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RESUMEN

La relacién entre las TIC's y el Derecho, trasciende hasta colocar a México como
el primer pais en establecer y aplicar un sistema jurisdiccional totalmente en linea a
nivel federal, el Sistema de Juicio en Linea (SJL)en el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, que junto con otros procedimientos administrativos y judiciales en
el Poder Judicial de la Federacién y a nivel local con los denominados Tribunales
electronicos (TE), materializan el acceso a la justicia pronta y expedita,
reconociendo su importancia y trascendencia por la pandemia COVID 19, en Mexico
y a nivel global, por lo que el presente articulo hace un andlisis de ello, en la
ensefianza del Derecho en México, en donde, estos temas se han considerado de
forma cerrada por las Universidades y Escuelas de Derecho, publicas y privadas,
por lo que resulta necesario destacar los elementos fundamentales en dicha
relacion; como los Derechos humanos y la estrategia juridica que los operadores
juridicos construyen para cada caso, y proponemos que estos temas sean el eje
transversal en la formacion juridica mediante la incorporacion del enfoque de las
TIC's en cada materia que conforma los planes de estudio de Licenciaturas en

Derecho.

PALABRAS CLAVE: Tecnologias de la Informacion y Comunicacion TIC's,
Sistema de Juicio en Linea (SJL), Tribunal Electrénico (TE), derechos humanos,

operadores juridicos.
l. Introduccion

Ha sido un gran reto incursionar en la ensefianza del derecho en la era digital,

cuando la realidad nos rebasa por el uso de las Tecnologias de la Informacién y

Comunicacion TIC’s, y asi hemos sido espectadores y operadores juridicos, en la

busqueda del mejor aprendizaje para la evolucion juridica.

Alumnos, maestros e instituciones hemos sido sorprendidos por las TIC's,
algunos hemos podido compartir, desde la presencia de un andlisis juridico de la

comercializacién internacional de los servicios en México, la importancia del




conocimiento, la revolucion tecnoldgica y la revolucién digital?, asimismo podemos
ver el seguimiento desde lo sustantivo a lo adjetivo en las TIC's, y aln tenemos un
gran reto y compromiso para utilizar las mejores formas en la ensefianza del

derecho con la implementacion de las TIC's.

Desde el afio 2000, en nuestro sistema juridico, con la presencia de las
TIC’S, observamos las modificaciones a nuestra legislacion sustantiva y adjetiva en

diversas materias, entre otras, civil, penal, mercantil, administrativa, comercio

exterior, fiscal y amparo?®, haciendo mas operativos y eficientes procedimientos

administrativos, utilizando plataformas de notificacion, hasta conformar el Sistema
de Juicio en linea (SJL)a nivel federal y como Tribunal Electrénico (TE) a nivel local,*
con situaciones pendientes, reconociendo que resulté de gran utilidad este avance
ante los desafios frente a la pandemia por COVID-19, sufridos en nuestro pais 'y a
nivel global, que desde principios del 2020, ha llevado a la promocion de la sana
distancia, para evitar contagios®, convirtiéndose en esenciales los medios de
comuniocacién digitales, pues se evidencié en pocos meses la necesidad de

mejorar y expander los sitemas de justicia en linea o via remota en nuestro pais.

Lo anterior, nos invita a hacer un breve analisis de la ensefianza del derecho en
la era digital, con la presencia de las (TICS), y considerando que México, es el
primer pais, en establecer y aplicar el Sistema de Juicio en Linea (SJL), a nivel

Federal y Local.

2 Hernandez Ramirez, Laura. Comercializacién internacional de los Servicios en México. Ed. McGraw-Hill,
México. 1998.

3 Se establece que se puede sefialar domicilio electrénico para notificaciones, en el Cddigo fiscal de la
Federacion, DOF 31-12-2000.

4 Es utilizado el SIL, en materia federal y administrativa, y por su propia naturaleza encontramos el uso de
Tribunal Electrdnico, en el ambito local, en los Tribunales Superiores de justicia de los Estados, donde se tratan
digitalmente las materias, civil, mercantil, familiar, penal y laboral. en los Cédigos de Procedimientos Civiles,
por ejemplo, en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Baja California Sur.

5 La enfermedad de COVID 19, es una enfermedad infecciosa provocada por un coronavirus recientemente
descubierto. www.ms.org, consultado el 20 de agosto de 2020.




En efecto, si consideramos que desde el afio 2000, tenemos presencia de las
(TICS), en nuestro sistema juridico, que en el ailo 2009, México, es el primer pais
en establecer el Sistema de Juicio en Linea (SJL), y el primero en aplicarlo, en el
afio 2011, ya que inicia su operacion, a través de dos Salas, la Especializada en
Juicio en linea, y la de Propiedad Industrial, en el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, extendiéndose el (SJL), en forma diferente en materia de amparo en
el afio 2013. Y desde 2012 en algunos Tribunales locales con los denominados
Tribunales Electronicos (TE) en diferentes materias, civil, familiar, mercantil, penal
y laboral, todo ello, evolucionando y mejorando vertiginosamente ante la pandemia
COVID-19, a principios del afio 2020.

Por lo que, estamos ante diversos retos, entre otros, acceso a mucha informacién
de forma inmediata, que a veces nos perdemos, tiempo y distancia mas estrechos,
causas juridicas especificas a resolver teniendo presentes los derechos humanos,
el “operador juridico" quien debe saber controlar las herramientas que tiene a su

disposicion y utilizar 6ptimamente, para realizar una excelente defensa -litigante-,

elaborar la mejor resolucion -juzgador-, teniendo en cuenta plazos especificos,

como es todo procedimiento -cada vez mas cortos-, tanto en procedimientos
administrativos, como con la implementacién del (SJL)-, y mejorar las normas

existentes del propio sistema.

Entonces ¢Cuales son los elementos fundamentales a considerar en la
ensefianza del derecho, con la implementacion de las TIC’s y el (SJL), en México-?
¢Los derechos humanos y la estrategia juridica son elementos fundamentales ante
las nuevas herramientas digitales las TIC’s y el (SJL), en la ensefianza del derecho?
¢Considerar las TIC’s y el (SJL) también llamados Tribunales Electronicos (TE), en

los Planes de Estudio de la Carrera de Derecho y en qué forma?

Por ello, trataremos tres apartados: En el primero, La relacion entre las TIC's y
el Derecho; como segundo, Las TIC s y el Sistema de Juicio en Linea (SJL), como

eje transversal en la formacion juridica; en el tercero, tratamos la Incorporacion del




enfoque de las TIC s y el (SJL) en cada materia que conforma los planes de estudio

de Licenciaturas en Derecho, arribando a nuestra Conclusion y Propuesta.
Il. La relacion entre las TIC's y el Derecho

Las transformaciones tecnoldgicas que han llevado al desarrollo de las
telecomunicaciones en el mundo son un fendmeno que no puede pasar
desapercibido para el Derecho, a través de la regulacion de las actividades
desarrolladas en torno a esta, y también, en cuanto a su utilizacién dentro del ambito
propiamente juridico, es decir, en el campo de accion de los operadores juridicos,
lo que no altera o modifica su forma de procesar o desarrollar la actividad juridica,
sino que la optimiza, logrando posiblemente mayor eficiencia y eficacia para
satisfacer objetivos planteados por el propio sistema juridico, que es el caso de

nuestro analisis.

El impacto del uso de las tecnologias de la informacién y comunicacion,
ha simplificado ciertas actividades que antes requerian el uso de mas tiempo para
los abogados o especialistas del Derecho, ya que, ahora se dispone de informacion
inmediata a través de internet, como acervos documentales, diarios oficiales, leyes
nacionales e internacionales, asi como, instrumentos juridicos internacionales,
jurisprudencias nacionales o extranjeras, doctrina nacional y extranjera, trabajos

preparatorios de los Congresos federales y estatales, asi como documentos que

soportan el trabajo administrativo del gobierno,® hasta los boletines judiciales,

notificaciones de acuerdos e incluso sentencias, que permiten el desarrollo de la
actividad juridica de forma mas rapida, eficiente y completa, ya sea esta como

estudiante, profesor, litigante, servidor publico, legislador o juzgador.

