que consisten en un no haeer sin resultado
material externo, nos indicari que nos encontramos ante la presencisy de un delito de omision simple.

Al respecto, Novoa, al distinguir omision de inactividad: “en todo caso, un delito de omision, cualquicra

que sea su clase, no puede ser identificado necesariamente a una inactividad o pasividad totales por parte del sujeto,
El no hacer absolutamente nada.... aparte de ser bien diticil en la practica podri ser una de las formas de incurrir en
delito de omision: pero con mucho mayor frecuencia se incurrird en éste delito cuando se realice cualguier otra

60 w2 2421 Op. cit., piiging 241,

NOVOA MONREAL. Op cit.. pagina §5. T 0 C N
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accion que no sea, precispmente, aqm.lla dclcrmlnudn quu nnpom el debc.rjuridu.o y que esta dcscrna o mclunda en
el tipo correspondiente,.; ln omlsum consnle en no h'\cu nll,o deterlmmdo

.- El podu' luml dcl Iu.cho p.uu el cumplunluuo del m.mdalo. (Ld cnp.wld.ul potencial para cumplir con ¢l
mandato), :

"l | quc no actia omite la aceion ordenada por el mandato, sélo cuando tenfa ¢l poder para la cjecucion™, 64
-Omision que presupone en el autor el poder para ejecutar fa accion obligada con fa cual evilaria que se produjera el
resultado; Dicho lo anterior, corresponde determinar cual ¢s la persona que puede omitir, y tenemos que, solo puede
serlo, la quie tiene la posibilidad real Nisica de ello y se encontraba en una situacion tal con respecto al bien juridico,
que el ordenamiento legal se la exigia. “La omision no es una simple y pura ausencia... En efecto... es ausencia de un
movimiento determinado de parte de quien puede realizarlo. Nadie dirfa que una piedra se abstiene de movimiento e
incurre ¢n omisién, porque, siendo clla una sustancia inerte incapaz por si misma de movimicnto, no se mueve. Su

falta de movimiento corresponde a algo que es propio de su ser y refleja una incapacidad. Muy diferente es ¢l caso
de quien se abstiene de un movimiento, pues esto supone que fsica y circunstancialmente podria ejecutarlo™.

De igual manera no puede ser sujeto de omitir auxilio la persona que no se encuentra en ¢l tiempo y lugar
en que se solicita, ni tampoco se le ha hecho saber por cualquier medio posible.

1in conclusion, solo puede omitir, ¢l que tiene ks capacidad fisica para ello y la posibilidid real de con ese
movimiento, c\'i;zll' cI resultado tipico. Para ello es necesario:

a) El cmmcnnu.nm de ta situacion tipica, es decir, es necesario conocer de Ja existencia del hecho en ¢l cual
In accion ordenada por la norma de mandato debe producir sus efectos, no basta el “tener que” conocer. El omitente
puede tener conocimicnto de la situacion por medio de sus propios sentidos o puede informdrselo otra persona, lo
que importa aqui es de que sea cual fuere el medio, tenga conocimiento de la situacion tipica.

b) il conocimiento del omitente de su poder final del hecho para el cumplimiento del mandato. De acuerdo
con la concepeion tradicional, es necesario que ¢l omitente tenga plena conciencia de que puede realizar fa accion
obligada con la cual evitaria la lesién o la puesta en peligro al bien juridico protegido por la norma especitica.®®

Por ello “ha de bastar que, habiendo conocimiento de la situacion de la cual se desprende el deber de
actuar, al omitente le haya sido reconocible el camino™0 para la realizacion de la accion ordenada por fa norma de
mandato. Por ejemplo, el caso de una persona que, ademds, de saber que tiene que denunciar un hecho especifico,
tiene que conocer la forma en que ha de hacerlo.

¢} La posibilidad real fisica de Hevar a efecto la accion mandada, es decir, el plan de accion proyectado,
tiene que ser realizable. Esa posibilidad de accion es propia del sujeto, por ejemplo, nadie podria decir que una
piedra omite realizar una accion, toda vez que por naturaleza propia, es una sustancia inerte incapaz de moverse por
si misma, al contrario de un hombre que por caracteristicas propias de su persona tiene la capacidad real y fisica de
maovimiento si puede ser autor de omitir una accion,

Lin éste caso, es de subrayar que Ta posibilidad de realizar ¢l mandato se da wmbicén atn cuando et obligado
na esté personadmente en la posibilidad de Hevar a cabo la accion ordenada por la norma de mandato, pero se puede
servir de un tercero obligado o no obligado, al tanto o no de la situacion. En éste sentido el mandato exige también
apoyar a otros obligados a camplir su mandato, ayudarlos a cjecutar la accion en comiin con ellos. (Principio de
solidaridad o co-realidad).

03 FUNDAMENTOS.. Op. cit., pagina §1.
WELZEL. Op. cit., pigina 242,
B3 NOVOA MONREAL. Op cit, paging 70.
G “Mayer considera que ademas I conciencia del poder de hecho es necesario la intencion de omitis.™ Cit. pos Welzel, WELZEL Op e,
yaging 242,

'ELZEL. Op. cit., pagi 3. b 7
WELZEL. Op. cit., piging 243 s q r},‘.‘
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2,22 Lavatijuricichul,

“Aatiforicidud es o contirio ol deveehio, Por do tnte o bivitn ques e heehoseneinje deseriptivionente en el
tipo que la ley ha previsto™®?, sino que, se necesita que sea contrario a derecho.

[l penalista alemdn [lans Welzel, al estudiar la diferencia entre los conceptos de antijuricidad y lo injusto,
concluye que la antijuricidad es la “contradiccion entre la realizacion del tipo y las exigencias del derecho” y lo
injusto, *por ef contrario es algo substancial: la conducta antijuridica misma: la perturbacion arbitraria de la posesion
en el hurto, la tentativa en ¢l homicidio. La antijuricidad es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente
la contradiccién en que se encuentran con el ordenamiento juridico™.®? Dicho con nuestras palabras, la antijuricidad
¢s fa no correspondencia entre la conducta realizada y la que el ordenamiento jurfdico ordena, y, lo injusto es ¢l
contenido de esa conducta antijuridica, la conducta ilicita misma.

Continta diciendo que existe un injusto para cada rama del derecho, por ejemplo, el hurto en penal y la
perturbacion en ¢l derecho civil y en adminisirativo, pero existe una antijuricidad unitaria en virtud de que sin
importar 1a materia de que se trate, se realiza una conducta contraria a la que ¢l ordenamiento juridico considerado
de manera general exige,

En éste orden de ideas y en relacion a los delitos de omision propia, si la persona obligada a realizar una
accion debida (obligada), no exterioriza su voluntad de manera positiva (accion), contraviniendo de ésta mangra una
normi de “mandato”, la cuisl ordena ejecutar laaccion que era de esperarse, entonees, su conducta es antijuridica, ¢s
decir, es contraria a derecho, si y solo sic no existe alguna causa que legalmente justifique no haber evitado 1
produccion de ese resultado.

En los delitos de omisidn, la tipicidad es también an indicio de la antijuricidad. Sin embargo, si partimos de
la definicion de delito como accion u omision tipica, antijuridica, culpable, punible y en ocasiones sometida a
consideraciones objetivas de punibilidad, tenemos que, una manifestacion de voluntad, ya sea positiva o negativa, a
fa vez que puede ser tipica puede ser antijuridica o juridica y, en éste altimo caso, al mismo tiempo que ¢l
comportamiento del sujeto activo se puede adecuar a fa deseripeion hecha por el legislador en la norma penal, existe
también la posibilidad de que el actuar’' del activo, se encuentre amparado por una causa de justificacion, que
estudiaremos con posterioridad. En éste sentido, es necesario dejar claro que, la existencia de la tipicidad, si bien es
cierto que es un indicio de la antijuricidad, no lo es menos, que no hace punible al autor en todos los casos.

La antijuricidad puede ser excluida por un deber opuesto de mayor 6 igual valor o por cualquicra otra
causal de justificacion.

Siguiendo un criterio formal, podemos decir que habrd antijuricidad cuando concurran los elementos
descritos para el tipo de omision formal en ¢l sentido sefialado por fa ley penal y ese omitir no se encuentre
amparado por una causal de justificacion.

2.2.3 La culpabilidad.

Antes de abordar de fleno el tema de la culpabilidad en la omision, hablaremos de la misma, en sentido
general, empezando por decir, que conforme a la teoria psicologica, ella da origen a “la relacion psiquica de
causalidad entre ¢l autor y ¢l resultado. Su fundamento radica en que ¢l hombre s un sujeto con conciencia y
voluntad, por lo que es capaz de conocer Ta norma juridica y de acatarla o no. De aqui ta reprochabilidad de su
conducta o sea su culpabilidad, en razon de que el individuo ha podido actuar contorme a Derecho™. 72

68 JIMENEZ D1 ASUA. Tratado, volumen NI, pagina 9358,
69 \WrL 7B Op. cit., pagina 61
Causa de justificacion,que Carranci y Trujillo Hama causa de incriminacion comprendiendo a Fas de antijuricidad y a las de inculpabilidad
Entendido en sentido amplio, ¢s decir, como accion y omision,
= CARRANCA y TRUNLLO. Derecho penal mexicano (pante general), paging 429,
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Mis tarde, con la concepcion normativa de !a causalidad (Frank, Freudenthal, Mezger), es introducido un
clemento consistente en la necesidad de una valoracion normativa por parte de ta relacion entre autor y resultado, es
““decir, que dé lugar a “un juicio de reproche, por no haberse producido la conducta de conlormidad con ¢l deber
Juridico exigible al autor™,

Posteriormente en la corriente del finalismo, Welzel afirma que “la antijuricidnd es una relacién de
disconformidad entre accién y ordenamiento juridico”, y agrega: “que expresa la disconformidad de la primera con
la segunda. La culpabilidad no sc agota en ésta relacion de disconformidad, sine que fundamenta el juicio de
reproche personal contra el autor en el sentido de que no omitio la accion antijuridica ain cuando podia omitirla, £
autor no hace lo que le exige el derecho, aunque “hubiera podido™ motivarse conforme a la norma, En éste-“poder en
lugar de ello™ radica el fundamento del reproche personal que se le formula al antor a titulo de culpabilidad por su
conducta antijuridica™.

Iin conclusion la culpabilidad ¢s la capacidad que tiene el agente det delito (en éste caso el omilenle), para
comportarse conforme a derecho (para realizar la accidn que ordena la norma de mandato), con la cual evitaria la
fesion o Ta puesta en peligro de lesion del bien juridicamente tutelado y para efectos de la punibilidad, diremos que, a
mayor capacidad de obrar de otra manera, corresponderi una mayor punibilidud, y viceversa, w menor cupacidad de
obrar de otra manera, menor punibilidad,

Dicho lo anterior, abordaremos ¢l tema de la culpabilidad en los delitos de omision simple. o formal,
diciendo que, Tn omision culpable es contraria al deber cuundo ese deber de aetuae le era reconaeible al omitente y su
cumplimiento le era exigible. Esto se daen los casos siguicnles:

1. Error de mandato existe cuando el autor, a pesar del conocimiento de la situacion tipica, yerra respecto
del deber de actuar que de ella se desprende. En dste caso, ¢l autor-omitente, a pesar de tener conocimiento del
hecho real material y de tener la obligacion de actuar, no lo hace, debido a que supone errdncamente que no es su
obligacion. Dentro de nuestra legislacidn, esta situacion se encuentra contemplada en el articulo 15 fraccion VI
inciso 13 del Cadigo Penal, que a la letra dice:

“Art.- 15, El delito se excluye cuando:

VI1L.- Sc realice la accion 6 la omision bajo un error invencible;

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque desconozea la existencia de la ley o el aleance de la
misma, o porque crea que esta justificada su conducta.”

2. No exigibilidad de otra conducta. La culpabilidad también queda excluida, cuando no se le puede exigir
al obligado, el sacrificio de un interés cercano de poco valor para poder cumplir con ef deber de aciuar, y de acuerdo
con ella, debido a que no le era exigible al autor (omitente), actuar de otra manera no se fe formula juicio de
reproche alguno. La culpabilidad queda excluida porque al omitente no le es juridicamente exigible otra conducta.
La conducta del autor, a pesar de ser tipica y antijuridica, es exculpada.

Dentro de el Codigo Penal Federal se encuentra prevista en el articuto 15 fraccion 1X, que a la letra dice:

Art, 15.- "El delito se excluye cuando:

I1X.- Atentas las circunstancias gue concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente
exigible al agente una conducta diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido determinar a actuar
conforme a derecho.”

Dos ejemplos cldsicos de la inexigiblidad de otra conducta lo es 1°)La tabla de Carncades (académico que
vivio en Roma alrededor del ano 150 4.C.). Después del hundimiento de una nave, se salvan dos personas mediante
un tablén que solo puede sostener a una  de ellas. A arroja a B de la tabla para salvar su propia vida; 13 muere
ahogado. 2°) Caso del Mignotte (Inglaterra 1884) Dos niufragos condenados a morir de inanicion se salvan dando
muerte y comiéndose o un tercer ndufrago, un grumette.

73
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ahogado, 2°) Caso dv.l Mu,nollc (lnglulcrm 1884) Dos ndulragos condenados a morir de inanicién se salvan dando
muerte y comiéndose a un tercer ndulrago, un grumette,
224 Formas de uu!or(n y pamcupacudn.

En los dclllos de ommén pmpn o simple, no existe coautoriz de omisién, pues, el que omite ticne ¢!
dominio del hecho y no necesita de auxilio para omitir la accion obligada; tampoco existe-autoria medinta de
omision, yi.que, Si A impide violentamente a B salvar a C, que se esta ghogando, no es auter mediato de omision,
sino autor inmediato,

En cuanto a la participacion en los delitos propios de omisién, es necesario decir, que tampoco cs
concebible la instigacion. Lo que se designa como instigacién en éste tipo de delitos es en realidad una disuasion
del cumplimiento del mandato, es decir, el impedir que se forme o se lHeve a efecto la decision a la accion. Este
retener a ofro de actuar es una accion que debe ser enjuiciada de acuerdo a los tipos de los delitos de comision:
quien en un accidente induce al abligado a prestar a auxilio a desistirse de su accion de salvamento dandole un
billete de cien marcos no debe ser penado como instigador en relacion al acto, sino, por homicidio. Si el Hamado
instigador a un delito de omision es el mismo obligado a realizar la accion, debe responder ademas., por su propia
amision,

Por ultimo, en lo que se refiere a la rentativa, es inconcebible, por las razones apuntadas en el capitulo
relativo respecto de los delitos de omision impropios.

2.3 DELITOS DE OMISION IMPROPIOS,
Ruzoén de ser de los delitos impropios de omision. 74

Un aspecto muy importante para la compresion del delito impropio de omision se encuentra en que éste
surgio historicamente por necesidades juridicas no satisfechas debidamente por la ley positiva, Fue la insuficiencia
de los tipos penales  para recoger ciertas actitudes pasivas de sujetos obligados a impedir algunas lesiones @ los
bienes juridicos vulnerantes de la prohibicion de lesionarlos, sumada a una conciencia general de que tales actitudes
debfan ser sancionadas en forma equivalente o casi, a los delitos de accion correspondientes, lo que llevo a la
doctrina y a la jurisprudencia a ocuparse de fundamentar una solucion para que ellas pudieran ser reprimidas también
penalmente. Por su propia naturaleza, el delito impropio de omision fue siempre un hecho punible carente de
tipicidad expresa. Pero toda esa fundamentacion y toda la complicada elaboracion tedrica originada a su respecto,
dejarian de tener interés alguno si la ley se ocupara de penar expresamente esas actitudes pasivas en cada caso y de
senalar, de modo igualmente expreso, a los omitentes que estin obligados a actuar en cada uno de ellos.

El ejemplo clasico de los delitos de omision impropia, es ¢l de la madre del hijo recién nacido que muere
por inanicion. Ahora bien, por el momento, podemos decir “que los delitos de comision por omision (omision
impropia), han de consistir en la abstencion de movimientos corporales que habrian impedido la oblencion del
resultado injusto™. Lo mis caracteristico estd por consiguiente en que el sujeto no impidio Ta lesion de un bien
juridico que pudo haber evitado. -

Nocion.
L.a teoria clasica de la omision impropia, puede considerarse comprendida en ¢l esquema siguiente: “la

realizacion omisiva de un tipo de comision presupone la lesion de un determinado de accion de evitar un resultado y
es, admisible en todos los tipos, salvo excepeiones™.

74 NOVOA MONREAL. Op. ¢it.. pigina 127, :
5 NOVOA MONREAL.. Op. cit., paging 119, TES]S CON
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i Jiménez de Asha, du;puu; de decir que los delitos de simple omision consisten en no hacer y son de
peligro abstracto y por consecuencia no producen una mutacion en ¢l mundo externo, concluye, en los delitos de
comision por omision “concurre I voluntad externa del no hacer tendiente al resultado, Este delito engendra un
peligro conereto, y no suele estar especilicado en fa ley, al contrario los Codigos definen a los delitos en Tormi
prohibitiva, pero ta aceion puede reemplazarse en casi todos los casos por la omision™. “Los tipos de los delitos de
resultado describen de acuerdo a su texto, casi sin excepeion, solo lesiones a los bienes juridicos mediante una
accion y no el evitar la lesion de un bien juridico mediante una omision™. De lo cual se desprende algunas
interrogantes: ;puede equipararse ¢l no evitar una lesion a un bien juridico a la produccion de éste; de modo que
aquélla pueda ser sancionada conforme a la misma disposicion penal que ésta?, y ;bajo qué presupuestos?. lista
interrogante es la que encierra la problemitica decisiva de los delitos de omision impropios ¢ tambicén llamados de
comision por omision,

Si se desen desarrollar los tipos de los delitos de omision impropios mediante unia conversion de los tipos de
comision, se evidencia un vacio en la claboracion de los tipos legales. Esto es porque en los delitos de comision lodo
¢f que realiza es “responsable™ del delito respectivo, en cambio, en los delitos de amision impropios, no toda aguélta
persona que teniendo Ta capacidad de obrar para evitar la Jesion al bien juridico protegido puede ser considerado
como responsable, Unicamente puede ser responsable, como ya se dijo con anterioridad, ln persona que se encuentra
abligada a evitar la produccion del resuftado tipico.

In los delitos impropios de omision, ¢l resultado se produce a virtud de la omision del movimicnto corporal
y por designio del pensamiento eriminal que e ordena, Al igual que el delito comisivo, se produce por la violacion
de un deber legal de abstencion, La esencin de dste delito consiste en que el individuo no impide ¢l comienzo de un
sticeso punible y se produce asi el resultado por el acto de su autor y que ¢l omitia el resultado hubicra sido
producido,

2.3.1 El tipo.

La estructura del tipo de los delitos de omision impropios coincide con I de los propios. Su sello principal
lo da que el autor, 8¢n aquéllos, tiene la calidad de garante, es decir, la capacidad potencial de obrar para evitar la
produccidn del delito. Produccidn tipica que consiste en un resultado material externo en la misma forma que en los
delitos de comision,

Los elementos del tipo de los delitos de omision impropio dolosos, son los siguientes:
1° La situacion tipica .

La cual consiste en la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido por la norma de mandato, ¢s
decir. en la produccion de un resultado tipico en la misma forma que los delitos de accion con resultado material.,
Dicho de otra forma en la transformacion del mundo externo del pasivo,

La situacion tipica se presenta cuando se actualizan en ¢l mundo exterior los [])ruupuulus de o conducta
descrita en el tipo penal, de la misma manera que para el delito de omision de auxilio’” del anticulo 340 de e.p.t,
debe existir: Duna situacion de abandono y 2)la existencia de un peligro, “para un menor incapaz de cuidarse a si
mismo o u una persona herida, invilida...”. Y sin la concurrencia de éstos presupuestos no hay tal delito,

TRGlE GOV
_7](’ WELZEL, Op. cit., pagina 246, F.AL.LI & PJ (.) AU.ULIN

CARRANCA Y TRUNLLO. Derecho penal (parte general), paginas de la 275 a la 278,

Autor de un delito impropio de omision, solamente puede serdo quien es garanie frente al ordenamicnto pridico de la no produceion det
resultado. BACIGALUPO Enrigue. Delitos inypropios de omision, Ediciones Pannedille, Buenos Aires, Argenting, 1970, pagina 170

Delito de amision simple, empleado anicamente para cjempliticar la situacion tipica.




2° La no ejecucion de una accidn con tendencia a evitar ¢l resultado,

La accién con lacual el garante evite la produccion del resultado tipico,” ha de ser la-apropiada, 'y, en caso
de no poder evitar el resultado, tiene que acreditarse que el garante se esforzé seriamente por evitarlo, Por ello es
que los delitos de omisidn, no consisten en un mero no hacer, sino, en no cjecutar la accion “oblignda™, La tentativa
de evitar el resultado favorece al omitente atn en el caso en que el fracaso era inevitable, en'éstos casos habra que
tomar en consideracion la culpa, 0

El problema de la capacidad asi planteado, encierra en primer término:una cuestion logica, La pregunta por
la capacidad: de una accién determinada no puede responderse por la capacidad para realizar otra accion, En ¢l
cjemplo anterior, el sujeto podia buscar un herido en el bosque. Eso estuba dentro del ctimulo de sus posibilidades,
pero la capacidad de accion de buscar no es la capacidad de accion para salvar al herido.

La exigencia del conocimiento de la situacion tipica aparece en el derecho penal como consecuencia de la
propia estructura de la voluntad prejuridicamente considerada. Nicolai Hastmann, a quien sigue en éste punto de
vista Armin Kaufmann, ha expresado que “la libertad de voluntad de la accion es completamente diferente de la
voluntad juridica™... “En aquélla no se trata de una permision sino de un auténtico poder. Ella signilica que un
hombre puede hacer lo que quiere”. Para la caracteristica particular de la libertad de accion, o la inversa que para
otras formas de la libertad, es indiferente que el hombre disponga de un poder fisico, espiritual o social, La voluntad
puede ser libre en acciones no libres y la accion puede ser libre a pesar de la no libertad de la voluntad. De aqui se
deduee que “la decision no puede ser absolutamente independiente de lasitoacion y de la posibilidad real™,

3 La capacidad para evitag el resultado.- En principio, diremos que actita como presupuesto y a la vez como limite
de la posicion de gau'umc.sl Se puede ser garante solo en la medida en que se estd en condiciones de evitar ¢l
resultado y a su vez, se es garante solo hasta el limite de su posibilidad. La capacidad para evitar el resuhado,
presupone:

1).- El conocimiento de la situacion tipica.- (Elemento intelectual de ta posicion de garante). Este
conocimiento signitica, que ¢l garante sabe que se producird el resultado tipico si no ejecuta ta accion ordenada por
la norma de mandato, no es suficiente el “tener que™ conocer que se realizard en caso de que no ejecutar la accion
obligada.

Bacigalupo, la define como el conocimiento de la posibilidad cierta de produccion de una lesion del bien
Juridico™.®= De ninguna manera puede reemplazarse por un tener que conocer. Al respecto, Gallas opina que s
“suficiente poder conocer”.

Pero la capacidad de accion resulta impensable sin un conocimiento concreto de la situacion tipica. Lo
anterior puede apreciarse del siguiente ejemplo: Una persona atraviesa un bosque y 4 pocos metros de su camino
yace inmdvil, sin conocimiento y tapado por unos arbustos. un herido grave que no puede ver al pasar, de lo cual
Armin Raufmann (Unterlassungsdelikte, pagina 42) puede concluirse que: *Solamente a partir del fin conocido de la
accion, es posible planear la direccion final de ella y poner en ¢jecucion™.®? Lo anterior puede interpretarse de
manera que solo conociendo la existencia de fu situacion tipica, puede plancarse la intervencion del autor pari silvar
al sujeto.

En caso del articulo 469 dv la Ley General de Salud, para que el profesional, médico o auxiliar de los
servicios  médicos de atencion médica pueda y tenga la obligacion de obrar, tiene que tener conocimiento de que
wna persona determinada necesita atencion y estar fisicamente en posibilidad de brinddarsela.

80 130 éste sentido opina Welzel, Op. cit., pagina 250.
sl BACIGALUPO, Op. cit.. pagina 124,

= Op, cit., piging 125,

= Cit pos. IBIDEM,
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2.)- La posibilidad de reconocer la accidn apropiada para evitar ¢l resultado tipico.- (El segundo de los
elementos intelectuales de la capacidad para evitar el resultado), Consiste en ¢l conocimiento de los medios para
levar a cabo la accion mandada por el ordenamiento juridico.®” La capacidad de evitacion del resultado no se
modifica por el hecho de que el sujeto conozea o pueda conocer los medios. “La sola posibilidad det conocimiento
de los medios ya es suficiente para que el sujeto que conoce (este requisito es, como se vio, esencial), pueda, sea
capaz de actuar,®® “Cuando se afirma la capacidad para realizar una accign determinada no se requicre comprobar
la existencia del conocimiento de los medios para realizar la accion”®’, sino que, basta la sola posibilidad de
conocimiento de esos medios. “Este conocimiento es relevante penalmente, pero no para la delerminacion de la
capacidad de impedir el resultado™.

En conclusion, ¢l garante tiene que estar ¢n condiciones (intelectuales) de conocer la via 6 los medios
adecundos para evitar Ia produccién del delito, *La sola posibilidad de conacimiento de los medios para llevar a
cabo la accién mandada, determina la capacidad para evitar ¢} resultado tipico”, no es necesario ¢l “tener que™, y, ¢l
conocimiento conereto de esos medios, es relevante penalmente, pero en ningin caso, deberd ser tomado en
consideracion para determinar la capacidad de impedir el resultado,

3).- La posibilidad real-fisica de evitar el resultado.- Presupuesto basico (de cardceter material), aceptado por
toda la doctrina en forma general™.®” Bacigalupo, al estudiar el respectivo elemento, parte del principio de gue nadic
estd obligado a lo imposible y dice “nadie puede garantizar la conservacion de un bien juridico mas alla de lo que la
realidad-permite”,” y, seifala como limites de esa posibilidad 1° los conocimientos especiales y, 2° lus habilidades,
paticulares para extender esis posibilidades.

Para la determinar Ja posibilidad real fisica de evitar el resubtado hay que emitir un juicio causal hipotético
sobre si la respectiva persona podria haber evitado el resultado con su actividad.?! Este juicio no se refiere a una
realidad, sino solo, a una posibilidad, ésta que, a pesar de no ser una realidad debe rayar en la certeza de que con la
cjecucion de la accion por parte del autor, se hubiera impedido ¢l resultado. Continuando con ¢l ejemplo de los
profesionales de la medicing, diremos, que asi como al abogado no se le puede reprochar porque en la defensa de sus
representados no los salve a todos de ir a prision, igualmente no se le puede exigir al médico que salve a todas las
personas que se encuentran en peligro de muerte. Lo que habra que tener en cuenta, ¢s que los procedimientos,
téenicas o tratamientos curativos empleados por el facultativo, scan los indicados y aplicados con la debida pericia,
sin que le sea exigible destellos de brillantes. En un caso sobre responsabilidad médica, correspondera a los peritos
médicos oficiales, emitir un dictamen al respecto, lo cual permitira determinar el grado de responsabilidad de los
galenos.

4° La caracteristica de autor.- La parte extralegal det tipo que debe elaborar el juez en la apreciacion de los delitos
dolosos de omisidn impropios, es la siguiente:

a) La posicion de garante.- Lste clemento es el que distingue a los delitos de omision simple de los de
comision por omision, y podemos decir que, “la posicion de garante esta constituida esencialmente por un
Hlamamiento selectivo ¢ imperativo, juridicamente obligatorio, que pesa sobre alguien que asume la prevencion de un
riesgo; ella implica la exigencia de resguardar activamente los bienes juridicos amparados por la norma
prohibitiva.”™”= “Consiste en una estrecha relacion del autor con el bien juridico protegido y es el clemento

85 Clr. WELZEL, Lehrbuch, pagina 205; ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pigina 42; MAURACIH, Demtsches Stralrecht. piging
S18: GALLAS. Beitrige 2ur Verbrechenslehre, pagina §3.
Y BACIGALUPO, Op. cit.. piagina 127,

Ihidem.
Ibidem.
BACIGALUPO. Op. cit., pagina 125,
91 Ihidem, -
0y C17 BACIGALUPO. Op. ci. pégina 125; WELZEL Op. cit., pigina 251. TES IH COH
= NOVOA MONREAL, Op. ¢it., pagina 136. -

FALLA DE CalGEN




28

caracteristico de la autorfa de la omision impropia 93 vgs una especial y estrecha relacion vital, unida intimamente
con el bien juridico™.

Estd en posicion de garante, aquélla persona que tiene la posibilidad real-material de evitar un determinado
resultado tipico y, ademas, la obligacidn juridica de cvitarlo, Al respecto, “Estd en posiciién de garante todo aquél
sobre ¢l cual recae la obligacion juridica de impedir un resultado prohibido (amijuridico)")5 L.a posicion de garante,
comprende los elementos decisivos de autor, que convierte al omitente en autor de omision, en ¢l sentido del tipo de
mandato de garante equiparado al delito de comisién. Lo anterior significa que, el autor, mediante la omision de
ejecutar la accion ordenada por una norma de mandato, realiza el tipo en la misma forma que ¢n un delito comisivo,

De acuerdo con la doctring, o través de los siglos se han elaborado diversas fuentes de posicion de garante.
“Esas fuentes segin consenso bastante 'lmpllo de 1a doctrina penal fucron c1rcunscr|ms a tres: fa ley, la especial
aceptacion y un hacer precedente peligroso.”

A continuacion, recordaremos en qué consiste cada una de I.ls qum.s de:la pulelén d:. garante arriba
mencionadas:

Ta. La que puede estar directamente reconocida en un precepto juridico, Se refiere a'la obligacion juridica
de actuar gue tiene como fuente “la Ley”™. Ejemplos de éstas, los pademos encontrar en lus instituciones juridicas del
matrimonio, la familia, la patria potestad, paternidad, cte., en éste tipo de instituciones existen normas de las cuales
expresamente se desprenden deberes para las personas que se encuentran dentro del marco de las mencionadas
instituciones.

21 subgrupo mds importante de ésta clase de posicion de garante, lo constituye ¢l que se tunda en ¢l deber
de proteccion y asistencia entre parientes cercanos, En dste caso el deber varfa de acuerdo al tipo de relacion de
parentesco. Su mayor amplitud o alcanza en relacion a los padres legitimos: comprende el cuidado no solo de la
vida y de la integridad corporal, sino también, respecto a los menores, el cuidado del patrimonio y la buenn
conducta, luego tambicén el impedir acciones punibles o que ocasionen dafios. Por cl contrario ¢l deber de garante
entre parientes cercanos se limita a evitar un peligro para la vida o la integridad corporal, reciprocamente,

2. La que se deriva de un contrato (Especial aceptacion).- En éste caso la posicion de garante, surge
cuando comienza la situacion del peligro, de cuyo manejo esta encargado el garante. Por ejemplo, si la nodriza
contratada no entra a desempenar su puesto a pesar de haber sido contratada con anterioridad, no ¢s penalmente
responsable si el nifio se accidenta por falta de vigilancia. En éste caso no puede ser considerada como garante, pues,
a pesar, de haber contratado sus servicios, en virtud de que en ninglin momento, entrd a ejercer su puesto laboral, ¢n
ningun momento estuvo encargada de cualquier situacion de peligro para el nino,”® que Novoa Hama “especial
aceptacion™.

Ja. La que deriva de un actuar precedente peligroso 99 - De acuerdo con ésta, juien con su conducta activa,
aunque sea sin culpa, ha dado lugar al peligro inmineme de 1a produccion de un resultado tipico, esta obligado o
impedir ese resultado. “Por ésta tuente se admite que quien habia originado previmmente una fuente de peligro o una

9 aes L

3 BACIGALUPO. Op. ¢it, pagina | 0.

)] a4 . .

H’ WELZEL, Op. cit, pagina 251,

)‘ NOVOA MONREAL. Op. cil.. pagina 136.
06 NOVOA MONREAL, Op. cit., pagina 142,
97 WELZEL. Op. cit, paging 252, En éste sentido ef jurista chileno Eduirdo Novoa Monreal. (Op. cit.. pagina 142),
.

“Laespecial aceptacion, Namadi por algunos “asuncion voluntaria de custodia™ es también apta para generar ciertas obligaciones de
proteceion (un guia de montadas, un maestro de natacion o una ninera). Algunos hablaron originalmente de contrato exigiendo con ello un
compromiso expreso v juridicamente vitlido, medionte ¢l cuat alguien wmaba a s cargo lo proteceion de otro. Pronto se advirtio. sin cainbitrgo,
que no eraindispensable un acto juridico formal y que tampoco podia admitirse que defectos legales de éste pudicran atectar su valides o su
vigencid, exclnyendo la garantias, si de hecho el encargado de la custodia habia aceptado asumirla y si los afectados podian contiar en gque ¢lla
f.\(mlm siendo dispensada™. (Novoa Monreal. Op. cit., pagina 142 y 113).

Que antores como Enrique Bacigalupo y Eduardo Novoa Mongeal, colocan como una fuente de Ta obligacion jurdica de actuan, aparte de la
tey, Ja especial aceptacion y la comunidad de vida y de peligro,
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situacion de riesgo que acentuara la amenaza contra el bien juridico, debia asumir el control de esos peligro y riesgo
en forma de mantener indemne a dse”. Y cita como ejemplo el caso de que la persona que ha embriagado a otro hasta
hacerle perder [a razon, queda obligado a prevenir cualquier mal que el embriagado pucda ocasionarse # si mismo o
A otros mientras permanezen en ese estado,

De acuerdo con Rudolphi, la posicion de garante sélo existe en caso de una accion previa contraria sl deber
(deber que impone la norma de mandato), en tanto que estima también que no debe depender del cardcter culpable
de la accidn previa,

El jurista chileno Eduardo Novoa Monrcal menciona: “otros penalistas, aparentemente urgidos de
ensanchar la obligacion de actuar, quisicron proponer como nueva fuente de ¢sta a algo que muy vagamente
llamaron estrecha relacion vital o comunidad de vida y de peligro? Dentro de él, se presentan los siguientes
subcasos:

1° Cuando la posicion de garante se funda en la Hamada “comunidad de vida o de peligro™. En éste caso,
una corriente de penalistas que consideraban que existian casos que Jas fuentes anteriores no podian fundamentar
satisfactoriamente y que eran producto de nuevas formas inevitables de vida, por ¢jemplo la comunidad de vida entre
homosexuales. Aqui, la relucién amorosa libre debe ser suficiente como posicion de garante. ' V=

27 La posicion de garante que proviene de relaciones especiales de ealtad .- Son los deberes en el ambito de
las relaciones comerciales en fas cuales uno depende de ta honradez del otro.

b) Conocimiento de la posicion de garante (E! deber de garante). Es la otra pante extralegal del tipo que
debe elaborar el juez en los delitos dolosos de omision impropios.

La doctrina moderna acostumbra designar como deber juridico de actuar (deber de garante), a la obligacion
ded garante de impedir activamente el resultado prohibido. Pero, jquién tiene el deber de actuar?. Esta obligacion fes
un deber que estd restringido tan solo aaquéllos Sl!icl(()s que estian muy estrechamente vinculados a determinado bien

Juridico, al punto que deben protegerio activament, ! n",cémo se determina el deber de actuar?

A continuacion nos corresponde examinar ¢como se determing el deber de actuar? El deber de accion para
ta defensa de un determinado bien juridico podri emanar de cualquicera de las fuentes que hemos mencionado, pero.
“fundamentalmente to que determinari el deber de impedir el resultado, cuya infraccion sera adecuada al resultado
tipico de un delito de comision, sera la estrechez del sujeto con el bien juridico gue le impondra su tarea de defensa
frente o coalquier amenaza de lesion™, H Novoa por su parte, critica de excesivamente tormal el criterio actual de
las fuentes de la obligacion de actuar y concluye tiene mis interés ¢l establecer eriterios generales aptos pura conocer
mis a fondo las razones que explican la obligacion de actuar del garante y para dar forma en el tuturo a preceptos
legales mas completos que los que hasta ahora se han dictado y propone Ly siguiente formuli: “tiene fa obligacion
Juridica de actuar para impedir una lesion a bienes juridicos ajenos quien haya asumido una posicion especial que e
impone su delensa o quien haya ereado una fueate de peligros para elios o aumentado los peligros yi existentes: todo
cllo con el fin de evitar que pueda producirse una lesion a que los afectados estin imposibilitados para protegerse a
si mismos, o disminuyeron o climinaron sus precauciones, o suprimicron un aparato de seguridad ya existente, o
renunciaron o otras medidas de resguardo, contfiados en que aquél sobre el que recae ta obligacion, intervendria

activamente para impedir la lesion.™. o
100 TESIS (ON

NOVOA MONREAL. Op. cit.. paging 143, Tp WE
01 Op. cit., pagina 143, FALLA UI‘“ wdid ‘N

= NOVOA MONREAL Op. cit., piagina 143 WELZLEL. Op. cit., pagina 257,
< NOVOA Op. cit. pagina 138; Al respeeto Enrique Bacigatupo opina: - Ni ta existencia de un deber de actuar consignado en ki ley. en un
hecho anterior o en fa especial acepticion son suficientes para detenminar fa posicion de garante. 1o L teoria de fa posicion de garante no
iln(!mm:l la fuente del deber de actuar, sino by mayor o menor estrechez del autor con ¢l bien juridico protegido. (Op. Cit, pagina 1 16)
BACIGALUPO. Op. cit., pagina 121,
= NOVOA. Op. cit., pagina 146 y 147, Al parecer el autor, en ésta detinicion olvida la ley como fuente del deber de obrar
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En conclusion, podemos decir que * los presupuestos de la responsabilidad del uulor. por considerarse que
tenia posicion de garante, son:
12 La existencia de un deber de actvar,
2° il vineulo del autor con el bien juridico protegido, al grado de ser ;,ar.mu. de’ Ia no pmduu.mn de
lesiones o pchgm para ¢l bien jurfdico protegido, : :
.~ Elno impedir el resultado tipico por parte del garante, debe corrcspnndcr nI u)nu.nldo socml del sentido
de la accion tipica del delito de accion con resubtado material respectivo.- Lo unterior no es mas. que, ¢l resuttado de
no ejecutar lu aceion por parte del garante, es el mismo que ¢l que se produciria nu.dmnu. u)ml’ ‘ 1, “El resultado es
el mismo, lo que cambia es la conducta™ (principio de inversion). Asi tenemos quc —cl no: LVll«ll’ un h()llll(.ldl() alno
cjecutar la accion debida, equivale a cometerlo mediante accion, :

El Cédigo Penal Federal, en su articulo 7° acepia inicamente como’ lundumuno dc, |d obllz,.lcmn de obrar,
al contrato, la ley y al actuar precedente, al establecer “En los delitos de resultado materic unblun serd atribuible ¢l
resultado tipico producido al que omita |mpul|rlo. si ¢éste tenfa el deber juridico dc t.vu.:rlu. ‘En’ éstos’ casos se
considerara que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando: se. determine que que omite
impedirlo tenja- el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato -0 «de_su_propio actuar
precedente”, O ~

2320a0 l'; ridicidad.

