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;Despenalizar los actos médicos? Una
primera aproximacion a partir de una
perspectiva dual: Medicina y Derecho

La gran cantidad de situaciones que viven los médicos en el ejercicio
“moderno” de la medicina ha generado una serie de comentarios
que conllevan a meditar las repercusiones que el tratamiento juridico
aplica a los médicos involucrados en sucesos inesperados y resultados
indeseables en salud que generan denuncia, demanda o queja ante los
6rganos oficiales de aplicacién de las leyes. A estos sucesos inesperados
y resultados indeseables en salud se les reconoce un origen multifac-
torial, pero cada una de las variables descansa sobre la base genérica
de la depauperacién global de la sociedad, lo que nos Ileva a recordar
la oracién biblica “el que no haya pecado que tire la primera piedra”.
Hoy escuchamos, leemos, opinamos y algunos hasta pretendemos
ensenar las pautas que se debieran seguir para evitar las graves conse-
cuencias de la Ilamada “judicializacién de la medicina”. Por tanto, hoy
mads que nunca, es exigible externar opiniones que busquen integrar,
desde una perspectiva dual, las experiencias en el ambito clinico con
las vivencias en el proceso legal.

actos médicos, despenalizacién, judicializacion de la
medicina.

Decriminalize medical procedures? A
first approach from a dual perspective:
Medicine and Law

The great number of circumstances that Medical doctors face in the
“modern” practice of medicine has generated a series of remarks that
lead us to meditate the repercussions of the legal approach towards
MDs involved in unexpected events and undesirable health outcomes,
that generate a denunciation, suit or complaint to the law enforcement
agencies. These unexpected events and undesirable health outcomes
have a multifactorial origin, but each one of the variables involved rests
upon the generic basis of the global impoverishment of our society,
which lead us to recall the biblical verse “He that is without sin among
you, let him first cast a stone at her”. Today we listen, read, believe,
and some of us pretend to teach the guidelines that we are supposed to
follow to avoid serious consequences of the so-called “judicialization of
medicine”. Therefore, today more than ever, we are required to express
ideas that seek an integration of the experiences in the clinical setting
and the experiences in the legal framework, from a dual perspective.

Medical procedures, Decreminalization, Criminalization
of medicine.
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La gran cantidad de situaciones que viven los
médicos en el ejercicio “moderno” de la me-
dicina ha generado una serie de comentarios
que conllevan a meditar las repercusiones que
el tratamiento juridico aplica a los médicos in-
volucrados en eventos inesperados y resultados
indeseables en salud que generan la denuncia,
demanda o queja ante los 6rganos oficiales de
aplicacion de las leyes. A estos eventos inespe-
rados y resultados indeseables en salud se les
reconoce un origen multifactorial, pero cada una
de las variables descansa sobre la base genérica
de la depauperacion global de la sociedad, lo
que nos lleva a recordar la oracién biblica “el
que no haya pecado que tire la primera piedra”.’
Hoy escuchamos, leemos, opinamos y algunos
hasta pretendemos ensefar las pautas que se
debieran seguir para evitar las graves consecuen-
cias de la “judicializacion de la medicina”.? Por
tanto, hoy mas que nunca, es exigible externar
opiniones que busquen integrar, desde una
perspectiva dual, las experiencias en el ambito
clinico con las vivencias en el proceso legal.

El acto médico, con sus actuales connotaciones
legales, es tema predilecto de todos los escena-
rios donde se habla de medicina. La posicion
del profesional de la salud estd en el mar de la
incertidumbre; por un lado desconocemos la
intrincada trama juridica vy, por otro, con lige-
reza académica nos situamos en la posicién de
legisladores, abogados litigantes y jueces. Esto
es natural y, para nada criticable; los afectados
somos los profesionales de la salud. Nuestra
familia, el honor, el prestigio, el trabajo y hasta
nuestra libertad estan en entredicho. Por ello
afirmamos que el ejercicio profesional de la clase
médica es digno de mayores consideraciones y
sosiego, pero también necesita de un analisis tan
cuidadoso como lo hacemos en el ejercicio de
nuestra funcion asistencial.

Debemos admitir que nuestra respuesta, como
grupo, ha sido claramente insuficiente. Los médi-
cos, por la naturaleza de nuestra profesién y por

el sentido de nuestras actividades académicas,
envueltos en el cumplimiento de la obligacién
pristina de curar, aliviar o consolar a nuestros
pacientes, relegamos a un segundo plano la
preocupacion e inquietudes que debe generar-
nos la incertidumbre de las formas para evitar el
oprobio que significa someterse ante instancias
judiciales o administrativas, como resultado de
una acusacion errénea, falsa o, lo que es peor,
con intenciones perversas.