Esta relacion entre Derecho y las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion

(TIC’s), se ve influenciada por la incorporacién de los Derechos Humanos en

6 El Gobierno de México, establecido una ESTRATEGIA DIGITAL NACIONAL, en el Plan Nacional de Desarrollo
2013-2018. Ver PROCURADURIA DE LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE. Prospectivas de Implementacion
Tecnoldgica en la Administracién Publica: México. CUADERNOS INSTITUCIONALES SEPTIEMBRE, 2020 p. 19
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nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los que se
encuentran relacionados intimamente con este despliegue tecnolédgico y que tienen
una extrema relevancia para el propio ejercicio de otros derechos humanos, por ello,
nos referirnos a lo establecido en su Articulo 6, en su parrafo tercero: “El Estado
garantizar4d el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,

incluido el de banda ancha e internet...”.

Al mismo tiempo, este mundo juridico digital contribuye a la democratizacion de
nuestra sociedad, consolida el derecho de acceso a la informacion publica, como
derecho fundamental y principio constitucional también consagrado en este articulo
constitucional que en su parrafo segundo establece: “Toda persona tiene derecho
al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir

informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion.”

Por otra parte, tenemos el derecho humano de acceso a la justicia, el cual, se
encuentra consagrado en el Articulo 17, parrafo segundo, constitucional que
establece lo siguiente: “Toda persona tiene -derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.

Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas

judiciales.”

Ahora la relacion entre ambos derechos, la encontramos en que el desarrollo de
las TIC s cuyo acceso se encuentra garantizado por el Estado, es un medio que se
ha probado, bastante eficiente, pues coadyuva con el derecho de acceso a la
justicia, al crear medios 0 mecanismos nuevos que permiten la administracion de la
justicia a todas las personas de forma remota, como es el Sistema de Juicios en
linea (SJL), los cuales promueven el pleno respeto y garantia de los derechos
humanos, facilitan el goce de éstos al asegurar un acceso agil y oportuno a la

justicia, las 24 horas del dia, los 365 dias del afio, desde cualquier punto -a

7 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ultima reforma publicada en el DOF el 09/08/2019.
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distancia- solo con un medio digital, lo que ayudara incluso al fortalecimiento de

otros derechos humanos, preservar el medio ambiente,® la salud integral de los

operadores juridicos®, sobre todo ante el aislamiento, la sana distancia, la llamada
nueva normalidad, provocada por la pandemia del COVID-19, que inicio en marzo
del afio 2020.

Es de observar que de una forma inédita este derecho, se vio afectado con la

referida pandemia, en nuestro pais y a nivel global.

Ademas, el uso de las TIC's, permite y asegura el acceso a la informacion relativa
al estado en que se encuentran los procedimientos administrativos y judiciales que

se desarrollan electrénicamente.

Las TICS, también tienen estrecha relacion con los derechos econémicos y
sociales, reconocidos en nuestra Constitucién Politica, articulos 25, 26, 27 y 28,y
en el Plan Nacional de Desarrollo, fue considerado uno de los puntos de la
estrategia digital, como la conformacién de una “ECONOMIA DIGITAL”, y que ante
pandemia por COVID-19, hemos podido ver grandes avances, retos y desafios en

el desarrollo de esta economia digital.°

8 Articulo 4o, parrafo quinto de nuestra Constitucién Politica, que establece “Toda persona tiene derecho a
un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar.” Con los Juicios en Linea Evitamos: uso de papel, y a
su vez, el peso, que afecta las estructuras constructivas, con los riesgos de la actividad sismoldgica constante,
gasto de energéticos en traslado vehicular, o lo que implique en un traslado.

% Articulo 4o, parrafo cuarto de nuestra Constitucidn Politica, que establece “Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la salud”. Como operadores juridicos, en la via tradicional de un juicio, se incrementa el estrés,
que per se, implica una defensa juridica, o en todo el personal que participa en la administracién de justicia,
en una ciudad como la nuestra, o ir a otras entidades de la Republica, porque las Oficialias de Parte, o en
atencion al publico, tienen horarios limitados, segin sean los Tribunales, locales o Federales, para ingreso,
revision de expedientes, audiencias, etc., lo que aumenta la inquietud, por siempre estar al pendiente de tu
asunto, en via electrénica, y en especifico, el juicio en linea, puedes ver el expediente en el momento que
quieras y donde estés, con mayor tranquilidad, solo con el medio electrénico. Por supuesto, aun no todo es
perfecto, y en ciertas actuaciones, no debemos confiarnos, porque como todo sistema es perfectible, tuve un
caso, en una Entidad Federativa, en el que la Sentencia se habia emitido y publicado en las listas del Juzgado,
con cierto tiempo previo al de su publicacidn via internet.

10 Algunos sectores beneficiados, otros afectados etc, PROCURADURIA DE LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE.
Prospectivas de Implementacion Tecnoldgica en la Administracion Publica: México. CUADERNOS
INSTITUCIONALES SEPTIEMBRE, 2020 pp. 1-78. México.
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En la actualidad no s6lo debemos conocer todos aquellos mecanismos o
procedimientos administrativos y judiciales, asi como otras herramientas digitales
gue facilitan el desempefio de la labor de los distintos operadores juridicos y de los
alumnos de Derecho, al final, esto no solo es esencial para la utilizacion personal y
profesional de los mismos, sino que estos sobre todo desde el campo educativo,
sean la base para conceptualizar proyectos multidisciplinarios que permitan el
desarrollo de nuevos mecanismos y que consoliden los ya existentes, para que sea
mas eficiente y efectiva la promocion y garantia de los Derechos humanos de las

personas en general.

Asimismo, las TIC s promueven y facilitan los procesos de ensefianza, ya sea
mediante, la ensefianza a distancia y cuando éstas son herramientas que
complementan los métodos tradicionales como por ejemplo, las videoconferencias
y el uso de plataformas digitales para la consecucion de informacion y de

documentos que facilitan el acceso al conocimiento juridico.

Lo anterior, como parte del desarrollo de la sociedad de la informacion que ha
transformado las formas de aprender, socializar y trabajar, convirtiéndose en la
propia sustitucién de los esquemas de ensefianza presencial tradicional, en la
actualidad ante la pandemia 2020 por COVID-19, por la ensefianza a distancia,
como la mejor forma de continuar la actividad educativa y académica a nivel general,
en nuestro pais y a nivel mundial También sustituyendo la forma de trabajar de
forma presencial, por el ahora llamado “home office”, dejando ver también grandes
problematicas, para la eficiencia y eficacia de esta nueva forma de desarrollo y

desemperio del trabajo.

Es importante reconocer que en la relacion de las TICS y el Derecho,

salvaguardando los derechos humanos, cada sistema juridico, va evolucionando

segun sus necesidades y su transicion historica, por ejemplo en el sistemas de

integracion econdmica europea, activa plataformas para evitar y solucionar los




conflictos, entre los proveedores y consumidores en el comercio electrénico, en
donde se rebasan fronteras, es decir, evitar el conflicto, para ser resueltos por
instituciones o Tribunales,!! considerando este tipo de esquema, en un futuro los
estudiantes de derecho, podrian formarse para participar con el conocimiento
juridico, en construir plataformas de prevencion de conflicto, o solucion de
controversia entre proveedores y consumidores, sin llegar a un conflicto que

resuelvan instituciones o tribunales.

Por nuestra parte, en México, hemos evolucionado en el Sistema de Justicia en
Linea y también de los Tribunales Electronicos, y si bien los Tribunales, han
impartido algunos cursos, con sus limitaciones, consideramos necesario que forme
parte esencial de una formacion juridica como lo desarrollaremos en los siguientes

puntos.
lll. Las TIC s y el (SJL) como eje transversal en la formacion juridica.

El Derecho per se, es una herramienta del cambio social y de la resolucion de
problemas sociales, en este sentido, la labor de su ensefianza debe tener ese
mismo fin, formar personas expertas en la creacion, aplicacion e interpretacion del
Derecho, a patrtir de los ejes fundamentales y de conocimiento transversales que

construyan integralmente a los futuros operadores juridicos.