Ya dijimos con anterioridad que una conducta serd antijuridica cuando vaya en contrit de lo que establece ¢l
ardenamiento juridico y no esté amparado tal proceder por una causa de justificacion. £n los delitos de omision
impropios, la antijuricidad e una conducta se da cuando una persona que tiene la obligacion de realizar una
aceion determinada y que tiene la posibilidad real material de ejecutarla para evitar que un bien juridicamente
tutelado no sufira wna alteracion material, no lo hace, contraviniendo una norma de mandato p lesionando un hicn
Juridicamente protegido en la misma forma que en un delito de comision. n éstos casos, mediante la desobediencia
de una norma  de mandato, se produce igual resultado que el que deriva de la violacion a otra norma de caridcter
prohibitive, En éste caso, también el cumplimicento de fa tipicidad indicia la antijuridicidad, sin embargo, cabe hacer
lus mismas observaciones hechas al respecto a los delitos de omision simple o formal. La posicion de garante es una
caracteristica del autor del tipo. Para una mejor comprension, es necesario entender con claridad la dilerenciin que
existe entre deber de garante 'y posicion de garante, ésta ltima caracteristica esencial de los delitos de omision
impropios. Deber de garame es la obligacion de impedir el resultado y la posicion de, es la relacion entre ol bicn
Juridico v la persona que tiene la obligacion de actuar para proteger ese bhien.

La antijuridicidad del no cumplimiento de un deber puede ser excluida, al ser contrarrestada por un deber
Juridico de mayor 6 igual valor o por la concurrencia de otras causales de legitimacion como la legitima delensa, por
cjemplo,

2.3.3 La Culpabilidad.
El concepto de culpabilidad, dentro de los delitos dolosos impropios de omision, conforme a la corriente
del finalismo, comprende los siguientes elementos:

12 El error sobre ¢l deber de garante.

Empezaremos por definiv deber de garante como la obligacion que ticne una persona a la gue se le
denoming garante de realizar la accion debida para salvaguardar la integridad de un bien juridicamente protegido
por unda norma (de mandato) v, en consecuencia, evitar la produccion de un resultado tipico, resultado que tenia lea
obligacion de evitar de acuerdo con la ley, un contrato o de su propio actuar precedente, En 6ste caso es necesirio
que ¢l omitente (garante) tenga conocimiento de su posicion de garante respecto del bien juridicamente protegido.
Aqui tenemos el caso del padre que ve ahogar a su hijo creyendo erroneamente que se trata de otro nino. El padre
falta al deber de socorro a las personas en general, pero no respecto de su hijo, porque no sabia que se trataba de ¢l

00 o . . . )
! Natese que al hablar de fos delitos de resubtado material, se comprende de an modo gendérico tang g los copgtidus mediante consion como

i los de omision, B FS :’1[ FJON
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2° La no exigibilidad de la obediencia al derecho (Inexigibilidad de otra conducta).

Si el omitente contravience un deber de impedir un resultado tipico porque su cumplimiento sélo habria sido
posible mediante ¢l sacrificio de un interés personal en si mismo de menor valor, no procede la reprochabilidad de Ta
lesion del deber, no s6lo en ¢l caso en que la vida o la integridad corporal del obligado o un pariente estuviera en
peligro, sino también, en todos los casos en los cuales ¢l sacrificio de intereses legftimos no le es exigible al
omitente, por ejemplo, el caso del padre que ve ahogarse a su hijo creyendo erréneamente gue se trata de otro,

2.3.4 La llamada tentativa de omision,

Bucigalupo refiere, “la opinién predominante ha distinguido el caso de la omision propia de la impropia, en
la que gravitaron sin duda dos puntos de vista”. Uno, “consistente en una equiparacion de la omision propia con el
delito de pura actividad”. El otro, relacionado a fa misma equiparacion, “consistente en distinguir el contenido del
deber de actuar en uno y otro caso”,

Contintia diciendo, “en lorma Ilhl orilaria se piensa que la tentativa es posible y no ofrece dificultades en
los delitos de comision por omision” Por el contrario, refiere, que los autores finalistas a excepeion de
Grunwuald, consideran lmposnhlc hablar de una tentativa de mmsmn.f{ que, a falta de una accidn, ¢l fendmeno
correspondiente ¢s *la omision del intento de cumplir con el mandato”. Y hasan su razonamiento en lo siguiente:

1° 8¢ opone a la admision de un concepto de tentativi.., la circunstancia de que es esencial el
desenvolvimiento activo de i voluntad de realizar una aecion que es en si misma constitativie de un tipo penal. Toda
vez que um voluntad de realizacion no es compitible con la no realizacion de una accion, y en consecuencia, en
omision es incongruente hablar de “etapas de realizacion™

2° B concepto de lentativa requicre hablar de comienzo de ejecucion y debido a la naturaleza de la
omision, es inadmisible hablar de ello en éstos delitos. Schrider dice que lo que unruar(mdc en éste caso es hablar
de “el comienzo de la lesion del deber™ (que puede emerger de la posicion de garante).

Iin los delitos impropios de omision, la circunstancia de que la conducta omisiva y ¢l resultado se:producen
en momentos distintos, abrié a posibilidad de hablar de un comienzo de ejecucion, concepto que, enlos-delitos
impropios de omision, ha sido detinido como “el comienzo del estado de peligro que hace “exigible: una
intervencion™ |11 Tal lesion, comienza allf donde la no ejecucion de una accion da lugar o atentia cI pulu,ro pur.l lo
cual también aqui, en los casos de tentativa inidonea, es decisiva la representacion del autor.

Y concluye, “resulta imposible coneebir una aplicacion del concepto de tentativa a los delitos impropios de
omision, tanto como a los propios de omision. Lo impiden las especiales caracteristicas del contenido de disvalor de
la accion en la forma mds grave y la imposibilidad de determinar el principio de ejecucion™.

En conclusion. en los delitos de omision impropios, al igual que en los delitos de omision simple, no existe
la tentativie lin realidad. lo que puede presentarse, es que se omita la tentativa de impedir ¢l resultado, Welzel cita
como ejemplor si la persona que se estaba auhogando se salva por un acontecimiento imprevisto, la persona que no ha
actuado no ha hecho la tentativa de realizar el salvamento. sino que ha omitido realizar la tentativa de salvarla, Este
omitir la tentativa de impedir el resultado corresponde a la tentativa acabada de comision: la tentativa de omision
comienza (y termini) en el momento en que el obligado a mas tardar deberia haberla emprendido, si de acuerdo a su
representacion habria sido exitosa,

107 Op. cit., pagina 153,
IO? Ihidem.
109 {bidem.
" BACIGALUPO. Op. cit., paginas 153 y 154,
BACIGALUPO. Op. cit,, paging 154, S T ‘
) '
12 BACIGALUPO. Op. cit., pigina 156. TE IS (‘DI\ .
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2.3.5 Participacion,

Con-respecto “a” la participacion en los delitos dolosos de omision impropios, vale hacer” las™mismas
consideraciones hechas en relacion a Iy participacion en los delitos de omision simple. :

2.3.6 il lfamado delito de omisién impropio culposo.

Al I,l,llill que en.los delitos de omision simple, en ésta clase de delitos puede presentarse.la lulla do.. ctudad(r
que Iundmm.nl.l la culpa bajo los mismos presupuestos que en los delitos culposos: :

1° En t.l’plum.umiuno o en la cjecucion de la accion para impedir el resultada.- El garante no.toma las
medidas de cuidado necesarias o desestima la importancia-de la situacion. confiandoen*que no se- producira ‘el
resultado, equivocadamente. Por ¢jemplo, ¢l bafiero lanza muy Iejos cl salvavidas 0 no se percala que duht.rm,
lanzarse ¢1 al agua, aun cuando lo haya lanzado correctamente.,

20 Al enjuiciar la situacion tpica. Ll garante equivocadamente conociendo lu- posible produccion del
resultado tipico, coniia en que no se producira o de acuerdo a ese juicio errdéneo no contempla siquicra como posible
Ia produccion del resultado tipico. Por cjemplo, ¢l baiero no presta atencion y no oye el grito de ayuda, u oye ¢l
lamado, pero no cuenta con a produccion del resultado.

PPor ¢l contrario, no cabe considerar culpa cuando el omitente no-ha reconocido su posicion de garante,
(derivada de una ley, un contrato o de su propio actuar precedente, -articulo 7¢ parralo segundo del ¢.p.f). Por
giemplo; si un padre omite salvar a un nito que es llevado por las olas, sin darse cuenta que es su hijo, solo lesiona el
deber de socorro, pero no es autor de homicidio por omisién, en virtud de que no tenia conocimiente de su posicion
de garante,

De-lo u‘yliyt‘cr‘ior se¢ dusprcndc que para que unit persona pueda ser considerada responsable de un delito por
omision impropia;.es necesario que el garante tenga conocimiento del deber de salvaguardar ky integridad del bien
Jjuridico tuielado;-en ‘easo contrario no cabe estimar culpa.

2.4 CAUSALES,

,,JUS'i’lFICAClON QUE REVISTEN MAYOR ACTUALIDAD EN LA PRACTICA
MEDICA,. = =0

Nocion delas causales de justificacion en general,

Las causas de justiticacion son aquéllas condiciones que tienen ef poder de excluir la antijuridicidad de una
conducta tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en presencia de alguna de ellas falta uno de los
clementos esenciales del delito: la antijuridicidad. En tales condiciones la accion realizada, a pesar de su apariencia,
resulta conforme a derecho,

El doctor Luis Jiménez de Astra, al respecto dice,”son causas de justificacion las que excluyen I
antijuricidad de una conducta que puede subsunvirse en un tipo legal; esto es, aquéllos actos u omisiones que revisten
aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, ¢l caricter de ser antijuridicos, de contrarios al
Derecho, que es el elemento mas importante del crimend?

Determinacion de la antijuricidad.

St el autor ha realizado objetiva y subjetivamente (material ¢ intencionalmente) la conducta tipica de una
norma prohibitiva, ha actuado en forma antinormativa. La tipicidad y fa consiguiente antinormatividad, son un

113 CASTELLANOS TENA Fernando. Lincamientos clementales de derecho penal. Editorial Porria S AL, 39a. edicion actualizada, Mévico.
l‘)‘)‘r. pigina 183,

JIMENEZ DI ASUA. Triado, volumen NI, pagina 1035, Tr. (N(\N
—IL) L)
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indicio de la antijuridicidad™, Pero, sefiala que no se trata de dos cosas idénticas. “La antinormatividad es la
contradiceion entre la realizacion tipica y la norma prohibitiva individual (abstracta). La antijuridicidad es, en
cambio, la violacién del orden juridico en su conjunto, mediante la realizacion del tipo. A las normas prohibitivas se
oponen en ciertos casos disposiciones permisivas que impiden que la norma abstracta (general) se convicrta en
deber juridico concreta y que permiten, por eso, la realizacion tipica. Tales disposiciones permisivas se denominan
sausales de justificacion™. Mas abajo, “la disposicion permisiva (causal de justificacion) supone necesariamente la
rewlizacion previa del tipo prohibitivo, y estd referida a ¢). La concurrencia de una causal de justificacion, no atecta
ni elimina la Ii[l)icidml de ta conducta, sino s6lo elimina la antijuridicidad de la realizacion tipica™ y, en consecuencia,
la punibilidad. 15

De la relacion descrita en ¢l parrafo anterior entre antinormatividad, antijuridicidad y tipicidad, se puede
deducir un método racional claro de comprobacion de la antijuridicidad. Dado que la realizacion tipica oy
antinormativa, y puesto que la violacién de una norma prohibitiva es antijuridica, salvo que opere una norma
permisiva, se_desprende que una accidn es antijuridica si realiza plenamente el tipo de una norma prohibitiva, o
menos que proceda aplicar una norma permisiva. Una vez compraobada la realizacion completa del tipo a través de
una condueta, e posible establecer la antijuridicidad mediante un procedimiento exclusivaniente negative, es decir,
da travds de la comprobacion de que no interviene ningunag norma permisiva (causal de justilicacion),

Al igual que para los delitos cerrados, ¢ste método es aplicable a los tipos legales “abiertos™ 116, con 1a
diterencin de-que en éstos casos, el juez deberd, en primer lugar, complementar ¢} tipo sobre T base del cuadro
rector extrafdao-de la ley.

En los tipos abiertos en que falta un cuadro rector material para la complementacion del tipo, la
antijuridicidad deberd ser determinada por el juicio de valor que emita el juez.

Como presupuestos objetivos de la antijuridicidad de la accion del autor o también llamadas caracteristicas
especinles de la antijuridicidad, independientes del dolo, se pueden encontrar en la ley algunas frases como:
conforme a derecho, competente, etc. La presencia de ¢stas frases, no excluye tmicamente la punibilidad, sino
también, Iy antijuridicidad de la accién del autor.

La presencia de frases como las descritas, entendidas en sentido negativo, permiten deducir la presencia de
una causal de justiticacion, por ejemplo: la frase “sin derecho™, nos indicard que cuando la conducta descrita en ¢l
tipo que contenga dsta frase se realice sin derecho, entonces, habra tipicidad, en cambio, si esa conducta, fue
realizada con derecho, a la vez que habra tipicidad, también existird una causal de justificacion y la conducta no serd
punible.

Las causales de justificacion estan reguladas - si es que lo estan - en disposiciones especiales. no en fas
propias disposiciones penales. (como las contenidas en la Ley General de Salud, respecto al consentimiento del
paciente para su donacion 6 trasplante de drganos). Ademas, existen causales de justiticacion legisladas en la propia
disposicion penal, pero sin transformarse por ello en circunstancias del hecho,

Para la justiticacion de una accion tipica, no basta que se den los elementos objetivos de justilicacion, sino
que ¢l autor debe:  1° conocerlos, y, 2° quererlos, es decir, tener las tendencias subjetivas especiales de justificacion,
(de acuerdo con la teoria finalista del delito).

La causal de justificacion excluye la antijuridicidad de una conducta solo respecto de aquelia realizacion
del tipo a que ella se refiere. Asi, la legitima defensa solo justilica la lesion del agresor, no la del tercero no
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Tipo cerrado es aquél que no permite 1a realizacion del delito correspondiente mas que cuando se reanen los elementos descritos por el
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participante. Bl carficter antijuridico de la condueta radica en la violacidn del ‘mandato de obrar que agrava o
prolonga ¢! delicado estado de salud de la persona que requiere atencion de urgencia,® ' *

Después de explicar brevemente en qué consisten las causales de justificacion, procederemos a estudiar las
que a nuestro juicio son las que se presentan en la prictica médica,

2.4.1 El consentimiento del ofendido.

Despuds de abordar de manera general lo que son las causas de justificacion, iniciaremos por la primera de
las que consideramos tienen mayor aplicacion en la practica médica. Asi, diremos que “el consentimiento del titular
det bien juridico puede operar como factor de atipicidad.

~'Sin perjuicio de las anotaciones que haremos con posterioridad, iniciaremos por decir, que la vida es un
bien juridicamenté tutelado del cual no podemos disponer libremente. De ahi que el requisito de procedibilidad dada
i importancia de los bienes juridicos tutelados en los delitos contra la vida y la integridad corporal sea la denuncia,
silvo el caso de las lesiones que no ponen en peligro-la vida y tardan en sanar menos de quince dias (articulo 289 del
c.p.t). : ‘

El consentimicnto como causa de exclusion del delito, se encuentra contempliado dentro del eodigo penal
federal, en la fraceion B del articulo 15, que a la letra dice:

“ART, 15.- El delito se excluye cuando:

H1.=-Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, o del legitimado legalmente para
otorgarlo, siecmpre y cuando se llenen los siguientes requisitos:

1) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular, o quicn esté legitimado para consentir, tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del bien, y :

¢) Que el consentimiento sen expreso o ticito 'y-no'medie algan vicio del consentimiento. Se presume que
hay consentimiento tacito cuando ¢l hecho se realice encircunstancias tales que permitan suponer fundadamente gue,
de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para consentir, estos hubiesen otorgado ¢l
consentimiento.”

Elementos:
19 Debe ser otorgado por el titular del bien juridico afectado 6 en su defecto por quien tenga la capacidad legal para
otorgarlo,
22 El bien juridico respecto del cual se otorga el consentimiento, debe ser disponible.
3° La persona que otorga el consentimiento debe tener capacidad juridica para otorgarlo.
4¢ La forma de otorgar el consentimiento puede ser expreso 0 ticito,
52 No debe ser otorgado mediante vicio.

En relacion al elemento 19, podemos mencionar como ejemplo el de los padres en relacion al hijo menor de
edad no emancipado. Al respecto, ¢l Reglamento de Ta Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios
de Atencion Mdédica, establece que, en todo hospital y sicmpre que ¢l estado del paciente {o permita. debera
recabarse a su ingreso antorizacion... para practicarle con fines de diagnostico o terapéuticos los procedimientos
médico-quirirgicos necesarios...” (art. 80). * Ein caso de wrgencia o cuindo el paciente  se encuentre en estado de
incapacidad transitoria o permanente™, la autorizacion “serd suscrita por el familiar mis cercano en vinculo que le
acompaiie, 0 en su caso, por su tutor o representante legal™, o en su defecto, “por los médicos autorizados del
hospital de que se trate y con el acuerdo de por lo menos dos de ellos...™ (art. 81). “En caso de que deba realizirse
alguna amputacion, mutilacion o extirpacion organica que produzea modificacion fisica permanente en ¢l paciente o
en la condicion fisiologica o mental del mismo, el documento a que se refiere ¢l articulo anterior deberd ser suscrito
ademas por dos testigos idoneos designados por el interesado o por la persona que lo suscriba™ (art. 83).

17 PAVON VASCONCELOS, Los delitos de peligro.., pagina 60 TESIS ﬁﬂ}\)
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Al respecto: “jamas hard procedimientos si el paciente no los desea a excepeion de menores de edad, o en
aquéllos casos que estan bajo la influencia de alguna droga o no sean capaces de decidir por efecto de la lesion, y no
cuentan con familiares o tutores que decidan por ellos”. “Tampoco deberd [levar a cabo procedimientos si no cuenta
con la autorizacion dada por un médico a través de radio o via telefonica™.

Conviene citar aqui la regla general sobre el imperio de la ley e imperio de la voluntad, en la hipdtesis de
que haya colision entre aquélla y ésta. Dice el articulo 6° del Cédigo Civil “La voluntad de los particulares no puede
eximir de fa observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros™,

Respecto a lo disponibilidad del bien del cual se otorga ¢l consentimicnto, “sélo puede consentir aquél que
sea titular del interds juridicamente protegido™. “Existen_bienes respecto de los cuales se puede disponer
libremente, otros se sustracn al poder de decision del titular™.* =" “En los casos en que simultdaneamente se protege
¢l interés pablico, es ineficaz ¢l consentimiento del afectado individualmente, como por ¢jemplo ¢l consentimiento
para el homicidio™. ' =

Casos de aplicacion del consentimiento en las lesiones lo constituyen las inferidas en el ejercicio de un
deporte, las transfusiones de sangre, trasplantes y las operaciones con fines cientificos o cosméticos. En cambio, no
constituyen lesiones los tratamientos terapéuticos exitosos, indicados desde un punto de vista médico, y realizados
contorme a b lex artis. (Tatrogénesis, de la cual hablaremos en el capitulo 4.)

En relacion al tercer clemento del consentimiento, Welzel nos dice, el que consiente debe tener el juicio
necesario para apreciar la signilicacion y ¢l alcance del hecho y de su consentimiento, - “En esto. no. son
determinamtes los criterios civilistas de la capacidad, sino ¢l grado de discernimiento”, '==

En cuanto a lo afirmado por Welzel en el sentido de que no son decisivos los eriterios civilistas de la
capacidad, por nuestra parte consideramos, que si habrin de tomarse en cuenta, pues, ¢l menor de edid de
conformidad con el articulo 22 del Cadigo Civil para el Distrito Federal en materia coman, dice que la capacidad
Jjuridica se adquiere por ¢l nacimiento y se pierde por lay muerte, pero, ¢l consentimiento otorgado por éste no
producird efecto alguno, atn en el caso en que se encuentre en pleno ejercicio de sus facultades mentales, esto s,
porque de conformidad con la fraccion VII de b ley penal sustantiva para ¢l Distrito Federal, es inimputable y. de la
misma manera que no pueden aplicarsele las disposiciones contenidas en i ley penal, aplicables para los mayores de
edad. igualmente, no puede consentir en la cjecucion de hechos contemplados en T misma legislacion. En
consecuencia se requiere del consentimiento de sus padres o quienes tengan a su cargo la patria potestad del menor o
Ja tutela del mayor de edad gue carece del pleno ejercicio de sus facultades mentales.

“Piénsese, por ejemplo, en un menor de edad o en un incapaz por otros motivos (por cjemplo, enfermedad
mental, que ha determinado la interdiceion y sujecion a tutela). Este se halla sujeto en lo que toca a un buen namero
de actos juridicos personales y patrimoniales, a una autoridad externa: la de quienes cjercen la patria potestad o la
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20 WELZEL. Op. cit.. paging 115,

12 ACADEMIA MEXICANA DE CIRUGIA. L responsabilidad profesional y joridica de a prictica médica. Editado por fa Conmysion
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witels, y por ende ln realizacion de dichos actos -entre los que pudicra encontrarse algunos relacionados con la
prictica médica-_se subordina a la autorizacion que aquéllos concedan™. '~

Al respecto, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion
Médica, establece que en caso de urgencia y cuando el paciente padezea incapucidad transitoria o permanente, ¢l
consentimiento para practicar los procedimientos médico-quirirgicos necesarios deberd otorgarlo la persona en-
vinculo que lo acompaie o en su defecto su tutor o representante legal, y a falta de ambos, los médicos autorizados
del hospital de que se trate con acuerdo de por {o menos dos de ellos (art. 81),

En conclusion, st debe tomarse en cuanta los criterios civilistas de la capacidad, pues, ¢l menor que tiene 17
afios, que goza de salud mental, necesita que otorgue el consentimiento su tutor o representante legal.

Ahora nos referiremos al cuarto elemento, el cual se refiere a la forma de otorgar el consentimiento y como
cjemplo transcribiremos ¢l articulo 324 de la Ley General de Salud que dice “¢l consentimiento para la toma de
organos y tejidos debe ser expreso y por eserito del disponente originarid 24 otorgado ante notario o en
documento expedido ante dos testigos idoneos y con las demas formalidades que al efecto seitalen las disposiciones
aplicables™. "=+

El altimo de los elementos mencionados es que ¢l consentimiento no sea otorgado mediante algin vicio.
Aqui el legislador se refiere a que el disponente del bien juridicamente protegido no debe ser presionado ni fisica ni
en su voluntad por alguna persona para olorgario, pues en caso contrario ¢l consentimicento no sunird cfecto legal
alguno. Al respecto volveremos a transcribir ¢l articulo citado en el parralo anterior, que decia: “el consemtimiento
pars la toma de drganos y (ejidos debe ser expreso y por eserito del disponente originario, libre de coaccion fisica o
moral, ...” I2(’(url. 324 1..05.8)).

Finalmente, diremos que, ¢l consentimicento debe ser serio y corresponder a la verdadera voluntad del que
consiente, (no hay consentimiento por parte del ebrio). Una renuncia a la proteccion juridica obtenida mediante
engailo no constiluye consentimicnto. Ademds, para que el consentimiento surta su cfectos como causa de
justificacion, debe ser hecho antes 6 en el acto. En éste caso, ¢ste es revocable. Carece de relevancia juridica ¢l
consentimiento hecho con posterioridad al hecho. Asi , si el consentimiento para poner ¢l nombre de otro al calee de
un documento personal de otra persona, se otorga despuds de estampada la lirma, no existird causal de justificacion.

El sujeto activo debe de cjecutar fa accion con conocimiento de que el titular del bien juridicamente
protegido ha otorgado su consentimiento, ya que, si no posee ¢ste elemento subjetivo de justificacion la causal no
opera como tal, y no existird exclusion del delito a menos de que exista otra causal.

El consentimiento del ofendido puede entenderse de dos maneras a decir de Hans Welzel, que son:

la, Cuando el actuar contra la voluntad del ofendido pertenece al tipo.- Excluye al tipo en todos aquéllos casos en
que el actuar contra la voluntad del afectado forma parte del tipo. Por ejemplo.'no hay violacion de la eslera de

123. "I los casos en los que la decision del representante |L[..I| vaen contra de los intereses del menor o pupilo. por ejemplo. si rehusi el
tritmmiento en virtud de sus propias conviceiones religiosas...”, “se ha propucesto que en a toma de decision compartan [a responsabilidid el
medico. el representante legal y el pupilo, requiriendo el wnu.nlmmnm de éste altimo cuando ello sea factible. El codigo civil espanol resuelve
este conllicto sedatando que cuando se trata de menores que reanan condiciones de maduorez suticiente y en los que, por tanto, su capacidad de
Juicio y entendimicto les permita conoeer el aleance del acto médico para su propio bien juridico, deben ser ellos mismos gquienes autoricen i
intervencion médica! Nota de Pacheco Castro Oralia Leticia, “Importancia del consentimiento informado en pediatrin”, AGARCIA RAMIRLZ.
Op. cit., pdgina 251, 252 4 253).

DISPONENTLE ¢s “aquel que comfonme i los términos de la 1ey be corresponde decidir sobre tos témumos de sucuerpo o cualyuicti de sus
componentes en viday para despuds de su muerte. (Articuto 314 de la ey General de Salud).
== Este aticalo fue reformado por Gltima ves medinnte publicacion en ¢l D.OF, el dia 6 de enero del 2000 y scivila que it persona s
nlq,mulnr ¥ 1o que se debe expresar, es el deseo de no ser donador, 1o cual podra constar en documento pablico o privido
Violencia tisica es 1o que se ejeree sobre ¢ cuerpo de L victima, Violencia moral Ta que se ejerce sobre el anima del sujeto pasiva La
tuerza lisica o visabsoluty consiste en movimientos corporales del autor sobre su victima. La violencia moral o psicologica o vismaior consisie

en influir en ¢l anima ded pasivo de tal maners que constrenida sy voluntad, no pueda actuar con libertad. + .I.
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custodia si quien la detenta consiente en la sustraceion; no lmy mlsllucucum dc l|()LllmL‘|lln sivel ducldmmc pclmnc
que un lercero punbu su numbrc lruo un documcmo R

podra ser ddlllllldo en l-l umlsuﬁn dc umlm pm.s ni I'\ V|d'1 ni
disponibilidad hnyu quuiado a cargo, p()r mand'uo Ics.xl dc Ia volunlud del lllulur. M

2.4.2 Estado de necesidad.
Nogeion,

131 delito se comete en estado de necesidad cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden natural o
de orden humano, ¢l agente se encuentra forzado a ejecutar la accion u omision tipicas para escapar al mismo o hacer
scapir a otro de un peligro grave, inminente ¢ inevitable de otro modo (Garraud), El estado de necesidad se
presenta como una situacion individual juridicamente reconocida, por la cual el que se encuentra en ella se haya
determinado, sin estar coartado absolutamente, a violar una norma penal en propin o-ajena salvaguarda y que tiene
comu eleeto hacer impone o menos punible ¢l delito, cuindo T cousit de aguélla situacion no puede arribuirse o 1
voluntad del agente (Manzini). El estado de necesidad es una situacion de peligro actual de Jos inlereses protegidos
por el derecho, en ki cual no queda otro remedio que la violacion de fos intereses de otro, juridicamente protegidos:
es, por cansiguiente, un caso de colision de intereses (Lisat), En consecuencia en el estado de necesidad esta
Justiticado, dentro de ciertos limites precisos, el staque contra bienes ajenos juridicamente protegidos. a {in de salvar
los propios de igual o de mayor valor™
*Quien actita en un peligro actual, no evitable de otro modo, para la vida, la integridad corporal. la libertad,
¢l honor. la propiedad u otro bien juridico, a fin de alejar'de si o de otro el peligro. no actha antijuridicamente si en
la ponderacion de fos intereses en conflicto, esto es; de-los bienes juridicos-afectados y del Erudo de peligro que los
amenaza, el interés protegido prevalece esencialmente aobrc el pt.r|ud|cadu. Sin embargo, esto rige solo en la medida
que T accion es el medio adecuado para alejar el peligeo™.

Para Cuello Calon el estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bicnes juridicamente
protegidos, que solo puede evitarse mediante la lesion de bienes también juridicamente tutelados.  ( Op. cit. 1.1
pigina 362). Es una situacion de peligro para un bien juridico, que solo puede salvarse mediante la violacion de otro
bien juridico. (Sebastian Soler, op cit. t. [ pdgina, 418),

Para precisar la naturaleza del estado de necesidad es indispensable distinguir si los bienes en conilicto son
de igual o de diferente valor. Si el sacrificado es de menor entidad que el amenazado, se trata de una causa de
Justiticacion: pero si el lestonado es de mayor valor que el salvado, ¢f delito se configura, exeeplo si coneurre alguni
otra circunstancia justiticativa del hecho desde su nacimiento, Si los bienes son equivalentes el delito es inexistente,
no por anularse la antijuricidad, sino en funcion de una causa de inculpabilidad. o tal ves susbsista la defictuosidad
def acto. pero la pena no serd aplicable si existe alguna excusa absolutoria, ' 2~

Loy autores mencionados coinciden en que se trata de wia colision de interds en lox que se sacrifica wo
para la salvaguarda de otro de mayor valor,

127 g1 A
WELZEL. Op. cit., pagina |14

Los delitos de peligro... paging 162,

CARRANCA Y TRUJILLOY. Dereeho penal mexicane (parte general), paging 364,
O Wikt 281, Op. cit.. piging 109,
! TRATADO DIEDERECHO PENAL. Tomo 11, Reus, Madrid. 1927 piaging 541,

32 CASTELLANOS TENA. Op. cit.. piginas 203 y 204, ] TEEIS (“In"\]
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Por ahora nos ocupiremos del estado de neeesidad como causa de justiticacion. Indudablemente ante ¢l
contlicto de bienes que no pueden coexistir el Estado opta por la salvacion de uno de ellos,

La fundamentacion del estado de necesidad comao causa de-justificacion, solo puede encontrarse desde un
punto de vista objetivo, en mzon de ls esencia misma del dclllo Santijuricidad™ cuyo nacimiento se impide y no

puede ser otro, sino ¢l v.llor preponderante que, dentro de I. :
relacion al sucrificado,

'r.quuia dc los bienes en wllsmn tiene ¢l salvado con

~ Acopinion de Garcia Ramirez, ésta excluyente. prlm.lpalmcmu. en rcluclén ala saivagunrda de bienes ajenos,
puede OPU“II‘ en-la practica médica y, agrega, “nada se debe reprochar al muhcn que g 0a para conjurar un'mal, si
no existen otros medios para evitarlo, porque actaa en estado de necesidad”, i L
El estado de necesidad, lo encontramos en la fraccion V del Codigo I’cn al I Ld

il letra dice:

“Art 18- I I 'delito se excluye cuando:
V. 8erobre porla neeesidad de salvaguardar un bien juridico propio 0 .uu\u,
inminente. no - ocasionado  dolosamente por el agente, fesionando otro bien de: mum
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y ¢l d,_.cnh. nu luv ¢
afrontarlo: :
De la detinicion anterior, se desprenden los siguientes elementos:
19 Bl autor obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajena,
2 Que el peligro sea real,
37 Que el peligro sea actual o inminente,
42 Que el peligro no sea ocasionado dolosamente por el agente,
32 Que el bien lesionado sea de menor o igual valor al salvaguardado,
6° Que el peligro no sea evitable por otros medios.,
7 Que el agente no tenga el deber juridico de alrontar ¢l peligro.

i peligro real, aetal o
o dgual valorque. ¢l
rc ul ck.hu ]mldlw de

Peligro es la posibilidad de sufrir un mal,

El primero de los clemento enumerados, no haremos comentario al respecto, puesto que considerados que
es bastante claro y no requiere mayor prol'umlidud.

15l 1c|u.m debe ser real, si sc'lmln de conjeturas imaginarias obviamente no puede wnhuuurﬁc la

eximente.!3

| Debe ser actual o inminente el peligro, actual que esti sucediendo, inminente es o proximo o muy Lcrumu
30 §i este es afn lejano y existe la posibilidad de eyitarlo posteriormente con un medio mas leve, no'seria wdmisible
la inmediata intervencion con el medio miis prave.

il cuarto de los clementos, consiste, en que el activo no debe haber iniciado la cadena causal que tiene
come resubtado L puesta en peligro del bien juridicamente protegido, caso contrario, seria una aberracion juridica
considerar que el agente actie en un estado de neeesidad. ¢l cual por su naturaleza excluye la antijuricidad del
comportamicento del activo,

Que el bien sulvaguardado tenga que ser de mayor o igual valor al sacrificado, encuentra su fimdamento en
la teoria de la equivalencia de los intereses. ke cual mencionas que “todas las condiciones productoras del resultado
son equivalentes y por ende todas son su causa. Antes de que una de las condiciones. sea cualquicra. se asocic a lus

! E CASTELLANOS TENA. Op. cit, pigina 205

134 Adeeir de Eduardo Morales Fernandes, ¢l estado de neeesidid el consentimiento son s excliventes de masor aelesancia en

Jugtificacion de ta actividad profesional del médico. GARCIA RAMIREZ. Op. cit, paging 269,
2 CASTELLANOS TENA. Op. cit., pigina 207,

136 Ihiden,

37 WELZEL. Op. cit.. pagina 109, TFQIQ ﬁnN




demis, todas son ineficaces para la praduccion del resultado; ésta surge por la suma de ellas y por ende, con
respecto a ellas tienen el mismo valor.™

“*Conviene reflexionar sobre ¢l conflicto entre dos vidas, que pudicra tener a la vista ¢l médico cuya
intervencion: profesional se requicre. Enfiticamente alirma Roxin que el facultativo no puede quitar ¢l pulmon
artifical a un'paciente que tiene escasas posibilidades de supervivencia, para aplicarlo a otro cuyas posibilidades son
mayores. Tampoco se puede privar de la vida a una persona, que en el mejor de {os casos subsistiria poco tiempo,
con ¢l fin de extraer un érgano necesario a otra, que de dsta suerte sobreviviria mucho tiempo. En fin, no se puede
sierificar al débil mental  para salvar al premio Nobel, ni al anciano achacoso para mantener la vida del joven
vigoraso, ni ol eriminal antisocial para conservar una vida valiosa! -

Que ¢l peligro no sea evitable por otros medios. El medio empleado para satvaguardar la integridad o los
bienes propios o ajenos debe ser el altimo y et idoneo para contrarrestar el peligro. Si para salvar la vida del paciente
es necesaria la amputacion de un miembro o extirpacion de algin drgano, tal lesion se encuentra plenamente
Justificada, toda vez que se esta salvaguardando un bien de mayor valor (vida) y se estd sacrificando uno, de-menor
valor ( miembro u organo).

Que elagente no tenga el deber juridico de afrontarlo, Hay personas que por la naturaleza de su trabijo
tienen la obligacion’ de alrontar todu clase de riesgos, atn a costa de su propia vida. Por ¢jemplo, el policia tiene la
uhlluuunn e supormr L agresion del ladron, sabiendo que puede ser muerto o herido, a diferencia de un cindadano
comtin, También existe ¢l caso del bombero que tiene ¢l deber de combatir ¢l tuego ocurrido, teniendo conocimiento
de que puede resultar con quémaduras o consumido por fas Hamas, y. al cual no le seria permitido dejar de realizar
st trabitjo sin incurrir en responsabitidad, debido a que con anterioridad contrajo la obligacion de realizarlo.

2438 lunnphmlcnlo det deber.

Otra de Jas causales de justificacion que a juicio del doctor Sergio Garcia Ramirez tienen aplicabilidad en ¢l
ejercicio pruh.smnul de la’ mullunxl. lo es el cumplimiento de un deber, que el Cadigo Penal Federal incorpora en la
fraccion VI del dl(fclllu |5. ¥ yue en Io conducente dice:

ART.>15 F,Irdclriio se excluye ctiandos
VI- La accion o la omision se realicen en unnplnmunu de un deber juridico.... siempre que exista necesidud
racional del medio cmplu]do para wmphr ¢l deber...

L1 cumplimiento” de un deber, trae aparejada la colision entre deberes a cargo del agente. Al respecto
Maurach, dice el autor  se encuentra en una situacion en la que el cumplimiento de uno implica necesariamente la
tesion de otro v, en su virtud, la comision de una accion punible”.

" Al respecto Carranci y Trujillo expresa. los actos ejecutados en cumplimiento de un deber se dividen en
orden a los sujetos en: los actos ejecutados en cumplimiento de un empleo, autoridad o cargo piblico, que pesa sobre
¢l sujeto, por cjemplo, el policia que catea un domicitio en cumplimiento de wna orden judicial: y los aclos
cjecutados en cumplimiento de un deber legal que pesa sobre todos los individuos, por ejemplo, faaprehension de un
defincuente infraganti. Contintia diciendo puesto que el deber hade ser legal, los que tengan otro origen por ejemplo
ético, carecen de relevancia para ¢l caso concreto, '

En opinion del iuspenalista mexicano Gustavo Malo Camacho. el cumplimiento de un deber es cf
“lundamento mismo de la tipicidad™: continga diciendo “es el coneepto que esta a la base de la existencia misma de

ELLANOS TENA Op. et paging 158, 1] autor menciona ambicn que. ésta tesis se \khu it Von Burny es tinbien conocidiy com b
“eonditio sine qua non”,

GARCIA RAMIREZ, Op. cit, piging 2609,
GARCIA RAMIREZ., Op. cit:, pagina 273. Iin éste sentido PAVON. Delitos.... paginas 161 v 162 TF(‘I(‘ (‘(}N
J

CARRANCA » TRUNLLO. Derecho’penal mesicano (parte general), pagina 638 g .
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los tipos o preceptos de la norma y, supone ¢l contenido mismo del mandato o prohibicion que esta a la base de cada

b
una de dichas normas jurldico penales que, precisamente consisten en un deber ser, 4

“E1 cumplimjento de un deber, més que una causa de justificacion debe ser entendida como la base misma
de la normatividad”, como el cumplimiento de 1o que manda hacer o abstenerse de hacer el ordenamiento
juridico. Por ello, lo que el autor haga en éste sentido, quedard exento de juicio de reproche alguno, en virtud de fa
causa de justificacion representada por el cumplimiento de un deber.