Las respuestas a estas inquietudes parecen
muchas y todas merecen un estudio detalla-
do, pero la tarea no es facil porque en ellas
concurren multiples factores controversiales
y su analisis no es el objeto de esta comuni-
cacioén. Sin embargo, consideramos oportuno
plantear de manera enunciativa y sucinta, las
posibilidades con que cuenta el médico en la
actualidad para protegerse de la amenaza que
constantemente pende sobre su cabeza, cual
espada de Damocles:

1. Medicina defensiva.

2. Trabajo en las legislaciones para su reforma,
con especial énfasis en la llamada “despena-
lizacion del acto médico”.

3. Preparacion académica intensa, activa, y
eficaz.

4. Aplicacion de medidas preventivas para
evitar el conflicto médico legal.

El listado no es caprichoso, sino que tiene la
intencion de plantear lo que desde nuestra
perspectiva transcurre, partiendo de lo menos
conveniente hasta la mejor alternativa para el
logro de los objetivos buscados.

La definicién tedrica de este vocablo compuesto
no ofrece dificultades y data de 1978, cuando
Tancredi® propuso qué debemos entender por
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medicina defensiva: “El empleo de procedimien-
tos diagndstico-terapéuticos con el propoésito
explicito de evitar demandas por mala practica”,
y Paredes Sierra* definié como: “los cambios en
la practica del médico para defenderse de con-
troversias y demandas por juicios en su ejercicio
profesional”, a lo que Sanchez Gonzalez’ agrega
“La aplicacién de tratamientos, pruebas y proce-
dimientos con el propésito principal de defender
al médico de la critica y evitar controversias,
por encima del diagnéstico o el tratamiento
del paciente”. De estas disquisiciones y otras
similares se infiere que las mismas se refieren a
decisiones de los médicos que no tienen como
sustento el conocimiento cientifico, ni elementos
de medicina basada en evidencia, y tampoco
se basan en la experiencia clinica. Sus razones
emergen del sentido comin ante la observacion
cotidiana del fracaso vigente de las instituciones
de imparticion de justicia y del desconocimiento
total de nuestros legisladores de que la salud es
un atributo sin el cual los humanos nopodemos
ser gobernados. Olvidan el proverbio latino Sa-
lus populi suprema lex est, traducido facilmente

"6

como “la salud del pueblo es la suprema ley”.

El origen reconocido de esta practica comun se
encuentra en Estados Unidos, pais que desde
1960 sufre cada vez con mayor severidad sus
consecuencias, matizadas con la especializa-
cién de la medicina y la modernizacién de la
tecnologia. Ambas variables favorecieron una
real transformacion en las expectativas de cura-
cién y de vida de nuestros pacientes, que jamas
significard, como se pondera en los tribunales,
que los médicos somos sefiores de la vida y la
muerte, simulando a la tradicién del vudd hai-
tiano del Guede.”

Fuentes diversas® denotan una alta prevalencia
de acciones calificadas como de “medicina
defensiva”. Asi, por ejemplo, en Pennsylvania
los resultados de una encuesta realizada a 824
médicos de seis especialidades denominadas de
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“alto riesgo” para el conflicto, evidenciaron que
93% de 65% de los médicos que respondieron
las preguntas elaboradas, informaron realizar
actos catalogados con ese calificativo. Se atri-
buyé un valor de “garantia de conducta” ante
la demanda. Las respuestas mas frecuentes se
ubican en: solicitud de exdmenes, realizacién
de procedimientos de diagndstico, y referencia
para consulta a otras especialidades (92%) sin
fundamento médico. Coincidentemente, el mas
reciente acto de defensa, reportado en 43% de
los encuestados, consistié en el uso de tecnolo-
gia de imdgenes en circunstancias clinicamente
innecesarias.

Otra actitud, también grave, notoriamente opues-
ta a los principios médicos, consistié en evitar
procedimientos en los pacientes percibidos
como “mas propensos” al litigio o, bien, evadir
involucrarse en el tratamiento de pacientes con
problemas médicos complejos. Ademds, 42%
de los encuestados afirm6 adoptar medidas
para restringir su practica en los Gltimos tres
afos, incluida la eliminacién de procedimientos
proclives a complicaciones, como la cirugia de
trauma.