Uno de esos rubros son las TICs, estas no solo se aplican en la administracion
de justicia como ya sefialabamos, sino, en procedimientos administrativos o tramites

— por ejemplo, registro de marca en linea!?, obtencién de la CURP® y del Acta de

Nacimiento!#, Constancias de inhabilitacion en materia de responsabilidades

11 Reglamento (UE) No. 524/2013, del Parlamento y Consejo Europeo, 21 de mayo. 2013, que establece la
creacion de plataforma para resolucion de conflictos en linea en materia de consumo, para aplicarse el 6 de
enero 2016, en su articulo 14, obliga a cualquier operador online establecido en la Unién Europea, que
contrate electronicamente con consumidores residentes en la Unién Europea a incluir en su pagina web la
plataforma de resolucion de conflictos extrajudiciales creada por dicho Reglamento.

2 L os articulos 113 y 114 de la Ley de |a Propiedad Industrial y 52 de su Reglamento.

13 INSTRUCTIVO Normativo para la asignacién de la Clave Unica de Registro de Poblacién. DOF 12/06/2018.
14 El inicio del servicio “Soy México, Tu Acta de Nacimiento en Linea”, fue anunciado por el Presidente de la
Republica el pasado 10 de enero de 2018. Ahora los mexicanos pueden obtener su acta de nacimiento,
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administrativas de los Servidores Publicos!® ,y otros que promueven medios
alternativos para solucionar problemas como el CONCILIANET de la Procuraduria
del Consumidor?®, las notificaciones electrénicas'’ y la presentacién de solicitudes
y documentaciéon por medios electronicos en la Ley Aduanera®; el sistema
COMPRANET??, regulado en la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
del Sector Publico, junto con otros sistemas electronicos a cargo de la Secretaria

de la Funcion Publica.

Tambiéen tenemos lo regulado por la Ley de Firma Electronica Avanzada, en
donde, se definen que son los actos?® y actuaciones electrénicas?'en los sistemas
de tramites electrénicos, para este caso, los documentos electronicos y los
mensajes de datos con firma electrénica avanzada producen los mismos efectos

que los presentados con firmas autdgrafas y con el mismo valor probatori.

En el caso del juicio en linea en materia administrativa federal, se encuentra

regulado en la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo??; y las

disposiciones respecto de escritos y notificaciones presentados por medios

mediante cualquier dispositivo con internet, dentro o fuera del pais, las 24 horas del dia, los 365 dias del afio,
ingresando al portal www.gob.mx/actanacimiento e imprimirla en papel bond, siendo vélida y legal para todo
tramite o servicio, publico o privado.

15El Articulo 40 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, la Secretaria
de la Funcién Publica lleva un registro de servidores publicos, el Registro de Servidores Publicos Sancionados,
que tiene el caracter de publico. DOF 03/12/2008 y el "ACUERDO por el que se establecen las normas para la
operacion del registro de servidores publicos sancionados y para la expedicion por medios remotos de
comunicacidn electrénica de las constancias de inhabilitacidn, no inhabilitacion, de sancidn y de no existencia
de sancidn", publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de diciembre de 2008, y conforme a lo previsto
en el articulo Transitorio Sexto del Reglamento Interior de la Secretaria de la Funcion Publica.

16 Articulo 24, fraccién XVI, de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor.

17 Articulos del 9A al 9E de la Ley Aduanera, Gltima reforma DOF25/06/2018.

18 Articulos 36 y 36 A de la Ley Aduanera.

19 ACUERDO por el que se establecen las disposiciones que se deberan observar para la utilizacién del Sistema
Electrénico de Informacion Publica Gubernamental denominado CompraNet. DOF 28/06/2011

20 “Actos: las comunicaciones, tramites, servicios, actos juridicos y administrativos, asi como procedimientos
administrativos en los cuales los particulares y los servidores publicos de las dependencias y entidades de la
Administracién Publica Federal, de la Procuraduria General de la Republica y de las unidades administrativas
de la Presidencia de la Republica, utilicen la firma electrénica avanzada; “(Articulo 2, fraccion 1)

21 Actuaciones Electrénicas: las notificaciones, citatorios, emplazamientos, requerimientos, solicitud de
informes o documentos y, en su caso, las resoluciones administrativas definitivas que se emitan en los actos
a que se refiere esta Ley que sean comunicadas por medios electrdnicos;” (Articulo 2, fraccion Il)

22 E| cual se incorpord en la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de junio de 2009.
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electronicos en la Ley de Amparo, son otros ejemplos, del avance de las TIC's en
la profesion juridica; ademas de los sistemas de consulta de casos en los tribunales

judiciales a nivel local y federal.?®

Todos éstos, son algunos de los tramites y procedimientos que actualmente
existen en nuestro pais, lo que junto con temas mas controvertidos como el voto
electrénico, la usurpacion de identidad y el manejo de los datos biomédicos, se
convierten en el conjunto de conocimientos especificos que surgen de esta relacion
entre las TIC's y el Derecho, procedimientos administrativos y judiciales, que se
desarrollan a partir de medios electronicos, los cuales han sido creados mediante la
labor legislativa o reglamentaria, es decir, a través de normas juridicas que se han
incorporado con el fin de facilitar y agilizar el acceso y ejercicio plenos de los
derechos.

El tema de la relacion entre las TIC s y el Derecho ha sido abordado inicialmente

en la ensefianza del Derecho, por la asignatura de “informatica juridica”*, area del

conocimiento que reconoce que la relacion entre las nuevas tecnologias y la ley
fomenta la proximidad entre las personas y el Estado, entre las personas y la ley, y
gue es cada vez mas importante, en el desarrollo de la sociedad del conocimiento

y de la cultura de la legalidad.

23 Quienes como operadores juridicos, hemos tenido oportunidad de litigar o juzgar, a nivel local federal o
internacional, sabemos que con la implementacién de los juicios en linea, son beneficios reales, en diversos
aspectos, por ejemplo, los tiempos que utilizamos para la resolucion de una causa, incluso en materia Federal,
por ejemplo, en un “juicio Especial de Fianza”, hasta su ejecucién, -mas de 20 amparos que se presentaron
para definir la causa-, transcurrieron DIEZ ANOS, obviamente con todo el desgaste fisico, mental, econémico,
papel, desgaste de la propia administracidn de justicia, etc. Por lo que con esta nueva via electrénica, podria
reducirse la resolucion de las causas en tiempo, y en todo lo que implica, hasta en un 50%, de conformidad a
los resultados obtenidos, por ejemplo en la Sala Especializada en linea, del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, Ver Conferencia Magistral MAGISTRADO PRESIDENTE DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
FISCAL ADMINISTRATIVA, LIC.MANUEL JIMENEZ ILLESCAS, OCTUBRE 27 de marzo, 2013 y sentencias
publicadas por el propio TFJA.

24« técnica interdisciplinaria que tiene por objeto el estudio e investigacién de los conocimientos de la
informatica en general, aplicables a la recuperacion de informacién juridica, asi como la elaboracién y
aprovechamiento de los instrumentos de analisis y tratamiento de informacion juridica necesarios para lograr
dicha recuperacién”. (Téllez, 2009)
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Dicha interaccion entre la informéatica y el Derecho se da en el proceso de
almacenamiento y recuperacion de texto o norma juridicas, -como el IUS de la
SCJN, la Legislacion Federal en el portal institucional de la Camara de Diputados,
o de Bibliotecas juridicas digitales como la del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, entre otros-; y en el desarrollo de actividades juridicas adjetivas o
procesales, como la imparticion de justicia o procedimiento administrativos y/o

tramites y en la ensefianza, investigacion y desarrollo doctrinario juridicos.

En el caso de las TIC's aplicadas a los procedimientos de la administracion de
justicia, es preciso advertir que éstas no implican el cambio o modificacion de los
principios sustantivos y adjetivos que orientan la actividad procesal judicial, sino la
implementacion de los avances tecnoldgicos en su desarrollo, que aproximan estos
medios de justicia a las personas, facilitando el acceso a los medios de defensa,

gue son esenciales para el ejercicio y garantia de los Derechos Humanos.