De conformidad con ¢l autor al que venimos haciendo referencia, ¢l deber ser debe ser “entendido como
fundamento de la normatividad en la tipicidad y no como una institucion juridica regulada en la antijuricidad”, en ¢l
sentido de que *el orden juridico es un orden y no un desorden juridico” de manera que cuando en la ey haya
deberes juridicos encontrados se debe estar a lo que ordena la norma y no a la regla de permiso y cita como ejemplo
la contradiccion entre el no privar de la vida a otro (art 302 c.p.) y la defensa de la seguridad externa del pais frente a
un enemigo exterior, obligando, incluso, a disparar y matar a éste (contemplada en el cadigo militar). En éste caso cl
militar que priva de la vida a otro no va en contra del ordenamiento juridico, mas bien, ha actuado en cumplimiento
de un deber, '

En relacion con el cumplimiento de un deber, fa Suprema Corte de Justicia ha sefialado entre otras tesis las
siguientes;

“Dentro de ln iHmula de obrar en cumplimiento de un deber se comprende los actos gjeeutados en cumplimicento de deberes que son
conseenencin de funciones poablicas (deberes de servicio, y los cjecutivdos en cumplimicnto de deberes impuestos i particular. Para que opere ¢l
camplimiento de un deber como causi de justificacion de Ta conducta, se requicre que tal deber se encuentre consignado en la ley, pues asi
expresamente lo exige iy frecion V del articulo 15 ded codigo penat. Por ot parte, ¢l deber se encuentra debidamente determinado en relacian
con o mituratezit de Ta funcion que se gjerce y e fin que By propia ey senala. s generilmente admitido que ésta causa de justiticacion
comprende la realizacion de todos aquéllos medios inclusive los violentos, que son racionalimente necesarios para dar satistaccion al tin
expresado por la ley, Por otra parte, solo en forma objetiva, mediante el examen de los hechos, es pasible al juzgador podur realizar ¢l juicio de
valoraeion que habra de recaer sobre la conducta o ¢l heeho imputado; imicamente mediante tal proceso puede flegas i conoeer si el proceder es
Juridico o amijuridico. Si el complimicite estricto del deber al acusado imponia la obligacion a proceder ain usando medios violenos pero
radicalmente necesarios, a la satistaceion ded fin expresado por lu ey, ohjetivamente su conducti, no puede ser antijuridica por ser licita desde su
inicio y no atender contrat T norma implicita en ol precepto que sanciona ¢l delite cometido, En otras pakibras, si el proceder del acusado
constituyd el medio racionalmente necesario para camplic con el fin de R ley que le imponia et cumplismicnto de un deber cuyo cumplimicino fe
ent impenativo, objetivimente, el resultado pradacido no es constitutivo de delito. Y si en arden al principio de primacia y prefacion logica
lemos coneluido que ef proceder es licito por ser juridico, no cabe hacer exanten del aspecto subjetiva del delito por o laber Tugar o uicio
algun de reproche en cuanto il culpabilidad™ (Semanario Judicial de i Federacion, Sexta epoca tomo XHE pagina 54, seponda pane)

“Por lo que hace al ¢jercicio médico, cabe decir, que el faculiativo se halla sujeto a la obligacion de
proporcionar tratamiento. Isa obligacion emana de un contrato de prestacién de servicios, en el supuesto del
profesionista independiente, o de una de disposicion de la ley, en al caso del médico que fabora en una institucion
publica obligada a proporcionar tratamicento a la poblacion en general o a cierto sector de ésta™. 1495 v su actuacion,
al mismo tiempo, tendrd una referencia y una trontera: Ja racionalidad de los medios empleados (procedimientos,
operaciones, instrumentos, en fin todo aquello que se utilice para la consecucion del fin terapéutico perseguido). De
manera que si los medios empleados no son los racionalmente necesarios para alcanzar ¢l fin propuesto, no operari
la excluyente.

2.4.4. La no exigibilidad de otra conducta.

Para referirnos a la no exigibilidad de otra conducta, ¢s preciso hablar en principio de la exigibilidad de
actuar conforme a lo ordenado por la ley, que al lado de la imputabilidad y Ia conciencia potencial de la

antijuricidad, integran la culpabilidad. TESIS CnN’ ]
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Ibidem.

144 Ibidem.
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De la lectura de la fraceion 1X del articulo 15 del Cadigo Penal Federal vigente que dice: *Art. 15 El delito
se excluye cuando: IX.- Atentas las circunstancias que concurren a la realizacion de una conducta ilicita, no sea
racionalmente al agente exigible una conducta diversa a fa que realizd, en virtud de no haberse podido determinar s
actuar conforme a derecho™; se obtiene  que, al autor le es juridicamente exigible actuar como ordena o Ley,
cuando en virtud de que su conducta se encontraba en situaciones de normalidad, estuvo en libertad de actuar como
dispone ¢l ordenamiento juridico.

Ahora bien, puede existir situaciones extraordinirias de motivacion en las cuales se eoncuentran fuertemente
disminuida la posibilidad de actuar conforme a derecho, sobre todo en el estado de necesidad exculpante (art |5
fraccion 1V, segunda parte del c.p.). Esta se presenta coando la vida o la integridad corporal, propia 6 ajena sc ve
amenazada de un peligro y solamente puede ser salvaguardada mediante el sacrifico de otro bien, En dste caso la
accion es tipica y antijuridica, pero como no le era exigible al autor actuar de otra manera no se le formula juicio de
reproche y, al ser ésta una causa de inculpabilidad y, siendo que ta culpabilidad es el tercer elemento del delito, no
podemos hablar con propiedad de éste. La inexigibilidad de otra conducta, mds que ser una causa especifica de
inculpabilidad, ¢s el comin denominador™ y Ja esencia minima de todas fas causas de inculpabilidad™, significa que
en el caso concreto no es posible exigirle al autor que actuara de manera distinta a la que lo hizo, es decir, “que
actuara conforme a derecho™.

La inculpabilidad se da en tres casos a saber:
12 Por falta de comprension de la ilicitud del hecho (inimpuabilidad).
2¢ Por falta de conocimiento potencial de la antijuricidacl.
3° Por ha no exigibilidad de otra conducta,

En éste altimo caso, que ¢s ¢l que ahora nos interesa, el autor si tiene la capacidad de conocer la ilicitud de
su hecho (es imputable) asf como de conocer la antijuricidad del mismo, sin embargo, porque se encuentra en
circunstancias extraordinarias de motivacion no e es posible actuar conforme a derecho, por lo que no se le formula
¢l juicio de reproche. Es en éste caso cuando se dice que se presenta “la no exigibilidad de otra conducta”, por
encontrarse ¢l autor en circunstancias extraordinarias de motivacion. Se le exculpa al autor.

La no exigibilidad de otra conducta como causn de inculpabilidad, fundamentalmente se presenta en dos
CASOS:
19 Bstado de necesidad exculpante,
2° il miedo y el temor fundado.

Estado de necesidad exculpante. El autor obra violentado por la amenaza de sufrir un mal grave, ¢} caso
tipico la vis compulsiva.”7

El peligro puede tener su origen en un hecho del hombre o en una fuerza de la naturaleza, por ¢jemplo: el
Caso del Mignottte (Inglaterra 1884); otro, La Tabla de Carneades (Académico que vivié en Roma, alrededor del
ano 150 a. C.) (ver pigina 24). En éste caso, no es necesario que el autor obre perturbado por el miedo, sino que,
sienta y reconozea b situacion de peligro que lo amenaza y gue {o motiva a actuar, de manera que no le sea exigible
actuar de otra forma,

146 La "no exigibilidad de otra conducta™ en sentido estricto se dirige @ amparar supuestos, sobre la base de que ¢l derecho exige a los
individuos, la observancia de cierta conducta positiva normal o comim: pero no requicre, porque serig excesivo, que su- conducta sea
extrordinaria o heroica, que incuera en sacrificios o desplicgue vinudes notables. No se exige pues al sujeto que se comporte en forma
excepeional para no incurrir en an resaltiado penalmente tipico..., & no ser que esté obligado a tad conducta vaterosa™, por gjemplo, ¢l policia o el
bumbero gue tienen fa obligacion de correr ef riesgo que implica el desempedio de su luncion, (Garcia Ramires, Op. cit., paging 283)

147 La fuerza psicologica irresistible o vis compulsivi tambicn lamada violencia moral, es una Tuerza interna o psicologica. que el sutor ejerce
sobre Ja victina y que ésta no puede S, y consiste en Ly amenaza o coaceion moral. mediante fa cud se enuncia a la vicima la realizacion
sobre ella o un tercero ligado con ésta de un mal real, grave, actual o inminente, capaz de constrenir su voluntad contraria al autor mickdmente,
hasta el extremo de tolerar ka accion o v omision impuesta por el autor. (Apuntes del Corso de Derecho Penad 1),
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Para ¢l estado de necesidad exculpante es necesario que se den los mismos requisitos y caracteristicas que
para el justificante, con la salvedad siguiente: la diferencia entre ambos radica en la equivalencia de valor entre los
bienes salvaguardado y el sacrificado. En el justificante, ¢l bien salvaguardado es de mayor valor que el sacrificado,
y, en el exculpante, ambos son de igual valor. Para reconocer la justificante, basta analizar si la persona tenia otra
posibilidad de actuar o si era su ultima alternativa, partiendo del principio de que nadie estd obligado a lo imposible.

Miedo y temor exculpante. Empezaremos por definir miedo como el estado unoclon-ll insuperable del
agente que le impide actuar contorme n derecho. Dos son los casos al respecto:
1° Cuando causa la alteracion de las facultades mentales de la persona, generando una siluacién similar a la que
acontece en el caso de ta inimputabilidad,
2° Cuando no causa  alteracion de las facultades mentales, sin embargo, incide en ¢l contenido de Ja motivacion al
momento de actuar de manera que coarta su libertad para decidir libremente, por ejemplo, la persona que bajo la
amenaza de otra comete un delito.

Las justificantes que generan el micdo pueden ser objetivas o subjelivas, es decir, externas o internas.
Finalmente, si la persona actia creyendo errdneamente que estd en una situacion justificante o excluyente de
responsabilidad, se encontrard en error de prohibicion, respecto de la ilicitud del hecho, que contempla la fraccion
I1X del articulo 15 del c.p.f. vigente.

Art. 15 “El delito se excluye cuando:
V.- 8¢ abre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno de un mal actual, real o inminente, no
ocasionado dolossmente por el agente, lesionando otro de menor o igoal valor...”
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CAPITULO. 3 /\NALIbIS JURIDICO DEL DELITO l’Rl VISTO Y. SANCIONADO l’OR iEL
AR l‘lCUI O 469 DE LA LEY GLNLRAL DE SAL UD ‘

3.0PL AN I I”/\MILNI,O DI, ?l{_Olil.IEMA

.cy Gcm.r'll de Salud, reglamentaria del parrafo cuarto del anlculo 4° consu(ucmlml, alavez
quc s ‘encuel ra. rq,lunu.mndo tas bases y madalidades de acceso a los servicios de salud, preve sanciones en contra

“de’los prest'ldores de dichos servicios, que incumplan sus obligaciones o violen sus normas.

Asi tenemos que, dentro del tintlo decimoctavo de la Ley General de Salud, denominado “medidas de
seguridad, sanciones y delitos”, estan contempladas las conductas ' *® seguidas de su sancion (que por su naturaleza o
por-ta del sujeto que las comete, son inadmisibles y atentan contra la salud de la persona como parte integrante de
una colectividad. 12n ¢l presente capitulo, abordaremos el estudio y andlisis det delito previsto en el articulo 469 de la
Ley General de Salud, mismo que establece su respectivie sancion, delito gque consiste en la negativa de brindar
atencion médica en casos de notoria urgencia, poniendo en peligro la vida del paciente.

Comao en dste trabajo y especialmente en éste capitulo nos corresponde el andlisis y estudio de un delito en
nueria de sahud, iniciaremos por delinie los delitos contra i salud pablich como “todos aquéllos actos u omisiones
que ponen en peligro las normales funciones lisioldgicas o mentales del individuo, L higicne colectivis y en general
adecuadas condiciones sanitarias de la poblacion™,

Entendemos por casos de noloria urgencia, en ¢l tema que nos ocupa, aquéllos en los cuales se requicre de
inmediato la atencion médica o paramédica, para una o varias personas, las cuales pueden sufrir alteraciones en su
salud ¢ inclusive la pérdida de la vida, en caso de que no se reciba la atencion necesaria con la debida inmediatez.
Estos casos afectan a una o varias personas o grupos mds o menos numerosos, pero no llegan a significar un
problema de salud piiblica nacional. Sin embargo, no por eso deja de ser importante pues, los bienes juridicos que se
protegen son de la mayor envergadura, ya que la vida y la integridad fisica cuando trae como consecuencia la
pérdida, amputacion o extirpacion de uno o varios organos o la disminucion o pérdida de una o varias funciones, son
de imposible reparacion, sin perjuicio del beneficio de las cirugias reconstructivas.

Eis de considerarse también que la falta de colaboracion-del personal de la atencion médica en éstos casos
de urgencia, demuestra una evidente falta de dtica profesional y solidaridad humana con posible dafio a la salud de
las personas.

Il tipo penal @ examen, presenta dos hipotesis en cuanto a su resultado: uno de peligro para la vida por la
negativa de brindar asistencia y otro cuando se causa dafto por la faulta de intervencion, caso éste en ¢l cual se puede
agravar In pena con suspension definitiva para el ejercicio profesional, si la autoridad judicial asi lo estima,

Antes de continuar, es preciso aclarar que debido a que el presente es un delito de omision simple,
seguiremos ¢l método de estudio de dsta clase de ilicitos, debiendo tener presente las consideraciones hechas en el
capitulo anterior en relacion a éstos delitos, y o los impropios de omision cuando sea aplicable,

3.2 DEFINICION LEGAL.

“ART. 469.- Al profesional, téenico o auxitiar de a atencion médica, que sin causa justificada se niegue a
prestar asistencia a una persona, en caso de notoria urgencia, poniendo en peligro su vida, se le impondra de seis
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Entigndase por conducti como todo comportamicnto det ser humano, ya consista en un haeer. ya consista en un no hacer

OSORIO y NIETO. Op. cit.. pigina 37. TESIS C ON
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meses & cinco afos de prision y multa de cinco a ciento veinticinco dias de salario minimo general vigente en la zona
econémica de que se trate y suspension para ¢jercer la profesion hasta por dos afios.

Si se produjere dafio por la falta de intervencién, podrd imponerse, ademds, suspension definitiva para-el
cjercicio profesional a juicio de la autoridad judicial™.

Prumpm.slosl 50,
1° La obligacion de obrar.
2° Una situacion de notoria urgencia.
3° La existencia de un peligro,

1°. La obligacién de obrar, Presupuesto de naturaleza juridica det delito de negativa de brindar atencion
médica, que es un delito de omision de auxilio, de manera que si-no existe tal obligacion, no se pueda presentar ln
conducta descrita en la norma. Esta consiste, vélgase la redundancia, en la obligacion de los profesionales,
téenicos o auxiliares de proporcionar la .msu.ncm médica m.ccsnrm y posible, conlorme alos instrumentos de que
dispongan y de los conocimientos gue posean.

Lin éste caso, la obligacion de actuar puede tener su origen tanto en un contrato de prestacion de servicios
como en fa Ley. ' En el primer caso tenemos a los profesionistas de fn medicing que se dedican at ejercicio libre de
su profesion como a Jos que 1o han celebrado con unainstitucion de salud,' > ya sea pablica, privada o social. En el
segundo, se encuentra contemplada en las disposiciones Jegales que imponen la obligacion o los profesionales,
téenicos o auxilinres de ln medicing, de brindar atencion médica en casos de notoria urgencia, la cual esli
contemplada en el articulo 72 det Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de
atencion médica, y, a los profesionistas en general en el artfculo 33 de fa Ley reglamentaria del articulo §¢
constitucional relativo al gjercicio de las profesiones en el Distrito FFederal.

2°, Una situacion de notoria urgencia, El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion
de servicios de atencion médica, en el articulo 72, establece que **se entiende por urgencia, todo problema médico
quirargico agudo, que ponga en peligro la vida, un 6rgano o una Rmeion y que requiera atencion inmediata®.
Consideramos que puede haber situaciones que no revelan a simple vista un estado como ef descrito por el articulo
72 del Reglamento.

Como en la bibliogralia consultada no hemos encontrado uni definicion de o que es un problema médico
quirargico agudo, ni mucho menos, entonces, hemos construido la propia a partir de investigar el significado de cada
palabra. En déste orden de ideas, si partimos de que de acuerdo con el doctor Biagio John Melloni, problema, s
cualquier situacion que presente dificultad o incertidumbre™, médico, (del Jatin medicus), es “lo relativo a la
medicina o al tratamiento de las enfermedades™; quirargico, “se refiere a la cirugia; y, ésta (del latin chirurgia), “es
la rama de s medicina que trata fas enfermedades y accidentes, total o en parte, por métodos manuales o con la
ayuda de instrumentos especiales™: y, agudo (del latin acutus) es aquello “que tiene un curso breve y relativamente
grave™*, entonees, diremos que, problema médico quirdrgico agudo, es una situacion de gravedad en la salud de
una persona, que hace necesaria la intervencion, mediante procedimientos o (6enicas médicas ¥ con instrumentos
especiales, por miétodos manuales, para el tratamicnto de una enfermedad o accidenie.
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Segun L concepeion de Cavallo (Diritto Penale. pagina 117, Nupoli, 1955), son aquéllas situaciones de derecho o de becho. esta es. los
enos juridicos, materinles o psiquicos anteriores al delito, que constitayen condiciones indispensables de su existencia

A dsta conclusion. aplicable al presente caso, ega Porte Petin, sl estadiar ¢l presupuesto materiat del dedito de abandono i an menor
incapaz o @ ung persona herida o enlerma, del anicelo 340 det codigo penal federal. Dogmaticit de los delitos contra la vidi v la sidud (estudio
cmwmnnivu con los cadigos de las entidides federiativas), Editorial juridica mesicana, Méxio, 1975, pagina 276

=7 Quie deben ser cuando menos, los de bamedia de los de sy profesion (s se trata de un téenico, Lomedia de los téenicos).

[N
Sl

\l respecto, e aplicable lo dicho en relacion a las tuentes de 1 obligacion de obrar, en cainmto i los delitos de amision mmpropios, paginis

—t

8y 24,

54 Iin éste altimo caso. b obligacion de brindar asistencis médica, tiene suorigen en una eelicion de subordinacion, desde el pumo de vista
laboral. eotre ¢l trabajador (profesional, téenico o auxiliar) y el director del establecimicnto de salud: y en lodo caso. en b ley

* Diccionario Médico llustrado, Lditorial Reverte, 2a. edicion espanola, revisada por Dr. Alfonso Baleells Gorina, 1983 pagma 163

** Diccionario Médico Salvat. Op. cit. paginas33, 237 y1039.
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Que ponga en peligro Ja vida, El paciente se ha de encontrar en un estado de salud grave de manera que
corra cl riesgo de perder fa vida, una funcion o un érgano. Por nuestra parte, consideramos que puede haber
situaciones que no revelen a simple vista las caracteristicas del peligro, sin embargo, en todo caso serd culpable de
homicidio por omision impropia, ¢l médico que no atiende oportunamente al paciente de peritonitis, creyendo que
cra un simple dolor de estomago, causdndole la muerte. '+

Organo, Del latin organum. “Parte del cuerpo dotado de una o varias lunciones™*, “es el conjunto de las
partes que sirven para el ejercicio de una determinada tuncion, ejercicio entendido no en sentido anatomico (un
rifion, un pulmaon un testiculo, un ojo, etc.), sino, tisiologico (ambos rifiones, ambos pulmones, ambos testiculos,
ambos ojos, etc.); por ello cuando se trata de un drgano doble con funcién tnica, la pérdida de uno solo constituye
debilidad de la funcion y no pérdida de la misma”. 56 Al referirmnos a funcian nos referimos a la misma actividad
que realiza uno o un conjunto de miembros de nuestra cuerpo. Funcién, del latin functio onis. Es la accion propia
normal de una parte, drgano, aparato**. Es la actividad que realiza uno o un conjunto de miembros de nuestro
cuerpo; por ejemplo, los ojos realizan la funcion visual; los oidos, la funcion auditiva. “El déficit respiratorio
causado por la ruptura de fas fosas nasales y la desviacion del tabique, constiluye debilitamiento permanente del
organo respiratorio. B entorpecimiento o debilitamiento permanente es la disminucion de la capacidad funcional:

Jendmeno estidatico residual de un proceso concluido, "'~

A pesar de que la ley impone a los profesionistas de la medicina la obligacion de brindar asistencia médica
en cisos de notoria urgencia, en realidad poco o nulo caso se hace, tanto en hospitales piiblicos como privados, en
aquéllos aduciendo que no cuentan con el equipo necesario o los médicos especialistas,” = ® o condicionado la
prestacion del servicio médico al pago de una cantidad de dinero’- ) entre otras “razones”, y . dstos, porque se
tiene el criterio de proporcionar la atencion que se requicre, solo en casos en que es evidente ¢ inminente para ¢l
paciente el riesgo de perder la vida, por ejemplo, en caso de lesiones que ponen en peligro la vida, con molivo de
hechos violentos (un enfrentamiento entre detincuentes y policias).

3° La existencia de un peligro. El peligro puede ser para la vida del enlermo o para su salud y, en éste caso,
si se actunliza, puede consistir en la pérdida o disminucion de un a tuncion o un érgano. El mal que sufre el paciente
ha de ser con peligro para su vida y resultar de a falta de atencion médica de urgencia por parte del personal médico
hacia el paciente. Por nuestra parte consideramos que debiera incluir la salud. Debido a que puede ser que una
persona requiera de atencion de urgencia con peligro para su salud, importando el riesgo de perder una funcion o un
organo y, como no existe tal peligro queda desprotegido juridicamente ante tal situacion. Debe quedar claro gue se
trata de un peligro y que al omitente corresponde evitar que ese peligro se actualice,

El médico no inicia la cadena causal que provoca la lesion al enfermo, sino que le corresponde intervenir
contorme a las reglas de su profesion, a tin de impedir un desenlace consistente en la pérdida de la vida o de a
disminucion o pérdida de un organo. Ante todo debemos tener cliro que su obligacion consiste dnicamente cn
intervenir oportunamente y como es de esperarse de un médico de su especialidad, sin que sea necesario destetlos de
briltantes, pues, la obligacion del médico es de medios no de resultados.

155 EI presente, es un cjemplo del caso previsto en el sepundo pirrato del anicuto 169 de Ta Fey General de Salud. guie dice: *Si se produjere
daivo por la tulta de intervencion, poded imponerse, ademis, sospension definitiva para el gjercicio protesional a juicio de Lo antoridad judicial™

* Diccionario Médico Satvan. Op, cit. pigina 902,

¥ Diccionario Médico Salvat, Op. cit. pagina 528,

156 Vineenzo Manzini, Trattato de Dirito Penale Ttaliano, Turin, 19331939, 1 VIL pagina 201, Cit pos. Carranea s Trajillo s Carrane y
Rivais al comentar ol articuto 292 del Codigo Penal Fedesal y para el Distrito Federal. Op. cit, paging 691

157 Vineenso NManzini. Cit pos. CARRANCA Y TRUIN 1O y otro. Cadigo penal anotado, pagina 751, nata Y51
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=0 Por ejemplo el caso de Lo seora Jazmin Patricia Teresa Rosas, de 244 anos de edad. o guicn ¢ pasado 21 de agosto, se le nego asistencia
médica en varios hospitates de fa Cindad de México, pertenecientes o los sectores publico. social y privado, argumentando la falta de un
ventilador par atender ¢l parto de Tamujer, quien: contabi con 33 semianas de gestacion. ya que corria e riesgo de perder o su bebé por L
rup‘luru de membranas (www.noticierostelevisa.com, 24 de agosto del 20010).

=7 Como el caso de T senora Alma Rosa Gutidrrez de 23 anos de edad. con 7 meses de embarizo, persona que fue atendida e un hospital de
la Cruz Roja, despuds de pedir aencion durante dos dias y pagar $1.7000.00 de los $3. 2000000 que te pedian por concepio de pastos de
recuperacion; o, ¢l de la sedora Yoselin Ortiz Cruz de 22 anos de edad, con cuatro meses de embarizo y ante una wmenazi de aborto y. i guicn
despues de habérsele negado atencion médica en el hospital Rosas det Tepeyac, de T Cindad de México, por carecer de recursos econimicos,
tuver que abortar en su casa, existiendo un mayor riesgo pura la vida de la madre, que el que se corre en sitaciones nonmitles en un centro de

salud, (www.noticierostelevisa.com 24 y 27 de agosto de 2001, respectivamente),
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3.3 ELEMENTOS DEL TIPO DE OMISION DE ASISTENCIA MEDICA EN CASO DE URGENCIA

“Los elementos del tipo del delito de omisién de asistencia médica en casos de notoria urgencia para ¢l
satedritico Cesar Augusto Osorio y Nicto, 160 501 tos siguientes:

a) Que exista negativa de brindar atencion médica.
b)Y Que la negativa sea sin causa justificada.

¢) Que sea en caso de notoria urgencia.

d) La existencia de un peligro.

¢) Por falta de intervencion

) Que exista una negativa de brindar atencion médica.- Al respecto, consldcmmos que la nq,zmvu puede
ser verbal o escrita, expresa o ticita, por el medio empleado para solicitarla-o snmplcmenlc en la:omision de brindar-
la atencion médiea necesaria, Y, si alguna persona releva al omitente origingl “en su”ol Ilyu.lén rmld‘rhnhm que
reclamar a aquél , aun en el caso de que la intervencion y los procedimientos cmpluulus fraca s.nrcn. si el mal se
hubicre producido de tados modos, : = e

b) Que esa negativa sea sin causa justificada.- Elemento referido a la antijuricidad, toda vez que, si la
negaliva de brindar atencion médica es con causa justificada, la conducta deja de ser antijuridica. Al respecto,
consideramos que {micamente puede exculpar al sujeto activo ¢l que el bien juridico salvaguardado concurra con
otro bien de gyl o menor valor, como en el caso del médico o paramdédico que se encuentra auxitiando a una
personi fa cual corre peligro su vida en igual o mayor grado que el que solicita fa atencion y, al cual no s posible
dejar de atender para hacerlo con el otro, pues de o contrario se pondria en peligro un bien juridico de igual & mayor
valor, y, por consiguiente, la conducta del agente serfa antijuridica. Al respecto, el c.p.f. dice: Art 15.- “El delito se
excluye cuando: V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno de un mal real, actual
o inminente. no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro de menor o igual valor que ¢l
sulvaguardado..”

Lstimamos que no es aplicable ninguna otra causa de justificacion o de inculpabilidad por ser el bien
juridico protegido la vida y la salud de las personas

¢) Que sea en caso de notoria urgencia.- El paciente ha de encontrarse en un estado de salud, ¢t cual
implique ¢! peligro de perder 1a vida o la disminucion o pérdida de una funcién o un érgano, sin importar ¢l motiva
que haya dado origen o su estado. Al profesionista de la medicina, le corresponde brindar de inmediato la atencion
mddica que requiera. La desobediencia a la parte final del citado articulo, implica una doble omision, primero la de
asistencia a las personas en general, segundo, la que deriva de la Ley, tanto de la General de Salud (art. 469), como
de la reglamentaria del articulo 5° constitucional, en lo relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal
(art. 33). ’

d) La existencia de un peligro. Peligro es la situacion en que se colocan los bienes juridicos, de la cual
deriva la posibilidad de causacion de un dano, 6l gy comprobacion es de cardcter téenico y corresponde a los
peritos médico-legistas.' ?= Los tipos de peligro contra la vida, describen situaciones en que el bien juridico
protegido corre ¢l riesgo de ser lesionado. En el tipo a estudio, el peligro es presunto, ¢s decir, “desceriptivo de
situaciones en las que la ley supone que engendran la posibilidad de originar un dano™, 63 |4 omision de brindar
asistencia a la persona que la solicita, engendra una situacion que la ley presupone que es de peligro. Fstas

160

i Op. cit., piginas 64 y 65.
h

CASTELLANOS TENA. Op. cit. pagina 37.

62 ks uplicable al caso Tn nota 949 al anticwlo 291 de Carraned 'y Trujillo (Codigo penal anotado, pagina 75 ).

163 JIMENEZ FIUERTA Mariano. Derecho penal mexicano, tomo 11 La tutela penal de la vida y o integridad humana, Pormia S.AL, 3a.
edicidn, México, 1975, paginas 19y 20. Es abstracto o presunto porgue se consumi con lin constatacion de o conducta creadora del riesgo sin
comprobar que ¢l peligro realmente existio, sino que, se considera presuntivamente supuesto en la norma, sin que sea admisible prucha en
contrario (PAVON VASCONCELOS Francisco y otro. Los delitos de peligro para la vida y la integridad corporal. Editorial Porraa S.A L 6a
edicion. México, 1992, piginas 22y 23).
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descripeiones contienen conductas que implican riesgos para la vida o la salud, y no requieren para su comprobacion
la existencin rea) del peligro. En éstos tipos, al que tiene la obligacion de obrar se le incrimina no por el efecto
producido, sino, por ¢l que no evitd. 64 ggre puede ser:

1°, En la vida, el autor es responsible porque con su omision atentia ¢l peligro para la vida,

2°. En la salud, el autor, con una intervencion oportuna, habria podido evitar el dano.

e) Por falta de Intervencion, El profesionista de la medicina no inicia la cadena causal que provoca la lesion,
sino que le corresponde actuar conforme a las reglas de su profesion (lex artis), a fin de impedir en la medida de o
razonablemente exigible y aplicando sus conocimientos con la debida pericia, la produccion de un resultado danoso
(pérdida de la vida o de un érgano o el debilitamiento o pérdida de una funcion). Ante tado, debemos tener claro que
st obligacion consiste dnicamente en intervenir con oportunidad y con la pericia de la media de un médico de su
especialidad, sin que le sean exigibles destelos de brillantes, “la obligacion del médico es de medios no de
resultados”. En los delitos de omision, como el del parrafo segundo del articulo 469 de la ley General de Salud, se
incrimina al autor, no por causar ¢l resultado, sino, por no evitarlo, si tenia el deber de evitarlo y el dictamen pericial
correspondiente concluye que habria sido posible si Jo hubiere atendido con oportunidad.

D Nosotros agregamos otro elemento que es el relativo al sujeto activo calificado. Es decir, debe traturse de
un profesional, un técnico o un auxiliar de la atencién médica.

Por profesional de la medicina, habremos de entender que es la persona que cuenta con cédula profesional
para su ejercicio o para el de una o varias especialidades, en términos de lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley
reglamentaria del articulo 59 constitucional en lo relativo al ejercicio de las profesiones.

Téenico, ¢s la persona que cuenta con un titulo expedido por instituciones autorizadas por ¢l Estado o por
instituciones particulares, para las cuales se requiere un nivel de conocimientos inferior al de los profesionales, pero
les impide la practica de su profesion a titulo de profesional, por ello el téenico que desarrolla actividades de
médico, incurre en usurpacion de profesion.

Auxiliar, es la enfermera “reconocida por la Ley Orgdnica de la Universidad Nacional Autonoma de
México y por la reglamentaria del articulo 5° constitucional.” 6

3.4 CLASIFICACION DEL DELITO.

Clasificacion del delito en orden a la conducta,

De omision simple, debido a que con la simple inejecucion de la conducta debida, es decir, con la negativa
de brindar atencion médica de urgencia, se reinen los clementos del delito. 100 “Es un delito de omision simple, ya
que ia conducta.., consiste en inactividad™.'®

Clasificacion del defito en orden al resultado.

De mera conducta o formal, porque se integra con la mera negativa de brindar asistencia por parte del
personal de la atencion médica. Esto en el caso del parrafo primero del articulo 469 de la Ley General de Salug.10
Es de peligro abstracto, s decir, que con la simple omision de brindar atencion médica, se integran los elementos

164

168 . ] . . - . ) . .
Por ¢llo Ta persona que sin tener el titulo correspondiente realiza actividades de auxiliar y cavsa dano, deberi ser incriminada contorme al
¢llcli(lu de usurpatcion de profesiones.
0 . ; . . . . . . L .
In éste sentido Lopes Betancourt Eduvardo, al realizar el estudio dogmatico del delito de abandono de personis, paginas 219 y 223 Delitos

Solamente cuando de acuerdo con el dictimen pericial, eri evitable,

en particuliar. tomo 1, editorial Porra S AL Sa. edicion, México, 1998, 415 paginas: Jiménez Huerta, Op. cit, pagina 2485 Martinez Garnello.
Op_cit., piging 690,
YO PORTE PETIT, Dopmitica.... pagina 291, '
Fduardo Lopes Betancourt, ol estudiar ¢l delito de abandono de personas, “es un delito formal porque no produce un efecto material en ¢l
mundo exterior, se¢ consuna con L simple conducta del agente, es decir, ¢l tipo penal se agota en la accion u omision simple del sujeto activo,

sin ser necesario un resultado materia” Op. cit., pagina 220; Al lgual conclusion lega Pavon (Los delitos de peligro.... paging 254).
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objetivos del delito 1694 resultado consecuencia de la conducta, es jurldico y no material, por tratarse de un
delito de simple omisién”.

‘Tratdndose del segundo parrafo del articulo citado en el parrafo anterior, ¢f delito es de omision impropia,
yi que para su integracion, se requiere de un efecto material * *' o resultado material externo.

Clasificacion del delito por el dafio que causan.

Desde el punto de vista del efecto producido, se trata de un delito de peligro (art. 469 L.G.S. parrafo
primero), porque In conducta descrita en [a norma no prevé un cambio material en ¢l mundo de {a victima; y, de
lesion, cuando se produce un “dafio derivado de la falta de intervencion™ (parrafo segundo), a su vez, la lesion
consistird en una destruccion, cuando implique, por ¢jemplo, la privacion de la vida, o de compresion, cuando se
produzcan lesiones, por la falta de intervencion médica. En conclusion es un delito de peligro y eventualmente de
dano o lesion,

Clasificacion del delito por su duracion ”
Debido a que se consuma en ¢l momento mismo de la negativa, es instantaneo, 172
Ausencia de conducta.

No se presenta por tratarse de un delito de omision. (Ver 2.3.4)

Tipicidad

Si tenemos presente que la tipicidad es ¢l encuadramiento de la conducta del agente a la descrita por ¢l
legislador en la ley penal, entonees, ¢l delito se presentara cuando se reanan los elementos descritos por ¢l legislador
en el articulo 469 de ta Ley General de Salud, y, no exista una causa de justificacion o de inculpabilidad.

Ausencia de tipicidad.

Cuando falta alguno de los elementos del tipo. Si la conducta desplegada no se adecua o contorma a lo
establecido por el legislador en el articulo <469 de ta Ley General de Salud, habra atipicidad porgue no se integran los
clementos del tipo penal. La atipicidad en éste delito puede darse en tres casos:

1° Falta 1a calidad del sujeto activo. Ya dijimos con anterioridad que el sujeto activo en el presente delito es
calificado, es decir, debe tratarse de un profesional, téenico o auxiliar de la medicina, por lo que, si la persona que se
nicga @ brindar auxilio o la atencion que se solicita no tiene esa calidad, no habra delito que perseguir en términos
del articulo 469 de la Ley General de Salud, pudiendo ser responsable el sujeto activo por el delito de abandono de
personas cn otra de sus modalidades.

2° No se actualiza la referencia de ocasion. El articulo 469 de la Ley General de Salud sefiala una referencia
de ocasion al establecer “en caso de notoria urgencia”, por o que, si no la hay en términos del articulo 72 del
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion médica, es decir, no se
presente un “problema médico-quirtrgico agudo, que ponga en peligro la vida, un érgano o una funcion y que
requicra atencion inmedinta™, aunque exista negativa del personal de brindar atencion médica, no habra delito,

3 Falta el resultado. Sia pesar de la negativa del personal de brindar atencion inmediata, ain cuando exista
una sitnacion de urgencia en términos del articuto 72 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
prestacion de servicios de atencion médica, no se produce dano en ¢l paciente, ya sea porque fue atendido en otra

()
69 (GORIO Y NIETO. Las delitos federates, phging 64.

A dsta conclusion flega Porte Petit, al estudiar ¢f delito de omision de auxilio, Op. cit., paginn 285,
Cuomo lo Jama Novoa Monreal en su obra Fundamentos...
= Asi opinan, en México Jiménez Hoerta y Manzini en ltalia: “El delito tiene cardeter instantanco y no permanente, porque , incluso si se
pudiern considerar que ¢l omitente ha determinado un estado continuativo ¢ ininterrumpido contrario al derecho, 1o puede hacerlo cesar
clicazmente, sino en aqueélios casos en que la asistencia se haya prestado con un retraso jrrelevente y que por tanto no constituye delito™ (PORTE
PETUF, Op. cit.. pagina 292); Si se atiende al momento consumativo s instantanceo (I’AV()N VASCONCELOS y otro. Los delitos de peligro...,
pagina 154).
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institucién u aportunamente en ta misma, no habra tipicidad, es decir, no habra delito, esto en ¢l caso del segundo
piarrafo del articulo 469 de a Ley General de Salud. Recordemos que tratdndose del primero, la ley no exige
resultado material.

Antijuricidad.

Presupuesto evidente de todo delito, Con anterioridad dijimos que una conducta es antijuridica cuando se
retmnen los elemento del tipo penal y no se encuentre amparada por una causa de justificacion. En éste orden de
ideas, diremos que, habra antijuricidad en el caso del articulo 469 de la Ley General de Salud, cuando el
profesional, téenico o auxiliar de los servicios médicos se niegue a brindar la atencion médica a que sea requerido
¥ su negativa “no se encuentre legalmente justificada”,

Imputabilidad o inimputabilidad

s la capacidad que tiene ¢l agente de comprender lo ilicito de su hecho o de conducirse de acuerdo a esa
comprension, en virtud de no padecer trastorno mental ni desarrollo intelectual retardado. Sobra decir que al igual
que en todas las empresas ¢ instituciones, en las de salud, ya sea piblicas o privadas, el personal que labora en ellas
debe gozar de buena salud y madurez mental. Dice Lépez Betancourt,"para que un sujeto pueda ser imputable del
delito de abandono de personas, deberd tener la capacidad de querer y entender, es decir, no debe tener ningiin
impedimento psk]uico para la comprension de la antijuricidad, asi como no deben existir las demds causas de
inimputabilidad™. ™

Culpabilidad,

El elemento interno del tipo del articulo 469 de la Ley General de Salud, ¢s ¢l dolo, “se agota en la omision
de brindar la atencion médica necesaria careciendo de relevancia o pérdida de tiempo o que se considere que no
sea necesaria esa atencion ™. *En consecuencia, se excluye la culpa ¥u que la obligacion de obrar ¢s presupuesto
juridico de éste delito y no se puede incumplir de manera culposa” 73 por la naturaleza misma de la omision no es
udmisible 1a culpa. No es admisible una negativa de brindar asistencia médica por parte del personal de la salud, ya
que es precisamente su funcion, curar. Implica el conocimiento de una situacién de urgencia por parte del
profesionista de la salud,

Punibilidad (art. 469 1..G.S.).