En México, Sanchez Gonzalez y su grupo,’ en el
ano 2005, como resultado de un excelente es-
tudio trasversal, observacional y descriptivo con
613 médicos incluidos en la muestra estadistica
reportaron que la actitud defensiva es alta. En sin-
tesis, y sin demérito de las variantes del método
de estudio como el subregistro, se cuantifican
hasta en 61.3% de conductas defensivas, siendo
“no defensivas” tan solo 38.7%. Pero nueve anos
después, en la actualidad (2014), el aumento de
estas practicas ha sido significativo y aunque
esté pendiente de comprobarse con el uso de la
metodologia de investigacién, seguramente esta
muy cercano al 100%.

Las repercusiones econémicas de la practica de
este tipo de “medicina defensiva” son imposibles
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de estimarse. Por citar algunas cifras, 10 en EUA
los reportes son tan discordantes que van desde
los 35.6 mil millones de délares hasta el estudio
realizado por el Centro Nacional para el Anali-
sis de la Politica de los Estados Unidos (NCPA;
Dallas, TX, EUA) donde se calculé que el costo
anual de la medicina defensiva oscil6 entre 100
mil millones y 178 mil millones de délares en
2005. En México, Tena reporta un incremento en
general del costo econémico de la atencién de
7.9% anual dependiendo del pais."" Por ende, si
el factor econémico fuera la Gnica razén, que no
lo es, resulta totalmente exigible un cambio, so
pena de caer en una inalcanzable espiral infla-
cionaria de gastos, en la cual los recursos seran
insuficientes siquiera para cubrir las necesidades
primarias en salud de los mexicanos.

En oposicion a los efectos de la medicina de-
fensiva se ha propuesto el término de “medicina
asertiva”, y a su favor se argumentan con algunas
naturales controversias los principios de precau-
cién y de prevencién aplicables especialmente a
situaciones ambientales al futuro. Sin embargo,
el médico, con fundamento en el tratamiento ju-
risdiccional y administrativo actual del conflicto,
ha interpretado como una necesidad, que estos
dos principios, insisto, de precaucién y preven-
cién, se acompafien siempre de manera obligada
de cuantiosas acciones calificadas como “medi-
cina defensiva”, desplazando la tradicional ética
Kantiana para ubicar la proteccién personal y
familiar como su primer deber. Y esta tendencia
ascendente, advertida o inconsciente, no re-
sulta exclusivamente de la falta de preparacion
médica, sino que significa una manifestacion
de aprehension y temor a los conflictos y la
consecuencia de factores miltiples hasta hoy
atribuidos exclusivamente al personal sanitario.

Sus repercusiones son fenomenales, pero las
respuestas para resolverlas con la practica de la
medicina asertiva, no pasan de ser un catdlogo
de buenos deseos. Leemos contribuciones que

representan la opinién de instituciones como la
CONAMED, y otras de excelente contenido' con
propuestas interesantes y hasta necesarias, pero
inaplicables bajo las condiciones actuales de la
practica médica. Las sugerencias internacionales
para eliminar, o al menos limitar las practicas de
la medicina defensiva,'® son varias y la mayoria
de los médicos estamos de acuerdo con todas,
pero son inalcanzables, mientras las autoridades
administrativas, jurisdiccionales, de las Comi-
siones de arbitraje y, recientemente, de nuestros
altos tribunales' sigan pronunciandose en contra
del médico por la ausencia de un “examen”,
“estudio” o “interconsulta” atribuido como ra-
z6n de incumplimiento de un deber de cuidado
médico. El Estado, con sus exigencias pueriles
de interpretacion de la ley, ha entrado al camino
de cargas econémicas no presupuestadas, que
de no revertirse, se tornaran, simplemente, en
obligaciones sanitarias inalcanzables.

La comunidad médica, en general, y por voz de
distinguidos maestros, reconoce que la preparacion
y superacién académica constituye nuestra mejor
respuesta a la “judicializacién de la medicina”,
lo que es totalmente cierto, pero también rotun-
damente insuficiente. Para nuestra mala fortuna,
la mayor parte de los conflictos médico-legales
tiene su origen en pretensiones distintas a lo estric-
tamente médico. Un gran nimero de demandas,
denuncias o quejas se establecen en contra de
médicos con un alto nivel académico, provistos
de habilidades quirdrgicas extraordinarias. Alienta
que los estudiosos del tema reportan que mas de
70% de las veces la resolucion es favorable al
médico, con pruebas de suficiencia académica.
Otros, como la CONAMED, ' fuente primaria por
excelencia de estos datos en México, ha reportado
en relacién con los “errores médicos”:

“... su reconocimiento y modificacion se ha visto
reflejado en las estadisticas de instituciones como
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la CONAMED en donde la proporcion de casos
con mala practica en 2001 que era de 70%, se
ha modificado a sélo 28% en el presente afio.”