En este contexto, el Sistema de Justicia en Linea del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa®®, es el mejor ejemplo, de los beneficios de esta relaciéon entre las
TIC sy el Derecho, este se define en la Ley Federal del Procedimiento Contencioso
Administrativo, como: “Sistema informatico establecido por el Tribunal a efecto de
registrar, controlar, procesar, almacenar, difundir, transmitir, gestionar, administrar
y notificar el procedimiento contencioso administrativo que se sustancie ante el

mismo.”.

El cual inicialmente, se utilizd para registrar y controlar los juicios sustanciados
en papel, y para el control y desarrollo de los juicios promovidos en linea, que esta
disponible desde el 8 de agosto del afio 2011, como un procedimiento que es

totalmente electrénico, solo requiere la presencia del interesado en un médulo del

Tribunal para obtener la clave de acceso?®, contar con su firma electrénica e ingresar
al “SJL”.

%5 Articulos 1-A, 13, 58-A y 58-B de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.
26 Las Claves de Acceso asignadas por el Sistema, se otorgaran exclusivamente a personas fisicas, sean
promoventes, autorizados, delegados, representantes legales, terceros interesados, peritos de las partes,
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Ahora, una vez sustanciado el juicio en forma electronica; el mismo, solo sera
en papel cuando se dé la interposicion del Juicio de Amparo o Recurso de Revision
de acuerdo con la Ley, para lo cual, la Salas Especializadas en Juicios en Linea y
la de propiedad Intelectual del TFJA, deben imprimir todas las actuaciones y
certificarlas para que sean enviadas al Tribunal Colegiado de Circuito que conozca

y resuelva dicho medio de impugnacion o juicio. A pesar, de esto, el avance es

considerable y relevante.?’

Es de observar, que el SJL del TFJA, se tramita en dos Salas, la Especializada
en Juicio en Linea y en la Sala Especializada de Propiedad Intelectual, creadas por
Decreto que Reforman y Adicionan el Reglamento Interior del TFJA, publicado en

el Diario Oficial de la Federacion el 21 de junio del afio 2011.

Del analisis de sentencias del TFJA, que han causado ejecutoria, observamos
que efectivamente, se han resuelto los juicios en linea, mas rapido que en materia
tradicional, por ejemplo, en un Asunto de Lesividad, inicia 22 de junio 2016, la Sala
de Juicio en Linea emite Sentencia Definitiva el 2 de junio 2017, -menos de un afio-
, se llevo a cabo la revision fiscal Séptimo Tribunal Colegiado, Toca RF19/2018,
resuelve el 31 de enero 201928, en tanto que en el juicio tradicional, en nuestra
experiencia, aproximadamente de 2 a 3 afos, por lo que implica, el registro del

expediente, el nUmero de partes, las pruebas anexadas, las notificaciones, etc.

peritos terceros, ciudadanos en general, asi como personas fisicas que ostenten la calidad de titular de una
unidad administrativa, tanto susceptibles de ser actoras o demandadas, como las encargadas de su defensa
en juicios. Y tendran una vigencia permanente, mientras no se solicite la baja o cancelacién de la primera ni
la modificacion o recuperacion de la segunda. Estas serviran para todos los asuntos en que intervengan. (SJL,
2019)

27 Debemos reconocer que el TFJA, tiene una competencia muy amplia para dirimir las controversias entre las
autoridades Administrativas Federales y los gobernados, como lo establece nuestra Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, ART, 73, FRACCION XXIX-H, competencia de origen fiscal, amplidndose ésta,
entre otras materias, de PROPIEDAD INTELECTUAL, COMERCIO EXTERIOR, MEDIO AMBIENTE. El SIL, creado
por las reformas a la Ley Federal del procedimiento Contencioso administrativo y la Ley Orgdanica del TFJA, en
el Diario Oficial de la Federacion del 12 de junio de 2009, estd conformado por tres subsistemas: Juicio en
linea; tradicional y el de Informacién Estadistica, este ultimo dividido, en Indicadores de Gestion y Reportes
de Operacién, asi como el banco de Sentencias y Criterios Relevantes. (CHAVEZ, 2009)

28 Sentencia que ha causado ejecutoria de fecha 3 de abril 2019, de la Sala Especializada de Juicio en Linea
Expediente. 16/721-24-01-03-06-OL, ACTOR: CAMINOS Y PUENTES FEDERALES DE INGRESOS Y SERVICIOS
CONEXOS
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Otro ejemplo, destacable de las TIC’S, en juicios, surgi6é con la reforma en 2013
de la Ley de Amparo, que en su articulo 3 sefala que: los escritos de forma
electronica se podrian presentar mediante el empleo de las tecnologias de la
informacion, utilizando la Firma Electrénica conforme a la regulacion que para tal
efecto se publique por el Consejo de la Judicatura Federal; siendo la Firma
Electronica el medio de ingreso al sistema electronico del Poder Judicial de la
Federacion y que producira los mismos efectos juridicos que la firma autografa,
como opcion para enviar y recibir promociones, documentos, comunicaciones y
notificaciones oficiales, asi como consultar acuerdos, resoluciones y sentencias

relacionadas con los asuntos competencia de estos drganos jurisdiccionales.?®

A nivel Local, tanto en materia administrativa como civil y familiar, se van
implementando los juicios en linea, por ejemplo en el Estado de México, con el
articulo 1.119 BIS, del Cédigo de procedimientos Civiles del Estado de México°, la

creacion de la firma electronica “FEJEM”, y el Juzgado Familiar en Linea del Estado

de México3!, con mucho optimismo, se agiliza la impartieron de justicia, en beneficio

de la poblacién, lo sefala la propia Juzgadora, ya que existen procedimientos en los

gue se reduce el tiempo de resolucion.

En efecto, manifiesta que a solo cuatro meses de funcionamiento, resolvié 100
expedientes, respecto a procedimientos judiciales no contenciosos, incluso un
divorcio en cuatro dias, cuando en la forma tradicional, podria resolverse en dos

meses, y se ampli6 competencia hasta juicios sucesores intestamentarios y

29 Acuerdo General Conjunto niimero 1/201364 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién y del Consejo de la Judicatura Federal, relativo a la Firma
Electrénica Certificada del Poder Judicial de la Federacién (en adelante, FIREL) y al expediente electroénico,
publicado en el DOF el 8 de julio de 2013.

30 Articulo adicionado, PERIODICO OFICIAL DEL ESTADO DE MEXICO. publicado el 6 de enero 2016.

31 Acuerdo del Consejo de la Judicatura del Estado de México, por el que se crea el Juzgado Familiar en linea.
Periddico Oficial del Estado de México. 4 de Julio, 2018.
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testamentarios, aclarando que en el caso de que exista controversia, se suspenden

en este Juzgado y se envia a un Juzgado Familiar Tradicional.3?

Este sistema es muy novedoso, y podria replicarse a nivel local, para dar solucion
a diversas problematicas en esa materia. En materia administrativa, desde el afio
2012, los Estados van implementando el SJL, tales como, Aguascalientes®3, Baja

California Sur, Tamaulipas3®4, Michoacéan,*® Coahuila®®.

Los avances antes citados, fueron rebasados ante la inédita e impronta
suspension de impartieron de justicia en México, en todos los niveles Federal y
Local, y en todas las materias, desde el 21 de marzo del afio 2020, por la Pandemia
por COVID-19, que durante cuatro meses aproximadamente, en algunos tribunales
solo se atendian casos de urgencia, lo que generd la necesidad de mejorar y

expender el sistema digital y sobre todo el SJL, aun con diversas problematicas.

Por ejemplo, el Poder Judicial de la Federacién, ya permite que todos sus casos

se tramiten en su totalidad en linea®’; algunos Tribunales locales en materia civil,

familiar, mercantil y penal solo aceptan la demandan en linea, ya sea en plataforma

32 El juzgado en linea con sede en Toluca Estado de México, con 12 Salas remotas en el territorio mexiquense,
su titular la juez Fabiola Herrera Gutiérrez, web.2.pjeedomex.gob.mx.noticias-pj

33 Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo, del Estado de Aguascalientes, reformada el 27 de agosto
del 2012.

34 Ley de justicia administrativa del Estado de Tamaulipas reformada el 8 de junio 2017.
35 Codigo de Justicia Administrativa del Estado de Michoacdn de Ocampo, reformado el 18 de julio 2017.