6 meses a 5 ados,

Multa de 5 a 125 dias de salario minimo general vigente.

Suspension hasta por dos afos + Suspension: 1 mes - 2 afos/ejercicio profesional. (art 228-1 ¢.p.f.)

Ademis, sefala el segundo pdrrato del articulo 469 de la Ley General de salud, que en caso de que sea
producido algin dado por la falta de intervencion de quien esta legalmente obligado a proporcionarla, se podra
imponer suspension definitiva. También senala que, la imposicion de ésta suspension quedara al libre albedrio de la
autoridad judicial

Reparacion del dafo (art. 228, fraccion 11 c.p.t).

Destitucion cuando el sujeto activo sea un servidor publico que preste sus servicios en establecimientos
pablicos de salud y actiie en gjercicio o con motivo de su empleo, cargo o comision ¢ inhabilitacion hasta por un
término igual al de la pena de prision impuesta,

En caso de reincidencia, la inhabilitacion podra ser definitiva (art 470 L.G.S.); por su parte el Codigo Penal
establece que la suspension para ¢l ejercicio profesional sera definitiva (art. 228-1).

La practica de éstas conductas también genera consecuencias para los establecimientos en que sucedan, asi
tenemos que el articulo 472 de Ia Ley General de Salud, sepala que a los establecimientos en que ocurran se les
aplicardn las sanciones que a las personas morales.,

Consumacion.
Por tratarse de un delito de omision formal, se consuma en el momento mismo de la negativa.

173 Hemento referido a la antijuricidad, ver 3.3,
Op. cit., Paging 222,
PAVON VASCONCELOS y'otro. Los delitos de peligro..., pagina 163,




50

Iin ¢l parralo segundo del numeral citado en lineas arriba, nos encontramos ante un delito de comision por
omision o de omision impropia, ya que, se requiere de un resultado material externo. Por consiguiente, para aplicar
la punibilidad seffalada cn ¢l mismo, es menester que se produzea el dafio en la salud del paciente.

Tentativa,

No existe por tratarse de un delito de omision y ¢ésta, no admite un principio de ¢jecucion, es decir, no es
posible un comienzo de un no hacer. La tentativa no es configurable en éste delito. Es inadmisible la tentativa,
porque se trata de un delito de omision simple, que por naturaleza misma, se agota con la simple inejecucion.

Concurso de delitos.

Consideramos que es aplicable el criterio de Maggiore (derecho Penal 1V pigina 385), citado por Porte
Petit, en el sentido de que "¢l delito de omision de socorro puede concurriv materialmente con otros delitos coma el
hurto, la violencia carnal, los actos lujuriosos, etc™. 1 mismo segundo pdrrafo del articulo 469 de la Ley
General de Salud, at seialar “Si se produjere daifo por la falta de intervencion...”, admite de manera expresa el
concurso ideal de delitos.

3.4 ESTRUCTURA DE UN TIPO SISTEMATICO DOLOSO PROPIO DE OMISION SIMPLE, SIN
© RESULTADO MATERIAL.

3401 Tipo abjétivo,

1 tipo objetivo comprende los elementos que integran la parte externa o material del hecho prohibido
(delito). *Tipo objetivo es el nucleo real material de todo delito. Delito no es dnicamente voluntad mala, sino que
voluntad mala que se realiza en un hecho. Bl fundamento real de todo delito es Ia‘numil'uslacim)dc la voluntad en un
hecho externo™. Este que, en los delitos de omision consiste en un no hacer determinado, en el sentido precisado en
¢l capitulo anterior. “El tipo objetivo no es ajeno del tipo subjetivo, en el sentido de que para realizar ¢l hecho
material se requiere de cierta voluntad™ (conocer y querer). “Asi por cjemplo las acciones de “apropiarse”,
“engaar®, ete.

En el tipo objetivo se encuentran: 1° los elementos externos del delito de que se trate. Del conocimiento de
dstos, podemos establecer si el delito es de lesion o de peligro, serd de lesion cuando implique la destruccion del
bien juridicamente prategido y de peligro caando entratie la posibilidad de destruccion. Este, a su vez, puede ser
electivo o presunto, seglin la descripcion exija una transformacion en el mundo externo o la mera posibilidad,
respectivamente; asi como fas circunstancias que concurren en la comision det ilicito (tiempo, modo, lugar y

ocision). |

También ¢l tipo objetiva comprende 2° {a referencia hecha a los sujetos, Cuanto el autor, aparece
mencionado de manera general (p. e., “al que”, “a quien™, “a los que”, ete.), se dird que el autor es comin, Pero si se
le exigen determinadas condiciones o calidades (p.e. ser profesionista, servidor publico, casado, menor de edad,
ctel), se dird que es calificado, Las mismas observaciones valen para ¢l pasivo del delito. Estas calidades,
dependiendo de la naturaleza del delito, funcionan como agravante cuando ¢l delito puede ser cometido por
cualquier persona y el autor se vale de su posicion para cjecutarlo, y, sirven de lundamento cuando la norma exige
esa calidad al sujeto activo (p.e. solo un profesionista puede incurrir en responsabilidad profesional).

El tipo objetivo en el presente caso, serd la exteriorizacion de los elementos descritos por el
legistador en el articulo 469 de la Lev General de Salud.

176 A igoal conclusion Hega Cesar Augusto Osorio y Nicto, al estudiar ¢l delito de omision de suxilio. La averiguacion Previa. Editorial Porraa
S.AL Va. edicion revisada, corregida y aumentada, México, 1998, pagina 281: PAVON VASCONCELOS Francisco. Manual de derecho penal
mexjcano (parte eral). Lditorial Porriaa S.A.. 3a. edicion, México, 1974, pagina 428,

PORTE PETIT. Dogmatica..., paging 305.
178 WELZEL. Op. cit., pagina 78,




3.4,1.1 Una situacion generadora del deber de realizar la accién,

Deber de actuar “es lo que da lugar a un delito de omisién simple pllro".l79 Como quedé explicado en ¢l
capitulo anterior, de acuerdo con la doctrina predominante, el deber de actuar (deber de realizacion de la accidn),
ticne como fundamento la ley, ¢l contrato (llamada especial aceptacién), el actuar precedente. peligroso y
Gltimamente la comunidad de vida y de peligro. De las fuentes anterformente mencionadas, solamente las tres
primeras son reconocidas por la legislacion penal nacional vigente.

La situacion generadora del deber de realizar Ly accion mandada por la nora, tiene como presupuesto la
existencia de las condiciones materiales o intelectuales y el conocimiento de éstos por parte del autor, que hacen
necesaria su intervencion, en ¢l sentido de los delitos propios de omision. Dicho de otra forma es la situacion de
hecho que da origen a la intervencion del autor para evitar la realizacion del tipo penal mediante la violacion de una
norma de mandato, sin ser necesario la produccion de un resultado material externo.

En el delito a estudio, el elemento del delito a que nos referimos, esti constituido por L sitnacion de
urgencia notoria que tiene una persona cualquicra de obtener asistencia médicn. En el presente caso, la obligacion o
deber de actuar del activo, sea profesional téenico o auxiliar, puede tener su fuente en una refacion contractual o en
la de subordinacion. Como ejemplo del primer caso, podemos mencionar aquél que se da cuando una persona ha
contratado con anterioridad un seguro de asistencia médica con un establecimiento de salubridad. Como ejemplo del
segundo, estd el del derechohabiente que acude o solicitar asistencia médica de urgencia o T institucion a la cual
realiza aportaciones por medio de su salario, en éste, la obligacion de actuar del médico, deriva de unit relacion de
subordinacion laboral para con Ja institucion de salud en la cunl presta sus servicios, y, la responsabilidad civil que
pudiere derivarse debe reclamarse a la institucion como persona moral sujeto de derechos y obligaciones y, a la
persona fisica la penal. Y, en todo caso, la obligacidn de obrar, se deriva de las disposiciones aplicables de la Ley
General de Salud, asi como de la Ley reglamentaria del articulo 5° constitucional relativa al cjercicio de las
profesiones.

3.4.1.2 Omision de la accion obligada.

A diferencia de los delitos de accion que consisten en un hacer, los delitos de omision consisten en un no
hacer o innccion por parte del sujeto activo. Ahora bien, ese no hueer, no debe ser entendido en sentido absoluto,
sino que, consiste en un no hacer determinado. Ese hacer es el que la norma de mandato ordena realizar, pues de lo
contrario equivale a que el agente se mantenga estitico. En conclusion, los delitos de omision. “consisten no
solamente en una inaceion, sino en omitir ejecutar la conducta obligada™,

La omision no es una sola, todis omision, estard siempre referida a una accion “es la omision de una aceion
posible del autor -accion que estd subordinada al poder final det hecho- (a la linalidad potencial de la persona). En
consecuencia, omision es la no produccion de fa finalidad potencial de un hombre en relacion a una determinada
aecion, por ello solo aquélla accion que esta subordinada al poder final del hecho puede ser omitida. En conclusion
~Omision no signitica hacer nada, sino ¢l no hacer una accion posible determinada al poder linal del hecho de una
persona” determinada.

Una vez explicado en fos tdrminos que antecede en qud consiste la omision de la accion ubligada, como un
clemento del tipo objetivo (elementos externos) del ilicito previsto y sancionado ¢n el articulo 469 de la Ley General
de Salud, diremos que, éste consiste en la negativa de brindar atencién médica al paciente cuando concurra con
uni sitbacion de notoria urgencia.

Lin éste caso, ¢l abligado a realizar la accion esperada lo es “el profesional, téenico auxiliar de la atencion
médica™. La obligacion de realizar la accion determinada por parte de los sujetos a que se hizo mencion con
anterioridad tienen su lundamento en condiciones especiales propias de su actividad profesional, que en ¢l caso
particular lo es la prestacion de servicios de atencion médica.

179 BACIGALUPO. Op. cit.. pagina 114,
Delito de omision, que dependiendo del eleeto gue produzea sera simple o de omision impropis.




3.4.1.3 Capacidad de ¢jecutar la aceion omitida,

Ya hemos dicho con anterioridad que los delitos de omision, para su estidio 'y de acuerdo a su resultado,
pueden distinguirse en delitos de omision simple o propios de omision y en impropios de omisién o de comision por
omision. También hemos dicho que ambos consisten en un no hacer y que ese no hacer debe ser determinado y no un
no hacer absoluto. En éste orden, corresponde ahora, hacer referencia a las personas que deben ser consideradas
como las que pueden incurrir en la omision de la realizacion de la accion obligada, con la cual evitarfan la
produccion del resultado tipico.,

Asi tenemos que solamente puede omitir Ia accion obligada lay persona que estd en posicion de cjecutarla,
debido o condiciones especiales que estan intimamente ligadas a sus conocimientos, habilidades, al tiempo y espacio
en que debe realizarse la accion obligada. Por cjemplo, tiene la capacidad para brindar el auxilio a que se refiere el
articulo 340 del Codigo Penal Federal, Gnicamente la persona que encuentra al menor o incapuz o a la persona herida
invalida... pero no la que ni siquicra ba tenido conocimiente de la situacion de abandono en que se encuentran las
personas a que alude dicho precepto, de la misma manera de que solamente es posible cometer homicidio sobre una
persona viva,

En el caso del articulo 469 de 1a ley General de Salud, Ta persona que tiene la capacidad para ¢jecutar la
accion obligada es el “profesional, téenico o auxiliar de la atencidon médica®, en virtud de que 1) es quien posee los
conocimicntos (ya sca proftsionales o téenicos, segiin sea el caso), necesarios para brindar la atencion médica, 2)
que es de esperarse de déstas personas ya que son actividades propias de su actividad laboral, y, 3)EEse deber de actuar
ticne coma fundamento la ley o un contrato.

34,04 Aulor,

“Es la persona fisica que realiza ¢l comportamiento descrito en la ley penal, el cual causa la lesion al bien
juridicamente protegido al violar la prohibicién o mandato contenido en fa norma penal®, 82 para Carrancd y
Trujillo, el sujeto activo (ofensor o agente) del delito es quien lo comete o participa ¢n su c.:_iccucidn.Im El que lo
comete es activo primario, el que participa activo secundario,

El antor en ¢l sentido de los delitos de omision simple, es aquétla persona a la cual el ordenamiento juridico
le impone ta obligacion de ejecutar una accion determinada para proteger al bien juridicamente wtelado de una
lesion o puesta en peligro de lesion por una fuente de peligro a la cual ¢l omitente no dio origen.

A diferencia de aguéllos casos en fos que el autor es coman, en ¢l delito a estudio es calificado, es decir, ¢l
tipo le exige ciertas condiciones especiales que en éste caso se encuentran referidas a su actividad profesional
*profesional, téenico o auxiliar de la atencion médica™,

3.4.1.5 Victima.

“Es la persona fisica o moral, tilular del bien juridico protegido, lesionado o puesto en peligro, por la
condueta tipica, que genera la violacion al deber contenido en la prohibicion o mandato previsto en la ley penal™, ' ©-
Para Carrancd y Trujillo, debe entenderse “por sujeto pasivo, ofendido, paciente o inmediato, la persona que sulie

181 - . o — :
Puede ser que esi obligacion de actuar tenga como tuente un contrato, Clr 3.40.1.1. Una situacion generadora del deber de actuar. 1n

relacion a fa ley, Tu Reglamentaria del articulo 5° constitucional relativo al gjercicio de las profesiones en el Distrito Federal, en su asticulo 33

pirrto segundo menciona, “En caso de urgencia inaplazable los servicios gque se requicrin al profesionista. se prestaran en cualguicr hora v en ¢l

sil_iu que sean requeridos, siempre que éste ltimo no exceda de veinticineo kilometros de distancia del domicilio del profesionista h

< MALO CAMACHO. Op. cit., pigina 333 PAVON VASCONCELOS. Manual..., pigina 143

< Y sea que ésta consista en un hacer o e un no hacer. G el primer caso el delito sera de accion. en el sepundo se tratari de un defito de
omision, simple o impropia, dependiendo de la clase de efectos que produzea, Debicndo recordar gque electo y resultado es cquivadente y puede
ser materiad o juridico.

4 CARRANCA y TRUNELLO. Derecho penal mexicano (parte general), pagina 203,

= MALO CAMACHIO. Op cit, paginas 339 y 340,
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directamente la accion” 180 g sujeto pasivo es el titular del derecho violado y juridicamente protegido, Ofendido es
Ia persona que resiente el dafio causado por la infraccion penal,

Siguiendo ¢l mismo método empleado para definir el autor en los delitos de omision simple, podcmus decir
que vietima es aqudlla persona titnlar del bien juridico protwegido que se encuentra amenazado de lesion o puesta en
peligro de lesion por la ausencia de conducta de otra persona que tiene la obligacion juridica de realizar una
aceion posible material ¢ intelectualmente y asi evitar la produccion del resultado

In ¢l delito a estudio, el sujeto pasivo es comin, puede serio cualquicra persona. Dice Osorio y Nicto *la
poblacion™ en general, Pero, ademds, tiene que haber una negativa de brindar atencion médica, y ésta, debe
producir peligro en la vida del paciente. Por nuestra parte, agregamos que debe ser en caso de notoria urgencia en
1érminos del articulo 72 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de
atencion médica.

3.4 1.6 Bien juridico protegido.

“Es ¢l objelo de la proteceion de un conereto interés social, individual o colectivo reconacido y protegido
por ¢l Estado, a través de la ley penal™. 189 g objeto juridico es el bien o la institucion amparada por la-ley ulucmda
por ¢l delito. I2s el valor que protege el tipo.

Iin los delitos de omision simple serd el valor que el ordenamiento juridico proteja, proteccion dcrivu de la
cjecucion de una necidn qm. le impone o fa persona la Ley, para evitar que agqué] se lesione o sea puesto en peligro
de lesion.

Iin el delito a estudio el bien juridico protegido lo es la vida. 19V Bien Juridico del cual no se puede
disponer libremente, y, que una vez que la victima ha perdido la vida, un drgano o una funcion, es de imposible
reparacion, salvo lus implamaciones o procedimientos terapéuticos destinados a la rehabilitacion del paciente.
Para finalizar éste pumo, diremos, que si bien pareciere que el legislador pretendic proteger sin mas la vida, el
hien juridico nuelado lo es el derecho a recibir atencion médica en caso de wrgencia, de manera gue no resultare
un dait en la vida o la salud del pasivo por la fulta de intervencion v, la omision de ésta tiltima, es el fundamento
de la punibilidad.

En relacion al objeto jurfdico en los delitos de omision, ¢l jurista chileno nos dice, “los cfectos de los
hechos punibles pueden ser de dos especies, materiales y juridicos. Los primeros consisten en un cambio o alteracion
del mundo (isico externo: los segundos en males o dafios no aparentes y solo apreciables valorativamente, que
pueden observarse como efecto de ellos™.

Mas abajo nos dice que los efectos juridicos, han sido tratados bajo la denominacion usual de objeto
juridico del delito, y concluye, * consideramos solucion juridica mas cabal y amplia, con referencia a los delitos de
omision, aquélla que aprecin como objeto_juridico det delito, la transgresion normativa en vez de acudir al
acostumbrado concepto del bien juridico™. ' <

3.41.1.7 Objeto material.

“Lis el ente corpdreo sobre el cual recae la aceion o conducta del sujeto activo, que causa la lesion o puesta
en peligro del bien juridico protegido y la violacion a la norma juridica, generando con c¢llo el delito. (Vgr, es el
cuerpo de la persona humana que recibe los golpes de puital que originan su muerte; es fa persona que sufie-en su
cuerpo la lesion en el delito de lesiones? 72, 13s ** 1a persona o cosa sobre la que recae el delito. Lo son cualquicra de

186 CARRANCA y TRUILLO. Derecho penal mexicano (parte general), pagina 269.

CASTELLANOS TENA . Op. ¢it., paginas 152 y 153.
| Sg Op. cit., pigina 61
190 MALO CAMACHO. Op cit., pagina 280,
CASTELLANOS TENA, Op. cit., piigina 152,
191 Considernmos debicra incluir el peligro para la safud de la persona,
< NOVOA MONREAL. Op. cit,, pagina 88 y 89,
MALO CAMACHO. Op. cit., pagina 3-H).
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los sujetos pasivos o bien las cosas animadas o inanimadas™. 194 <10 constituye la persona o cosa sobre la que se
concreta la accion delictuosa®™. En el caso de los delitos de omision diremos que el objeto material es la persona
que sufre la lesion o peligro de daiio causado por la omisién de la persona que tiene obligacion de actuar.

3.4.2 Tipo subjetivo.

Comprende los elementos internos del hecho prohibido que son clum.nlm imernos de la accion y en su caso
también de la omisidn,

Los elementos internos son ¢l dolo y los elementos subjetivos del tipo.

£l hecho prohibido ( materia de la prohibicion), “circunscribe materialmente la conducta prohibida. En los
delitos dolosos,... contiene una descripeion precisa de los elementos objetivos y subjetivos del tipo, incluyendo ¢l
resultado, En cambio en los delitos culposos se refiere generalmente solo al resultado™.  Es la conducta descrita por
¢l legistador en la norma y contenida en la ley penal, Por ejemplo, en ¢l delito de homicidio simple doloso de accion
consumado (art. 302 en relacion al 9° parralo primero), el hecho prohibido o materia de la prohibicion es “privar de
la vida a oird” In el estd contenido ¢l tipo objelivo, ¢l subjetivo y el resultado. En el delito de omision de socorro el
hecho prohibido es precisamente omitir ese auxilio en la forma descrita por el legislador en la norma penal,

3.4.1.1 Dolo,

Tada accion conciente es conducida por la decision de la accion, es decir, por la conciencia de lo que se
quiere y por la exteriorizacion de ese querer, Ambos momentos, el intelectual y ¢l volitivo, forman el dolo o también
ltamado dolo de lipo.' s ¢l contenido mismo de la voluntad det autor; es al mnhlm psicoldgico o subjetivo de la
conducta; es el querer de fa conducta; es la voluntad de realizar la conducta tipica .

Todo dolo ‘tiene un aspecto intelectual y uno volitivo (conforme a la voluntad). La parte intelectual
comprende el conocimiento actual de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal. No es suficiente la
posibilidad de conocer esas circunstancias del hecho. La parte volitiva del dolo es la voluntad de realizacion del tipo.
estos dos clementos que integran ¢l dolo: ¢l intelectual y el volitivo, ticnen que concurrir a la realizacion de la
conducta tipica, en los delitos que admiten éste tipo de realizacion . Asi, ¢l dolo como mera resolucion es
irrelevante, ya que ¢l Derecho Penal no puede alcanzar el puro dnimo . En consecuencia, solo en los casos en que ¢l
querer (momento intelectual) y la voluntad de realizacién (momento volitive) concurren en la realizacion del hecho
tipico, es penalmente relevante ¢l doto.

Ll dolo es una de las dos formas que, la legislacion penal vigente en México admite para la realizacion de
un delito, como se desprende del articulo 8° del c.p.f. que a la letra dice “las acciones u omisiones delictivas solo
pueden realizarse dolosa o culposamente™, y, ¢l articulo 9° del mismo ordenamiento legal define al dolo asi: “obra
dofosamente el que conociendo los elementos del tipo penal, o previniendo como posible el resultado tipico, quicre o
acepta la realizacion del hecho deserito por la ley™,

En el delito del articulo 469 de la Ley General de Salud, ¢l dolo consiste en que ¢l autor, al omitir brindar la
atencion necesaria, aunque sin querer, acepta que ¢l bien jurfdico (vida o salud) sea expuesto a un peligro o atentia ¢l
existente,

3.4.1.2 Elementos subjetivos del injusto.,

Con frecuencia los tipos contienen elementos de indole subjetiva, referidos al motivo o fin de la conducta
descrita, elementos que en ocasiones exceden el marco de referencia tipica, al no estar incluidos,

s
194 CARRANCA y TRUILLO. Derecho penal mexicano (parte general), paging 271,

CASTELLANOS TENA. Op. Cit, pigina 152,
0 Wizt 281 Op. cit., pagin 77,

MALO CAMACIHIO. Op. cit., pagina 334,

WELZEL. Op. cit,, pidgina 77,




55

Junto al dolo, como aquel elemento subjetivo-personal general, a menudo aparccen en el tipo clementos
subjetivo-personales especiales, que tifien el contenido ético-social de la accion en determinado semido, La actitud o
posicion subjetiva desde la cual el autor ejecuta la accidn determina (recuentemente en gran medida el significado
dtico-social de la accion. Asi por ¢jemplo, la sustraccion de una cosa ajena es una actividad final, regida por el dolo,
Sin embargo, su sentido ético social serd diferente, segun si se ha realizado con el propdsito de un uso transitorio o
con intencion de apropiacion.

"Por lo tanto, ¢l contenido especitico de desvalor ético-social de una accion se determine en muchos casos
por la actitud o posicion subjetiva del autor, de la cual ha surgido la accion.

Ciertos tipos penales no agotan su elemento subjetivo con la presencia exclusiva del dolo sino que exigen
para que se dé la conducta tipica, la presencia de otros aspectos generalmente vinculados con las motivaciones o las
relaciones personales, ete., que suponen verdaderas formas especificas de fa subjetividad del autor, exigidas por el
propio tipo, <

En conclusion, son los elementos subjetivos del tipo o del injusto, los propdsitos que tiene el autor al
realizar el hecho descerito en la ley. Por ejemplo, el proposito de realizar el acto sexual a que se refiere el articulo 365
bis del cadigo penal federal,

Lo ¢l mismo ejemplo, los elementos u objetivos son privar ilegalmente a otro de su libertad™ y éstos son los
que tienen que ser aleanzados por el dolo. El mencionado elemento  subjetivo del tipo y et dolo
tiene que estar unidos al momento de la manifestacion de voluntad, toda vez que, no existe un dolo anterior o
posterior al hecho. ya que, éste no serin dolo. Por ¢jemplo, ¢! que piensa matar al dia siguicnte y por no cumplir el
deber de cuidado se dispara el arma sin quererlo y mata a otro, deberd womarse en consideracion culpa, ya que no
habfa los clementos que integran el dofo: conocer y querer.

,‘)99 WELZEL, Op. cit., pigina 93,
200 \ALO CAMACHIO, Op. cit., phginas 368 y 369,
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CAPITULO 4. MARCO LLEGAL DE LA RESPONSABILIDAD I’ROFFSIONAI Dl" L.OS
' MLDI(,OS TECNICOS O AUXILIARES. '

4.1 ALTERACIONES EN LA SALUD QUE NO SON CAUSA DI RESPONSABILIDAD,
4.1.1 Ia;rbgellias.

latrogenia es el dafio ocasionado al paciente por el uso terapéutico de farmacos, bioldgicos, radiaciones, ¢l
uso de protesis o cualquier otro diagndstico quirdrgico de control en la prictica médica y que puede ser reversible o
permanente, Cardenal, en su diccionario lerminoldgico de Ciencins Médicas, define como iatrogenia a *lo producido
por el médico o los medicamentos”™. Refiere la doctora Carrillo Fabela, que en el Diccionario de la Real Academia
Espaiiola, no se encuentra ésta palabra, pero si los adjetivos introgénico y iatrogénica, con el significado siguiente:
(del griego iatros, médico, -geno ¢ ico-) adj. Méd. Dicese de “toda alteracion del estado del paciente producida por
el médico en ¢l enfermo, en sus familiares y/o en la sociedad; por lo tanto incluye no solo las consecuencias nocivas
de la intervencion del facultativo, sino también los éxitos de la medicina, la curacién de las enfermedades y la
conservacion de la salud”.~¥! No obstante que la tradicion acostumbra referirse a iatrogenia para hablar de los
resullados negativos de la intervencion médica.,

4.1.2 Clasificacion de las latrogenias,

Si tenemos presente que iatrogenia es todo lo producido en el enfermo, sus (amiliares y/o la sociedad,
entenderemos con mayor (‘ncilidud que las introgenias se han dividido para su estudio:

1° Por su origeén.- Sc),un ¢sta clasificacion, se dividen en clinica, social y cultural. 202

2° Por drea médica.~ Aqui se refiere a los efectos producidos por los médicos, dependiendo del drea de la
medicing en que intervengan, Se trata de los resultados de la intervencion del facultativo, ya sean positivos o
negativos; en la inteligencia de que han de ser distintos en cada una de las dreas del quehacer médico. Las
iatrogenias segim al drea médica, se dividen por orden de importancia en: ginecoobstetricia, cirugia, urgencias,
anestesiologfa y pediatria,

3° Por su resultado.- Se refiere a los electos o resultados producidos por el médico en su acluacion y que
pueden ser benéficos o nocivos. Asf tenemos que, por su resultado, las iatrogenias puceden ser positivis o negativas,

latrogenias positivas.- Se reficre a los ¢xitos o logros de la medicina en todos sus terrenos. En éstas, la
mayor recompensa o pago para ¢l-médico, es “la satisfaccion al mérito propio”, y en las menos el otorgamiento de
diplomas, reconocimientos o dinero.*

latrogenias negativas.- Tambicén conocidas como iatropatogenias, a contrario sensu de fas bosilivus. son los
resultados negativos oblenidos por el médico en el paciente y que repercuten en éste altimo, su lamilia y/o la
sociedad. Ademas, haremos mayor referencia a éstas, porque, cuando ¢l resultado negativo se debe o una
intervencion deficiente del facultativo trasciende al terreno judicial, generando consecuencias que van desde ¢l pago
de una cantidad de dinero por concepto de reparacion del dano causado, hasta ta privacion de la libertad.

Las jatropatogenias, a su vez, se subdividen desde ¢l punto de vista clinico y desde el punto de vista médico
legal.

o
'0}) CARRILLO FABELA. Op. cit., piginas 9 y 10,

:" ;(.‘I’r. CARRILLO FABELA. Op. cit., pdginas 11y 12,
20 CARRILLO FABELA. Op. cit., pgina 15,
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Desde el punto de vista clinico.- Estas, por su parte se subdividen en:

1° Las que son” producidas como consccuencia necesaria;” se- l‘ClIt.r(:ll ar hs quc. causan: d.m() al- cnlcrnm con
conocimiento pleno de que éste puede originarse, pero, no existe uni opuén mejor que ofrecer.: lumhlén s les llama
iatrogenia negativa necesaria con conocimicnto c1lculado y tienen su origen cen ¢l wlado de cvolucu&n de lw cuncm
en un lugar y época determinados, :

2° Las que sobrevienen como consecuencia innecesaria, se refieren al daito no necesario pero producido en el
enfermo, como consecuencia de la ignorancia, irresponsabilidad o de la falta de cuidado, inadmisibles, que dados los
conocimientos bioldgicos y médicos de la época no tendrian que acurrir. 204 Se refiere al efecto producido en cl
enfermo, innecesario y perjudicial, achacable a la ignorancia o falta de cuidado del profesional de la salud. Como
cjemplo, tenemos ¢l del médico que amputa la extremidad a un nifio por un diagnadstico mal claborado de sarcoma
osteogénico, o en los casos en que se realiza un procedimiento técnicamente deficiente, debido a la impericia del
médico, o cuande se opta por un tratamiento ineficaz, obsoleto o con graves efectos secundarios a sabiendas de la
existencia de otros igualmente o mis eficaces y con menos o nulos efectos indescables, =

Desde el punto de vista médico legal.- Estas se deben a situaciones de descuido, olvido, inadvertencias,
distracciones, lmprwmom.s, morosidad, apatfa, precuplmuén. imprudencia, etc., y, que g'lr'l su estudio pueden
encuadrarse en las especies de la culpa profesional: impericia, imprudencia y m;,ll(,t.ncm

Factores de Ia introgenias:
- Sobrepoblacion,
- Preparacion médica deficiente.
- Exceso de carga de trabajo.
- Deliciente relacion médico-paciente.
- Falta de actualizacion,
- Carencias de personal, material y equipo médlco.
- Burocratizacion de los servicios médicos,

4.1.2 La culpa como base juridica de la prictica médica,

Empezaremos por definir culpa como todo hecho no intencional, cuyo resultado no es deseado, pero que ef
autor estaba en posibilidad de evitarlo. Es la produccion de un resultado tipico no esperado, ya sea porque no se
previd como posible, o bien, qtie tomando en cuenta que podia producirse, el autor confiaba en que no se realizaria y
que se deriva de fa falta de cuidado del agente, cuidado que, de acuerdo al caso conereto tenia la obligacion de
observar,

La culpa puede ser consiente o con representacion o inconciente o sin representacion. Hablamos de la
primera cuando el sujelo se ha representado la posibilidad de produccion del resultado tipico, mismo que ha
rechazado, contiando en que, en base a su capacidad, aptitudes o habilidades personales, liegado ¢l momento podri
evitar que se produzea,

Se ascmeja al dolo eventual en que en ambos existe representacion del hecho tipico, sin embargo a
diferencia de éste en que ¢l resultado es aceptado, en aquélla, el autor conlin en que no se producird dicho
resultando, confiando en que Hegado el momento podri evitarlo en base a sus habilidades o aptitudes propias.

En la culpa inconciente o sin representacion, a diferencia de la anterior, ni siquicra existe la representacion
de que ese resultado se produzea, pero si la de que el autor lo hubiera previsto,

-
204 thidem.

Ihiden,

CARRILLO FABELA. Op. ¢it., pagina 17.
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Culpa profesional “es la que cometen los profesionistas en ¢l gjercicio de su profesion y vinculada con lus
tareas que han convenido, las que deberdn realizarse conforme a las reglas de la profesion™. En éste orden de ideas,
culpa médica, "es” la especie de la culpa profesional que_obedece a las reglas generales del ejercicio de la
medicing, “Es una de las formas de la responsabilidad civil™.”

E1 G, la define ast; “obra culposamente ¢l.que produee el resultado tipico que no previo siendo previsible
o previd-contiindo que no se producirin, en virtud de 1a violacidn a un déber de enidado, que debia y podia observar
seguin las circunstancias y condiciones personales™ (art 90, pdrralo segundo). )

_ Especies de la cuipa:

Manzini, al hacer el estudio de las especics de la culpa, empieza mencionando: “no s¢ trata de la violacion
de preceptos especiales de policia™, sino, de “una conducta no conforme al interés de policia™="®y, por ésta razon,
considera que no hay motivo para hacer distineion alguna entre impericia, negligencia ¢ imprudencia, como especies
de ta culpa. A lo mis, la negligencia se refiere a un no hacer voluntario, la imprudencia a una actividad positiva, y, la
impericia presupone la existencia de una actividad relativa a una profesion o arte.

Impericia.- Para el autor italiano, “la impericia consiste en ef ejercicio de una actividad relativia a una
profesién o arte en absolulo no conocidos por el agente, o bien, en ¢l ¢jercicio imprudente o negligente, o
injustificadamente ignorante, de una actividad tal por parte de un hombre de la profesion o ¢l arte, esto ¢s, en una
ineptitud_ o insuficiencia profesional, genérica o especifica, conocida al agente y que el no quicre tener en
cuenta”. =V ¥ Consiste propiamente en et hecho de emprender  una operacion que solamente puede ser hecha por
quien tiene, en virtud de su profesion, un comulo determinado de conocimientos téenicos™ (la colpa, piging 71). 210
Iis la ignoranciu inexcusable, en ¢l ejercicio de la materia de que se trate, es la falta de conocimiento o de la prictica
que cabe exigir a una persona en su profesion, arte u oficio. Es la falta de habilidades o de los conocimientos
téenicos bisicos indispensables que se deben tener obligatoriamente en determinada arte o profesion. Yungano, al
referirse a fa impericia como especie de la culpa médica, dice, “es la falta -total o parcial- de pericia, entendiendo
por ésta, la sabiduria, conocimientos téenicos, experiencia y habilidad en el ¢jercicio de la medicina™ y, cita como
cjemplo: “la realizacion de un intervencion quirdrgica sin conocer adecuadamente las reglas téenicas; no saber
asistir un caso de urgencias: no indicar la terapia fisica pertinente ¢n un post-operatorio que curse un estado febril; la
lesion producida por exposicion excesiva a los rayos X™.<

Manzinj aclara que ésta especie dé la culpa, no debe conlundirse con la violacién de normas sujetas a
reglas de policia.~ '~ Tampoco debe confundirse con la deficiente habilidad profesional, asi tenemos que, no le es
exigible al profesional destellos de brillantes en el cj)crcicio de su profesion, siendo suficiente un comulo de
conocimientos y habilidades equivalentes al de la media. 2!

207 UNGANO. Op. cit,, plging 148,

;()() MANZINL Prinado, volumen 1, paginas 211 y 212,

; MANZINL. Tritado, volumen I, pagina 212,

210 JIMENEZ DE ASUA Luis. Tratado de derecho penal, volumen V. Edilorial Losada, Sa. edicion, Buenos Aires, 1992, pagina 418

:l | YUNGANO. Op. cit., paging 154,

=17 MANZINL Op. it paging 202 1o anterior, porgue no es posible condenar por impericia en el ejercicio profesional de lu medicimi a)
estudiante de Ly caereri, que sin concluin sus estudios reeeti i i personi, ocasiondandole b muerte. En éste caso, debera ser condenado por
usprpareion ¢n el gjereicio de profesiones y por homicidio cutposo. En conelusion, para condenir por impericia es necesania que ¢l achive posca
un titwlo e Ja profesion o ane. cundo las leyes 1o exijan. Sin embargo, en los casos en que no haya titalo, bastata una ceriticacion de
aprendizaje o de L dedicacion habitual del agente, al ejereicio de L profesion, arte v oficio; En Espana, ¢l jurista. Vs Jiménes de Asoa, aprega
it Fexpresion profesion o arte. ta de oficio, por =su amplitud maxin™ diciendo, el oficio puede isherse carsido en un taller pablico o estatal y
entonees se asimila a la protesion, pero taimbién pucede haberse adguirido esa cualidid menestral libremente y sin que conste tituk o conicidao
alguno”, En dalia, para Francisco Alimena, basta que ol ageote eimprenda una tarea para i cual s exigen conocimientos especisles (At
Tratdo, vol. V| paginas 918 v 9 1Y),

=0 Endste sentido MANZINL Tratisdo, volumen L pagina 2130 Antolisel (Manuile. parte generale, Ja. edicion, pagina 2593, lo gnico que se
exige a los profesionales es un tipo determinudo de capacidind téenica que ya acreditan en sus pruchas de aprendizaje. escueln. colegio o

universidad (Jiménes de Asta, Tratado, volumen V, pagina 921).
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Dentro de ésta especic de la culpa, se encuentra la temeridad profesional, la cual comprende ¢l caso del
mdédico que a sabiendas de que existen procedimicntos fiiciles para curar una enfermedad, se decide a emplear el mis
dificil, ya sea con fines de investigacion o experimentacion, ocasionandole ki muerte,=

Para Asta, la basce de la culpa se encuentra en el error. 213 1 médico que diagnostica ain sabiendo su
profesion, “con grosero error”, esta en culpa (por imprudencia); el farmacéutico que por negligencia, confunde una
sustancia curativa con_olra toxica y causa con cllo un mal, cae en culpa; ¢l arquitecto que por acabar pronto
desencofra a destiempo un hormigén armado causando el hundimiento de lo construido y la muerte de un obrero, ¢s
reo de imprudencia. Por su parte Francisco Alimena (La colpa, piginas 74 y 75), recurre al igual que Enrique
/\Imi/il(la al error para fundamentar la culpa, pero, éste altimo agrega: fa ignorancia y la inhabilidad (La colpa, pagina
19),610

En conclusion, para que pueda hablarse de impericia ha de exigirse como conditio sine qua non que el
agente tenga una profesion, arte u oficio y el ¢jercicio de su actividad sin los conocimientos, habilidades, cuidado y
prudencia exigidos.