Pero, en la practica diaria, el sistema de salud
mexicano, los recursos econémicos disponibles,
la naturaleza biolégica de la enfermedad, donde
no hay enfermedades sino enfermos, y un sistema
juridico que genera la creencia a priori de que se
obtendran resultados favorables a quien deman-
da por un acto médico, hacen que la decisién
final de promover un conflicto médico-legal,
dependa mds de quien se considera afectado,
sin considerar el nivel académico del profesional
involucrado y, en muchas ocasiones, la decisién
de demandar o querellarse contra un médico, ni
siquiera es el resultado de la voluntad inicial de
la parte que se considera afectada.

Esto no significa que se ubique al estudio y la
actualizacién continua en planos de menor jerar-
quia, sino que, por el contrario, los consideramos
un derecho y obligacién de todo profesional de
la salud. Sin embargo, debemos recordar que
la decision de iniciar un conflicto médico-legal
no depende de la voluntad del médico, sino de
quien se dice afectado y... de su abogado patro-
no. De cualquier forma, al final, los diplomas,
certificados, grados académicos, constancias,
etc., se erigen como los Unicos elementos que
ayudan al juzgador a evaluar la suficiencia
académica, pericia y capacidad resolutiva del
médico implicado, si bien inciden solo parcial-
mente en la interpretacién y aplicacién de los
cuerpos normativos utilizados para determinar
una resolucién condenatoria o absolutoria.

Vale la pena iniciar este apartado remarcando lo
que doctos en el tema afirman: “En una época
en la que la doctrina juridica reclama el maxi-
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mo respeto a la ley, el concepto condensado en
la formula salus populi suprema lex est resulta
instrumentalmente Gtil para fundar la necesidad
de apartarse del ordenamiento vigente, sea para
crear algo nuevo, sea para destruir una parte del
viejo orden... se facilita la posibilidad de cam-
bios substanciales en la legislacién y, mediando
ciertas circunstancias, legitima la transgresion”."®

La alternativa es altamente deseable y constituye
una especie de sueno idilico de muchos médicos
mexicanos. Existen verdaderos intentos para
lograr esta “gran reforma” encabezados por las
personas que nos debatimos entre la salud, la
enfermedad y la muerte, con la percepcién de
que la espada de Damocles yergue sobre nues-
tras cabezas. Hidalgo, Colima, Baja California,
Guanajuato, son Estados que trabajan en este
sentido. Un ejemplo representativo lo encon-
tramos en este ultimo Estado, donde en el 2002
se promovio con tristes resultados una reforma
de la Ley penal en este sentido."”

El intento es muy loable y debemos apoyarlo con
todas nuestras fuerzas, pero viabilizarlo resulta
extremadamente dificil. Para lograrlo se requiere
tenacidad, tiempo, conocimientos y, porque no
decirlo, “influencias”. Desafortunadamente tene-
mos que empezar logrando que se reconozca lo
inadecuado de la ley vigente para su aplicacion
a los actos médicos. Lamentablemente, debemos
reconocer que, un factor negativo que representa
un obstaculo a la voluntad de reformar a favor
del médico las actuales disposiciones legales, lo
constituye la existencia de colegas que incum-
plen con los principios éticos y profesionales que
deben de caracterizar al médico.

Los contras y favores de esta opcién son dignos
de considerarse y se exponen de manera esque-
matica para facilitar su comprensién, sin dejar
de considerar que por su misma naturaleza son
puntos que al final del camino deben de inte-
grarse o fundirse en uno solo.
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La RAE define el vocablo “despenalizar” como
verbo transitivo, otorgandole el significado Iéxico
de “remover la clasificacion de delito o falta de
una accion o conducta”.