36 Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo del Estado de. Coahuila, se reformo el 29 de noviembre,
2019.

37 Entre otros de conformidad con el articulo 30. De la Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y
107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos .
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0 por correo electrénico, otros si llevan la secuencia del proceso en su totalidad en

linea hasta las audiencias, y otros sin audiencia.®

Podemos sefialar que resulta mas conveniente instrumentar el juicio en linea, que
hacerlo por citas, como ha sucedido en este momento de pandemia, en donde se
pierde el contexto del proceso, en cuanto a términos, etc., por ejemplo, las citas
para la presentaciéon de demandas en el Tribunal Superior de Justicia de la CDMX,
durante el mes de agosto 2020, tenias que esperar de diez a veinte dias. Incluso,
hasta un mes después de la apertura de este Tribunal CDMX,, en septiembre 2020,
la atencion se limitada, solo pueden acceder los justiciables para dar seguimiento
presencial a los casos, alternativamente a juzgados nones o pares. Por ejemplo en
el Estado de Hidalgo, obtener una cita para revisar tu expediente, a través de la
plataforma tiene algunas limitaciones , ya que puede ser de dos a tres semanas.

Estas experiencias evidencian la necesidad de un mayor y mejor desarrollo de
sistemas de justicia en linea que sean integrales y en todas las materias, a nivel

federal y local.

Es importante reconocer que los sistemas de justicia en Linea como el SJL, tiene
un alto costo econémico, tanto en su implementacion como en su mantenimiento, y

podrian considerarse las herramientas tecnoldgicas, desde el inicio, con la

experiencia del propio sistema federal, para obtener los resultados mas 6ptimos=°.

38 En efecto, los Estados que aplican juicios en linea con todas sus etapas, en las materias antes citadas, son
Coahuila, Estado de México, Nuevo Ledn, Puebla y Tamaulipas; Por ejemplo en el Estado Baja California Sur,
es posible llevar todo el procedimiento en linea pero sin audiencia. Asimismo, de acuerdo a la entrevista con
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Mexico, DR. RICARDO SODI CUELLAR, se
implementara el SJL, en materia Laboral, a partir del 1 de octubre 2020, también sefald los grandes avances
del SIL, y los retos, se incrementaron los juicios de alimentos, rebasando su capacidad para emitir FeJEM, 2
de julio 2020, https://forojuridico.mx/tribunal-electronico-en-tiempos-del-covid-19.

39 Como sabemos todo proyecto de esta magnitud, implica atencién constante, desde su origen, que es
perfectible, y una experiencia para mejorar, recientemente el Instituto Politécnico Nacional celebro convenio
con el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, para el mantenimiento del sistema. www.tfja.gob.mx 10 de
mayo, 2018




Estos son los principales proyectos implementados en el apartado de justicia en
linea en México, los cuales al estar en desarrollo y mejoramiento, se enfrentan a

diversos problemas, como la aceptacion y valoracion de los documentos

electrénicos como medios de prueba??; las diversas normas que regulan cuestiones

sobre firmas electrénicas*!, notificaciones electrénicas, la protecciéon de datos
personales y la relacion entre los diversos sistemas o procedimientos electronicos;
gue terminan por constituirse en medios de acceso y ejercicio de los Derechos
Humanos, en el caso de las personas morales, estas acceden a estos sistemas a

partir del registro que hacen sus representantes legales, como persona fisica.

Por su parte, la ensefianza del Sistema de Juicio en Linea (SJL) Federal, se ha
pretendido en los mismos Tribunales, con sus limitaciones, ya que se han realizado
algunos talleres, pero no han sido suficiente, y en ocasiones se suspenden, y tienen

que reprogramarse.*?

Todos estos mecanismos Yy procedimientos electronicos, tanto en la
administracion publica federal y local como en la administracion de justicia, forman
parte de la cotidianeidad de las TIC's como parte de las practicas sociales, por lo

mismo su impacto es en todas las areas del conocimiento, éstas son el reflejo de la

40 Se ha incrementado el nimero de demandas presentadas en esta via electrdnica, de conformidad a los
datos estadisticos del TFJA, en el 2018, se ingresaron 2826 expedientes, en tanto que, en 2017, se ingresaron
2287 expedientes, se incrementd un 23,57%, se presentaron 47 expedientes en linea, en la Sala Especializada
en Materia de Propiedad Intelectual. Ademas el valor econdmico de estas demandas se ha incrementado
considerablemente de 2017 a 2018, ya que la cifra en 2018, en la Sala Especializada en Juicio en Linea fue de
$11,224’825,146.56, y la de 2017, fue de $4,485’429,751.40, de hecho, se habia mantenido relativamente
constante desde 2015, que fue de $4,497°720,555.66, la de 2016, fue de $4,133’905,370.68. A nivel global en
2018, en el TFJA, se presentaron, 180,073 expedientes y el interés econdmico controvertido en ese periodo
fue de $351,499’956,582.76 MEMORIA ANUAL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA, MEXICO,
2018.

41 En nuestro pais, esta se incorpord en el afio 2000, mediante un decreto que reformaba y adicionaba
disposiciones del Cédigo Civil Federal, el Cédigo de Comercio y la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, en
el 2004, se reformd el Cédigo Fiscal de la Federacion, que incorpora la Firma Electréonica Avanzada (FIEL),
inicialmente, para fiscalizacidon por medios electrénicos por parte del SAT, en 2012 se expidio la Ley de Firma
Electrénica Avanzada y en 2013 la facturacién por medios electrénicos.

42 Talleres gratuitos, Sistema Juicio en Linea. Registro 2018. www.tfjfa.gob.mx

22




vida social y natural que se estudia. Por lo mismo, su incorporacién dentro de los
planes y programas de estudio de las licenciaturas de Derecho, esto es, dentro de
la ensefianza del Derecho, porque son herramientas de aprendizaje, asi como
herramientas profesionales que promueven el desempefio eficiente y agil de la

actividad profesional de los operadores juridicos.

Por ello, la ensefianza sobre estas herramientas y medios electrénicos utilizados
en el area juridica o legal resulta esencial, para las generaciones actuales y futuras,
aunque los estudiantes de hoy lo hacen intuitivamente, debe ensefiarse su correcta
aplicacion e instrumentacion, para estar siempre en posibilidad de observar los
principios de seguridad y certidumbre juridica, asi como, respetar y proteger los

Derechos Humanos de las personas en México y en el mundo.

Lo anterior, requiere de un enfoque pedagdgico transversal, lo que quiere decir,
que se incluya como parte del programa de cada asignatura, que considere el
aprendizaje de aquel conocimiento relativo a un medio o herramienta electronica
que sea aplicable para el desempefio de la labor juridica de esa area o rama del
Derecho, independientemente que se cree una asignatura ex professo, por ejemplo,

“Informatica juridica” o “Derecho y Tecnologias de la Informacion y Comunicacion”.

En este sentido, la transversalidad incluye este enfoque de las TIC's en la
educacién, en donde se adicionan temas y subtemas que permitan al estudiante de
Derecho, conocer estas alternativas, de herramientas y medios electrénicos que son
esenciales dentro de la practica juridica, a partir de un sustento tedrico, ya sea, para
fines personales y/o profesionales, lo que los convertira en promotores de los
derechos en accién a partir de las facilidades administrativas y de los medios de

defensa a distancia, al ser conocedores de la Ley a diferencia de estudiantes de

otras carreras o de las personas en general, operadores juridicos con salud integral,

y preservadores del medio ambiente.

Se subraya que las TIC's como eje transversal en la educacion del Derecho,
parte del supuesto de que el uso de estas nuevas tecnologias no interfieren con el

tipo de conocimiento que debe ser construido en un operador juridico, esto es, no
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por hacer un juicio en linea, se deja de lado todo aquel conocimiento de lo que
resulta aplicable a las etapas de los procedimientos judiciales, como la identificacion
de la litis o el ofrecimiento y valoracion de las pruebas; ya que en la ensefianza se
deben introducir la vision del juzgador, del litigante y de los justiciables, para que
este conocimiento de los mecanismos o procedimientos electrénicos, se convierta
en un medio de promocién, proteccion y garantia de los Derechos humanos en

general.