- Negligencia.- Para Antolisei, “la negligencia expresa una_actitud psiguica...” en la cual *se trata del
descuido...” y de “la falta o deficiencia de atencion o de solicitud. Iis la negacion de da ditigencia, y quicrase o
no, se encuentra en todas las restantes formas de la culpazes imprudente aquél que pudiendo tomar las debidas
precauciones, acttia prematuramente. Agrega Jiménez de Asta, “la imprudencia es negligencia, y lo mismo pucde
decirse de la impericia, y de la inobservancia de los reglamentos, pues, no respetar las reglas de éstos es una fulta de
cuidado y, por ende, una negligencia. = ® La inmensa mayoria de los autores italianos="' 7 s inclinan por atribuir a la
negligencia una elicacia pasiva, y a la imprudencia una elicacia activa, siguiendo asi las decisiones de su Tribunal de
Casacion=<" s la omision inexcusable, descuido desatencion, falta de interés, desidia, el olvido de las ordenes o
precauciones. Es el incumplimiento de los elementales principios inherentes al arte o profesion, esto es, que sabiendo
lo que se debe hacer, no se hace, o a la inversa, que sabiendo lo que no se debe hacer, se hace.==" Aqui se encuentra
el caso del médico que por desatencion eseribe mal un medicamento, el cual produce reacciones contrarias a las
esperadas con la administracion del medicamento correcto, ocasiondandole daos irreparables, También tenemos el
caso del auxiliar que aplica una sobredosis de anestesia, ocasionando la muerte del paciente, ==

Imprudencia.- El tribunal de Casacién define prudencia, diciendo que “consiste en el comportamiento de
quien, siguiendo los caleutos de una razonable probabilidad se hace cargo de un hipotético peligro y trabaja para
evitarlo™ (sentencia de 26 de octubre de 1921} y la imprudencia come la omisiéon de cautelas que Ta comin
experiencia de la vida ensefia que se deben tomar en el cumplimiento de algunos actos y en el uso de ciertas cosas™.
Para Antolisei, “es propiamente la ligereza, la insuficiente ponderacion, e implica una escasa consideracion para los

"
214 MANZINL Op. cit, pagina 212

Bl eual solamente compromete al médico cuando sea evidente un insuficiente estudio del enfermo

=9 cjemplo en el que el error constituye culpa, se encuentre eo una sentencia de la Camara de Apelaciones de lo Criminal v Correccional de

Argentina que resuelve: “debe considerirse encuadriclo en ta figura del articulo 84 del Codigo penal, la conducia del médico que, a partir de un

diagnostico errdneo, interviene quirargicamente a la paciente, provocandole una peritonitis a consecuencia de la cual fallece™. (Asin, Tratado,

volumen V. pagina 919). En nuestro pais, tenemos el caso (1999) de una mnjer de 26 anos de ediad de nombre Julicta Vazques Analeo, i guien

en ¢l nueve Hospital Civil de Guadatajara e disgnosticaron: SIDA en 1998 y despuds de un ano resulto que no existia la enfermedad,

c_;cns’mn;unln tratnicntos ¥ tawmas psicologicos por un ano, para clla y so fanilia (w waw noticierostetevisa com 23 de agosto de 2001

<00 Manuale, parte generale, e edicion, paginag 252, cit pos. IMENEZ DY ASUA.L Tratado, volumen V, pigima 9141
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cateterismo v a la cual le dicron por equivocacion cloruro de benzaleanio, provocandole Ly muerte (www.nuoticicrostelevisi.com 23-08-2001),




) 60

bienes ajenos™. lgual que la mayoria de los itatianos, Cuello Calén opina que la negligencia supone una conducta
pasiva y la imprudencia una activa,~=? Consideramos que es mdas precisa la opinion de Soler, “hay imprudencia
cuando el sujeto podhl evitar ¢l dolo con ser mds reposado, es decir, desplegando menos actividad u obrando
reflexivamente™. 224 Jiménez de Asia, concluye el estudio de la negligencia y la imprudencia, haciendo una clara
distincion entre las tres espeeies de la culpa que hemos estudindo: “la impradencia sopone obrar, emprender actos
inusitados, fuera de lo corriente y que, por ¢llo, pueden causar efectos dofiosos. La negligencia estriba en tomar las
debidas precauciones, sei en actos excepeionales, ora en los de ta vida ordinarin. Lay impericia requicre ya uni
profesion, un olicio o un arte™,

Inabservancia de la normia.- Es la actuacion aunque prudente y diligente pero que estid vedada por B ley.

Falta de prevision o de cuidado.- s una caracteristica de los delitos no intencionales o de imprudencia
porque en ellos se praduce un resultado no previsto ni querido “que es un efecto necesario de la imprudencia (culpa)
del sujeto, lo que justifica la imputacion legal®, Puede manifestarse en actos u omisiones “La imprevision y Ta falta
reflexion o de cuidado como que son la exteriorizacion de todo aqguiello que consuluyt. culpa, son clementos comunes
a todas Tas especies culposas, no pueden por ello mismo quedar erigidas en especies propias™, <=+

La doctora Carrillo Fabeln, en su libro, hace un analisis de 89 dictamenes médicos sobre:responsabilidad
profesional médica de 283 averiguaciones previas por esc delito, rendidos de 1976 a- 1992, por- peritos: de la
Procuraduria Gt.m,l‘d| de la Repuiblica, debido a que solo en éstos se dlu.umné que hubo algin tipo de
responsabilidad, =~

De los casos revisados, se desprende que la especie de la culpa profesional en que incurricron con mayor
frecuencia los profesionistas de la medicina es la negligencia, 78.65%: que con mayor incidencia ocurrid en la etapa
de diagnostico, 38.20%, lo que origind un tratamiento errdneo o una intervencion quirdrgica innccesaria;
produciendo en mis de la mitad de las veces la muerte de los pacientes, 59.55%: que resultaron en su mayoria del
sexo femenino 57.30% (de entre 20 y <40 anos de edad y recidn nacidos de | a 30 dias), y en la cuarta parte de las
veces la pérdida anatomica o funcional de uno o varios organos, 25.84%, que en su mayoria se tratd de los
femeninos y en casos aislados la amputacion o extirpacion de alguno distinto a los mencionados. Ahora bicn, si
tenemos presente los datos en cuanto a consecuencias y sexo afectado, entenderemos ficilmente que ¢l servicio
médico que con mayor frecuencia se presentod algan tipo de falta médica, fue el de ginecoobstetricia, 35%.

Por tlltimo, en cuanto a las instituciones de salud involucradas, fueron el Instituto Mexicano del Seguro
Social y ¢l Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para lm Trabajadores del Lstado.  Sin embargo, antes de
emitir juicio alguno, tenemos que tener presente que el LM.S.S. atiende a casi la mitad de la poblacion total del pais
que es de 97 millones de personas, segin datos pmpurunn.ldos por ¢l INEGH de acuerdo al X1 Censo General de
Poblacion y Vivienda, sin tomar ea cuenta las personas que viven en viviendas colectivas ni las del Servicio Exterior
Mexicano.

Movil de la denuncia. A diferencia de paises como Estados Unidos, Canada o los paises de Eoropa, en los
que preferentemente se elige la via civil para obtener cuantiosas indemnizaciones, en México, ¢l motivo que impulsa
a los ofendidos a denunciar éste tipo de conductas lo es el de que se castigue al responsable, debido a la frustracion
que causit no obtener los resultados deseados. Consideramos que otro factor que impulsa o denunciar, fo es que
resulta mas “economico™ formular una denuncia verbal ante el Ministerio Pablico. que contratar los servicios de un
abogado, para seguir un procedimiento civil.

-
223 Cit. pos. JIMENEFZ DEASUA. Tratado, volumen V, pagina 91§,

3 Cit pos, JIMENEZ DE ASUA. Tratado, volumen V, pagina 916.
~77 CARRANCA Y TRUNELO. Derecho penal mexicano (parte general), paginas 457 y 463,
=<0 Op. cit., paginas 37 2 49.
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Causas de denuncias:
- Excesiva carga de trabajo,
- Falta de dialogo médico-paciente (deficiente relacién),
- Insuficiente valoracion de! paciente.
- Falta de obtencion del consentimiento informado
- La carencia de equipo y material médico.
- Insuficiencia de personal.
- La burocratizacion de la obtencién de los servicios m(.dlms. )
- La fal de ética del profesionista, : L

Factores que 1o generan responsabilidad: : :
- Adecuado mancjo integral del paciente. El rusulludo s¢ dc.bc i compllcucloncs ) !,mvudud del paduunmmo ol
solo riesgo que implica la intervencion. :
-ldiosineracia. “lis la reaccion de un individuo a mullc.lmcnlos 0 léuncus sunumslrmlus a: r.lI/. dc su prLChI‘
constitucion o demds faclores ajenos y deseonncidos o imposibles de determinar por cl prol«,smnal actuante” y, que
no generan responsabilidad.
- Carencia de material o equipo médico, por parte de la institucion. Al respecto ¢l R%Iamcnlo dL laL Ly‘(nuu.ml de
Salud en materin de prestacion de servicios de atencién médica, prevé una multa por. ¢l equiva d "70() a-500
veees el sulario minimo general diario, vigente en ly zona econdmica de que se trate (art 245),

Factores que imposibilitan la realizacion de un dictamen médico: :
-Expediente clinico incompleto. “es el conjunto de documentos escritos, graficos ¢ nnugmoléycos 0 dc ulalquur
otra indole, en los cuales el personal de la salud, debera hacer los n.&lslms, anolucmncs y cerullc lcmncs
correspondientes a su intervencion, con arreglo a las disposiciones sanitarias”,

-Falta de exdmenes médicos: de laboratorio, gabincte, reportes de patologia,
-Falta de necropsia.

- . .
Norma Oficial Mexicana No. 168, nuemral 4.4




4.2 RESPONSABILIDAD PENAL Y REPARACION DEL DANO.

Nocion de la pena.- Siendo la pena legitima consecuencia de la punibilidad como consceuencia del delito ¢
impuesta por el poder del Estado al delincuente, su nocion estd relacionada con ¢f ius punendi 'y con las condiciones
que sepiin las escuelas, requiere la imputabilidad, pues si ésta -se refiere a la pena- se basa en el libre albedrio, serd
retribucion de mal por mal, expiacion y castigo; si por el contrario se basa en la peligrosidad social acreditada por el
infractor, entonces, la pena serd medida adecuada de defensa y aplicable a los sujetos segtin sus condiciones
individuales,~<® En el primer caso se habla de la pena como retribucion de un mal por otro, en el segundo de una
medida de seguridad.

Fundamento.- Lis penas se fundan en la culpabilidad, las medidas de seguridad en la peligrosidad. Por ello
las penas solo corresponde aplicarlas post delictum y por determinacion de los tribunales penales; y las medidas de
seguridad son aplicables ex delictum, correspondiendo su aplicacion a la .unnrld.ul administrativa; aunque L| Cadigo
Penal Federal vigente autoriza a la autoridad judicial para aplicar éstas tltimas.

[in el Estado Mexicano, el alcance del ius punendi, tiene su fundamento constitucional en los articulos 39,
40, 41y 49 de la Constitucion y asimismo respecto del (ltimo de los articulos 18 y 22 de Ia Carta Magna, en general
de toda la regulacion constitucional vinculada con las garantias individuales de seguridad juridica, por via de las
cuples se define el Estado de Derecho Mexicano, como un Estado democritico, republicano, representativo y
tederal. En sintesis, de Ia fundamentacion juridica semalada deriva la fundamentacion juridico-politica de la pena del
Estado mexicano,~

Criterios para la apliacion de penas.- A lo largo de la historia del Derecho, diversos criterios han servido de
base para la aplicacion de penas a los autores de erimenes, delitos o taltas, segin su gravedad, es por ello que ahora
haremos una-breve mencion de las teorias que han pretendido explicar la naturaleza y (in de las penas,

Teorin absoluta de la pena. Se sostiene sobre la base de que ta pena se explica y se justifica.en si, tada vez,
que al "mal del delito” le corresponde como respuesta social “el mal de la pena”. Asi la pena debe estar en relacion
con el grado del delito cometido, toda vez que ¢l limite de la pena estd fijada por el Hmite de la afectacion causado
(Kant).

Para la teoria absoluta, la pena es retribucion, Es causacion de un mal por el mal causado, por lo mismo
tiene ln misma naturaleza juridica de afectacion de los bienes juridicos, to que permite la graduacion de la pena justa,
en funcion de que la misma es impuesta en funcion de que la persona es “libre™ en tanto que tiene capacidad para
autodeterminarse y en base al libre albedrio puede distinguir entre el bien y ¢l mal.

tista teoria, si bien da base para la afinmacion de un concepto de la pena justa, tambicn es cierto que al no
establecer limites para la imposicion, lleva a la posibilidad de aplicar penas que no se limitan por ¢l principio de la
dignidad de la persona bumana (principio de incolumidad), que es uno de los principios que sustentan iy pena en
tado Estado de derecho moderno, democritico y liberal,

Teorfas relativas.- 1in estas, ¢l fundamento de la pena es el reconocimicnto de que fa misma persigue un
abjetivo cqpccil‘lco es decir, que no se le entiende como el mero castigo por haber actuado mal, sino buscando con
la imposicion una determinada finalidad que en la prevencion u[zuml se dirige  especificamente a la persona que
cometiod el delito y en la general dirigida a la sociedad en comin.”

)
228 CARRANCA Y TRUIILLO. Derecho penal mexicino (parte general), pagimi 586,
CARRANCA Y TRUNLLO y otro. Codigo penal anotado, pagina 159,
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Teorin de la prevencion general.- Las teorfas de la prevencion, mis que ocuparse del fundamento de la
pena, se ocupan del fin jeudl es el fin de ta pena?, ¢para qué se impone?, ;qué se busca con su imposicion?. La
prevencion general se orienta a evitar la comisién de delitos. De acuerdo con ésta teoria, al establecer una pena para
el infractor, esta enviando un mensaje a la sociedad de que si comete un hecho delictivo se hard acreedor de una
sancion por parte del Estado. De ahi la importancia de su estricta aplicacion, pues de o contrario el mensije enviado
seria de impunidad.

Teoria de fa prevencion especial de la pena.- Esta, vincula a la pena en relacion con el sentido de su
imposicion directamente a la persona que cometio el delito y que en general se orienta hacia la “readaplacion social™,
del delincuente, representa la presencin de un claro interés del Estado, orientado mas que al solo contenido
estrictamente punitivo del castigo hacia la preparacion del reo para una [utura reincorporacion il a la sociedad.
Esta linea de pensamiento es la que afirma la “idcolo&la del tratamiento®, que responde a un contenido; ideologia

il : : etndo 23
especifica del Sistema de Conlrol Social del Estado, <2<

Esta teoria, recoge la distincion entre las personas que responden con base en su capacidad juridica y moral
(imputables), y, aquéllas que no pueden ser responsabilizadas bajo dicho lundamento (inimputables).  Las primeras
son las que tienen la capacidad de aotodeterminarse y conducirse de acuerdo con esa capacidad y, por fo mismo
observan una “responsabilidad personal™ por su conducta; y las segundas, quienes no teniendo esa capacidad, cuando
realizan una conducta descrita en ta ley penal como delito, quedan sujetos a ung responsabilidad social que se
vincula con la *peligrosidad social de fa persona™ como criterio de la imposicion, =

México recogio el principio de la prevencion especial de manera expresa en la constitucion, atento sobre
tlodo a lo dispuesto en los articulos 18, que se retiere a la readaptacion social, ¢l 22 que incorpora el principio de la
incolumidad y de la dignidad de la persona, en refacion, a su vez, con los principios que suponen la decision politica
fundamental del Estado mexicano, unido a las garantias individuales y sociales que expresamente reconoce la ley
fundamental def pais.<2*

Principios que sustentan la imposicion de la pena.

1¢ Legalidad.

29 Necesidad de la pena,

3° Readaptacion social.

4° Incolumidad de la persona o principio de humanidad. Encuentra su fundamento en ¢l articulo 22
constitucional,

Clasificacion. Segin su naturaleza, las penas podemos clasificarlas de la siguiente manera:
- Corporales.
- Contra ia libertad,
- Contra ciertos derechos.
- Pecuniarias.
- Medidas de seguridad.

Las penas y medidas preventivas catalogadas en el articulo 24 del codigo penal, de acuerdo a su aplicacion,
son principales ¢ accesorias. Aquéllas son fas que siguen al delito como consecuencia inmediata, s decir. no
requieren de lu imposicion de otra para aplicarse y se pueden imponer de manera antonoma. (prision, confinamicnto,
prohibicion de ir a lugar determinado y sancion pecuniaria). Accesorias, son las que se imponen acompaiadas de
atras, no son impuestas de manera autdonoma, sino que su aplicacion depende de ta de otras, (pérdida de los
instrumentos del detito, confiscacion o destruccion de las cosas peligrosas o nocivas, amonestacion, apercibimiento,

232 . . L
== MALO CAMACHO. Op. cit., pagina 598,
; thidem.

234 MALO CAMACTO. Op. cit., phging 599,
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caucion de no ofender, suspension o privacion de derechos, inhabilitacién, destitucién o suspensién de funciones o
empleos, vigilancin de 1a policia, suspension o disolucién de sociedades).

4.2,1 Prisién y multa.

La pena de prision es refativamente moderna. En el derecho romano, sirvié para recluir a los acusados antes
de dictar sentencia, evitando su tuga. En el derecho canénico, el “presidium™ era lugar de penitencia; pero en los
conventos y por la influencia candnica tueron naciendo las carceles (Carrancd, pag 773). La torre medieval, las casas
de hilados y los aserraderos de madera, se dedicaban a la custodia de los deudores remisos a quienes se obligaba a
pagar mediante trabajo. Vinieron despuds casas de trabajo o disciplinarias en varios paises de Europa: Londres
(1555), Amsterdam (1595 y 1597), Hamburgo (1620), Danzing (1630), Florencia (1677), para vagos y malvivientes,
prostitutas, crindos rebeldes y menores pervertidos, pero no fue sino hasta 1775 que en Gante aparecié la primera
prision, ‘T'ras ¢sta, con el nacimicnto de ta escuela clasica penitenciaria en el siglo X1X, se organizaron lormalmente
fas prisiones como establecimicentos para cumplir la pena de privacion de libertad.

Bajo lo influencia de Franklin, se fundd la Sociedad Penitenciaria de Filadelfia en 1776, que logrd la
construccidn de una prision en 1790 donde se puso en prictica un sistema penal penitenciario del cual se derivan los
diferentes sistemas de organizacion de los penales. Esos sistemas son:

1.- El celular o filadélfico,

2.- El mixto de Auburn o en 1823, también conocido como silent system,
3.- Progresivo o inglés, también conocido como separate system.

4.- De reformatorios.

3.- De clasificacion o belga.

6.- Establecimientos penitenciarios abiertos,

El articulo 18 constitucional podriamos considerarfo como el fundamento basico de la pena de prision al
decir “sélo por delito que merezea pena corporal habrd lugar a prision preventiva™. Este numeral distingue entre
prision preventiva y la pena de prision propiamente dicha. La primera consiste en la privacion de fa libertad con
lines asepurativos. Se impone a la personia que probablemente se hard acreedora a su imposicion, es decir, o todas
aquéllas a las que se les sigue un procedimicento por delito gue tiene como sancion pena privativa de libertad y, la
segunda en cumplimiento de sentencia cjecutoriada que asi lo ordene,

Asimismo, ¢l artfculo 18 constitucional establece que, corresponde a los gobiernos de la federacion y de los
estados en sus respectivos territorios establecer las bases para la readaptacion social de los delincuentes y, que ésta
estard basada en ¢l trabajo, en la capacitacion para el mismo y en la educacion.

En cuanto a los menores, como no son sujetos de aplicacion de la ey penal, aplicable o las personas
mayores de 18 aftos, por considerarse que no han alcanzado su mayor grado de madurez mental y por cllo se les
considera inimputables (art 15 fraccion VI del ¢e.p.l)) y sus actos son juzgados con otros criterios, también se
contempla constitucionalmente el establecimiento de lugares especiates para su correecion *La Federacion y los
gobiernos de los Estados, estableceran instituciones especiales para el tratamiemo de menores infractores™ (art. 18
constitucional),

La prision es la privacion de la libertad corporal .

Su duracion es de tres dias a cuarenta afos por regla general, excepto tratandose de los delitos de homicidio
previsto en el articulo 315 bis; del de violacion o robo en casa habitacion habiendo penetrado de manera furtiva;
homicidio calificado. del articulo 320; privacion de la libertad, cuando ¢l pasivo fallezea durante la privacion, del
articulo 366; todos los articulos del c.p.f. I2n estos el limite maximo de aplicacion de la pena serd hasta de cincuenta
anos (art. 25 del c.p.1.).

“Laimposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial™ (art. 21 constitucional)

2
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La pena dc prmén lu.nc un doble cardcter; cuando se aplica de manera preventiva y como pena de prision
propiamente dicha.

En toda-pena privativa de libertad ¢l condenado tendrd derecho o que se le tome en cuenti el tiempo de
duracion de su detencion o arraigo (art, 25 c.p.f.) y, tratdndose de las mujeres, a cumplirla en lugares distintos de los
destinados para los hombres para los mismos efectos (art. 18 constitucionat); asi como, de que los presos con lines
de aseguramiento permanczean en lugires separados de los que lo sean en gjecucion de sentencia (art 26 del e.p.l).
Otro derecho que tiene el penado es, que ésta no se prolongue por deudas de cardeter civil 6 andlogas asi como a qm
sut juicio no dure mds de un afio, :

Por altimo, su ejecucion estard a cargo de la autoridad administrativa, que en el caso conereto foes la
Direccion General de Servicios Coordinados de Prevencion y Readaptacion Social, y, el lugar de su extincion serd
las colonias penitenciarias, establecimientos o lugares que seiiale la ley para tal efecto (arts. {8 constitucional y 23
del c.p.i). :

Multa, Tal pena ha sido duramente criticada, alegindose que *al rico represen l L impunidad entretanto que
al pobre un eruento sacrificio cuando no la prision sustitutoria en caso de insolvencin™. 236 Generalinente es aceptada
Ia doctrina de Rosi en relacion con fa multa: reservada para ciertos delitos,  aquélios que suclen o ser cometidos
mis que por las personas que gocen de cierto grado de fortuna,

“La multa cansiste en ¢l pago de una cantidad de dinero al Estado que se ffjard por dias multa, los cuales no
podrin exceder de quinientos, salvo los que la propia ley sefiale. El dia multa equivale a fa percepeion neta diaria del
sentenciado en el momento de consumar el delito, tomando en cuenta todos sus ingresos (art. 29 c.p.f.).

De acuerdo con Carrancd y Rivas, la pena de multa, tiene las siguientes caracteristicas:

- No es inmoral

- Bs divisible, cuando interviene varios sujetos, de acuerdo al grado de participacion y de sus condiciones
cconomicas, (art, 27 c.p.fl)

- s apreciable, su monto, siendo necesario remitirse a la legislacion civil.

- Es reparable.

- Es instructiva, sobre todo si se haya dirigida hacia los delitos que tienen su origen en el deseo de lucro.

- No degrada ni deshonra, a pesar de que causa afliceion.

- Es sustituible. La imposibilidad para su pago puede ser sustituida por trabajo en favor de la comunidad, Un dfa de
trabajo equivale a un dia de multa pagado (art. 27, parrato quinto c.p.f.).

- No imposibilita al sentenciado para cumplir con sus obligaciones tamiliares,

- Constituye una tuente de ingresos para el Estado.

Ademas:
- Es exigible, mediante ¢l procedimiento econdmico coactivo, cuando el sentenciado se negare sin justa causa
hacer su pago. (art. 27 c.p.f.).
- s proporcional , al grado de participacion en el delito, es decir, el juez fijard la multa para cada uno de los
delincuentes, segin su participacion y condiciones economicas, (art. 36 c.p.t.)
- Su pago es preferente, sobre cualquier otra obligacion contraidi con anterioridad, excepto ¢l pago de alimentos y
deudas de cavdeter laboral, Gart. 33 e.p.tl).

-.2.2 La reparacion del daiio,
“Segiin tenemos visto, la conducta del hombre produce hechos juridicos que pueden ser voluntarios, que

son aquéllos que causan efectos juridicos por la voluntad humana, ¢ involuntarios, que son acontecimientos naturales
o accidentales, en los que no interviene la voluntad del hombre y que también originan efectos juridicos, Los hechos

5
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valuntarios puc&lcn ser leitos, comu li & gestion de negocios, ¢ illeilos™,” ”quv el deline de lo sipicnie e

*delito es el ncto u omision que sancionan las leyes penales™ (art. 7°).

Tada persona que comete un delito, queda sujeto a que se le aplique cualquicra de las penas o medidas de
scgurid:ul contempladas cn la ley pcnal yoen rclacién a la reparacion del daio:

“Arl. 24.- Las penas'y medidas de chlrldﬂd son:
-~ la sancion pecuniaria, la cual Lompru\dt. Iy mull.n‘ la rcp.lr.luén dl.| dafio y la sancion ccondmica” \
Nosotros cntendemos por rc,pdrncién del duﬁo, al duwhb subit.livo de la persona que ha sulrido un
menoscabo en sus patrimonio pecuniario o en la estimacion, honra o consideracion que de si misma tienen los
demas, cuando ha sido ocasionada por un hecho ilfcito penal.=

La ranauén del daito, desde hace tiempo ha sido téma dc dlscmldn, asi lulcmos que, Garéfalo propuso un
sistema de cajas para su satistaceion, que consistia en;

1) La creacion de una caja alimentada con las multas pagadas por sentencia dictada -y con ¢l salario de los
vilgos o insolventes a quicnes se obligaria a trabajar. 2) Al diclar auto de formal prision, crear una hipoteca con los
bicnes presentes y futuros del reo para garantizar el pago de la reparacion del daio sistema. 3) En caso de-que ¢l
ofendido renunciara a la_reparacion, se aplicarfa en favor de la caja. 4) Ilacer efectiva la reparacion al dictar la
sentencia condenatoria,~ '

La reparacion del dafio como sancion penal, tiene su fundamento en ¢l articulo 20 fraccion X de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y, se encuentra regulada del articulo 29 al 34 y 39 del c.p.f.

La reparacion del dafio es un derecho constitucional: “en todo proceso penal, fa victima o ¢l ofendido por
algin delito, tendra derecho a..., a que se le satisfaga la reparacion del daito cuando proceda,...” (art. 20 fraccion X,
pdarrafo quinto, constitucional). y el art. 29 del c.p.f. establece que *la sancion pecuniaria comprende la multa, la
reparacion del daiio y fa sancion economica™.

“la reparacion del dato comprende, (art. 30 c.p.f.) :

1. La restitucion de fa cosa obtenida con el delito y si no fuere posible el pago del precio de la misma.

I, La indemnizacion del dafio material y moral causado, incluyendo el pago de los tralamientos
psicoterapéuticos y curativos que, comao consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de la salud de
la victima; y

1. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

Tratandose de delitos que afecten la vida y la integridad corporal, ¢l monto de la reparacion del dafo no
podra ser menor del que resulte aplicindose las disposiciones relativas de la Ley Federal del I'rabajo™.

En refacion a la fraccion |, no se puede negar que, T reparacion ha de consistir en la restitucion de la cosa
ubtenida con ¢l delito y solo cuando sea imposible la restitucion de la cosa se deberd (ijar su precio en dinero, El
medio idoneo para el efecto es a prueba pericial, siempre y cuando obre en autos Tos datos suficientes para poder
determinar en dinero su precio. El c.p. de Veracruz completa el texto anterior con la frase 'y de sus [rutos existentes”
(art 27 fraccion 11.).24¢

Respecto a la fraccion I, La indemnizacion del dado material, comprende ¢l pago de los dafos y perjuicios
causados por el delito al modificar una sitsacion juridica existente. EF art, 1915 del ced o se retiere al
restablecimiento de fa sitvacion anterior al dano, La cuantificacion del daio resulta de Ja comparacion de Ja situacion
anterior al delito y la resultante de ¢l y el daio material representa la cuantificacion peconiaria resultante de la
diferencia entre ambas; diferencia que debe quedar acreditida en autos. La prueba pericial deberi acreditar fa

337 SUARIZ ZAMUDIO. Op. cit.. pigina 81
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existencia del daio y su cuantificacién pecuniaria. A los tribunales corresponde valorar prudentemente el juicio
pericial y resolver sobre la obligacion de pago del delincuente, segin cl caso y las cnrumsmncms gcononncas del
mismo y del ofendido a fin de que la indemnizacion sea cquitativa, (ver art. 1818 c.c.)®

En relacion al dafio moral y para no ceptrar en cuestiones doctrinariag, el c.cd.f. lo define como >l
afectacion que una persona sulre en sus sentimientos afectos, creencias, decoro,  honor, reputacion, vida: privada,
configuracion y aspectos fisicos o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumird que hubo
daio moral cuando se vulnere ilegftimamente la libertad, o fa integridad fisica o psiquica de las personas™,

Por cuanto hace a la fraceion 1 tenemos que la Ley Federal del Trabajo, establece:

“Para determinar las indemnizaciones a que se reficre éste ‘Ttulo, se tomard como base el salario diavio que
perciba el trabajador al ocurrir el riesgo y los aumentos posteriores que correspondan el empleo que desempeiaba,
hasta que se determine el grado de la incapacidad, el de la fecha en que se produzea la muerte o el que percibia al
momento de su separacion de la empresa” (art. 484).

Las cantidades que se tomen como base para ¢l pago de tas indemnizaciones no podra ser inferior al salario
minimo (art, 485 LET).

Para determinar las indemnizaciones a que se refiere éste Titalo, si el salario del trabajador  excede del
doble det salivio. minimo, d(:l drea geogratica de aplicacion a que corvesponda ¢l lugar de prestacion del trabajo, se
considerard esy cantidud como salario mdximo. Si el trabajo se presti en diferentes dreas geogrificas de aplicacion,
el salario mnximo serd el doble del promedio de los salarios minimos respectivos, (art, 486 1..1°71,)

Los danos ocasionados en la integridad fisica pueden consistir en:

1. Incapacidad temporal. es In pérdida de facultades o aptitudes que imposibilita parcial o totalmente a una persona
para desempenar su trabajo por algan tiempo. 1in cuyo caso la indenizacion consistird en ¢l pago integro del salario
que deje de percibir mientras subsista la imposibilidad para trabajar (arts. 478 y 491 L.F.T).

I Incapacidad peemanente parcial. Es ke disminucion de las facultades o aptitudes de una persona para trabajar . La
indemnizacion consistird en el pago del tanto por ciento que fija la tabla de valuacion de incapacidades, calculado
sobre el importe que deberia pagarse si la incapacidad hubiese sido permanente 1otal (arts. 479 y 492 LL.F.T.). Si la
incapacidad parcial consiste en la pérdida de las facultades o aptitudes del trabajador para desempeiar su
profesion,... podra aumentar la indemnizacion hasta el monto de la que corresponderia por incapacidad permanente
total

I} Incapacidad permanente total. s la pérdida de facultades o aptitudes de una persona que la imposibilita para
desempedar cualquier trabajo por el resto de su vida y, La indemnizacion consistivd en una cantidad equivalente al
importe de mif noventa y cinco dias de salario (art. 480 1.F.T.)

IV Muerte, *Es ta abolicion definitiva irreversible o permanente de las funciones vitales del organismo™.= 202 5 I
cesacion de las funciones vitales. La indemnizacion comprendera: 1. Dos meses de s.llnrmﬂpor wnuplo de gastos
tunerarios; y 1. El pago de la cantidad que fija ¢l articulo 502 de la Ley Federal del Trabajo.=

Las personas que tienen derecho a la reparacion del daio son: *a) la victima o ¢l ofendido; y bjen caso de
lallecimiento de fa victima, las personas que dependiesen cconémicamente de €1 a su fallecimienta, o sus derecho
habientes™ (art 30 bis c.p.fl). Ln el primer caso, tenemos que, es de suma logica que la persona con derecho a la
reparacion del dafo, sea el titular del bien juridicamente protegido por la norma penal, sobre el cual recae la accion u

REY
Ibidem.
242 o . TR e ) . . .
< QUIROZ CUARON Alfonso. Medicing Forense. Editorial Porria, 8a. edicion, Mexico, 1946, pagina 187,
EL anticulo 502 de fa Ley Federal det Trabajo, seiilia que la cantidad correspondiente serd el “equivalente ab importe de setecientos treinta

dias de salurio, sin deducir la indemnizacion que pereibio el trabajador durante ¢l tiempo que estuvo sometido al régimen de incapacidad
temporal™.
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omisién de el autor, lesiondndolo o poniéndolo en riesgo, para lo cual el juzgador se ha de auxiliar de los medios de
prueba a su alcance para fijar la naturaleza y el monto de la reparacién, ahora bien, tratdndose del delito de
homicidio, (delito en ¢l que por naturaleza misma del bien tutelado por {a norma, que es la vida), es ficil entender
que las personas con derecho a la “reparacion del daito”, si es que se puede hablar con propiedad de ésta, lo sean su
esposit 0 concubina, sus hijos o las personas que dependicran economicamente de la victima al momento de su
muerte (inciso b) ). Por thimo, cabe agregar, que las personas mencionadas en éste numeral, son aquéllas a las que
de acuerdo con el articuto 34 de la ley penal mencionada, les corresponde ofrecer todos los datos y pruchas de que
dispongan, por conducto del Ministerio Pablico, para acreditar la reparacion del daito. Por altimo, corresponde al
representante social, solicitar la reparacion del dado y, en caso de que no la solicitare se le impondra una multa por
el equivalente a S0 dias de salario minimo general vigente en el distrito federal Gart 33 c.p.tl).

El que ocasiona un dafio, esti obligado a repararlo, ese es un principio innegable, sin embargo, hay
ocasiones en que juridicamente esto no es posible y, entonces, aparece la figura de la responsabilidad subsidiaria,
que sin entrar al fondo de su estudio, consiste en que una persona tiene la obligacion de pagar por otra. Respecio i la
obligacion del pago de la reparacion del daiio, el c.p.f. dispone.

“Art, 32.- Estan obligados a reparar ¢l dafio en términos del articulo 29:

1. Los ascendientes por los delitos de sus descendientes, que se hallaren bajo su patria potestad,

1. Los tutores y los custodios, por los delitos de los incapacitados que se hallen bajo su awtoridad,

1L Los directores de los internados o talleres, que reciban en su establecimiento discipulos o aprendices
menores de dicciséis afos, por los delitos que ejecuten éstos durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de
aquéllos,

V. Los dueios, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos mercantiles de cualquier
especie, por los delitos que cometan sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en el
desempedio de sus servicios,

V. Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios o gerentes, directores, en los mismos
términos en que, conforme a las leyes sean responsables por las demas obligaciones que los segundos contraigan,

Se exceptia de ésta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada conyuge responderd con sus
bienes propios por la reparacion del dailo que cause; y

VL El listado, solidariamente, por los delitos dolosos de sus servidores pablicos realizados con motivo del
ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente cuando aquéllos fucren culposos™.

En relacion a los casos de las tres primeras Iracciones, Juarez Zamudio comenta parece correcto afinmar
yue estas personas... son responsables con justa razon desde el punto de vista que sus pupilos,..., cometicron el delito
estando bajo vigilancia de sus tutores, es decir, los obligados en estas tres fracciones faltaron a un deber de cuidado
o realizaron una mala vigilancia sobre las personas que ejercen su custodia y por lo tanto, no son responsables del

vy Jefd]

delito pero si de la reparacion del dano”.

Carranci y ‘Trujillo, en su Codigo penal anotado, al referirse al articulo en comento, dice que se refiere a la
responsabilidad civil objetiva sin culpabilidad penal, fundada en el riesgo objetivo o riesgo creado. Y, en relacion o
las tres primeras fracciones “consagra la responsabilidad civil derivada de la patria potestad, la tutela y fa relacion de
superioridad en razon de enseianza, trabajo o industria”. =4

En da fraccion 1V, la culpa que genera la obligacion al pago de la reparacion del dafo emana de una
deficiente o erronea seleceion de su personal. <% Carrancd y ‘Trujillo correctamente agregaXel que paga el imporle
del dada tienen accion de repetir del principal responsable, segan ¢l articulo 1927 del eodigo civil, fo que hubiera

pagado’=*

2

;44 Op. cit,, pagina 85,

; = Pagina 187, noty 124

246 ) ARIZ ZAMUDIO. Op. cit., paging §6.

2
247 Cadigo penal motado, pagina 187, nota 128,
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La fraccion V parcee ser la mas sencilla, toda vez que, en las sociedades se establecen las obligaciones
especificas de cada cargo para cada personi, y de ahi, deslindar fa responsabilidad de cada uno de los socios por la
comision. de un hecho delictivo, En relacion a la responsabilidad de las empresas, la ey penal dice: “la
responsabilidad penat no pasa de las personas y bienes de los delincucies, excepto en los casos especificados por la
ley. Cuando algin miembro o representante de una persona juridica , o de una sociedad, corporacion o empresa de
cualquier clase, con excepeion de las instituciones del Estado, cometa un delito con los medios que para tal objeto
lus mismas entidades le proporcionen de modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacion
social o en beneficio de ella, el juez podra, en los casos exclusivamente especilicados en fa ley, decretar en la
sentencia Ja suspension de la agrupacion o disolucion, cuando lo estime necesario para L seguridad piblica.™ (art,

1.