Siguiendo esta definicién y nuestros genuinos
deseos, se buscaria que el acto médico bajo
ninguna circunstancia pudiera considerarse
poseedor de los atributos que la ley le confiere
a los delitos. Alcanzar este objetivo seria mag-
nifico, pero tiene importantes objeciones en el
derecho, ya que la salud y la vida son bienes
tutelados por el Estado de gran alcance y, eviden-
temente, su quebrantamiento merece el maximo
reproche social. La despenalizacién del acto
médico se puede lograr, pero... se requiere de
un real trabajo de investigacién doctrinaria, de
derecho vigente, de derecho comparado y de las
opiniones de nuestros altos tribunales (SCJN), a
fin de lograr una argumentacion y fundamenta-
cién contundente desde la perspectiva no solo
médica, sino también juridica, que impacte en
el pensamiento y en la accién de los “hacedores
de leyes”.

Al final del camino todos estaremos de acuerdo
que bajo la 6ptica del Derecho, el ejercicio de
la Medicina tiene apariencia delictiva y los pasos
para remover de nuestros cédigos penales las
figuras delictivas aplicables a los actos médicos
tendrian que incluir figuras como el homicidio,'®
las “lesiones”, y otros en los que bajo las leyes
actuales, siempre estamos en posibilidades de
ser denunciados. La oposicion sera grande, y
los principales obstaculos seran los mismos
congresistas, pero también los juristas, que por
vocacién no conciben la figura de los autores
de los actos médicos como exonerables de res-
ponsabilidad penal.

El efecto de esta despenalizacién manejada en
sentido lato, produciria que todos los actos mé-
dicos se instruyan en el ambito civil o, bien, el
administrativo, quitando la posibilidad de discu-

sion en el recinto penal. Es decir, todo conflicto
derivado del acto médico no admitiria el califica-
tivo de “delictivo” y tendriamos que pugnar para
que esta lucha se libre por la via civil, donde solo
se discutiria la reparacion del dafio econdmico a
manera de indemnizacion, restituyendo en dinero
lo que jamas podria volver al estado en el que se
encontraba antes de ejecutarse el acto médico. La
diferencia fundamental es muy clara: en al ambito
civil la resolucién judicial en contra del médico se
limita a la reparacion del dano desde el punto de
vista econémico, mientras que en el ambito penal
se pone en juego también la libertad y el ejercicio
profesional derivado del reproche que la sociedad
hace a los actos que se apartan de la normatividad.

Sin embargo, la alternativa de la despenalizacion
de los actos médicos tendria que manejarse por
una o ambas de las siguientes dos vias:

Reformar el Cédigo Penal, exclusivamente en un
articulo 3.2: reformar la Ley General de Salud

Alternativa ideal, pero no como la conseguida en
el Estado de Hidalgo, donde con gran esfuerzo
lograron un cambio relevante, pero... sobreva-
lorado por nuestro gremio, puesto que después
del analisis cuidadoso termina en un lacénico
“mds de lo mismo, pero revuelto”.

La reforma tendria que recaer en el articulo 15
del Cédigo Penal Federal que en su Capitulo 1V,
intitulado con el discutido nombre de “Causas
de exclusion del delito”" describe VIl fracciones.
Estas causas de exclusion del delito son situa-
ciones de hecho que consideran el resultado
material (muerte, lesién o evento inesperado en
salud) como delito, pero que por sus variantes
de ejecucién no merecen ninguna de las penas
que la misma ley provee.

Agregar una fraccion, la VIII, a este articulo 15,
con un texto igual al siguiente seria de beneficio
formidable:
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Causas de exclusion del delito:

VIIl. Que la accién o la omisiéon considerada
como delictiva sea el resultado de la ejecucion
de actos médicos o

IX. Se produzca un resultado tipico como con-
secuencia de los actos médicos ejecutados por
profesionistas en medicina legalmente autori-
zados para el ejercicio de su profesién o, bien,
como ha sido propuesto, adicionar un inciso
al mismo articulo 15, fraccién lll. Se actde con
el consentimiento del titular del bien juridico
afectado, siempre que se llenen los siguientes
requisitos:

d) Tratdndose de acto médico no existira delito
si en el consentimiento expreso y documentado
se establecié que se podia presentar la compli-
cacion motivo de la denuncia o querella, o de
la pérdida de la vida.

Esta sola adicion al Cédigo Penal Federal tendria
efectos impactantes. Seria discutida, pero absolu-
ta. Todos los abogados de descargo la utilizarian
exitosamente con razén suficiente para que, una
vez instalada la denuncia ante la institucion
del Ministerio Publico, fuera desechada por
improcedente.

La propuesta original proviene de la iniciativa
con proyecto de decreto instrumentada por el C.
Senador Toledo Infanzén, que sugirié reformar y
adicionar el articulo 77 bis de esta Ley.