IV. Incorporacién del enfoque de las TIC's y el (SJL), en cada materia

gue conforma los planes de estudio de Licenciaturas en Derecho.

Reconociendo que nuestro sistema juridico, a nivel global, es el primero en
aplicar el juicio en linea, en materia administrativa Federal desde agosto 2011, asi
como diversas actuaciones electronicas en la Ley de amparo 2013, en diversas
materias a nivel local, que hemos observado han mejorado y se han expandido en
diversos Estados, en un plazo muy corto , sobre todo, ante la necesidad urgente de
acceso a la justicia a distancia, para evitar contagios por PANDEMIA por COVID-
19, y los grandes esfuerzos de algunas Universidades o escuelas de Derecho,
publicas o privadas, que recientemente han implementado las TICS*3, en los planes
y Programas de estudio de la carrera de derecha y que muchas no han realizado
algo al respecto, independientemente del perfil de abogado que pretendan, lo cierto
es que es una realidad urgente la preparacion integral de los operadores juridicos,

en un enfoque transversal.

Por otro lado, debemos de considerar que actualmente, en el Plan y Programa
de Estudio de la Licenciatura en Derecho, de la Universidad Nacional Autonomia

de México, aprobado por el H. Consejo Técnico de la Facultad de Derecho y por el

Consejo Académico del Area de las Ciencias Sociales de la UNAM, se cuenta con

la asignatura optativa de “Derecho y Tecnologias de la Informacion y

4 En la Universidad Latina, con un Convenio de Colaboracién con el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, Conferencia Magistral MAGISTRADO PRESIDENTE DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL
ADMINISTRATIVA, LIC.MANUEL JIMENEZ ILLESCAS, 27 de marzo, 2013.
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Comunicacion”, la cual se cursa en los semestres noveno o décimo, cuyo objetivo
es que los alumnos adquieran conocimientos juridicos, informaticos y tecnologicos
de vanguardia que les permiten involucrarse en los entornos digitales de la sociedad
actual, o sea, de la sociedad de la informacion, como parte de una ensefianza

interdisciplinaria.

Su contenido se divide en 10 unidades, en las cuales se desarrollan los temas de
sociedad de la informacién, Agendas Digitales y Gobierno de datos abiertos; Internet
y nuevas tecnologias y Derechos Humanos; Informética juridica e inteligencia
artificial aplicada al Derecho; Ciberseguridad, seguridad de la informacion, delitos
cibernéticos e informatica forense; Economia digital, comercio electrénico, firma
electronica avanzada y factura electrénica; Derecho procesal y medios electrénicos;
Derecho a la privacidad y proteccion de datos personales; Tecnologias de la
informacion y comunicacion en el derecho laboral; La nube y sus aspectos legales;
y, Derecho electoral y nuevas tecnologias, temario que se observa completo y
sustancial, para aquel que quiere adquirir este tipo de conocimiento. Al respecto, y

de conformidad a esta breve investigacion, en donde en breve se replicaran los

juicios en linea, incluso a nivel local*4, seria interesante se considerara, en su caso,

como materia obligatoria, que este tipo de conocimiento interdisciplinario se haga
llegar a todos los estudiantes, ya que es esencial en la actualidad, para el propio

ejercicio profesional.

Destacamos que en la unidad 6 de esta asignatura, se desarrolla lo relativo al
concepto y valor probatorio del documento electrénico, asi como su autenticidad; la
prueba de los hechos a través de estos documentos electronicos y las notificaciones
por medios electronicos, temas esenciales para los procedimientos administrativos
y judiciales que se instrumentan en linea, siendo un tema relevante , como ya lo
sefialabamos en el apartado anterior, el SJL del TFJA, es una forma muy facil y

eficiente de acceder al juicio contencioso administrativo federal, tema que desde el

4 Aplicar el SJL, en el Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México, podria agilizar atin mas los
procedimientos y los juicios ordinarios hasta apelacion podrian ser resueltos hasta en seis meses. Se evitaria
el peso por la carga del peso del papel que afectan las estructuras en una ciudad afectada por sismos, y los
demas beneficios que hemos sefalado.
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punto de vista que planteamos en este articulo, podria ser explicado a detalle en la
asignatura de Derecho Procesal Administrativo de sexto semestre, adicionando al
programa, en su unidad 3 relativa a “El juicio administrativo federal”’, un apartado
que explique “JUICIO EN LINEA”.

Por lo anterior, en las Universidades y Escuelas de Derecho del pais,
consideramos pertinente como parte del proceso de analisis y evaluacién de los

planes y programas de estudio de la licenciatura en Derecho, el que se incluya el

enfoque transversal en la ensefianza de estos medios o herramientas electronicas

dentro de cada asignatura de la carrera, para que se consoliden en el contexto

tedrico- practico de la asignatura especifica.

Con ello, se estaria innovando en la formacion académica de los estudiantes de
Derecho, los que en la actualidad, generacionalmente, ya utilizan de manera
consuetudinaria estas formas de tecnologia y comunicacién, pero que requieren de
un enfoque estratégico de las TIC's como herramientas esenciales o coadyuvantes
de la practica juridica de los distintos operadores juridicos, poniendo especial
atencion en la identificacion de aquella informacién actual, relevante y fidedigna

gue sustentara el trabajo tedrico del profesional del Derecho.

Lo anterior, sobre todo en la era de la promocidn, proteccion y garantia de los
DERECHOS HUMANGOS, ya que el uso de estas TIC's como lo sefialamos al inicio
de este texto, ha sido y es una pieza esencial para el ejercicio pleno del derecho al
acceso a la informacion, a las tecnologias y, del derecho a la administracion de

justicia, oportuna, pronta y expedita.

Tal y como lo hemos propuesto, la transversalidad puede ser un eje importante
en la formacion profesional de los estudiantes de Derecho, permitiéndoles no solo
el conocimiento de estas herramientas y medios electrénicos, sino su participacion
en el futuro perfeccionamiento y desarrollo, sobre todo aprovechando el desarrollo
vertiginoso de las tecnologias moviles, que facilitan los medios de acceso a los
derechos, o como vehiculos que materializan a los derechos mismos, como lo es el

derecho al acceso a la informacién, o a la administracion de justicia juicio en linea,
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pilares de la sociedad la informacion y de una sociedad ética y legal, al promover la
transformacion del propio ciberespacio, en donde, todas las personas podemos
coincidir de otras formas, es decir, como usuarios, como estudiantes, gestores,

ciudadanos, autoridades, juzgadores, entre otros.

En conclusion, debemos visualizar que en un futuro no muy lejano, la
incorporacion del enfoque de las TIC's y la justicia en linea , en la ensefianza del
Derecho, puede ser transversal y con ello, lograr la formacion integral e
interdisciplinaria de los operadores juridicos en nuestro pais, asi como asegurar la

formacion y desarrollo de la profesion y practica juridica a la vanguardia.
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REGULACION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR EN MEXICO

Pérez Carbajal y Campuzano Hilda P

Resumen:

La violencia familiar es un fenGmeno que impacta negativamente a los individuos
gue integran una familia pero también en el desarrollo de las sociedades, por lo cual
ha sido objeto de mucha atencidbn en diversas materias socio-econémicas,
incluyendo la legislativa. En el presente articulo se analizan y discuten los conceptos
de familia y los tipos y formas de violencia familiar, asi como el marco legislativo,
regulatorio e institucional que procura la atencidn y proteccion de las victimas, la
solucién de conflictos y sancién de ilicitos. Aun cuando el problema de la violencia
familiar se encuentra ampliamente regulado en el Cédigo Civil, en el Codigo Penal
y en diferentes leyes y que ademas, existen diversas instituciones para su atencion,
las cifras de casos van continuamente a la alza, lo que indica que es necesario
trabajar en los aspectos de divulgacion y concientizacién social del problema.
Asimismo, dado que se cuenta con una cobertura legal adecuada en la materia,
incluyendo la facultad del juez de lo familiar para suplir la deficiencia de los
planteamientos de derecho y decretar todas las medidas tendientes a la proteccién
de menores y miembros de la familia que asi lo requieran, es necesario fortalecer la
capacitacion y conocimientos de las autoridades para la debida atencién de estos

problemas.

aDireccion postal: Facultad de Derecho, Universidad Nacional Autonoma de

México, Cd. Universitaria, Ciudad de México, México.
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INTRODUCCION

La violencia es un problema social complejo muy extendido en todo el mundo.
La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en su “Informe mundial sobre la

violencia y la salud” publicado en 2002, indica que no hay pais ni comunidad a

salvo de la violencia, lo considera como un problema ubicuo, de salud publica, que
invade calles hogares, escuelas, lugares de trabajo y otros centros, que desgarra el
tejido comunitario y amenaza la vida, la salud y la felicidad de todos.