*En la sociedad conyugal, los cdnyuges no tiene bienes propios de cada uno, sino que todos pertenecen a la
sociedad (art. 194 c.c.) por o que no se ve como puedan reparar el dano con sus “bienes propios”. No asi bajo el
régimen de separacion de bienes absoluta (ver art, 212 y 213 c.c.). Para salvar la contradiccion, por sociedad
conyugal ha querido referirse, al establecer la excepcion, al matrimonio; siendo juridicamente iguales ambos
conyuges (ver art. 172 c.c.) no cabe que uno de ellos sea tenido por incapaz penalmente y que ello responsabilice al
otro. De aqui la plenitud de la responsabilidad penal de cada uno, incluso en lo tocante a la reparacion del daio gue
cause con su propio defito no debiendo trascender la pena al conyuge inocente™. ="

El Codigo Penal Federal y para el Distrito Federal en las reformas de 1994, incluye la fraccion VI, que trata
de responsabilidad adquirida por el Estado por los delitos cometidos por los servidores pablicos en el ejercicio de
sus funciones, que por su parte el Codigo Civil para ¢l distrito Federal ya la contemplaba. La responsabilidad
contenida en ésta {raceion, en principio de cuentas debe ser exigida al funcionario o empleado gue la haya
ocasionado, sin embargo tiene la caracteristica de poder ser mancomunada o subsidiaria. s mancomunada porque si
el obligado a la reparacion del daito no tiene bienes sulicientes para su pago, el Estado responde por la parte
proporcional que no alcance a cubrir ¢l principal obligado. Es subsidiaria en caso de que el responsable carezea de
bienes propios para cubrir el importe de la reparacion del dafio, caso en el que el Estado tiene la obligacion de pagar
el total del importe del dano ocasionado, conservando su derecho para repetir en contra del principal responsable,
como lo dispone el articulo 1927 del Cadigo Civil mencionado que a la letra dice: “El Estado tiene obligacion del
pago de los danos y perjuicios causados por sus servidores pablicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que
les sean encomendadas. Esta responsabilidad serd solidaria tratdndose de actos ilicitos, y subsidiaria en los demds
sas0s, en los que solo podra hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor publico directamente
responsable no tenga bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los daftos y perjuicios causados
por sus servidores pablicos™. En éste mismo orden de ideas, el articulo 1928 dispone el que paga los dafos y
perjuicios causados por sus sirvientes, empleados, funcionarios y operarios, puede repetir de cllos lo que hubiere
pagado™ (c.c.d.1l)

Como conclusion, podemos decir (en contra de o que pudicra pensarse), que no se trata de una pena
trascendental, vielatoria del articulo 22 constitucional, en razon de que, la obligacion de reparar que surge a cargo de
las personas mencionadas en las distintas fracciones del articulo comentado, que se refiere a la responsabilidad por
hechos de otros, no deviene precisamente de otros, como o afirma Miguel Juiresz Zamudio, toda vez que, "no
deviene precisamente de otros, sino que en cada caso, los obligados lcspunsdhlu de 1o reparacion del dano ticne su
propia culpa ya sea por negligencia, poca atencion a un deber de cuidado, ete.” Y

1 Cadigo Penal Federal, en su articulo 34, ordena que Ta reparacion del dano sea hecha de oficio, "La
reparacion del daio proveniente de delito que deba ser hecha por el delincuente tiene ¢l cardcter de pena pablica y se
exigird de oficio por el Ministerio Piblico. La victima, ¢l ofendido, sus dependientes ccondémicos o sus derecho
habientes podrdn aportar al Ministerio pablico o al juez, en su caso olendido o sus derecho sabientes podran aportar
al Ministerio o al juez, en su caso, los datos y pruebas que tengan para demostrar la procedencia y monto de dicha
reparacion, en los términos que prevenga el Codigo de Procedimientos Penales™.

o
248 CARRANCA Y TRUJILLO v otro. Codigo penal anotado, pagina 189, nota 129,

Op. cit,, piagina 85,
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[:n toda sentencia condenatoria el juez deberd resolver sobre las reparacion del dafio, ya sea absolviendo o
condenando a pagar cantidad precisa y no dejar a salvo los derechos del ofendido ni aplazar la determinacion del
monto a incidente o resolucion posterior, Bl incumplimiento por parte de las autoridades de la obligacion a que se
refiere el parrafo anterior, serd sancionado con multa de treinta a cvarenta dias de salario minimo.

Cuando dicha reparacién deba exigirse a tercero, tendri el cardcter de responsabilidad civil y se tramitard
en forma de incidente, en los términos que fije el propio codigo de procedimientos penales.

Quicn se considere con derecho a la reparacion ded dano, que no pueda oblener ante ¢l juez penal, en virtud -
del'no ejercicio de la accion por parte det Ministerio Publico, sobreseimiento o sentencia absolutoria, podrd-recurrir
en la via civil en los términos de la legislacion correspondiente™.

Bl incumplimicento por parte de las autoridades de la obligacion a que se refiere ¢l parrafo anterior, serd
sancionado con multa de la primera parte del parrafo anterior habla sobre ¢l cardcter de pena pubhca que tiene ln
reparacion del daio, cuando su pago es exigido al delincuente, lo cual se confirma si tomamos en cuenta que su
cobro es de orden piblico, es decir. debe exigirse de oficio por el Ministerio Pablico, dicho de otra manera, no-es
renunciable su cobro,

Ahora nos referiremos a la distribucion del importe de la sancidn pecuniaria, (articulo 35 del ¢.p.0).

“Art. 35.- El importe de la sancién pecuniaria se distribuird entre el Estado y la parte ofendida; al primero
se aplicard el importe de la malta, y a la segunda el de ta reparacion del daio.

Si no se logra hacer cfectivo todo el importe de la sancion pecuniaria, se cubrird de preferencia (s
reparacion del dafo, y en su caso, a prorrata entre los ofendidos.

Si la parte ofendida renunciare a la reparacion, el importe de ésta se aplicard al Estado.

Los depdsitos que garanticen la libertad caucional se aplicaran como pago preventivo a la reparacion del
daio cuando el inculpado se substraiga a la accion de la justicia,

Al mandarse hacer efectivos tales depositos, se prevendrd a la autoridad ejecutora que conserve sus importe
a disposicion del tribunal, para que se haga su aplicacion conforme a los parrafos anteriores™,

El pago de Ia reparacion del daio tiene preferencia sobre el de la multa, ademis se dividira entre los
ofendidos en la medida del daito sufrido. Por otro lado, si bien es cierto que el pago de fa reparacion del dano tiene
el caracter de pena pablica y su cobro es de orden publico, la ley penal, para el caso en el que la victima, ¢l ofendido
o la persona con derecho a la reparacion del dano renunciare a su derecho a ser resarcido, dispone que, el importe de
ésta deberd aplicarse en favor del Estado, que al igual que ¢l producto de los bienes asegurados que no tueren
reclamados dentro del periodo que marea la ley, se destinara al mejoramiento de la administracion de justicia. Por
altimo, en el caso de delitos en los que sea procedente la libertad bajo caucion, el monto de ésta en ningtin caso seri
inferior al equivalente de la reparacion del dano, de conformidad con ¢l articulo y, en caso de que la persona se
sustraiga a la accion de la justicia su importe se aplicard como pago preventivo a la reparacion del dano, pago que se
mandard a hacer efectivo, tan pronto como se dicte sentencia ejecutoria quc condene al pago de dafos y perjuicios al
delineuente. (Decimos aqui “al delincuente, porque como hemos visto, L obligacion de reparar ¢l dano, no sicmpre
es para el delincuente -art.. 32-).

Carraned y Trujillo, al comemtar ¢l presente articulo, dice Ll importe de la reparacion del dano
carresponde  integramente al ofendido y solo se aplicara en tavor del Estado cuando aquél expresamente o
renuncie”, En otro parrafo comenta: “La renuncia a la reparacion del dafio debe ser hecha por el ofendido o su
legitimo representante 'y constar fehacientemente en autos mediante la correspondiente declaracion o escrito
ratificado judiciadmente™="" y, cita la siguiente jurisprudencia:

“I1 simple sentido usual de las palabras indica que quien se da por pagado de la reparacion de un daio
causado en su patrimonio, cuyo monto no puede determinar, renuncia a recibir ¢l pago a que pueda tener derecho,
puesto que un pago supone lorzosamente la entrega de la cosa o cantidad debida o la prestacion del servicio que se

o)
250 Cadigo penal anotado, pagina 192, notas 133 y 135,
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hubicere prometido, segiin el articulo 2062 del c.c.; 0 sea que todo pago supone una cantidad determinada que pucde
corresponder 0 no al monto de la causa que lo originé; cantidad fijada en todo caso por un acuerdo de voluntades ,
de manera que no puede tenerse por pagada la reparacion del dafo en un proceso si no existe un acuerdo sobre el
monto de la cantidad debida  por ese concepto sino simplemente la aseveracion del representante del ofendido
expresando que se da por pagado de la reparacion del dafo (1S, Ta. Sala, julio 29 de 1941)".=-

El autor citado anteriormente, considera que la causa que da origen a la persecucion del pago de la
reparacion del dao por parte del Estado, al otorgarle el caracter de pena pablica, obedece a ¢l estado en gue ¢l
delincuente con su delito, deja al cindadano que “suda y se afana  por cumplir con sus obligaciones para con ¢l
Estado al que paga impuestos y contribuciones con los que afirma su derecho a contar con la seguridad juridica y ¢l
orden general =2~

En refacion al dltimo parrafo, si el inculpado se sustrae a la acion de la justicia, sobreviene la suspension del
procedimientos (art. 477, frac. | c.p.p.d.f) y solo podrd continuarse la sustanciacion del proceso en relacion con el
profugo cuando se haya logrado su captura (art. 479 c.f.p.p.). Como la sancién pecuniaria solo puede ser acordada en
la sentencia condenitoria que cause estado, y ésta solo puede ser dictada una vez que se haya reaprehendido al
profugo, es consecuencia logica que hasta entonees podri resolverse que los depdsitos que garantizan la libertad bajo
caucion sean aplicadas al pago de la sancion pecuniaria: multa y reparacion del dao. Ahora bien, es causa de
revocacion de la fibertad bajo caucion que el reo se sustraiga a la accion de la justicia; y revocada la libertad
caucional uno de sus cfectos es hacer efectivo el depdsito o la hipoteca con gque habia quedado garantizada. Hecho
esto se hace imposible aplicar el mismo deposito posteriormente, es decir, cuando haya sido capturado ¢l reo y
dictada, solo hasta entonces, la sentencia condenatoria, =+~

El pago de la reparacion del daio, también es mancomunado y solidario, “Cuando varias personas cometan
el delito, el juez fijard la multa para cada uno de los delincuentes, segin su participacion en ¢l hecho delictuoso y sus
condiciones econdmicas; y en cuanto a la reparacion del daio la deuda se considerard como mancomunada y
solidaria™ (art. 36 c.p.fi). En relacion a la reparacion del dano, para el caso de que uno o varios de los delincuentes se
sustraigan a la accion de la justicia, con fundamente los articulos 1948 a 2010 y especialmente el 1929, todos del
codigo civil para el distrito federal, al defincuente sentenciado, debe declararse responsable al pago del 1otal de la
reparacion del dano, sin perjuicio del derecho que conserva éste tltimo para repetir en contra de los demas
responsables, en términos de la legislacion civil.

La reparacion puede cobrarse en la misma forma que la multa, en caso de que ef delincuente se rehuse o
hacer su pago, para lo cual usard de la facultad econdmica coactiva de cobro por parte del Estado y, por altimo, ¢l
Jjuzgador puede permitir que ¢l pago sea por miedio de prestaciones periddicas, que en ningin, caso podri exceder de
un afto, tomando en cuenta el monto del dado y la solvencia econdémica del sentenciado. (articulos 37 y 39 del ¢.p.t.).

5 CARRANCA Y TRUJILLO y otro. Cédigo penal anotado, pagina 192, nota 135,
5 {hidem, nota 133,

CARRANCA Y TRUJILLO y otro. Codigo penal anotado, pagina 193, nota 136,
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4.3 LEY. REGLAMENTARIA DEL ARTICUI.O 5° CONSTT FUCION/\L RL AT IVOAL "
EJERCICIO DE LAS PROFESIONES EN EL DISTRITO FEDI‘RAL.

Sc comentd ya en algunos de los ordenamientos juridicos o que hemos hecho referencia, que. aquél
profesional, téenico o auxiliar de la medicina que incurriere en la comision de un hecho ilicito, como sancidn se le
imponfa, entre otras, la inhabilitacion parcial o definitiva para el cjercicio de su profesién, s aqui donde
corresponde 1a intervencion de las autoridades en materia del ejercicio profesional.

Asi como las disposiciones normativas estudiadas con antelacion seitalan ciertos lincamientos que los
profesionistas deben seguir (en éste caso los médicos, téenicos o sus auxiliares, por ser el centro de trabajo), para no
afectar con su actuacién a la sociedad, de igual modo tenemos que la Ley Reglamentaria del articulo 5°
constitucional relativo al cjercicio de las profesiones en el Distrito federal establece los requisitos minimos y hasta
sanciones para ¢l profesional que incumpla con sus obligaciones,

La Ley reglamentaria del articulo 5° constitucional relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito
Federal (en materia comtn y para toda la Repablica en materia federal), publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el veintiséis de mayo de mil novecientos cuarenta y cinco, que entré en vigor un dia después, tiene por
objeto, reglamentar el ¢jercicio constitucional relativo al cjercicio de lus profesiones en el Distrito Federal en materia
comun y en toda la Reptiblica en asuntos de orden federal.

Las autoridades en ésta materia son por orden de jerarquia, las siguientes:

1.- Bl Ejecutivo tederal.

2.- La Secretaria de Educacion Publica,
3.- La Direccion General de Profesiones,
4.~ Los Gobiernos de los Estados.

5.- Los Colegios de profesionistas.

Corresponde aplicacion de la presente Ley, a la Direccion General de Profesiones, dependiente de Ia
Secretaria de Educacion Pablica , Direccion que estd a cargo de la “vigilancia del ¢jercicio profesional y ser enlace
entre cf Estado y los profesionistas™. (art. 21 Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional relativo al e¢jercicio de
las profesiones en el Distrito Federal).

De conformidad con el articulo 1° de la Ley en comento, tenemos que titalo profesional ¢s el documento
expedido por instituciones del Estado descentralizadas, y por instituciones particulares que tengan reconocimiento de
validez oficial de estudios, a tavor de la persona que haya concluido los estudios correspondientes o demostrado
tener los conocimientos necesarios, de conformidad con ésta Ley y otras disposiciones aplicables: y, ¢l articulo
segundo establecia que las leyes que regularan campos de accion de una rama o profesion especial, determinarian
cual o cuiles de ellas requericfan cédula para su ejercicio, disposicion que tue complementada mediante decreto de
fecha treinta y uno de diciembre de mil novecientos setenta y tres, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
dos de encro de mil novecientos setenti y cuatro, que en su articulo Segundo Transitorio, dispone: “en tanto se
expidan las leyes y reglamentos a que se refiere el articulo 2° reformado, las profesiones que en sus diversas ramas
necesitan titulo para su ejercicio, son las siguientes:” mencionado entre cllas la de médico y la de entermera. 1l
primero un profesional, fa segunda téenico o auxiliar, ambaos de la medicina.

También tenemos que, todo profesionista, para ¢l ¢jercicio profesional requiere de autorizacion de la
Direccion General de Profesiones (cédula), la cual podra obtener una vez que haya acreditado:
1.- Haber obtenido el titulo relativo, y
- Comprobar en forma idénea, haber realizado estudios especiales de perfeccionamiento téenico cientifico en la
ciencia o rama de que se trate.
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Ls asi que todo profesionista, para poder cjercer legalmente su profesion, debe oblener autorizacion de la
Direceién General de Profesiones con anterioridad y en los términos que cllo leahlccc. pues,-de-lo mnlmrlo
incurrirfa en el delito de usurpacion de profesiones. :

Volviendo con la Direccion, In cual es la encargada de vu,ll.u el ejercicioprofesional,’en
que nos ocupi tenemos que a dsta corresponde Hevar la hoja de servicios de cada protesior
y, anotar en ¢l propio expediente todo to relativo at desempeno profesionnl “del profesi
sanciones que se le impongan con motivo o en el ejercicio de la profesion (art. 23 II‘dL II (lc
articulo- 5% constitucional relativo al ejercicio de las profesiones). . it

relacion al tema
ley Reglamentaria del

2n dsta hoja es en la que se anotan las sanciones o merecimientos que en su caso fuere acrecdor; asimismo,
en ella se anota “la cancelacion de registro de tiulo de los profesionistas condenados judicialmente o inhabilitacion”
para ejercer, a que se refiere ln traccion VI del articulo 23 de la ley citada con anterioridad. Esta fraccion,
ignalmente impone la obligacion a la Direccion General de Profesiones de “publicar profusamente  dicha
cancelacion” (la de profesionistas condenados judicialmente a inhabilitacion del ¢jercicio profesional). Judrez
Zamudio, en su libro Responsabilidad penal de los médicos, ul respecto hace ¢l siguiente comentario: ¢l legislador a
nuestro parecer, pretende que la inhabilitacion del profesional sea pablicamente conocida por la sociedad; lo cual es
bendlico para la misma, toda vez que esta comunicada de fa cancelacion del registro de un titulo, que por la razon
que seat, un profesional fue inhabititado para ¢jercer su profesion™. Agregando que si ¢l legislador con éste precepto
prulcndil‘b dar scguridad o la sociedad de no ser sorprendida por quien judicialmente se encuentra impedido para
ejereer su profesion, ésta es relativi, toda vez que, “al menos nosotros nunca hunm visto ni oido de la publicacion
de una cancelacion de registro, aungue cliaro no negamos la existencia de alguna’y”

lgualmente, tiene la obligacion de “proporcionar a los interesados informes en asuntos de la competencii de
la Direccion™ (art. 23 fraccion X11 Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativo al ejercicio de las
profesiones en el Distrito Federal) . Pensemos en el caso de un médico acusado de usurpacion de profesiones,
entonces, la Direccion esta obligada, previa solicitud por escrito de ta autoridad correspondiente (Ministerio Phblico
o Juez) de informar si el indiciado cuenta con registro de autorizacion para el ejercicio profesional de fa medicina y,
en caso de contar con cédula, fa fecha de su registro y si se encuentra vigente o ha sido cancelada o suspendida,

Las tres fracciones del articulo 23 que hemos hecho referencia, de la Ley en comento, forman parte de un
catdlogo de catorce facultades y obligaciones de la Direccion General de Profesiones, aclarando que no hicimos
mencion de las demds por considerar que éstas son las tnicas que tienen relacion directa con la responsabilidad en el
egjercicio de la profesion, de los profesionales, téenicos o auxiliares de la medicing, lo cual constituye el tema central
del presente trabajo.

Continuando, en el capitulo 1V de ta Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional relativo al cjercicio
de las profesiones en el Distrito Federal, titulado “Del c¢jercicio profesional”, encontramos un articulo que
consideramos de suma importancia, pues establece la obligacion para el profesional en general, de brindar sus
servicios profesionales en caso de urgencia inaplazable en el sitio y hora en que sean requeridos, siempre que se
cuetientre dentro de una extension de territorio seitatada en fa Ley.

“Art. 33.- El profesional esti obligado a poner todos sus conocimientos cientificos y recursos téenicos al
servicio del cliente, ast como al desempena del trabajo convenido,

Lin caso de urgencia inaplazable, los servicios que se requieran al profesionista se prestaran en cualquier
hora y en el sitio que sean requeridos, siempre que éste dltimo no exceda de veinticineo kilometros de distancia del
domicilio del profesionista™.

El legislador, con el parrafo primero, eleva a disposicion normativa un principio de ética tundamental en ¢l
ejercicio de cualquier profesion. Para el estudio del tema que nos ocupa, ¢l profesional es el médico o sus auxiliores
o técnicos (enfermeras, anestesiologos, cte.) y el cliente es el paciente, la persona que solicita le sean brindados los

254 Op. cit., pagina 132,
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i i se sefialan  son a lare eso dijimos con
servicios. Consideramos que los kilometros de distancia que s¢ scﬁa.l.m son a la rc'd(.)lr.ldz:‘,‘ror )‘;‘:(s)io(::"l:l
anterioridad; es decir, dentro de un radio de veinticinco kilémetros de distancia del domicilio del-pre esional

Juirez Zamudio, considera que &ste precepto s @ la vez frivolo y bueno. !)|-c?’|’“!‘f) (‘;1.10‘ ;::nll‘)l:::il(lclmt:
resaltar ln frivolidad de la Ley en éste aspecto, yi que un ll\éfi'IC() a pesar d'f‘ cncm‘\lr“}rst.‘ 1:&;r:|’ i:::. :ci-‘ mmnd(.) ‘:us
conciencia y por élica profesional no picnlsa al prestar l:\ atencion fs:url:‘i(:;:)rcds :;)m[{;.ltz‘:; Lulll1 |‘imiic‘ cn.cl e cs. "
servicios son requeridos), sin embargo, ¢ precepto es bueno en ¢l se ¢ ¢ ' fmite_en el gue os
f)Ll)rl‘i/;v;lcién (hrin(‘lur la atencion solicitada) y que pnra_cl caso de unit conlmvcr.'i'm pucfln (‘]'Ld((.)r'mll‘l(l;: :Ll ltxl::l |(|||:l: E:;:_(,I:.:
era obligacion del médico brindar la atencion lllédl.Cﬂ de urgencia, por lo ldl:!(?.‘ c.ons,ld eran -‘lmlr" 3 4
disposicion porque establece un limite legal, que obviamente la ética de cada médico puede o no ac .

Al inicio de éste apartado, seiialamos que los Colegios de Profesionistas eran uumridud.' L.f) 1;1311e'|'1(?r L;n
razon de que, de un catdlogo de diccinueve propdsitos que sedala el urli(.:ulo. 50 'dc la Ley rcglumcnl:lrm ‘uC.T‘ul:.u (')
5° constitucional refativo al ¢jercicio de las profesiones para ¢l Distrito Federal, a cargo de Jos Colegios,
consideramos que los que se enuncian continuacion, ticnen relacion con el temi que nos ocupi:

“Art. 50.- Los colegios de profesionistas tendrin los siguicl_llcs propositos: -
a) Vigilancia del cjercicio profesional con objeto de que éste se realice dentro del m{ls znll9 plano legal y moral;
d) Denunclar a ta Secretarta de Bducacion Pablica o a las autoridades penales  lus violaciones a la presenle l,c_:y:
1) Servir de arbitro entre los profesionales o entre éstos y sus clientes, cuando acuerden someterse los mismos
dicho arbitraje;”

Connideramon que ol proposito u que e refiere ¢l inciso a), s¢ refiere ol vigilancia en el gjercicio de su
profesion de los profesionistas afilindos a el Colegio de que se trate. Cuando algin Colegio en cjercicio de sus
faeultades y obligaciones o por cualquier otro modo tuviere conocimiento de algin hecho que pudiese constituir
delito, tiene la obligacion de hacerlo del conocimiento de lu Secretarfa de Educacion Pablica, para que de juzgar
conveniente. ésta proceda a formular la denuncia correspondiente ante el Ministerio Pablico o directamente a ésti
awtoridad para la investigacion de los hechos motivo de la denuncia, de acuerdo con ¢l inciso d) transerito. En
relacién al enunciado contenido en el inciso ), tenemos que los colegios estan facultados para intervenir en la
composicion de problemas derivados del ejercicio profesional entre sus agremiados y los clientes de éstos, cuando
ambos acordaren somelerse a su arbitrio, en case contrario, le queda tanto al profesional como al cliente, acudir a
Jos tribunales para la solucion de la controversia planteada.

El articulo 34 de la Ley que venimos refiriendo, establece que, en todo caso, para la solucion de
controversias con motive de la prestacion de los servicios profesionales, se procederi con intervencion de peritos,
mismos que, despuds de dictaminar acerca de si las maniobras o procedimientos aplicados por el profesional fueron
los correctos o no, de acuerdo con ¢l articulo 35 de la propia Ley, condenarin al cliente (en caso de la relacion
mdédica, el puciente) al pago de los honorarios, los gastos del juicio y los daios que en ¢l prestigio profesional del
médico hubieren causado, Si la resolucion judicial o lando arbitral fueren adversos al profesional (en dste caso el
médico) no tendra derecho a cobrar honorarios y tendra I obligacion de indemnizar al paciente por los danos y
perjuicios que sulvicre.

Por altimo, recordemos que anteriormente se sedald que la reglamentaria del articulo 57 constitucional
1"c|allivo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, contiene sanciones para los profesionistas que
incumplieran con sus obligaciones. Asf, tenemos que fa presente fey comempla responsabilidad profesional de tres
f'n'dcncs: administrativa, civil y, penal. La primera se da cuando las infracciones son leves y las sanciones son
impuestas por la propia Direccion General de Profesiones o por los Colegios de Protesionistas, La civil que puede
ser impuesta por particulares o por los tribunales judiciales de la materia y que consisten en pago de honorarios,
reparacion del dado, indemnizacion, eic. y, por altimo la penal que remite al codigo punitivo.,

Del mismo modo que a toda accion corresponde una reaccion, enunciaremos las faltas que se contemplan en
la presente ley, seguidas de su sancion,

5
255 Op. cit., paging 134,
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- Al que omila prestar en cualquier hora y lugar sus servicios profesionales, siempre que ¢l domicilio del
profesionista se encuentre dentro de 25 kilémetros de distancia del lugar en ¢l que sean rc.quc.rldos ('m 64), se
sancionard con multa de $50.00 la prnmra vez, duplicdndose cada reincidencia,

- Al que ejerza sin registro previo (art. 65), se le impondrd como sancion, multa de $500.00. la- primera vez,
aumentidndose en lo sucesivo sin que rebase de $1,000.00. o

- Al que omita prestar ¢l servicio social (art.  66), se le impondrd como sancion | cancelacion de registro del
colegio de profesionistas que lo haya cometido y multa hasta de $50.00 a cada miembro deila junla que estuviere
presente en la que se ]hlyd contravenido la obligacion de prestar el servicio socml p.lm las p(.rb()nas uumua(las en el
articulo 52 de la presente Ley. R

*La Direccion General de Profesiones, a solicitud y previa audiencia de:parne ada, en’ sus respeclivos
casos cancelard las inscripciones de thulos profesionales, msmuuom,s cducauvus" culcgos dc proh.smmsm 0
demis actos que deban registrarse por las causas siguientes: B
11, Resolucion de autoridad competente™,

En relucion a la responsabilidad civil, el articulo 71 de ta Ley reglamentaria del articulo 5° unsmuuonal
relativo dl c;c.ru(.m de las profesiones en el Distrito Federal, expresa:

*Los profesionistas serdn civilmente responsables de las contravenciones que cometan-en ¢l dcscmpt.l’iu de
trabajos profesionales, los auxiliores o empleados que estén bajo su inmediata dependencia y direccion, siempre que
no hubicren dado las instrucciones adecuadas o sus instrucciones hubieren sido la causa del dafio™,

Por lo que hace a delitos, contempla los siguientes:

- Al que se atribuya el cardeter de profesionista sin serlo o ¢jerza actos propios de la prolesion, contenido en al
articulo 62, se le sancionard conforme al articulo 250 del cadigo penal, es decir: 1-6 aitos de prision y multa de
100-300 dias.

-A 1'que ofrezea pablicamente sus servicios como profesionista, contenido en el articulo 63, igual pena que la
anterior,

- Cuando a consecuencia de no prestar el servicio de urgencia inaplazable, y a consecuencia resultare la comision de
un delito, a que se refiere el articulo 64 de la propia ley, con la pena que correspanda al delito consumado,
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4.4. LA COMISION NACIONAL DE-ARBITRAJE MEDICO

4.4.1. Creacion de la C_mnisién Nacional de Arbitraje Médico.

A raiz del mayor nimero de demmcias por responsabilidad profesional médica, a partir de 1988, con la
realizacion de los acuerdos y bases de colaboracion celebrados por las Procuradurias de los Vistados con motivo de
hechos relacionados con ¢l cjercicio de las profesiones en materia de salud, surgio la necesidad de crear una
instancia que resolviera las controversias existentes entre los pacientes y los profesionales de la medicina. Uno de tos
primeros en manifestarlo fue ¢l Licenciado Moctezuma Barragin,=2? en su conferencia titulada “Retos y
perspectivas de la responsabilidad profesional™ en julio de 1994, en la que propuso la viabilidad de crear una
instancia con antonomfa operativa y financiera que resolviera éste tipo de controversias, lo cual disminuiria la carga
de trabajo en las agencins del Ministerio Publico, los tribunales civiles y tos penales; con motivo de asuntos
relacionados con la responsabilidad profesional derivada de la practica médica y que permitiera fuera mas expedita
la imparticion de justicia.

Un ao mas tarde, en junio de 1995, Ia Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Instituto de
Investigaciones Juridicas y la Facultad de Arquitectura, {irmé dos convenios de colaboracion con la Secretaria de
Salud para promover ta descentralizacion de los servicios médicos hacia las entidades federativas.

fs asi como, mediante Decreto de fecha 31 de mayo de 1996, publicado en ¢l Diario oficial de fa
Federacion el lunes 3 de junio del mismo ailo y que entro en vigor al dia siguiente, lue creada la Comision Nacional
de Arbitraje Médico, como un érgano desconcentrado de la Secretaria de Salud, con plena autonomia téenica para
emitir sus opiniones, acuerdos y laudos; la cual tendria por objeto contribuir a resolver los problemas suscitados
entre los usuarios de los servicios médicos y los prestadores de dichos servicios.

4.4.2, Integracion y atribuciones.

La Comisién Nacional de Arblitraje Médico, al igual que cualquier otra persona moral, cuenta con drganos
de toma de decisiones y administracion, los cuales son los siguicntes:

De conformidad con los articulos 5° del Decreto de Creacién y 4° del Reglamento Interno, para el
cumplimiento de sus funciones y atribuciones, la CONAMED contara con :

I. Un Consejo.

I1. Un Comisionado.

1. Dos Subcomisionados.

V. Las unidades administrativas que determine su reglamento.

El Consejo es la autoridad maxima. Lstad integrado por diez consejeros y el titular de la Comision, quien lo
presidird. Los dicz consejeros seran designados por el titular del Ejecutivo federal, debiendo recaer la designacion en
distinguidas personalidades de la sociedad civil de reconocida trayectoria profesional. Los presidentes en turno de
fas Academias Nacional de Medicinit y Mexicana de Cirugia, serin invitados a participar como consejeros. Su cargo
sera honorilico y durardn cuatro aios sin posibilidad de ser reclectos, a excepeion de los presidentes de las
mstituciones anteriormente mencionadas que durardn el tiempo de su encargo en aquéllas, Sesionard de manera
ordinaria cuando menos cada tres meses y de manera extraordinaria a convocatoria del presidente o cuando mienos
tres consejeros, y, las decisiones se tomaran por mayoria de votos y en caso de empate, ¢l comisionado decidira.

El Comisionado Nacional es el titular de la CONAMLED y se encargard de instruir la politica de actuacion
de 1a Comision, conforme a las atribuciones que para la misma establece su Decreto. Sera nombrado por el titular del

,
256 (sit, pos. CARRILLO FABELA. Op, cit., pagina 134,
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Ejecutivo Federal y su duracién sigue las mismas reglas que la de los miembros del Consejo, Para auxiliarlo en lu
gestion, cuenta con dos subcomisiones, |y “A™, encargada de los asuntos de nulurnlua sustantiva-y Ia 3",
atribuciones de apoyo y seguimiento.

Dos subcomisionados. A la Subcomisidn Nacional “A™ cstin adscritas - lag: 'uulm dreas sustantivas:
Direccion General de Orientacion y Quejas, de Conciliacion, de Arbitraje y la de Coor acidn Regional, que tienen
a su cargo respectivamente, la recepeion de quejas y orientacion, ayudar a® dmlg,able composicion cuando la
naturaleza del caso lo permite, fungir como arbitro para la solucion de tas umlrovcrsms dé lus p.nru.s. umndo ul.ls st
someten expresamente y la que atiende las quejas provenientes de: lus en (
delegacion de la Comision Nacional de Arbitraje Médico,

cumpllmu.mo dc.. Ios .u.uudos
<[’ Comision §y, proponcr fas
S, nmlt.rmles y Imancu.rus con que

0 convenios, opiniones o lnudos, ruahmr mvcslnz,ncxones vmcuhdas con cl queh
politicas para llevar a cabo la administracion integral de los recursos humir
cuente la Comision, respectivamente, entre otras.

4.4.3. El cardcter no vinculatorio de las resoluciones de la Comision Nacional de Arbitraje Médico.

Si bien es cierto que la Comision Nacional de Arbitraje Médico tiene por objeto contribuir a resolver las
controversias que se susciten entre el usuario y ¢l prestador de los servicios médicos, con motiva del ejercicio de la
medicing, y, que las normas que regulan ¢l funcionamiento de la Comisién le atribuyen facultades para emitir
resoluciones que deben cumplir las partes en el conflicto, no lo ¢s menos que, de la lectura de su Decreto de
Creacion asi como de su Reglamento Interno, no se desprende que las resoluciones tomadas o dictadas por la
CONAMED en el ejercicio y en el desempeno de sus funciones sean coercitivas, es decir, su cumplimiento pueda
hacerse efectivo de manera obligatoria.

En éste sentido, ¢l articulo 13 del decreto de Creacion de la Comision Nacional de Arbitraje Médico,
expresi:

“ARTICULO 13°- La formulacion de quejas, asi como los procedimientos que se sigan ante la Comision
Nacional, no afectardan el cjercicio de otros derechos o medios de defensa de los que dispongan los usuarios de los
servicios médicos conforme a la ley.”

Lo anterior significa que, ain cuando se haya acudido a la Comision, si la naturaleza det caso lo permite, en
todo caso queda la posibilidad a el particular de acudir a los drganos del Estado encargados de administrar justicia,
cuando su demanda no fue resuelta de manera satisfactoria,

Sin embargo, tratandose de la responsabilidad penal en el ejercicio médico, es evidente la incompetencia de
fa CONAMED. En éste sentido, el Reglamento de procedimientos para i atencion de quejas de Ta Conamed.
establece:

Art 28.- “En las transaceiones se tomaran en cuenta las siguientes reglas:

V.- Serd nula toda transacecion que verse:
1) Sobre delito, dolo o culpa tuturos, y
) Sobre la accion civil que nazea de un delito o culpa futuros,

De la cual se advierte claramente que i Comision no estd facultada para intervenir cuando fa obligacion de

responder tiene origen en un delito,

En cuanto a la responsabilidad civil, el modo mids frecuente de concluir una queja es el convenio de
conciliacion y la gestion inmediata 5 los compromisos asumidos: reembolso, atencion médi 'n.*cxpli sicion téenico
médica y el menos frecuente pago por equidad y justicia y realizar algan tramite administrativo.

Informe estadistico comparativo, piaging 25.
Informe...., pagina 26.
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El cardcter no vinculatorio ¢ inobligatoriedad de las resoluciones de la Comision Nacional de Arbitraje
Médico, se puede advertir a partir de la lectura del parrafo tercero del Considerando de! Decreto de Creacion
Comisién, que sefiala a necesidad de una instancia que sin perjuicio del derecho del usuario de los servicios médicos
de acudir a los tribunales estatales, contribuya la solucion de conflictos derivados de la prestacion de servicios
médicos, que a fa letra dice:

“Considerando:

Que en las actuales circunstancias resulta necesario que la poblacion cuente con mecanismos que, sin
perjuicio de la actuacién de las instancias jurisdiccionales en la solucién de conflictos, contribuyan a tutelar el
derecho a la proteccién de fa salud, asf como a mejorar fa calidad en la prestacion de los servicios médicos:”

Continuando con la misma idea, tenemos que, a pesar de que el subcomisionado “B”, auxiliar del
Comisionado en términos del articulo 27 del reglamento Interno, tiene la obligacion de dar seguimiento a los
acuerdos laudos y opiniones que emita la Comision (art. 31 fraccion 1, R.1), por medio de la Dircccion General de
Compilacion y Seguimiento (art. 36, fracciones VI y 1X del R.1), carece de lacultades para hacer cumplir sus
determinaciones de manera coercitiva: por ello, el cumplimiento que se de a ellas depende de la buena fe de las
partes. Lo anterior, sin perjuicio de acudir a los tribunales del Estado para solicitar ¢l cumplimiento forzoso de los
lnudos o transacciones, cuando las partes hayan aceptado someterse al arbitrio de la Comision, pues en éste caso, de
conformidad con los articutos 29 y 97 del reglamento de procedimientos para T Atencion de Quejas de la Comision
Nacional de Arbitraje Médico, expedido el 17 de marzo de 1999, podrd solicitarse su ejecucion ante los tribunales
estatales, que si estdn investidos de atribuciones para hacer cumplir sus determinaciones, ain en contra de la
voluntad de las partes

Tampoco es un tribunal, por carecer de las caracteristicas propias de éstos, Si bien s cierto que colabora a
la solucion de contlictos, a diterencia de los drganos estatales encargados de impartir justicia, sélo interviene cuando
las partes se someten volumariamente a su jurisdiccion. Sus resoluciones carecen de Ja coercibilidad con que cuentan
las resoluciones de aquéltos. Por altimo, se asemejan en que tanto unos como los otros estin facultados para la
solucion de los conflictos que les sean planteados, ya sea mediante la conciliacion o por medio del arbitraje.

Continuando con el hecho de que fas resoluciones de fa Comision carecen de poder coercitivo para su
cumplimiento, diremos que la Conamed solo tiene atribuciones para conciliar y arbitrar, si y solo si, las partes se
someten voluntaria y expresamente a su jurisdiccion. Pero atin asi, ésta, no puede hacer efectivo el cumplimiento de
sus resoluciones en contra de la voluntad de las partes, en cuyo caso se tiene que solicitar ¢l cumplimiento torzoso
del acuerdo, convenio o laudo, ante los tribunales civiles en la via y forma correspondiente .

Asi tenemos que la Conamed no es una autoridad sanitaria. Las atribuciones de la Comision tienen como
base fa premisa de que actia a peticion de parte, cuando se trata de controversias con moltivo de fa prestacion de los
servicios médicos, a peticion de parte, o de oficio, ante cuestiones de interés general, Pero, cuando se detecta la
violacion de normas sanitarias, tiene la obligacion de poner en conocimiento de la Secretaria de Salud esos hechos,
para que ésta a su vez resuelva conforme a sus atribuciones lo que a corresponda.
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4.5. RESPONSABILIDAD CIVIL

dara hablar de la responsabitidad civil, es necesario en principio, analizar lo que la doctrina considera como
rcsponsulnlldnd tanto desde ¢l punto de vista del Derecho Civil, como desde el Derecho Penal. Rolando ‘Tamayo
Salmoran; refiriéndose estrictamente al aspecto juridico, declara que debe considerarse responsable o un individuo
cuando, de acuerdo con ¢l orden juridico, es susceptible de ser sancionado.

E] deber o la obligacion es fa conducta que de acuerdo con un orden juridico, se debe hacer u omitir: quicn
la debe hacer u omitir es el sujeto obligado. La responsabilidad presupone esta obligacidn, pero no se confunde con
ella. La résponsabilidad seiala quien debe responder del cumplimiento o de una obligacion. La responsabilidad es en
este sentido, una obligacion de segundo grado (aparece cuando la primera no se cumple, esto es; cuando se comete
un hecho ilicito.) Uno tiene la obligacion de no danar, ¢s responsable del dano el que tiene que pagar por el”,

Manuel Borja Soriano, 259 at estudiar la responsabilidad lega a la conclusion de que las fuentes de las
obligaciones son contractuales y extracontractuales, y, respecto a éstas altimas, observa que las fuentes de dstas
Oltimas son cinco:

1.- Declaracion unilateral de voluntad.

2.- Enriquecimiento ilegitimo. (Pago de lo indebido).
3.- Gestion de negocios.