En concreto, se propone elevar al grado de de-
recho inobjetable para el paciente y obligacion
ineludible para el profesional sanitario por mi-
nisterio de Ley a... (sic)

En la doctrina: “eximentes de responsabilidad
penal” o “excluyentes de incriminacién”. (Gar-
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cia Ramirez Sergio. “La responsabilidad penal
del médico”. 2a ed. México: Porra, 2006; 249

y ss)

V. Recibir informacién suficiente, clara, oportuna
y veraz, asi como la orientacién que sea nece-
saria respecto a la atencion de su salud y sobre
los riesgos y alternativas de los procedimientos
diagnésticos, terapéuticos y quirdrgicos, susten-
tados en bibliografia médica actualizada, que se
le indiquen o apliquen;

IX. Otorgar o no su consentimiento validamente
informado y a rechazar tratamientos o proce-
dimientos. Cuando el riesgo del acto médico
autorizado se encuentre descrito en la carta de
consentimiento previamente aceptada por el
usuario, constituird la exclusién de responsabi-
lidad a que se refiere el articulo 15 fraccion llI
del Cédigo Penal Federal.

La lectura de la propuesta es sensacional y
parece no aumentar mayores comentarios. Sin
embargo, en el ambito del debate es correcto
resaltar los puntos que ubican a la propuesta
como deseable, pero impractica para el sistema
de salud mexicano.

En primer término, la exclusion de responsabili-
dad penal se dara, dnicamente, si existen en el
célebre “consentimiento informado” los requi-
sitos que lo hacen tener validez juridica para
transformarlo en “consentimiento vélidamente
informado”. Esta doctrina del consentimiento
informado no es un imperativo médico y tiene su
origen en axiomas legales; pero, ademds, no ha
sido bien acogida. Algunos, incluso, la conciben
como de imposible ejecucion y en la mayoria
de nuestros hospitales se realiza como un “acto
administrativo”, siendo su naturaleza de indole
juridica, no asistencial.

El consentimiento informado debe realizarse
siempre, aun con sus numerosos defectos prac-
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ticos, que lo hacen tema de debate intenso. Su
pobre entendimiento por los médicos, los mis-
mos jueces y aun por los eruditos, tendrd como
efecto transportar el asunto de los deberes de
cuidado a un requisito que no guarda relacién
con el conocimiento y las habilidades de los
médicos, pero ademas que sus cualidades de
“suficiente, clara, oportuna y veraz” son des-
criptivas de alto contenido exegético, donde
las diferencias en su contexto son la regla.
Expresado de otra manera, lo que para unos
es suficiente, para otros sera no solo escaso,
sino deficiente; lo que para algunos sera claro,
para otros resultara inentendible; y lo que para
los profesionales de la salud sera exactamente
veraz, para los que se dicen afectados sera
mentiroso y tendencioso.

Sin embargo, aunque son lo deseable, en el
estado actual de la vida juridica mexicana, las
propuestas descritas suenan como una utopia.
Lamentablemente dependen de terceros con una
opinién distinta a la nuestra y de algunos colegas
de tendencias distintas, que apoyan la penali-
zacion del acto médico, en lugar de promover
el respeto de los principios reconocidos para
evitar la repeticion de los eventos inesperados
o los resultados indeseables en salud. Con los
elementos anteriores surge la necesidad de seguir
buscando, hasta encontrar, alternativas distintas
que nos separen ostensiblemente de la norma-
tividad vigente con reformas de menor calibre
para los legisladores, pero de gran trascendencia
para el ejercicio profesional, a fin de evitar seguir
cayendo en este progresivo y posiblemente ya
irreversible camino del deterioro en la funcién
asistencial, por temor a la aplicacion de las leyes
y no a los retos de la enfermedad misma. Es decir,
si actualmente no es posible lograr el objetivo de
“despenalizar” el acto médico con las anteriores
propuestas tendremos que trasladarnos a otros
articulos del mismo Cédigo Penal que generen
un escenario digno para el sistema mexicano
de salud.

Reformar el Cédigo Penal Federal en su capitulo
de responsabilidad profesional y su correlativo
articulo 60

Ahora bien, nuestro Cédigo Penal distingue los
delitos dolosos de los culposos (Articulo 9). Los
primeros son aquellos donde conociendo los
elementos del tipo penal, o previendo como
posible el resultado, se quiere o acepta el resul-
tado descrito por la le; en nuestro caso, muerte
o dafo a la salud. Por otra parte los segundos,
los culposos, son aquellos donde se produce el
resultado, que no se previo siendo previsible, o
se previo confiando en que no se produciria, o
bien, en casos de impericia o falta de aptitud,
hoy englobados todos en la voz “falta de deber
de cuidado médico”.