Cuando la violencia se da en el seno familiar, el problema reviste caracteristicas
muy particulares, generalmente graves y con consecuencias muy negativas en las
victimas y en la sociedad entera.

Diversos integrantes de la familia como son los cényuges, los concubinos, los
hijos y todas las demas personas ligadas o no por lazos de parentesco, que se
encuentran conviviendo dentro de un mismo domicilio o que tengan una relacién
muy cercana a éste, pueden participar activa o pasivamente en actos de maltrato
de diversos tipos a otros miembros del nucleo familiar.

La violencia familiar ocurre de diferentes maneras, desde agresiones verbales
y psico-emocionales hasta fisicas y sexuales. También incluye la privacién o
desatencion.

La violencia familiar se presenta con mayor frecuencia, dentro del propio hogar,
generalmente de uno de los conyuges hacia su pareja o bien, de uno o ambos
padres hacia sus hijos o sus dependientes econémicos. Una forma muy grave de
violencia familiar es la que se presenta contra los ancianos o los discapacitados,
seres por demas vulnerables y altamente dependientes.

Las victimas de violencia familiar se ven afectadas en su dignidad, su salud
fisica y psicoemocional, y en general, en la estabilidad y tranquilidad de su vida,
afectando su adecuado desarrollo personal e integracion familiar y social,

generando patrones de conducta negativos.

4> Organizacién Mundial de la Salud. “Informe mundial sobre la violencia y la salud” [en linea]. Suiza, 2002. p.1
[fecha de consulta: 16 de septiembre de 2019]. Disponible en:
https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/en/abstract_es.pdf
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Debido a su importante impacto social, la violencia familiar ha sido objeto de
especial atencion en materia legislativa en nuestro pais. En efecto, la Ley en México
obliga a todos los miembros de la familia a evitar conductas que generen violencia
familiar. Asi, en el articulo 4° constitucional se establece como un Derecho Humano
y una Garantia Individual la prohibicion legal de maltratar a los hijos e hijas.
Asimismo, en el articulo 323 Ter. del Cédigo Civil para la hoy Ciudad de México, se
establece explicitamente que los integrantes de la familia tienen derecho a
desarrollarse en un ambiente de respeto a su integridad fisica, psicoemocional,
econdmica y sexual. También, diferentes regulaciones en materia civil y penal de
una gran parte de las entidades federativas en México, tienen por objeto de prevenir,
sancionar y erradicar la violencia familiar.

Asimismo, se han creado diversas instituciones que tienen por objeto ayudar al
cuidado y rehabilitacion de victimas de violencia familiar. Por ejemplo, en la actual
Ciudad de México se cuenta con el Centro de Atencidn para la Violencia Intrafamiliar
(CAVI) y las Unidades de Atencion y Prevencion de la Violencia Familiar (UAPVIF).

A pesar de que en diversos O6rdenes de gobierno se reconoce y atiende la

violencia familiar en México, la incidencia de casos de este tipo de violencia lejos de

disminuir, se incrementan alarmantemente a nivel nacional. Podemos citar de
manera resumida los resultados de investigaciones publicadas en periddicos de
circulacion nacional que indican que de 2015 a 2018, en 27 de las 32 entidades
federativas hubo un incremento de casos de violencia familiar, 40% a nivel nacional,
pasando del126,816 en 2015, a 178,610 en 2018.46

Particularmente en la Ciudad de México, la entidad con la mayor incidencia de
delitos de violencia familiar, el numero de casos en 2018 fue de 19,857. Puede
preverse que esta cifra se incremente dramaticamente al finalizar 2019,
considerando que solo en el primer cuatrimestre de ese afio se han acumulado ya

7,622 casos, que de acuerdo a su tendencia registraria un incremento de alrededor

4 MENDOZA, Andrés. “Se dispara violencia familiar en 10 estados”. [en linea]. México: Excelsior, 25 de febrero
de 2019, [fecha de la consulta: 26 de septiembre de 2019]. Disponible en:
https://www.excelsior.com.mx/nacional/se-dispara-violencia-familiar-en-10-estados-aumentos-de-entre-
100-y-800/1298399
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del 50% al finalizar los 12 meses, es decir muy superior al 4% que actualmente se
tiene a nivel nacional.#

A pesar de contar con una legislacion y medios relativamente robustos para
atender casos de violencia familiar nuestra sociedad se encuentra muy lejos aun de
disminuir la incidencia y erradicar este fenomeno. De hecho, el nUmero de carpetas
de investigacion por violencia familiar en nuestro pais se incrementa afio con afo.
Esto puede explicarse porque la violencia familiar es un fenbmeno complejo
producto de diversas circunstancias culturales y sociales.

La recurrencia y aumento de actos de violencia en el seno de las familias se
explica también, por la reticencia de las victimas a reconocer y buscar solucionar el
problema asumiendo frecuentemente, una actitud sumisa y pasiva y audn,
justificando a sus agresores. Contribuye también a esta situacion la ignorancia que
en general, se tiene sobre los recursos legales y administrativos de prevencion y
proteccion que estan disponibles. Mas grave aun, es el desconocimiento sobre los
alcances de la ley que frecuentemente acusan los mismos procuradores de justicia

y protocolos de atencién a victimas.

Ante la problematica que representa la violencia familiar en México, el presente

articulo se enfoca a la arista 0 componente legal y de atencion a victimas, a través
del analisis y discusion de los conceptos, el marco legislativo, regulatorio e
institucional con el objeto de contribuir a allanar la comprension del entramado legal

y administrativo enfocado a la regulacién y atencién de casos de violencia familiar.

I. LA FAMILIA.
1.1 CONCEPTO.
Etimoldgicamente, la palabra familia proviene del latin famulia, famulius, que

a su vez, proviene del osco famel, que significa siervo y del sanscrito vama, hogar

47 VELAZQUEZ, Marisol. “Violencia familiar con gran incidencia en el pais” [en linea]. México: El Economista,
13 de junio de 2019, [fecha de la consulta: 26 de septiembre de 2019].

Disponible en: https://www.eleconomista.com.mx/politica/Violencia-familiar-con-gran-incidencia-en-el-pais-
20190613-0132.html




o habitacion, por lo que el significado del vocablo familia, se traduce como el
conjunto de personas, sirvientes y esclavos que habitan con el sefior de la casa.*®
Desde el punto de vista socioldgico, la familia se considera como la célula o

nacleo de la sociedad conformada por un conjunto de personas ligadas por lazos

de parentesco, que se profesan ayuda mutua, carifio y solidaridad.*®

Como concepto juridico de familia la jurista Sara Montero Duhalt, estima que
es el grupo humano primario, natural e irreductible, que se forma por la unién de la
pareja hombre y mujer, por lo que son dos los factores de caracter bioldégico que
crean a la familia, como lo son la union sexual y la procreacion. Sin embargo, por si
solos esos dos factores no crean una familia, ya que es necesario que exista una
permanencia mas o menos prolongada y la cohabitacién.>°

Francesco Messineo define a la familia como un conjunto de dos o mas
individuos que viven ligados entre si por un vinculo que constituyen un todo unitario.
Asimismo, indica que en un sentido amplio se incluyen a los ascendientes, a los

descendientes, como una continuidad de sangre y a los adoptados o familia civil.>!

En cuanto a lo que refiere el concepto biolégico, se entiende a la familia como
el grupo constituido por la pareja y sus descendientes.>?