4.- Hechos ilicitos. Delitos y cuasidelitos,

5.- Riesgo creado,

Ademas, refiriéndose a los hechos ilicitos, el autor dice:

1.- Que son aquéllos que son contrarios a las leyes y a las buenas costumbres.
- Que entre ellos, el que los realiza tiene la voluntad de producirlos y, en forma independiente y
simultdnea, nace a su cargo la obligacion de indemnizar los danos y perjuicios que cause.
3.- Que tos hechos dlicitos pueden o no ser considerados como delitos, que de dstos se encargan los codigos
penales y que los codigos civiles tratan de los hechos ilicitos en general. =%

Divide los hechos juridicos en voluntarios ¢ involumtarios. Considera dentro de los primeros a los licilos y a
los ilicitos, y dentro de éstos dltimos a los delitos y a los cuasi delitos. Dice que todos ellos son producidos por la
actividad del hombre, pero en los que las consecuencias de Derecho se producen independientemente de fa intencion
de sus autores.

Como ejemplo de hecho licito, se refiere a la gestion de negocios, en fa cual el gestor ticne la obligacion,
ain sin quererlo, de seguir la gestion que ha empezado.

Al relerirse a los hechos ilicitos y dentro de éstos a los delitos, nos recuerda que gquien comete un delito
intencional, tiene el propdsito de causar un daivo, pero no de resarcirlo, y sin embargo, por el hecho de cometer el
delito naee a su cargo una obligacion de indemnizacion, Pensamos que ain teniendo el activo intencion de resareir,
li obligacion surge por la ley y no por su voluntad.

Para cjemplificar los cuasi delitos, comenta que el que comente un delito imprudencial, reatirma un cuoasi
delito, hace que nazea en su contra una obligacién de indemnizar ¢l dano que cause, y este resultado es extrano a su
voluntad.

259 TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Editorinl Porria. S.A. 1Ly, edicion, México, 1989, paginas 345 o 300,
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Inveluntarios.- Se refiere aqui a los hechos mdepcndluncmcmc de la voluntad del Immbrc quv.. pucdm ser
.\conlucunwmus Ihlllll‘tllLS o ncudunlalus.

Como c|cmplo de los. pumuos, cita’el cnso dul nacnmenm de. un nu'io. qun. ;,cncra en sus-padres fa
obligacién de darlealimentos, Para cjemplificar,un huho uwolunlurm ucudulml cita el cuso de-un ucculum. en el
que la victima'sea’un obu.ro. por el que s¢ cnbcndm n’,; 'obligu‘éi ) a car&,o d(.l p.llrén, de: mdcmm/ur a .lqm,l por ¢l
perjuicio qlu. sulrc o :

~Alre ICI‘II‘SL al:temade:la rtsponsnbllxdad ;divu]v; su oru,un c.l lu.clm dx.l quc prm.udu. (|u«. pm.dc S un
hecho pgrson ;

En. rclnmén al “momento (k,l nacnmlullo'de lu obllg,nmén del d<.|mcut.nte de repamr cI dm’io comenta que
surge cuxmdo un'\ scnluu,m condt.nu ¢ impone la pena de reparar ¢l daiio.

Manucl Bejarano Sénchez, por su parle, iniciu su exposicion refiriéndose al contenido de los articulos 1910
y 2104 del Codigo Civil vigente en e} Distrito Federal, en los cuales se afirma respectivamente que, quicn con su
accion u omision cause dano a otro, serda responsable de los dafos y perjuicios, lo cual lo leva a definir a la
responsabilidad civit como *... [a obligacion de indemnizar los dados y perjuicios causados por un hecho jlicito o por
un riesgo creado™", El contenido de la responsabilidad civil, concluye, es la indemnizacién, ¢ indemnizar es dejar
sin efecto ¢l dafto. La diterencia es que en materia penal, ademis de resarcir ¢l daiio, se impone ¢l principio de
ciemplaridad para todas las personas.

A continuacion manifiesta que ¢l monto y aleance de las indenmizaciones depende de la especie del dano
que deba ser resarcido, segan se trate de daios econdmicos, a la integridad fisica de las personas o dafio moral,
remitiéndose en cada caso a lo previsto en ¢l Codigo Civil para el Distrito Federal vigente, que mas adelante
habremos de analizar.

4.5.1. Causas y excluyentes de responsabilidad,
Causas de responsabilidad civil.

Del estudio de las disposiciones relativas del Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para
toda la Reptblica en materia federal, podemos coneluir que son las siguientes:

a) Responsabilidad por hechos propios.
b) Responsabilidad por hechos ajenos.
¢) Responsabilidad por obra de las cosas,

a) Responsabilidad por hechos propios.- La encontramos de los articulos 1910 al 1918 del Caodigo Civil
para el Distrito Federal, y, segin Bejarano, consiste en "que cada quien responden de su propia conducta ilicita y que
esta regla es impuesta, incluso, a los inimputables y a los incapaces, al infante, al privado de sus facultades mentales
v en general, a quienes carecen del discernimiento necesario para querer, los cuales han sido considerados
inimputables ¢ irresponsables por el derecho penal, y sin embargo, quedan sajetos o la responsabilidad civilm202

b) Responsabilidad por hechos ajenos. Se trata de fa obligacion de reparar impuesta por el Estado a los
particulares, cuando no ejerce adecuadamente su funcion de vigilancia y direecion. Puede dividirse en dos grupos.

1.- Dafos causados por menores de edad y otros incapacitados. En éstos casos responden:
- Quicenes ejercen la patria potestad (art. 1919),

o
261 DERECHO DI LAS OBLIGACIONES. Editorial Harla, 3a. edicion, México, 1984, paginas 202 a 303,
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- Los directores de colegios y talleres (art. 1920).
- Los tutores (art, 1921).

La razon para que los tres grupos de personas seflaladas respondan por los dafios causados por los
incapaces bajo su custodia, radica en la falta de cuidado y vigilancia, Aungue, se demuestre que no hubo culpa de los
padres, directores o tutores; y

2.- Danos provocados por empleados o representantes, en éste caso responden:
- LLos maestros artesanos (art, 1923)
- Los patrones y los dueiios de establecimientos mercantiles (art. 1924),
- Los jefes de casa o los dueios de hoteles de hospedaje (art. 1925),

La causa de responsabilidad del patron en éste caso, se basa en la deficiente seleccion de su personal,
Cuando se trate del pago de dafos y perjuicios causados por servidores publicos, ¢l Estado tendrd Ja obligacion
solidaria si son actos ilicitos dolosos y subsidiaria si son culposos. Y, en todo caso ¢l que paga los daflos y perjuicios
causados por sus representanies, dependientes o empleados, conserva el derecho de repetir de ellos lo que hubiere
pagado (arts. 1927 y 1928).

¢) Responsabilidad por obra de las cosas.- Esta se encuentra regulada de los articulos 1929 a 1933 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal. Manuael Bejarano considera que “si ¢l dafio fue causado por cosas de nuestra
propiedad, serd a cargo nuestra la reparacion”. ="

Casos:
- Dailos causados por animales.
- Daios causados por edificios.
- Danos causados por objetos caidos de una casa.
- Daflos provocados por otras causas.

El origen de la responsabilidad en éstos casos radica en que cada persona debe ser responsables por los
danos causados por cosas de su propiedad cuando por falta de cuidado en su vigilancia, conservacion o empleo,
causan dafo.

Excluyentes de responsabilidad civil.

La corriente mias generalizada, dentro de los autores civilistas en nuestro pafs, sefialan como excluyentes de
responsabilidad civil, a las siguientes:

la. Culpa o negligencia inexcusable de la victima.
2a. Elhecho de tercero.
3a. Caso fortuito o fuerza mayor.

Culpa o negligencia inexcusable de la victima.- Se encuentra contemplada en el articulo 1910 del Cadigo
Civil, que establece: “el que obrando ilicitamente o contra los buenas costumbres cause dafio a otro, esta obligado a
reparario, & menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de
la victima®.

En principio de cuentas, el agente solo serd responsable cuando sea autor del hecho determinante que
ocasioné ¢l dafo, de manera que sin su accion u omision no se hubiere producido. Cuando el hecho de la victima fue
el dnico causante det dafo, no cabe duda, debe ser absuelto ¢l demandado; si fa culpa de la victima solo agravo la
cuantia del dafio, el demandado deberi indemnizar en proporcion de la cuantia del daiio causado; por ¢l contrario si
existe una participacion de ambos  (victima y agente), habra que determinar medianme dictamen pericial y la
valoracion del juez, cual fue el hecho determinante del daito y, por equidad, cada uno debe responder en proporcion
por ¢l dafio ocasionado. =4

2
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Il hecho de tercero.- Consideramos que éste se da cuando una persona que aiin cuando la ley establece que
se debe responder, por sus actos u omisiones, derivado de la obligacion de custodia y vilgilancia o de direccion, le
era absolutamente imposible evitar la produccién del laffo causado y por cllo mismo la ley los considera
irresponsables por no estar en posibilidad de evitar aquél resultado.=

Caso fortuito o fuerza mayor.- “Es un fenémeno de la naturaleza o un hecho de persona con awtoridad
publica, temporal o definitiva, general -salvo caso excepeional-, insuperable, imprevisible o que previéndose no se
puede evitar, y, que origina que una persona realice una conducta que produce a otra persona un detrimento
patrimonial, contrario a un deber juridico stricto sensu o a una obligacion lato sensu, Sus elementos son:

- s un fendmeno de la naturaleza o un hecho de persona con autoridad.

- Un obstaculo general, salvo caso excepeional.

- Insuperable.

- Imprevisible o previsible pero inevitable, y

- Produce una conducta dailosa contraria a un deber juridico stricto sensu o a una obligacion lato sensu™, 200

Manuel Bejarano en su libro Derecho de las obligaciones (pdginas 293 ¢ 297), seidala como excluyente de
responsabilidad civil a la “Clausula de no responsabilidad™.~?/ Dice que los sujetos, apoyados en su libertad de
contratar, pueden convenir que en caso de producirse daios para alguna de fas partes no deberdn ser indemnizados
(cldusula de no responsabilidad). Agregua que, ain cuando no existe fundamento legal de tal estipulacion | las
partes, de conformidad con el principio de la autonomia de T voluntad pucden celebrar los actos y acuerdos que
juzguen convenientes, pudiendo estipular que en caso de producirse dafos no deberin ser indemnizados. Sin
embargo, ain cuando ¢l articulo 6° del ¢ ‘. ¢, autoriza a los particulares a renunciar “los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico,...”, establece como limite “...cuando la renuncia no perjudique derechos de
tercero™s el numeral 1830 del mismo codigo senala “es ilicito ¢l hulm que es contrario a las leyes de orden pablico o
a las buenas costumbres™; y, por (ltimo, el 2106 establece “la responsabilidad procedente de dolo, es exigible en
todas las obligaciones”. De lo anterior, podemos concluir que, la cliusula de no responsabilidad no excluye de
responsabilidad civil cuando:

1°.- Viola las normas de orden publico.

2°.- Va en contra de las buenas costumbres.
3°.- Ataca derechos de terceros.

4°.- El dano es provocado intencionalmente,

Concluye comentando que s cliusula de exoneracion de responsabilidad, asi como la que limita esa
responsabilidad (clausula penal), deben ser producto de un acuerdo de voluntades, es decir, que ambas partes deben
convenir fehacientemente en ellas.

En el desarrollo de su obra, incluye ¢l estudio de la Namada clausula penal, que consiste en que en un
contrato se establece una o las clausulas necesarias en donde se conviene que en caso de que una de las partes

paginas 133 y 154 Bejarano, op. cit,,  paginas 298 y 299; Gutidirez y Gonzalez 1o Hama caso del articwlo 1910 altimo parrato, dice “en dsla
disposicion se establece en su primeris pante el principio geneead de indemnizar en materia de hecho ilicito, pero establece al final una excepenin
pantan ol cinso en domde el dino se debe i culpa o negligencis mexcosable de la victima, de tal forma que guien materialmente produce el dino,
gueda relevado de a responsabilidad de indenmizar” (Derecho de las obligaciones. Editorial Porria, S.AL 1200 edicion, 3 reimpresion, México,
I'm‘) paging 62.4),

205. A meudo se confunde con el caso foruite™ . ROJINA VILLEGAS. Op. cit., pagina 153

Op. it paginas 606 a 608, Es “un acontecimicnto ijeno i fa voluntad del deudor, impredecible o bien inevitable, al que no pucde resistin,
e fe impide cumplic definitivi y totalmente 1a obligacion asumida o le impone un retardo en el cumpimicnto, y que ciusa danos ol acrecdor.,
Pucde ser un hecho natural (huracanes. temblores) o un hecho del hombre (guerras, huelgas) y el Hamado heeho del principe (orden de autoridad
[,llhhul que imposibilita ¢l complimiento de la obligacion). BEJARANO, Op. cit, paginas 299 y 300,

s conveniente aclarar desde un principio, que ¢sta excluyente de responsabilidad civil, no es operante en el campo de Ly responsabilidad
profesional médica, tada ves que los bienes juridicos tatelados son la vida y la salud, de los cuales no se puede disponer libremente sin
contravenir normas de orden piblico, y, si tenemos presente que la claosula de no responsabilidad debe no violar normas de orden pablico. T
disposicion, no serd valida, por ejemplo, ¢l acta que se hace tirmar a los intermos en instituciones de salubridad para liberar de responsabilidad al
médico tratunte, en caso de un resultado negativo para el paciente, no suntirdn sus electos si ese resultado se debio a una conducta culposi del
profesional.
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incumpla con sus obligaciones, deberd pagar a la otra por ¢l no incumplimiento, de la_manera ‘en que hayan
estipulado, Considera que al incluirse ésta pena, ya no procede la reclamacion de dafios y pcr]mcnos. loda vez que ¢ el
perjudicado por el daio queda resarcido al aplicarse aquétla, :

Como ventajas de ésta cliusula especial, sefiala la de no ser necesario para la vietima demostrar el daflo ni
su cuantia, sino que debe Gnicamente probar que existio el incumplimiento y que se¢ convino una penapara dicho
caso.

Casos de nulidad:
1.- Cuando ¢l contenido de la cliusula vaya en contra del contenido de alguna ley de interés puhllco
2.- Sea contraria a las buenas costumbres.
3.- Tenga un objeto, motivo o fin ilicito.
4.- Se haya dado con vicios del consentimiento, sin la debida capacidad o forma legal.
5.- Vulnere derechos de tereeros.

Casos de inexistencia:
1.- No hubicere sido convenida o acordada por ambas partes.
2.- Tenga un objeto imposible.

Termina el tema refiriéndose a dos situaciones especiales:

1.~ Cuando la pena es excesiva.- Cuando sobrepasa la obligacion o cuantia de fa obligacion incumplida, la
cldusula es parcialmente nula, precisamente en ¢l monto que sobrepase a la obligacidn principal, ya que lo que se
pretende -afirnt- es resarcir el valor total de la obligacion incumplida, pero no mas.

2.- En caso de que la pena ampare el incumplimiento total de la obligacion asumida, la victima podra exigir
el cumplimiento de ta clausula, no asi el de la obligacion, a menos que se tratase de una indemnizacion por mora, ¢n
cuyo caso si puede reclamar ambas.

4.5.2 El dano moral,

Para el andlisis de éste tema regresamos a la obra de Manuel Borja Soriano, con el proposito de conocer ¢n
principio lo que el considera como daiio y perjuicio; al respecto el autor se remite a lo expresado por Rossel: *...En
cuanto al dafo, comprendera la pérdida y la talta de ganancia ocasionada por el acto ilicito, el damnum emergens y
¢l luerumm cessans...”=0% Especificamente refiriéndose al dafio moral, declara hacer suyos los fundamentos de la
daoctrina de H. y L. Mazeaud, quienes detinen ¢l dano moral diferenciandolo del material y atirman que el perjuicio
material ¢s el perjuicio pateimonial, el perjuicio moral es el perjuicio extrapatrimonial, no eccondmico™. Para Ernesto
Guti¢rrez y Gonzilez, el dano moral “es el dolor cierto y actoal sutrido por una persona, fisica o social colectiva, en
sus derechos de la personalidad, con motivo de un hecho ilicito o licito y que la ley considera para responsabilizar a
su autor™. 299 “Consistird en toda lesion a los valores espirituales de la persona, originada por virtud de un hecho
ilicito, o sea, por cualquier tipo de interferencia en la persona, en la conducti o en la estera juridica de otro, que no
esté antorizada por la norma juridica™.~

Yara H. vy 1., Mazeaud, existe dos categorias de daito moral, que dicen, se oponen de manera muy clara:
a. Los que afectan a la Hamada parte social del patrimonio moral, hieren a un individuo en su honor, en su

reputacion o en su consideracion,
b. Los que hieren la parte atectiva de las personas, lastimando sus sentimientos,

-
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Consideran que los primeros se encuentran ligados a un dailo pecuniario, por lo que casi no hay dificultad
para admitir una reparacion; en los otros en cambio, son muy numerosas las personas que, cuando les lesionan sus
sentimientos y afectos, rehusan toda indemnizacion, Otros datos al no ser pecuniarios pertenecen a la categoria de
los perjuicios morales y en refacian con ellos se plantea la cuestion  de saber si deben ser reparados; es dilicil,
aseguran, definirlos o enumerarlos, solo pueden citarse algunos ejemplos: los atagues a las convieciones y a las
creencias, los daios ocasionados a las personas sin disminuir su capacidad de trabajo, sufrimientos, cicatrices, y
heridas que afectan la estética. Para otros autores, nos informa Borja y cita a Meyni y a lsmein, la reparacion del
daiio moral s imposible, salve en los casos en que el perjuicio tenga una repercusion material,

Sin embuargo, tinalmente se pronuncia partidario de la idea de que ¢l daito moral ¢s perfectamente reparable,
yit que en su opinion, solo es cuestion de encontrar la cantidad adecuada a la pena sufrida por la victimas aungue en
ocasiones pareciera dudar, termina llegando a la anterior afirmacion. En efecto, sustenta Manuel Borja: “El hombre
estdl frecuentemente sujeto u contentarse con un equivalente, El equivalente mas apropiado, en general, es el dinero,
porque con ¢l ta victima tiene un campo de accidn casi ilimitado. Ciertamente el dinero no puede todo, pero en la
actualidad, es el modo mds eficaz de reparacion en el verdadero sentido de la palabra. Reparar un daio... ¢s tambicn
dara la viction e posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a las que ha perdido... Pero cierto; se vacila,
por ejemplo en declarar que el dinero pueda procurar satisfacciones equivalentes al de un marido engadado... Se
trata solamente de encontrar un equivalente; de folocur en ¢l patrimonio moral un elemento activo igual al que ha
sido destruido; esto, el dinero lo puede siempre™ .

Sobre ¢l mismo tema del dato moral, consultamos nuevamente la obra de Manuel Bejarano Sanchez, quien
define lo que debe entenderse por dafos y perjuicios, conceptos que considera distintos; al definir el daflo se retiere
a la pérdida o menoscabo de bienes que ya estin en puder de fa victima,® En cambio, al referirse a los perjuicios
los considcrn;;...lzl privacion de bienes que habrian de entrar al poder de la victima y que ésta deja de percibir por el
acto dajoso™ .

Contintia su exposicion aseverando que nadie discute ta existencia del dato econdomico y el daiio resentido
en la integridad fisica de las personas, ni la posibilidad real de resarcimiento; pero tratandose del daiio -moral,
comienza por reconocer que fa posibilidad de su reparacion es rechazada por algunos juristas,

Con el abjetivo de tacilitar la comprension de su punto de vista, opta por definir el daito moral como *...la
lesién que una persona sulve en sus sentimientos afecciones. creencias, honor o reputacion, o bien, en la propia
considcr&c*ién de sl mismo como consecuencia de un hecho de tercero, antijuridico y culpable, o por un riesgo
creado™

Tesis sobre la indemnizacion del daio moral.
la. La que niega la posibilidad de repararlo,
2a. La que alirma que solo se puede reparar si hay daio econdmico, concomitante al moral,
3a. La que sostiene la reparacion del dano moral y ello en forma auwténoma al dafio pecuniario que puede o no
haberlo.

La primera, afirma que no es posible reparar el dafio moral, pues se repara lo que se ve y ¢l dafo moral no
es apreciable por medio de los sentidos, y que, ann suponiendo que la awtoridad judicial condenara a su pago, ¢l
dinero no haria desaparacer el daio moral sufrido. El dinero no puede repararlo porque ¢l dailo no ¢s pecuniario,

Lin cuanto a la segunda, existen dos variantes, uni dice, de scuerdo con ésla teoria no es posible reparar un
daiio moral sino en aquéllos casos en que como consecuencia del daflo se produce un contragolpe pecuniario. La otra
variante establece que si puede repararse el daito moral proveniente de ilicito penal, pero no el que tenga su origen
en un uno de orden civil. La distincion se basa en la culpa,

*
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Esle criterio, al igual que el de la primera hipétesis es erréneo, pues si la dificultad estriba en valuar ¢
daio, habria que prohibir en todos los casos la reparacion del dafio moral, porque precisamente la caracteristica
basica de ese dafio, es no ser de orden pecuniario.

Por tiltimo, la tercera teoria admite la posibilidad de reparar el dato moral, ya sea, reponiendo las cosas a su
estado originario, o bien, entregando a la victima, una suma de dinero. Por ¢jemplo, el pago de una importante suma
de dinero a la victima de lesiones, puede permitirle pagar los honorarios de un cirujano plistico que le reconstruya la
faz.

A decir de  Miguel Judrez Zamudio, “nuestra legislacion pertenecia al segundo grupo hasta el 31 de
diciembre de 1982, pues merced al contenido de los articulos 1916 y 2116 del Cédigo Civil, el juez debfa tener en
cuenta ¢l dafo econémico para definir el monto de fa indemnizacion por el dafio moral, que no podia sobrepasar Ia
tercera parte del valor del dalo economico”.~

Por lo tanto, lo primero que debe quedar claro relacionado con ¢l dafio moral, es que es distinto al dailo
material; éste ocasiona un perjuicio de indole patrimonial, aquél en cambio es extrapatrimonial, ocasiona un dano no
¢condmico, por ello s que se dividen tanto las opiniones al grado de Hegar a ser contradictorias.

4.54 La legislacion vigente,

Responsabilidad viene de responder, y éste verbo del vocablo latino **respondere™ y su supino responsum,
En espaiol paso ésta idea lating con un contenido de “obligado a responder de alguna cosa o por alguna
persona”.~ "= Para realizar un andlisis de la responsabilidad civil a la luz de ta legislacion vigente, iniciaremos por
citar a algunos autores acerca del tema en cuestion. Asi tenemos que, para Ernesto Gutidrrez y Gonzalez “cs una
conducta que consiste en restituir las cosas al estado que tenian y de no ser posible, en la restitucion del detrimento
patrimonial (daito y/o perjuicio) generado por una accion u omision de quien 1o cometio por si mismo, o esa accion u
omision permitié que se causara el detrimento, por personas a su cargo o cosas que posee, y que origind con ello la
violacion culpable de un deber juridico stricto sensu, o de una obligacion lato sensu previa, en cualquiera de sus dos
especies™.= 2 “Hay responsabilidad civil cuando una persona_causa un dafio a otra, por culpa o por dolo, existiendo
una relacion directa o indireeta entre el hecho y el dano™ =7 s la necesidad de reparar los daios y perjuicios
causados a otro, por un hecho ilicito o por la creacion de un riesgo.”~ /-

La responsabilidad civil a la que ahora nos referimos es la subjetiva, que a diferencia de la objetiva, en ésta
existe el elemento culpa. Cuando talte la culpa, se tratard de responsabilidad civil objetiva.

La responsabilidad civil subjetiva, tiene su fundamento legal en ¢t articulo 1910 de nuestro Cadigo Civil
para el Distrito Federal en materia comn y para toda la Repablica en materia tederal, publicade en el Diario Oficial
de la Federacion, el 25 de mayo de 1928, que a la letra dice:

Articulo 1910.- “El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause daito a otro, estd
obligado a repararto, @ menos que demuestre que el dafo se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima™,

Los antecedentes de ésta disposicion, los encontramos en dos legislaciones extranjeras; la primera parte en
¢l Cédigo de obligaciones de Suiza y la segunda en el Cédigo Civil de Rusia, que establecen to siguiente:

271 Op. cit., piginas 64 y 65,

Diccionario de fn lengun Espanola, pagina 1140,
<72 0p. cit., phgina 562,
ROJINA VILLEGAS. Op. cit., pagina 119,
75 BEIARANO SANCHEZ. Op. cit., piging 262,
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“Art. 41 del codigo suizo.- *el que causa de una manera licita un daflo a otro, sea intencionalmente, sea por
negligencia o imprudencia, esta obligado a repararto. El que causa intencionalmente un dafo a otro por hechos
contrarios a las costumbres, estd igualmente obligado a repararlo™.

Iin éste articulo, no se senala la posibilidad de exoneracion del causante del dafio por culpa o negligencia de
la victima,

“Art. 403 del codigo civil ruso.- “el que ha causado un daio a la persona o al bien de otro, esta obligado a
reparario. Queda librado de ésta obligacion si prueba que no podia prevenir éste daio 0 que no tenfa el poder legal
de causarlo, o que se produjo como resultado de la premeditacion o de la negligencia burda de la victima misma™,

Como se puede apreciar de la de Ia lectura de éste articulo, a diferencia del codigo suizo, si contempla la
exoneracion de la responsabilidad por “premeditacion o negligencia burda de la victima misma™.

Elementos de la responsabilidad civil.

Después de haber consultado diversos autores especialistas en la materia, tenemos que los elementos de la
responsabilidad civil son los siguientes:

19.- Una accién u omision.

2°.- Un dailo.

3°.- Una relacion de causa efecto, entre la accion u omision y el daio producido.

1°. Una accion o una omision.

£l articulo 1910 del Codigo Civil, al respecto establece, “El que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause daio a otro esta obligado a repararlo”. En éste caso, el término obrar, lo debemos entender como
conducta, es decir, tanto en sentido positivo (hacer), como en sentido negativo (no hacer o dejar de hacer ). La idea
de que se refiere tanto a un hecho positivo como a uno negativo, la confirma el texto del articulo 1916 parrafo
segundo, el cual establece expresamente la posibilidad de realizar un dafo mediante una accién o una omision, y
que, en lo conducente dice: “Cuando un hecho o una omision ilicitos produzcan un dafo moral, el responsable del
mismo tendrd la obligacion de repararlo...”. De lo anterior, podemos concluir, que el obrar a que se reficre el articulo
1910 consiste en un hacer o en un no hacer o dejar de hacer.

El Licenciado Miguel Juarez Zamudio, en su libro Responsabilidad penal de los médicos, dice “Nosotros
consideramos que no es exactamente ¢l no hacer ¢l que origine la responsabilidad”. Mas abajo agrega, “Nuestra
opinion es que la responsabilidad, en su caso de omision o de abstencion, surge cuando se viola la obligacion de
hacer algo, cuando algunien legalmente obligado a una conducta positiva no la realiza, mas no por la simple conducta
omisa”.= 'Y En el mismo sentido se pronuncia nuestro Cédigo Civil, que en su articulo 2108 establece: Se entiende
por dano la pérdida o menoscabo sufrido en ¢l patrimonio por Ia falta de cumplimiento de una obligacion™.
Finalmente, para reafirmar que el legislador mexicano si previo la responsabilidad civil por conductas omisivas,
transcribimos el articulo 2028: Bl que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedard sujeto al pago de danos y
perjuicios en caso de contravencion™, es decir, en caso de realizar una accion que contravenga ¢l mandato de
abstencion .

Aclarado ¢l sentido en que habremos de entender las palabras obrar o conducta, direnios que, de acuerdo
con el numeral referido con anterioridad. ésta (Ia conducta, ya sea accion u omision), para que pueda dar lugar a
responsabilidad, debe de ser “ilicita o contra las buenas costumbres” (art. 1830 c.c.).

En relacion al artfculo 1830, ¢l Licenciado Juventino V. Castro, en su libro Garantias y Amparo comenta
que la legislacion civil no muestra cuales son las leyes de orden publico, ni mucho menos cual es la costumbre
buena y cual la mala. Y, agrega, “son buenas costumbres aquéllas que en un momento dado, en un lugar concreto,

2
276 Op. cit, pagina 70,




87

consideramos son las permitidas por no dafiar o molestar los intereses o sentimientos del grupo social, segiin su
promedio social que es impreciso y vago.”< "7,

Por su parte, Burgoa en su libro Las Garantias individuales, para explicar lo que debe entenderse por leyes
de orden publico recurre a diferenciarlas de las normas de orden privado y afirma: “cuando una disposicion legal
Gnica y exclusivamente. de modo directo. establece una regulacion  para los intereses privados en vista de una
situacion juridica o fictica determinada, se tratard de una norma de orden privado. Por el contrario, si una ley regula
directamente, ante una situacion de hecho o de derecho determinada, tos intereses que en elta tenga el estado como
entidad soberana a la sociedad, se estard en presencia de una norma de orden pablico™. En cuanto a las buenas
costumbres, afirma: *.la ilicitud de un acto o de un hecho es una circunstancia que implica contravencion a las
buenas costumbres o a las normas de orden poblico. En el primer caso, la ilicitud tiene un contenido inmoral, esto es,
se refiere a una contraposicion con la moralidad social en un tiempo y espacios determinados”.=

2° B daito.

De acuerdo con el contenido del articulo 1910 que estamos analizando, no basta una conducta sea
antijurldica o contra las buenas costumbres, se requiere ademas que se produzea un dafo *... Mientras una accion
contraria a Derecho y crrdnea™ -declara Manuel Bejarano- “no produzea una pérdida para otra persona, las
obligaciones no surgirdn. Es ¢l dano el que establece un vinculo de Derecho entre el antor del hecho ilicito y la
victima del mismo: sin é1 no hay victima de ilicito civil. El dafto crea al acreedor”. =

Yara el Derecho Civil nace una obligacion solo como consecuencia de un hecho ilicito cuando cese hecho
causa un daflo, pues ¢l objeto que se persigue al estatuir ¢l deber juridico, se conereta simplemente a la reparacion de
ese daito, de tal manera que si existiere un hecho, aun cuando fuere ilicito, pero no legare a causar un menoscabo
patrimonial o a privar de una ganancia licita, nada habra que reparar desde el punto de vista del Derecho Civil, en
cambio, el Derecho Penal sigmdr.’\ sancionar ese acto”.280 Ly existencia del dafto es una condicién sine quanon de
la responsabilidad civil...”.281

De acuerdo a su naturaleza, el daito se divide en econdmico o pecuniario, moral y en contra de la integridad
fisica de las personas.

Dafio patrimonial.

Es aquél que implica todo menoscabo sufrido en el patrimonio por virtud de un hecho ilicito, asi como la
privacion de cualquier ganancia que legitimamente la victima debi6 haber obtenido y no obtuve como consecuencia
de ese hecho. En éste caso, ¢l Codigo Civil dispone que la reparacion del dafio sea total y consistira a cleccion del
ofendido en la restitucion de la situacion al estado que guardaba antes de suceder el hecho daioso, de ser posible, o
en el pago de datos y perjuicios (art. 1915).

Daito moral.

*lis toda lesion sufrida por la victima en sus valores espirituales, honor, honra, sentimientos y
afecciones™.=%= Al respecto, el Cadigo Civil establece “Por dato moral se entiende la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, alectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos
fisicos, o bien en la consideracion que de si misma ticnen, los demds. Se presumira que hubo daito moral cuando se
vulnere 0 menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas™ (art. 1916).

277 Cit. pos., JUAREZ ZAMUDIO. Op. cit. pagina 72.

3;2 Cit. pos., JUAREZ ZAMUDIO, Op. cit., paginas 72 y 73.
=2 Cit. pos. JUAREZ ZAMUDIO. Op. cit., pagina 73.

'272? ROJINA VILLEGAS, Op. i, pagina 117,

=2 " ROJINA VILLEGAS. Op. cit., pagina 129,

82 RONNA VILLEGAS. Op. cit., paginas 130y 131, TEQLQ {‘lﬂ'(\]’
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“El término reparar no debe ser interpretado en sentido restrictivo ni atin en los casos de reparucion del
dano patrimonial, pues cuando se destry dye Ui cosa que por su naturaleza sea |rrunplamblu. ldlllp()co se pudlia
restablecer la situacion anterior al hecho, =9 .

Dafo en la Integridad Plsica de las Personas.

Este tema constituye un o de las partes mids importantes del presente trabajo, La historia de la valoracion del
daito corporal comienza en el aito 2050 a.C., con la Ley Ur Nemu o Tablas de Nippur (sumerios), considerada coma
el baremo mas antiguo del mundo de incapacidades; siendo la reparacion proporcional al valor perdido. Si bien, ¢l
tratado completo corresponde al Codigo de Hammurabi, articulos 196 a 201 ano 2392 3,C,,-basado-en-la ey del
Talion donde se trata la reparacion del dadio fisico, haciendo distincion entre el hombre libre o liberto, donde se
aplica la Ley del Talion al villano, donde la indemnizacion es realizada por cantidad fija o tanlo alzado y ¢l esclavo,
donde se compensa en funcion del valor del esclavo. En el pueblo Hitita existen las Tablas de Bognazkeny,
semejantes a las de Nippur*,

Ll daito en Ja integridad fisica de las personas, por principio de cuentas puede ser de. dos tipos: mucerte o
bien incapacidad. A su vez, ésta puede ser total o parcial, es- decir, la incapacidad- pucde ser total: o parcial. Por
altimo, tanto la incapacidad total como la parcial puede ser permanente o temporal, lo cual ilustramos mediante el
siguiente cuadro sindptico: '

. Muerte
Dado en la Integridad Permanente
Fisica. (D.LF.) Total
Temporal
Incapacidad
Permanente

Parcial
Temporal

Elarticulo 1915 hace referencia al dafio fisico al disponer en su parrafo segundo “cuando el daiio se cause a
las personas y produzea la muerte, incapacidad total o permanente, parcial permanente, tolal temporal o parcial
temporal, el grado de reparacion se determinara atendiendo a lo dispuesto por la Ley Federal del Trabajo”.

Cdémo el articulo 1915 del Cadigo Civil para el Distrito Federal remite a la legislacion laboral, en lo relative
nos remitiremos a ella para recordar lo que debemos entender por Incapacidad. Se le ha definido como ta alieracion
de 1o normalidad anatémica del trabajador y la limitacion en su posibilidad funcional para el trabajo. Es el resultado
anatomico funcional desfavarable al trabajador. El Licenciado Mario de la Cueva, fa ha definido como “la
disminucion o pérdidu de la aptitud para el trabajo, como consecuencia de una alteracion anatémica o funcional del
cuerpo humano™.=

A continuacion, detiniremos o que se entiende por muerte, incapacidad y sus especics.

Muerte, s la cesacion de las funciones vitales.

Incapacidad temporal, “es fa pérdida de facultades o aptitudes que imposibilita parcial o totalmente o una
persona para desempedar su trabajo por algan tiempo™. (art. 478 1.E 1),

Incapacidad permanente parcial “es la disminucion de las facultades o aptitudes de una persona para
trabajar™ (art. 479 LT,

Incapacidad permanente total “es la pérdida de facultades o aptitudes de una persona que le imposibilita
para desempediar cualquier trabajo por el resto de su vida" (art. 480 L.F.T.).

,
283 ROINA VILLEGAS. Op. cit. pigina 136,

* Conlr. GRACIA GONZALEZ Sdsuna y otro, Op. cit., paginas 46 1 48,

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM. Dicgionarju jurisdic - volumen de la 1-Q. Editorial Porraa
S.AL 3u edicion, México, 1993, pagina 1661, rm—‘n (1 r((‘)'N‘
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Para el caleulo de la indemnizacion correspondiente, “se tomard como base ¢l cuddruplo del salario minimo
diario mas alto que esté en la region y se extenderd al ntimero_de dins que pura cada ana de las incapacidades
mencionadas sefiala la Ley Federal del Trabajo” (art 1915 c.c.d.f)=°

3° La relacién de causa efecto entre la accién u omisidn y el dailo.

“Para que pueda determinarse la responsabilidad civil a cargo de un cierto sujeto, es necesario que no solo
sea culpable ded dado, sino, ademds, causante del mismo™.=%? Aclarado to anterior, dirémos que, por principio, debe
quedar establecido que entre la conducta antijuridica y el daio surgido, debe existir una relacion de causa efecto. Al
respecto, el articulo 2110 exige:

1° Que los daios y perjuicios sean consecuencia inmediata y directa.

2° Que todo dafo debe ser cierto, es decir, que se haya causado o que necesariamente deberd de.producirse.

“La relacion de causalidad ha de apreciarse en forma objetiva por el juez, es decir, debe ser.necesaria,
Desde el Cadigo Penal de 1871 se requeria que los dados se hubiesen ya causado o que necesariamente se tuvieran
que causar por el hecho ilicilo™ !

En relacion a ta forma de determinar el hecho causante del dano, Rojina Villegas expresa, “ningin hecho
por si mismo y de manern aislada es capuz de producir total y esclusivamente un efecto, sino que, habrian de
concurrir con ¢l un monton de causas secundarias, de tal suerte que habra de distinguir entre la causa eficiente y las
susas concurrentes™. =% Asl tenemos que habra pluralidad de causas cuando distintos hechos en conjuncion,
producen un mismo resultado. La realizacion de cada hecho u omision es necesaria ¢ indispensable para la
produccion de un mismo resultado, de tal forma que si la conducta de un participe no es determinante para la
produccion del resultado dafoso, tal es irrelevante para efectos de la responsabilidad que origine. Por ejemplo,
cuando una o varias personas al mantener a otra privada de su libertad le cansan lesiones o la muerte. En éste caso
todos los hechos tiene una participacion igualmente importante,

En cambio, si varios empujan a un tercero para que sea atropeldlado por un antomovil, pueden darle un
impulso igual o diferente y, por lo tanto, en dste altimo caso habria que determinar cual Tue la causa eficiente del
dafio (quien fe dio el impulso mayor, que por si mismo o por la unidn de los impulsos menores hubiere producido ¢l
resultado que se analiza). Entre los hechos concurrentes que originen un dado, cabe suponer también el hecho de la
victima, lo que a su vez originara el problema relativo a determinar si el mismo fue por si solo bastante pata producir
¢l daito, o si anicamente se produjo por la combinacion con determinados acontecimientos  provenientes de hechos
naturales o acciones de terceros.

La ausencia de causalidad se da cuando se presentan las excluyentes de responsabilidad civil.