Asi, los delitos culposos que no son calificados
como graves, tienen el beneficio de someter
al presunto culpable al procedimiento penal
en libertad, garantizando siempre a juicio del
juzgador, que no se sustraera de la accion de
la justicia, se garantice la reparacion del dafo
y cumpla con las obligaciones a su cargo. La
diferencia entre uno y otro salta a la vista: la
intencién de causar o no el resultado tipico.
Los médicos por la naturaleza de nuestros actos,
jamas buscaremos intencionadamente causar la
muerte o un deterioro en la salud de nuestros pa-
cientes, mientras que en ocasiones si podremos
provocar estos efectos por falta de un deber de
cuidado como lo contemplan las leyes.

La reiteracion es pertinente: en el caso de los
delitos culposos, la intencion de causar un dafio
no existe; sin embargo, la legislaciéon actual
establece la posibilidad, por falta de claridad
en el texto, de que los actos médicos puedan
catalogarse como delitos graves y, lo que es peor,
calificarse como dolosos.

Nuestro Cédigo Penal Federal contempla un
capitulo especial para la responsabilidad pro-
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fesional (Arts. 228, 229 y 230) y el articulo 60
establece con claridad que en los delitos culpo-
sos tendran como condena:

... hasta la cuarta parte de las penas v medidas de
seguridad asignadas por la lev al tipo basico del
delito doloso, ... ] Ademas, se impondrd, en su
caso, suspension hasta de diez afios, o privacion
definitiva de derechos para ejercer profesion,
oficio, autorizacion, licencia o permiso.

En el segundo pdrrafo del mismo articulo se en-
listan de manera taxativa los articulos de la ley
que seran sancionados como delitos culposos,
sin embargo, en ese listado no se incluyen los
actos médicos. La propuesta en este sentido
recae en adicionar a este numeral el articulo
que habla de la responsabilidad profesional,
especificamente el nimero 228, para quedar de
la siguiente manera:

[... ] Las sanciones por delitos culposos sé6lo se
impondran en relacién con los delitos previstos
en los siguientes articulos: 150, 167, fraccion VI,
169, 199 Bis, 289, parte segunda, 228,20 290,
291, 292, 293, 302, [...]

Ademads, en este rubro de responsabilidad pro-
fesional debera adicionarse un bis y un ter al
articulo 30 para quedar como sigue:

Articulo 230 bis. En el supuesto de que un médi-
co se ostente con una especialidad no validada
legalmente, la punibilidad senalada en el articulo
194 fraccién | se aumentara en una mitad.

Articulo 230 ter. Los delitos contemplados en
este capitulo ejecutados por profesionales sani-
tarios legalmente autorizados para el ejercicio
de su profesién por su naturaleza no son delitos
graves, no son el resultado de premeditacion ni
causados con alevosia, ventaja o traicién y son
tributarios de las sanciones contempladas para
los delitos culposos.
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El efecto del 230 bis se infiere con facilidad: des-
motivar la ostentacion ilegal de una especialidad
y coaligarse con los diputados en sanciones para
los médicos que ejercen sin el reconocimiento
formal de su especialidad. Mientras que el resul-
tado del 230 ter, es de gran trascendencia, puesto
que dicta indudablemente que los actos médicos
catalogados como supuestamente delictivos no
son “graves”, con ello el proceso se desarrollara
sin privacion de la libertad.

Reformar el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales en el articulo 399

El numeral citado textualmente ordena los re-
quisitos que por ley deben cumplirse para que
el médico implicado sea puesto en libertad para
continuar el proceso que marca la Ley. El texto
ordena:

Todo inculpado tendrd derecho, durante la
averiguacion previa o el proceso, a ser puesto
en libertad provisional, inmediatamente que lo
solicite, si se retinen los siguientes requisitos:

I.  Que garantice el monto estimado de la repa-
racion del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la
integridad corporal, el monto de la reparacion
no podra ser menor del que resulte aplicandose
las disposiciones relativas de la Ley Federal del
Trabajo.

Il. Que garantice las sanciones pecuniarias que,
en su caso, puedan imponérsele.