Trascendencia de la vresponsabilidad penal a la civil,

La calificacion de responsabilidad hecha por ¢l juez penal se impone para demostrar la culpabilidad en
materia civil, adn cuando exista excluyente de responsabilidad penal. “Para los efectos civiles ya hemos explicado
que no se requicre {a imputabilidad, de tal manera que ain el menor que cause dao debe repararlo”, de conformidad
con lo que impone el articulo 1911 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

285

~0 Hasta antes de bareforma de 23 de soviembre de 19750 al citado articuto decii: =1 Caando ¢ diano se cause o las personas 'y produzca la
muerte o incapacidad wtal, parcial o temporal, el monto de Taindemnizacion se fijara aplicando s cootas que establece Ty Fey bederal del
Frabigo, segin Lis circunstancias de la victima y womando por base la utilidiad o salario que pereiba”™. “Dichis cuotas imponian como
indemnizacion por fa muerte de fa victima, el importe de 730 dias de salario y un porcentaje inferior de dicha suma, por la pérdida de miembros,
organos, funciones y capacidides, que en todo caso wtalizaba cantidades de dinero notoriamete insulicientes para producir uni suténtica
indenmizacion™. Ademis, “la base de fa countiticacion... no erin ¢l salario de la victima porgue Ta Ley Tijaba un tope maximo que originalimente
fud de veinticineo pes il virtud, Ja muerte por hecho dticito,.™ era indemnizada con ¢l equivalente o 730 dias eb salario miniow,
!’RIEJAI(AN( ). Op. cit., piginas 267,

=80 ROJIINA VILLEGAS. Op. cit, paging 148,

; ROJINA VILLEGAS. Op. cit,, piaginas 148 y 144, TESIS CO'N‘
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La Suprema Corte de Justicia ha sentado jurisprudencia en el sentido de que la responsabilidad civil puede
existir atin cuando se absuelva de toda responsabilidad penal al acusado, lo que permite distinguir dos casos:

a) cuando la sentencia absolutoria declara que no hubo delito, y

b) cuando absuelve al acusado debido a una excluyente de responsabilidad penal, teniendo e hecho objeto
de la averiguacion, las caracteristicas de un delito. o

Dice asi la tesis jurisprudencial nimero 926 pagina 1707 del Apéndice al tomo XCVII del Semanario
Judicial de la Federacidn: .

*Responsabilidad Civil.- No es necesario que exista una condenacion de orden criminal para que se pueda
condenar al pago de la responsabilidad civil”
T, XVIH, pag. 396; T, XXV, pag. 427; T. XX VI, pag. 2025; T XXXI, pag 1541 y 2042,

Continuando con la trascendencia de las resoluciones penales a la materia civil, tenemos que, si'la sentencia
penal es condenatoria, ¢l juez civil serd incompetente para conocer de una demanda que se funde en los mismos
hechos, pues se trata de un delito y la reparacion del dado se exigird de oficio por ¢l Ministerio Pablico de la
adseripeion ante ¢l juez de la Causa, solamente puede conocer de la demanda de I persona que se considere con
derecho a fa reparacion del daio en virtud del no ejercicio de la accion penal, sobrescimiento o sentencia absolutoria
(art, 34 c.p.fl)

Si la sentencin penal es absolutoria, serd competente el juez civil, para conocer de una demanda por un
hecho ilicito en general, Por ultimo, puede ser que se haya cobrado la responsabilidad ante el juez civil, en cuyo caso
serda competente en todo momento el juez penal si de éste se desprende que se ha cometido un delito.

En caso de extincion penal, sea por muerte del presunto delincuente, amnistia o indulto, contintia la
obligacion de reparar el dano; igual sucede en caso de sustitucion o conmutacion de sanciones, ya que, en tales
casos, el que ha sufrido el dano puede exigir la indemnizacién correspondiente.

TESIE Nw
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4.6 RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

Ya hemos ‘estudiado conanterioridad los diferentes tipos de-responsabilidad-en que pui.dc incurrir-un=

profesional de la medicina en el ejercicio de su profesién. Ahora nos corresponde analizar las, consccuenciiis que
puede tener ¢l ejercicio de la medicina, ya sea como profesional, téenico o mmlmr dudc el ximbllo ndmmlsu.mvn

Asl tenemos que existe una responsabilidad administrativa de los: particulares por las. l.lllas wmcudas ‘

mismas que pueden dar lugar a sanciones menores, impuestas por las auloridades udlmnlstrahvus, sin’ nu.uld.ld de
que intervenga el organo jurisdiccional, s a esto a lo que se le ha Il.mmdnjusllu.l (lo hlllxlb, dunqm. huy uulmos quc
prefieren Namarle derecho penal administrativo, :

La responsabilidad de los servidores pablicos, en la vertiente que abora nos ocupa, uc.nc sil- bdso
constitucional en el Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: *De las

responsabilidades de los servidores piblicos”, que abarca las responsabilidades politica, penal, civil y admlmslrdllva.,

Un servidor pablico como o es un médico, con una misma conducta, puede ser sujeto de mas de uno de
estos tipos de responsabilidad. Garcia Ramirez,~ )ul.l al respecto, la siguiente tesis jurisprudencial:

“FH vineulo existente entre ¢l servidor pablico y ¢l Ustado, acorde al sistema constitucional y legal que o rige, involuers una
diversidind de aspectos juridicos en sus relaciones, enire los que destacan ambitos legales de naturalezi distinta, como son ¢l laborul, en su
cariicter de trabajador, dado que efecttn una especial prestacion de servicios de torma subordinada, ¢l administrativo, en cuanto 4 que ¢l
desarrollo de su labor implica el de una funcion publica. ocasionalmente el politico, coando asi esta previsto acorde o la investidura, y ademas ¢l
penil y el civil, pues como ente (personad, sujete de derechos y obligaciones debe responder de las conductas que le son atribuibles, de manera
que al servidor piblico le pueda resultur responsabilidad desde el punto de vista administrativo, penad, civil ¢ inclusive politico en los supuestos
que establece T Constitucion Politica de los wos Unidos Mexicanos. o o Constitucion Jocal correspondiente y asi mismo la laboral™,
((Novena épaca. Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de Ta Federacion y su gacets, omo X, agosto de 1999, esis IV 19 AT
1o A, pagina 799, materia administrativa, tesis aisladi. Precedente: revision fiscal 31/99).

En lo que hace a la responsabilidad administrativa, el articulo 13 constitucional establece los principios
que han de regir sus tunciones: “lcgulidud() honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempeiio de sus
tunciones, empleos, cargos y comisiones™.~ (

4.6.1 Sujetos de responsabitidad administrativa,

Al referimos a los sujetos de responsabilidad administrativa, nos referimos a las personas que de acuerdo a
la leyes de ésta materia, pueden hacerse acreedores de las medidas de seguridad o sanciones que en ellas previstas.

En cuanto hace al tema de la responsabilidad administrativa en materia de salud, tenemos que, el articulo
2%de la ey General de Salud establece: *Son sujetos de ésta ley, los servidores pablicos mencionados en el parrafo
primero y tercero del articulo 108 constitucional y todas aquéllas personas que mancjen o apliquen recursos
ccondmicos federales. A su vez, éste ultimo, seala: “Para los efectos de éste Titulo, se reputardn como servidores
publicos a los representantes de eleceion popular, o los micmbros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del
Distrito Federal, los funcionarivs y empleados, y, en general, o toda persona que desempeiio un cargo o comision de
cualquier naturaleza en la Administracion Pablica Federal, asi como a los servidores del lostituto Federa)
Electorul..., primer parrato); los gobernadores de los Estados, las legislawras locales, los magistrados de los
tribunales superiores de justicia locales, los miembros de los consejos de las judicaturas locales... (tereer parralv)...”

rlEum nnN
FALLA DE unlGEN
289

290 . . - . . -

A su vez, el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores Pablicos. reproduce stos principios que deberdn regir las
funciones de fos servidores publicos, al establecer “Todo servidor publico tendra las siguientes obligaciones para sulvaguardar la legatidad.
honradez, lealtad, imparciglidad y eficiencia que deben ser observadas en el desempeno de su empleo, corgo o comision...".
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4.6.2 Faltus administrativas, sanciones y procedimicnto de cjecucion de las mismas, conforme a Iu I,cy Federal de
Responsabilidad de los Servidores Pablicos.

Faltas.
Las faltas en que pueden incurrir los servidores publicos que hicimos mencion en el parrafo anterior, se
encuentran contempladas en ¢l articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores pablicos.

Del catdlogo de veintitrds fracciones que contiene ¢l articulo 47 de Ley citada, consideramos, que las
conductas descritas en las fracciones | y XX, son aplicables en coanto al ejercicio laboral de los profesionales de
la medicina, que dicen:

“arl, 47.- Todo servidor publico tendra las siguientes obligaciones para salvaguardar la legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencin que deben ser ohservadas en el desempeio de su empleo cargo o comision, y cuyo
incumplimiento dard lugar a las sanciones que correspondan, segan la naturaleza de la infraceion en que se incurra, y
sin perjuicio de sus derechos laborales, previstos en las normas especificas que al efecto rijan en el servicio de las
fuerzas anmadas:

L.- Cumplir con la midxima diligencia el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquicr acto u
amision gue cause la suspension o deficiencia de dicho seevicio o implique abuso o cjercicio excesivo de un empleo,
CArgo O comision;

.- Abstenerse de cualquier acto u omision que implique incumplimiento de cualquier disposicidn jurfdica
relacionada con el seevicio pablico.

Sanciones.
Las consecuencins sancionatorias, derivadas de ln inobservancin de las obligaciones establecidas
en el numeral 47, son:
“I Apercibimiento privado o publico;
1 Amonestacion privada o pablica;
111 Suspension;
1V Destitucion del puesto;
V Sancién economica; y,
V1 Inhabilitacion temporal para desempeiar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico.
Cuando la inhabilitacién se imponga como consecuencia de un acto o una omision que implique lucro o
cause daflos y perjuicios, serd de seis meses a tres ahos si el monto de aquéllos no excede de cien veces el salario
minimo mensual vigente en el Distrito Federal y de tres a diez aitos si excede de dicho Hmite”, (art. 53).

Procedimiento para la aplicacion de sanciones.
De conformidad con ¢l articulo 54 de Ley que venimos mencionando, para la imposicion de las sanciones
administrativas, se debe tomar en cuenta:
“1 La gravedad de la responsabilidad en que se incurra y la conveniencia de suprimir dichas pricticas que infrinjan,
en cualquier forma, las disposiciones de ésta ley o las que se dicten con base en cllu;
Il Las circanstancias socioecondmicas del servidor pablico;
1L Elnivel jerdrquico, los antecedentes y las condiciones del infractor;
IV Las condiciones exteriores y los medios de ejecucion;
V Laantigliedad del servicio;
VI La reincidencia en el incumplimicnto de obligaciones; y,
VIl El momnto del beneficio, daito o perjuicio econdmicos derivado del incumplimiento de obligaciones.

Tratdndose de sanciones econdmicas, serd el equivalente a los dos tercios del lucro obtenido 0 de los danos
y perjuicio causados, y se fijardn en salarios minimos vigentes al dia de su pago, una vez que hayan sido
determinadas, conforme a las reglas siguientes: *l La sancion econdmica impuesta se dividird entre la camtidad
liquida que corresponda y el salario minimo mensual vigente en el Distrito Federal al dia de su imposicion, y [1. El
cociente se multiplicard por el salario minimo mensual vigente en el Distrito Federal al dia de su imposicion. Para
los cfectos de ésta disposicion, se entenderd por salario minimo mensual, el equivalente a treinta veces el safario
minimo diario vigente en el Distrito Federal” (art. 55).
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Las sanciones econdmicas seran aplicadas por el superior jerfrquico cuando su monto sca equivalente a
cien veces 0 menos el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal y por la Secretarfa cuando sean superiores
a ésta cantidad (art. 56 frac, VD),

Para la aplicacién de las sanciones previstas en el articulo 53, previamente se deberd realizar un
procedimiento administrativo bajo las siguientes reglas: Se citard al presunto responsable a una audiencia que deberd
celebrarse en un plazo no menor de cinco ni mayor de quince dias hihiles posteriores al de la citacion, misma que
deberd celebrarse cuantas veces sea necesario, en | cual se le hard saber la o las faltas que se le imputen, lugar, din 'y
hora de la celebracion de ta audiencia y su derecho de ofrecer prucbas y alegar en Ja audiencia lo que a su duu.hn
convenga; debiendo asistir el representante de ia dependencia que sea designado para tal efecio.

La Secretaria, deberd resolver al término de fa audiencia, sobre la existencia o no de rcSpn
administrativa, imponiendo, en su caso, las sanciones correspondientes y notificar su resolucionsa
responsable, al jele inmediato, al representante de la dependencia y al superior jerdrquico, dentro de; lus vcmllumlm
horas siguicntes,

hilidad

Por altima, aludiremos a los medios de impugnacion de que disponen los servidores piblicos en contra de
las resoluciones administrativas de las dependencias, los cuales son:
1 Revocacion. Procede en contra de las resoluciones que dicte el superior ;uérqmw, dentro de los quince dfas
posteriores al en que surta sus clectos la notificacion recurridi y serd presentado ante la misma auwtoridad que dicto la
resolucion (at. 71). -
11 Directamente ante el ‘Tribunal Fiscal de la Federacion, en contra de las resoluciones administrativas por las que se
impongan sanciones a que se reficre ¢l capitulo Segundo del ttulo Tercero de la 1LLF.R.S.P.

En todo caso podrd impugnarse directamente ante el T.F.F,, sin embargo en caso de optar en primer término
por éste, no podrd promoverse con posterioridad el de revocacion, siendo posible a fa inversa (art. 73). Asimismo,
Ias resoluciones absolutorias, podran ser impugnadas ante por la Secretaria o por el Superior ante el T.F.F.

Ejecucion de sanciones.

Se llevard a cabo de inmediato, en los términos que disponga la resolucion,

La suspension, destitucion ¢ inhabilitacion a servidores pablicos de confianza, surtivan sus cfectos:
12 Cuando los sancionados sean servidores publicos de conlianza al notificarse la resolucion.
2 Cuando los sancionados scan trabajadores de base, conforme a la ley correspondiente.

Las sanciones econdmicas constituirian créditos fiscales a favor del erario tederal y se cobrardn mediante ¢l
procedimiento ccondmico coactivo de ejecucion (art. 75).

lgaalmente, existen  taltas  administrativas  contenidas  en ordenamicntos  juridicos que se  refieren
especificamente al tema de fa salud. Al llegar a ésle punto, nos relerivemos a dos en especial: La Ley General de
Salud y su Reglamento en materia de prestacion de servicios de atencion médica. Consideramos conveniente resaltar
el hecho de que ain cuando ahora nos enfocamos a la actividad de los gue ejercen el arte de curar, éstos
ordenamientos, se hallan dirigidos tanto a personas fisicas y morales, que realizan actividades relacionadas
con la materia regulada por ellos, o mismo prestadores y usuarios que productores, comerciantes y adyuirentes de
bienes diversos e igualimeite a todos los habitantes de la Repablica.

Fin cuanto hace a responsabilidad, la Ley General. de Salud, establece, “las violaciones a las disposiciones
contenidas en ésta IL}; 5U8 rq,ldmmlos y demds disposiciones, seran sancionadas administrativamente por las
autoridades sanitarias,2? sin perjuicio de las penas que correspondan cuando sean constitutivas de_delitag” (art.

416), TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

s
294 Las awtoridades en materia de sanidad, son: 1 El Presidente de la Repablica; 11 Et Consejo de Salubridad General; 11 La Secretarda de Salud;
y, IV Los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el del Departamento del Distrito Federal”. (art. 4° de la Ley General de Salud).
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Lista, sefala como sanciones aplicables:
*1 Amonestacion con apercibimicnto;
I Multa;
111 Clausura temporal o definitiva, que podra ser parcial o total; y
1V Arresto hasta por treinta y seis horas”™. (art, 417)

Las sancion administrativa debe imponerse mediante resolucion debidamente maotivada y fundada en la que
se tome cn cuenta:
“I Los dafios que se han producido o puedan producirse en la salud de las personas;
11 La gravedad de la infraccion;
[T Las condiciones socioecondmicas del infiactor;
1V La calidad de reincidente de éste; y
V £ beneficio obtenido por el infractor como resultado de su infraccion” (art, 418).

Por Gltimo, en rekacion tas disposiciones que se refieren a responsabilidad administrativa, tenemos que,
establece una sancion hasta de mil veees ¢l salario minimo general diario, vigente en la zona ccondmica de que se
trate, para la violacion de los articulos 55 y 56 de la Ley. Ll primero de éstos Gltimos dice “Las personas o
instituciones publicas o privadas que tengan conocimiento de accidentes o que alguna persona requicre de a
prestacion urgente de servicios de sadud, cuidardn por los medios o su alcance, que los mismos sean trasladados a
Jos establecimicntos de salud mas cercanos, en los que puedan recibir atencion inmedinta, sin perjuicio de su
posterior remision a otras instituciones™. A su vez el numeral 50, dice: “De conformidad con lo que sefiala las
disposiciones penerales aplicables, los agentes del Ministerio Pablico que reciban informes o denuncias sobee
personas que requieren servicios de salud de urgencia, deberdn disponer que las misimas sean trasladadas de
inmediato al establecimicnto de salud mas cercano™,

En conclusion, sancioni con la multa seffalada en el parrafo anterior, a, las instituciones de salud y personas
fisicas que laboren en ¢stas (art. 55), y a los representantes sociales (art. 56); cuando, teniendo conocimiento de
accidentes o que alguna persona necesita atencion médica de urgencia, ni la brinda ni procura su traslado a otra
institucion en que sea atendida; ni dispongan el trastado de esia persona para su alencion; respectivamente.

Para concluir, nos referiremos a las disposiciones contenidas en el Reglamento de la Ley General de Salud,
en materia de prestacion de servicios de atencion médica. En primer lugar, la aplicacion del mismo corresponde a *la
Sccretaria y a los gobicrnos de las entidades federativas”(art. 3°). El articulo 240 de dicho Reglamento, sefala como
sanciones aplicables, las mismas que la Ley de Ia cual deriva, a excepeion de la amonestacion con apercibimicnto.
Igualmente se remite a los articulos 416 a 418 de aqudlia para la aplicacion de sanciones (art. 241 del Reglamento).

En relacion al tema de la negativa de brindar asistencia médica, en caso de notoria urgencia, pese a que, ¢l
articulo 72 del Reglamento, impone Ia obligacion a los profesionistas de ta salud de brindar asistencia médica en
ciso de notoria urgencia, no encontramos sancion expresa al respecto, por lo que para sancionar tal conducta, habra
que estar a lo que dispone el articulo 250 que dice: “Las infracciones al presente Reglamento no previstas en éste
Capitulo, serdn sancionadas con multa hasta por quinientas veces el salario minimo general diario, vigente en la zona
econdmica de que se trate, atendiendo las reglas de calificacion que se establecen en el articulo 418 de I I,cy".‘z()2
In cambio, en relacion al establecimiento al en que se niegue dicha atencion, establece: “Serdn clausurados
definitivamente...” (art. 245).

Tambicn sanciona administrativamente al responsable de cualquier establecimiento imédico
19 que pretenda o retenga al usuario o cadéiver para garantizar el pago (art. 244);
29 al del que carezca de personal y equipo sulicientemente idéneo (art. 245),
3¢ al del en gue sin la debida autorizacion se realicen intervenciones quirdrgicas que pongan en peligro la vida o la
integridad (art. 247); y,

292 . . o s . . . . .
= Alrespecto, La Ley General de Salud, setala, “las infraceiones no previstas en este Capitulo serdn sancionadas con multa equivalente hasta
por mil veees el salario minimo general diario vigente en la zona ecconomica de que se trate, atendiendo las reglas de calilicacion del urticulo 418

de ésta Ley™ (articulo 422). TESIS CON §
FALLA DE ORIGEN
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Y los sanciona con multa equivalente de 100 a 500 cn el primer caso y, 200 a 500 dias de salario minimo
general vigente en la zona de que se trate, en los otros dos casos.

Lo Unico que nos resta comentar, es que, ¢l primer caso esta contemplado y sancionado en el articulo 228
del codigo penal federal; en relacion al segundo y tercero, debido a que quien ejerce funciones de direccion tiene ln
abligacion de vigilar ¢l correcto funcionamiento de la persona o institucién que estd bajo su cargo y no lo hace,
debera ser acreedor a una sancion, la cual tiene su (undamento en una incorrecta vigilancia por parte de quicen tiene
In obligacion de ello. '
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INFORME DE ACTIVIDADES DI LA COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANQOS, DI: 1998

PERIODO

DIC. 1990 - JUN. 1991

DIC.

MAY.
MAY.
MAY.
MAY.
MAY.
MAY.

1991- JUN. 1992
1992 - MAY.
1993 - MAY.
1994 - MAY.
1995 - MAY.
1996 - MAY.
1997 - MAY.

1993
1994
1995
1996
1997
1998

NEGATIVA E INADECUADA
ATENCION MEDICA

21
53
99
203
144
164
70
210

NEGLIGENCIA

165
312
486
122
134




COMUNICADO [i- LA PGR

NACIONAL, ENERO-FEBRERO 2002

DELITOS DIVERSOS TO1AL % DEL 101AL__|INDICE DELICIIVO
INST. BANCA Y CREUITO 85 0.49 0.08
FISCALES 264 1.53 0.26
PATRIMONIALES 1877 10.91 1.83
AMBIENTALES 242 1.40 0.24
PROP. INTEL. E INDUSI. 148 0.86 0.14
SERVIDOR PUBLICO 329 1.91 0.32
LFAFE 4170 24.24 4.07
ASOCIACION DELICTUOSA 2 0.01 0.00
ROBO EN CARRETERA 2 0.01 0.00
LEY GRAL. DE POBLACION 379 220 0.37
AV.GC. 438 2.54 0.43
CULPOSOS LEYES ESPECIALES 241 1.40 0.24
OTRAS LEYES ESPECIALES 166 0.96 0.16
LFCDO. 88 0.51 0.09
DELITOS E| ECTORALES 71 0.41 007
01108 17 18.12 304
DELITOS CONTRA LA SALUD 5577 32.50 5.46
TOTAL 17196 100.00 16.80

LEY FEDERAL DE ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS
ATAQUES A1 AS VIAS FEDERALES [DE COMUNICACION
LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
* TASA POR CADA 100,000 11ABITANIL'S

NACIONAL, 2001

DELITOS DIVERSOS TOTAL % DEL TOTAL _]INDICE DELICTIVO]
INST BANCA Y CREDITO 417 0.51 041
FISCALES 1526 1.88 1.51
PATRIMONIALES 10179 12.54 10.08
AMBIENTALES 1201 1.48 1.18
PROP. INTEL. E INDUS 5614 6.92 0.56
SERVIDOR PUBLICO 1381 1.70 1.37
LFAFE. 16271 20.05 16.11
ASOCIACION DELICTUOSA 27 0.03 0.03
ROBO N CARRETERA 149 0.18 0.15
LEY GRAL_DE POBLACION 1821 2.24 1.80
AV.GC 1763 217 1.756
CULPOSOS LEYES ESPECIALES 1583 1.96 1.58
OTRAS LEYES ESPECIALES 764 0.94 0.76
LFCDO 2170 2.67 0.21
1ELITOS EL ECTORALES 418 051 0.41
DELITOS CONIRA 1 A SALUD 23232 28.63 0.00
OTROS 12593 15.59 12.46
TOTAL 81119 100 50.38

LEY FEDERAL DE ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS
ATAQUES A LAS VIAS FEDERALES DE COMUNICACION
LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
* TASA POR CADA 100,000 HABITANITES

9G-A

DELITOS CONTRA

1A SALUD {O1AL % DEL TOTAL | (NDICE. DELIC1IVO
PRODUCCION 46 0.82 04
TRANSPORTE 327 586 012
TRAFICO 34 0.£0 oul
COMERCIO 226 405 022
SUMINISTRO 98 1.76 010
!lOSESKJN 4406 79 00 4 30
0IROS 440 7.88 043

FALLA Ui umiGEN

TRQIC roN |

DELITOS CONTRA
LA SALUD TOTAL % DEL TOTAL | INDICE DELICTIVO
PRODUCCION 29 016 003
TRANSPORTE 220 581 02t
1RAFICO 15 0139 0.01
COMERCIO 159 4 20 016
SUMINISTRO 62 1.63 0 06
" |POSESION 2991 719 00 292
OIROS 306 809 030




DELITOS CONTRA LA SALUD, 1*DE ENERO A 31 DE DICIEMBRE DEL 2001
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POBLACION DERECHOHABIENTE DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD POR

Ambito
Total

Aguasc.
Baja C.N.
Baja C. S.
Campeche
Coahuila
Colima
Chiapas
Chihuahua
Distrito I°,
Durango
Guanajuito
Guerrero
Hidalgo
Jalisco
México
Michoacin
Morclos
Nayarit
Nuevo lLeon
Oaxaca
Puebla
Querétaro
Q.R.
S.L.P.
Sinaloa
Sonora
Tabasco
Tamaulipas
Tlaxcala
Veracruz
Yucatan
Zacatecas
Extranjero

ND
W

FUENTE

Total

59231330

772 076
2077 460
364 626
434 659
2200 385
359 166
1018 976
2626981
10 548 592
1 036 457
2 488 877
1 127 505
889 720

4 091 521
5546 326
1 489 699
759 603
527 306
3309113
979 204
2211235
| 048 229
621 354
1211797
|1 588 368
1 621 227
930 220
2259492
448 601
2 988 750
1016318
631 320
6 167

No disponible
In Guerrero y Tlaxcala se cuenta con personal en el drea de ventas al que se le brinda servicios
médicos subrogados.
GIIS Boletin de Informacion Estadistica No. 20. Recursos y Servicios, 2000,

IMSS

46 533 924

666 295

1 861961
266 040
322697
0954 336
284 037
671 551
2350 840
7 160 764
762 458
2001 145
678 536
668 331
3757630
4 048 202
1137 327
592711
389 138
3027 957
624 722

1 797 147
937975
520980
976 253
279 037
324 596
533172
835 549
351 749
2324 438
870 952
505398
0

INSTITUCION
ISSSTE ~ PEMEX
10065861 647036
102 566 540
128965 1565
84761 336
78282 19 797
239778 1053
62437 968
238282 11093
247315 2348
3089 126 77259
267010 {104
339 033 34 197
413 566 865
198 326 18 653
311639 3220
748 363 18 862
339412 2033
164 199 1 036
130 936 333
189 811 20432
300 066 25029
282 765 11 888
102 049 2210
83661 0
225200 5176
200 074 2791
198 365 3018
140 733 91 281
312876 86 637
93817 353
403936 199384
129 583 3235
122 762 340
6167 0

SDN
489 477

2675
5861
7°530
4952
5218
4023
14 758
26 478
147 920
5 885
24 502
24 091
4410
16 977
63 178
7992

1 657
4579
4813
18 443
10792
5995
5760
5168
11474
7110
9522
6617
2 082
17 573
8022
2820
0

S.M,

187 028

ND
5470
5959
8931

ND
7701
9 397

ND

32628
ND
ND

10 447

ND
2055

ND
2935

ND
2320

ND

10 944
ND
ND

10953

ND
4992
5 280
1 258

17 813
ND

43 419

4526
ND

0

Estatal
1 308 004

0
113638
0

0

0

0

73 895
0

40 895
0
0

0

0

0

667 721
0

0

0

66 100
0

108 643
0

0

0

0

82 858
154 254
0

0

0

0

0

0
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CONCLUSIONES

I.- La responsabilidad médica, no ¢s un problema generado por el avance de la ciencia y la teenologia, sino
que, desde épocas antiguas ha sido sancionada la conducta de los médicos que causa daio i su pacicntes por
imprudencia o falta de cuidado en su actuacion. Y, si bien pareciere que en la actualidad no existe casos de clla, la
realidad.es que no existe difusin, a pesar de que la Ley reglamentaria del articulo 5° constitucional en lo relativo al
cjercicio de las profesiones, ordena que fa sentencia en que se inahabilite a un profesional, deberd ser “publicada
profusamente™ (art 23 fraccion 1), por lo que considero que se debe establecer una sancion para los casos en que se
omita hacerlo y se reforme éste articulo en ¢l sentido de que se publique profusamente toda sentencia en que sea
condenado un profesional por acciones u omisiones cometidos en el ¢jercicio de su profesidn, no Gnicamente cuando
se le inahbilite, para que la sociedad tenga la posibilidad de enterarse y los médicos y demds profesionales de Ja
medicing, en el caso particular, tengan mayor cuidado a la hora de atender a su paciente. Ademds, es necesario que
los colegios de profesionistas participen activamente como lo establece el aniculo 34 de la reglamentaria del anticulo
59 referida, en cuanto a la solucion de controversias con motivo de las prestacion de los servicios profesionales.

2.- Un profesionista médico, por la negativa de brindar atencion médica a uni persona en caso de notoria
urgenciit, poniendo en peligro su vida; dependiendo de la gravedad de la falta y del régimen laboral dentro del cual
se desempeie, puede incurrir en responsabilidad civil, Faboral, administrativa y penal.

La responsabilidad es civil, cuando la conducta que da origen es un hecho ilicito civil y ¢l demandado tiene
la obligacion exclusiva de reparar el daio y pagar los daios y perjuicios ocasionados,

El profesionista de la medicina debe ser sancionado administrativamente cuando se viole disposicones de
cardcter administrativo. La sancion podra ser apercibimientoprivado 6 publico, amonestacion privada o pablica
suspension, destitucion, inhabilitacién, o multa, Su imposicion corresponde tratindose de Servidores Piblicos que
laboren en instituciones de la Administracion Pablica Federal a la Secretarfa de la Comtraloria y Desarrollo
Administrativo en base a la Ley Federal de responsabilidad de tos Servidores Pablicos y, tratandose de los estados
conforme a las constituciones locales. Los demas profesionales, téenicos o auxiliares de la atencion médica que se
dediquen al ejercicio independiente o laboren en instituciones privadas, serin sancionados conforme a las
disposiciones administrativas de la Ley General de Salud y de la Reglamentaria del articulo 5° constitucional
relativa al ejercicio de tas profesiones. La Direccion tiene la obligacion de publicar la sentencia en que se inahiilite a
un profesional al ¢jercicio de su profesion y debera Hevar una hoja de servicios en la cual hara la anotacion
correspondiente,

3.- Hay responsabilidad penal de los profesionales (médicos), téenicos y auxiliares de la medicing por
negarse a brindar atencion médica de urgencin. La habra siempre que, existiendo una sitbacion de gravedad en la
salud de una persona, de manera tal que sea necesaria la intervencion de los profesionistas meédicos citados, mediante
procedimientos o téenicas y con instrumentos especiales, para ¢l tratamiento de una enfermedad o un accidente y que
la complicacion en la satud sea de tal grado que haga necesaria la atencion de inmediato, de tal manera que revele
que st omision implica peligro en la vida, un drgano o una funcion del enlermo, y que sin importar la fuente, los
profesionistas indicados, teniendo la obligacion de actuar y conocimiento de la situacion, y no habiendo un
impedimento que sea legalmente bastante para justificar su conducta, omitan brindarle atencion médica.

La imposicion de la sancion correspondiente, corresponde a la autoridad judicial y consiste en reparacion
del daio si o hubiere, prision, multa, suspension provisional para ¢jercer la profesion y detinitiva cuando se cause
daito, y, destitucion cuando el sujeto activo sea un servidor publico.

Las personas morales que intervengan en la comision de delitos contra la salud puablica podrin ser
suspendidas o disueltas a juicio de la autoridad, conforme el articuto 242 de la Ley General de Salud en relacion al
articulo H del Cadigo Penal Federal. 1gualmente, el legislador ha sefalado que, los establecimientos en que se
niegue un servicio de atencion médica en caso de notoria urgencia, deberan ser clausurados. de acuerdo con el
articulo 255 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencion médica.
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4.~ £in cuanto a la Comision Nacional de Arbitraje Médico, dependencia del cjecutivo Tederal que fue
creada con el objeto de contribuir a solucionar Jos conflictos que se susciten con motivo de la prestacion de los
servicios médicos, vimos que, en materia de delitos es incompetente; solo puede intervinir cuando el acto motivo de
la queja tenga su origen en un hecho ilicito civil, pero solo si las partes deciden someterse expresa y voluntariamente
a su arbitrio; no es un tribunal y por lo mismo sus carece de coercitividad sus determinaciones; el cumplimiento que
se de a cllas depende de la buena fe de las partes; es necesario acudir al organo jurisdiccional para exigir ¢l
cumplimiento forzoso de ellas; a la naturaleza de los asuntos que trata; y, a las formas de concluir las mismas;
entonces, proponemos climinar la facultad de arbitraje de ésta dependencia y que en su lugar, le sea asignada la
obligacion de procurar y vigilar la estricta observancia del pirrafo cuarto del articulo 4° constitucional y su
reglamentacion, en lo relativo al derecho a la proteccion de la salud, es decir, una especie de Procurador de la Salud,
encargada de velar que se cumpla la garantia referida y brindar orientacion legal en materia de salubridad, para
cuyos efectos dependerd operativamente de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal (obviamente por
lo que se refiere a esta circunseripeion territorial) por medio de la Direccion de Derechos Humanos. Lo anterior con
la finadidad de evilar que se ocasione daio en la salud o en la vida de las personas por falta, retardo o deficiencia en
la prestacion de los servicios médicos, ademas, funcionaria con recursos econdmicos propios y continuaria
realizando otras labores como la elaboracion de dictdmenes periciales en las distintas dreas de la medicing, lo que
permitirin reducir el fenémeno ereciente de denuncias por responsabilidad profesional médica y, al mismo tiempo,
reducir la carga de trabajo de los tribunales y sin realizar ln Comision funciones propias de estos.

Para elflo, proponemos adicionar al articulo 63 del Reglamento de ki Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, una fraccion que diga:

Art. 63.- Al frente de fa Direccion General de Derechos humanos habra un Director General quien ejercerd
por si o a través de fos servidores pablicos que le estén adscritos las siguientes atribuciones:

X1V, Con el fin de garantizar el acceso a los servicios de salud, vigilar el efectivo acceso a los servicios de
salubridad que se brinden en instituciones de salud de los sectores pablico y social a los derechohabientes o personas
que acudan en estado de notoria urgencia, y, brindaran orientacion legal en la materia, a través de la Comision
Nacional de Arbitraje Médico, la cudl para éste efecto, estara subordinada a la Procuraduria.

3.- Como la negligencia médica no es tnicamente un problema de ética, sino también de conocimientos y en
virtud de que la mejor manera de combatir los delitos es previniéndolos; si tenemos presente que la deficiente
preparacion médici, aunado a las otras causas sefaladas impide la obtencion de servicios de salud oportunos v de
calidad iddnea como lo establece el articulo 51 de La Ley General de Salud y lo repite el 48 de su Reglamento en
materia de prestacion de servicios de atencion médica; consideramos que es de interds piablico ta recalificacion
por parte de la Academia Nacional de Medicina, de los profesionales, téenicos o auxiliares de la atencion
médica, que hayan sido condenados por delitos relacionados por en el ejercicio de su profesion, una vez que
hayan cumplido en su totalidad con la sentencia impuesta, de que cuentan con los conocimicntos minimos necesarios
para la prictica de su profesion, con el fin de garantizar que éstos profesionistas posean los conocimientos
indispensables cuando carecieren de ellos o que actien con el debido cuidado en ka prictica de su profesion, si la
omision de éste origino la falta, para lo cual proponemos la adicion siguiente al articulo 228 del Codigo Penal
Federal:

Art. 228.- “Los profesionistas, artistas o téenicos y sus auxiliares, serin responsables de los delitos que
cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones contenidas en
la Ley General de Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en su caso:

I ..

I ...

I Cuando se trate de delitos cometidos en el ¢jercicio de la medicina, seriin recalificados por la Academia
Nacional de Medicina, de que cuentan con los conocimientos minimos necesarios para el ejercicio de la misma.

6.- Si tenemos presente que la situacion econdmica es la que origina no contar con los hospitales suticientes
y bien equipados, insuficiente nimero de doctores y personal médico, escasez de medicamentos en las farmacias de
los hospitales puablicos y sociales, bajos sueldos de los profesionistas, ete.; también tenemos que tener presente que,
los profesionales médicos, a pesar del juramento hipocratico, se olvidan del compromiso adquirido cuando tienen
que brindar atencion médica a una persona y ¢l enfermo no cuenta con los medios para solventar los gastos que la
atencion médica genera, entonces, pese a que ¢l Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de
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servicios de atencion médica, impone la obligacion a los hospitales privados de  proporcionar servicios de salud en
forma gratuita a personas de escasos recursos (art. 17), proponemos que, los médicos que brinden atencion médica
de urgencia a personas que no cuenten con seguridad social y que carezecan de recursos econdmicos para solventar
los que origine la atencion recibida, presenten a la Secretaria de Salud la relacion de los que ésta haya generado, para
que previa valoracion por esta institucion de los mismos, con cargo al Programa Salud para Todos (Seguro Popular),
al cunl le fué asignado junto con otros programas, la cantidad de $600,000,000 (Seiscientos millones de pesos)
{Anexo |3 y Cuadro de Reasignaciones de Gasto por Secretarfa del Presupuesto de Egresos de fa Federacion para ¢l
Ejercicio Fiscal 2003) reembolse al prestador, las erogaciones que en material y equipo utilizado ¢l servicio médico
brindado haya ocasionado.

De ésta manera, la cuestion econdmica dejard de ser un factor para no brindar atencién médica de urgencia
y, evitara la produccion y la sola posibilidad de que se cause dafos en la salud o en la vida de las personas por no
brindar atenciéon médica, cuando la omision se debe a no realizar gastos que no seran reembolsados.

7.- Ademds de las propuestas anteriores, es necesario implementar una serie de medidas de tipo
administrativo como: construir mas hospitales (empezando por abrir  los que estan construidos y no funcionan
supuestamente porque no hay dinero para comprar mobiliario y equipo, lo que permitird disminuir la sobrepoblacion
en los mismos: promover la actualizacion del personal; aumentar ¢l namero de médicos y demas prolesionistas
necesarios para el adecuado funcionamiento de un hospital, tales como enfermeras, anestesistas, laboratoristas,
radidlogos, etc.; mejorar la relacién médico-paciente, aumentando ¢l tiempo asignado para ia consulta de cada
usuario; invertir en la compra de equipo y material médicos; eliminar la burocratizacion existente en los hospitales
del sector poblico y social, y una mayor ética de los profesionales de la medicina; ademas, también podria
disminuirse la planta de personal administrativo que no es indispensable para ¢l funcionamiento de un hospital y en
su lugar invertir en equipo y contratar mas profesionistas médicos.

ToR (O
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