20 ART 228. CPF: Los profesionistas, artistas
o técnicos y sus auxiliares, seran 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:
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Ademads de las sanciones fijadas para los delitos
que resulten consumados, segln sean dolosos
o culposos, se les aplicara suspension de un
mes a dos afios en el ejercicio de la profesién o
definitiva en caso de reincidencia; y

Estaran obligados a la reparacién del dafo por
sus actos propios y por los de sus auxiliares,
cuando éstos obren de acuerdo con las instruc-
ciones de aquéllos.

I1l. Que caucione el cumplimiento de las obli-
gaciones a su cargo, que la ley establece en
razén del proceso; y

IV. Que no se trate de alguno de los delitos
calificados como graves en el articulo 194.

La propuesta concreta consiste en lograr la adi-
cién de una fraccion, [aV, con el texto siguiente:

V. Que se trate de los delitos contemplados en
el articulo 228 (Responsabilidad profesional)

Es decir, los delitos causados por los médicos
legalmente autorizados para el ejercicio de su
profesion.

O bien, una adicién similar a la siguiente, relativa a
la aplicacion de las sanciones por deleito culposo:

Cuando por motivo de un acto médico se causen
lesiones, cualquiera que sea su naturaleza, o la
pérdida de la vida, no se impondré pena privati-
va de libertad, sélo procedera la reparacion del
dano, siempre que el profesional no se hubiese
encontrado en estado de ebriedad o bajo el influjo
de estupefacientes, psicotropicos o de cualquiera
otra sustancia que produzca efectos similares.

Desde luego que existen otras opciones que po-
dran sumarse a las anteriores, como aquella que

propone reformar las leyes relativas a los medios
alternos de solucién de conflictos, vigentes en
algunos Estados de la Republica.?!

También se ha afirmado, por los mismos profesio-
nales de la salud, que el Conflicto Médico Legal
no podra detenerse mientras no exista una manera
legal de “castigar” a quien, haciendo uso de la
Ley, pretenda alguna suerte de enriquecimiento
ilicito, fundamentado en una pretensién mentiro-
sa, proponiendo entonces la contrademanda. La
idea es plausible y en algunos paises como Espana
se discute la posibilidad de contratar en algunas
polizas de responsabilidad civil profesional la
llamada cobertura de “contra-demanda”, lo que
también, recientemente, se ofrece en corporativos
que ofrecen servicios de proteccién juridica.

La propuesta es loable y muchos la compartimos,
pero parece una opcion sumamente dificil de
lograr, pues en materia penal no tiene lugar. Esta
vigente en el ambito civil, pero posee presu-
puestos procesales imposibles de cumplir en el
Conflicto Médico Legal, al momento de contestar
la demanda inicial.

La contrademanda o técnicamente llamada “re-
convencién” provoca que el juicio sea “doble”;
por un lado, el que demanda se convierte en
demandado, y el inicialmente demandado se
transforma en demandante. En este supuesto,
en la “contrademanda”, que debe contener los
mismos elementos de la demanda inicial, el
“reconvencionista” (quien la promueve) debe
exponer con toda claridad sus pretensiones v,
para fines practicos éste NO es el momento
procesal de senalarlas.

Muy distinto es que el médico involucrado en el
conflicto decida activar sus derechos procesales
cuando pueda demostrar los danos causados a
su honor, reputacién y economia después de
obtener la sentencia absolutoria. Es decir, no se
trata de una contra demanda, sino de una nueva
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demanda, tomando como elemento base de la
accion la sentencia a su favor y con los elementos
probatorios de los dafios y perjuicios sufridos
durante todo el proceso inicial.

Por dltimo, no es vano recordar que toda la le-
gislacion constituye un conjunto de normas QUE
NO DEBEN interpretarse en base a un articulo
aislado. De ello resultan variables y siempre
estaremos sujetos a lo que dicen el resto de los
articulos de la misma Ley penal, de otras leyes,
y desde luego, del resto de la normatividad,
incluyendo el texto constitucional y los criterios
de nuestros altos tribunales.

Lo escrito en los parrafos anteriores es digno de
analisis y estudio y amerita el enriquecimiento
de todos los interesados, sin embargo, en via de
mientras y para todas las actividades médicas, lo
que se puede hacer “ahora” es modificar nuestro
entorno asistencial otorgando a los actos médicos
la proteccion que la judicializacién de la medi-
cina exige. La propuesta no trata de cambiar el
ejercicio de nuestra profesion, sino que consiste
en hacer las adecuaciones que la dinamica social
moderna exige. La propuesta es viable, econ6-
mica, actualizada y depende Gnicamente de la
decision personal con la que ademads, se logra
hacer mejor lo que estamos haciendo bien.
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