El doctor Javier Tapia Ramirez define a la familia en un sentido amplio o
extenso, como el conjunto de personas unidas por matrimonio, parentesco civil o
natural o por afinidad, de tal manera que e compone de los padres, abuelos,
hermanos, tios, sobrinos y colaterales en general, también por familiares del esposo
y de la esposa, que son los parientes por afinidad. Considera que la familia esta

constituida por personas unidas por lazos de matrimonio, concubinato o parentesco.

48 CASTAN Tobefias, José. “Derecho civil espafiol, comin y foral”. 12a. ed. Madrid, Edit. Reus, tomo V, Vol.
Primero, 1994. p. 36.

4% TAPIA Ramirez, Javier. “Derecho de Familia: Instituciones de Derecho Civil”. 2a ed., México, Edit. Porrua.
tomo V., 2013. p.11.

0 MONTERO Duhalt, Sara. “Derecho de Familia”. 4a. ed., México, Edit. Porrda, 1994. p.2.

51 Cfr. MAGALLON Ibarra, Jorge Mario. “Instituciones de Derecho Civil”. 2a. ed. México, Edit. Porrta, Tomo lll,
2001, p.11. MESSINEO, Francesco. “Manual de Derecho Civil y Comercial”. Buenos Aires, Argentina, Edit. EJEA,
Tomo lll, 1954, p.29.

52 BAQUEIRO Rojas, Edgard y BUENROSTRO Bdez, Rosalia. “Derecho de Familia y Sucesiones”. México, Edit.
Oxford, 2001. p.8
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Asimismo, sefiala que actualmente, el poder del padre sobre los miembros de la
familia ya no es ilimitado, tal como acontecia en la mayor parte de las culturas de la
antigliedad, en la época clasica del derecho romano o aun, a principios y hasta
mediados del siglo XX.53

Para Maria de Monserrat Pérez Contreras la familia es una agrupacion social
de personas que se encuentran unidas por lazos de sangre o por lazos que crea la
ley, como es el caso de la adopcion. Una familia nace de la union de dos adultos
gue viven juntos, de los hijos que tengan y del reconocimiento que hagan otros
miembros de la sociedad y/o la ley acerca de tal unién.>*

En el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) se ha
considerado que la familia es una respuesta a las necesidades basicas del ser
humano como son las de proteccion y de crianza, cuando éste se encuentra en su
primera edad de realizacion y expansién reproductiva, y posteriormente durante su
madurez, para lograr reconocimiento y resguardo a su vejez.>®

La Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH) define a la familia como
organizaciones dinamicas que se adaptan a los cambios demograficos, sociales,
econdmicos y culturales que, continuamente, se presentan en la sociedad.®

El Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI), sefala

gue dentro de la familia se comparte el mismo techo, el presupuesto para comer y

los vinculos de parentesco, como son el conyugal, el consanguineo o el politico.>’

53 MENDOZA, Andrés, op. cit., pp. 11-12

%4 PEREZ Contreras, Maria de Monserrat. “Derechos de las familias”. 3a. ed. México, Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015. p.4.

55 LENERO Otero, Luis. “Las familias en la Ciudad de México. Investigacidn social sobre la variedad de las

familias, su cambio y perspectiva de fin de siglo” [en linea]. México: Instituto Mexicano de Estudios Sociales,

A.C., 1994, p.17 [fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019]. Disponible en:

http://sitios.dif.gob.mx/cenddif/wp-content/uploads/2015/08/27.-Las-familias-en-la-ciudad-de-

mexico.compressed.pdf

%6 Comision Nacional de los Derechos Humanos. “Las familias y su proteccion juridica” [en linea]. México:

Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2018 [fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019].
Disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/Ninez_familia/Material/trip-familias-

juridicas.pdf

57 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informética, “Las familias mexicanas” [en linea]. México:

Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, 2a. ed, 1999, [fecha de consulta: 20 de septiembre

de 2019]

Disponible en:

http://internet.contenidos.inegi.org.mx/contenidos/productos/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/prod

uctos/historicos/2104/702825491529/702825491529_1.pdf.
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En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) en Paris, de 10 de diciembre de
1948, se establecié en su articulo 16°, que “La Familia es el elemento natral y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protecciéon de la sociedad y del
Estado”.

En la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en el Dominio Social,
adoptada por la Asamblea General el 11 de diciembre de 1969, en su resolucién
25642 (XXIV), se establece que “La familia como elemento basico de la sociedad y
como medio natural de crecimiento y bienestar de todos sus miembros, en especial
de los nifios y jovenes, debe ser ayudada y protegida para que pueda asumir
plenamente las responsabilidades que tiene para la comunidad”.

La Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA), en la Conferencia
Interamericana Especial sobre Derechos del Hombre, firmada en San José de Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969, en el articulo 17, se considera que “La familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad, y debe ser protegida por la

sociedad y por el Estado”.

1.2 TIPOS DE FAMILIA.

La evolucion social ha producido que la familia como nucleo basico de la
sociedad se desarrolle en diversas formas, las cuales deben ser reconocidas
desde el punto de vista juridico para garantizar los derechos y obligaciones de sus
integrantes.

De acuerdo con la Comision Nacional de Derechos Humanos los diferentes

tipos de familia son:%8

- Nuclear sin hijos, constituida por dos personas.

- Nuclear monoparental con hijas(os), formada por un solo progenitor
con hijos.

- Nuclear biparental, integrada por dos personas con hijos.

- Compuesta, integrada por una persona o pareja, con o sin hijos, con o

sin otros parientes, y otros no parientes.

58 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, op.cit.
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Homoparental, constituida por progenitores del mismo sexo con hijos.
Heteroparental, formada por mujer y hombre con hijos.

- De acogida, aquella con certificacién de la autoridad para cuidar y
proteger a nifias, nifios y adolescentes privados de cuidados parentales, por
tiempo limitado.

- De acogimiento preadoptivo, aquella que acoge provisionalmente a
nifias, nifos y adolescentes con fines de adopcion

- Ampliada o extensa, compuesta por progenitores con o sin hijos y otros
parientes, como abuelos, tios, primos y sobrinos, entre otros.

- Ensamblada, integrada por una persona con hijos, que vive con otra
persona con o sin hijos.

- Sin ndcleo, en la que no existe una relacién de pareja, ni progenitores
o hijos, pero donde existen otras relaciones de parentesco, como hermanos,
abuelos con sus nietos, tios y sobrinos, entre otros.

- De origen, es decir, progenitores, tutores o persona que detente la
guarday custodia de nifias, nifios y adolescentes con parentesco ascendente
hasta segundo grado, esto es, abuelos o abuelas.

- Sociedades de convivencia, formada por dos personas de igual o
distinto sexo que establecen un hogar comun con voluntad de permanencia
y ayuda mutua, con o sin hijos.

Existen diversas causas que propician la aparicion de actos de violencia
familiar que pueden llevar a situaciones disfuncionales y de ruptura en el seno de la
familia. Sin embargo, como lo plantea Sara Montero Duhalt, considerando que la
dinamica familiar es cambiante durante la vida de cada individuo, el nacleo familiar

puede no desintegrase en su totalidad, pero si llevar a una disolucion familiar, es

decir, al rompimiento de los lazos familiares.>® Por ejemplo, debido a actos de

violencia familiar, un padre o madre perdiera la patria potestad sobre sus hijos, no

se extinguirian sus obligaciones alimentarias para con ellos.

59 MONTERO Dubhalt, Sara. op.cit., pp. 13-17 y 34.




2. VIOLENCIA FAMILIAR.
2.1 CONCEPTO.

Etimologicamente, violencia como sustantivo del verbo violar, proviene del
latin violare, que significa infringir, quebrantar, por lo que la palabra violencia implica
fuerza intensa, impetuosa, abuso de la fuerza, coaccion ejercida sobre una persona
para obtener un beneficio. Una persona violenta es aquella que tiene fuerza
impetuosa, brutal, arrebatada.®®

En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola, se define a la
violencia como la cualidad de violento, es decir, que actda con impetu y fuerza y
gue se deja llevar por la ira y esta fuerza puede ser fisica o moral. Implica una fuerza
fisica o moral con intensidad extraordinaria.®!

Para el Dr. Julidn Guitron Fuentevilla, la violencia es el uso de la fuerza fisica
0 moral, asi como la omisién grave que se ejerce contra un miembro de la familia,
por otro integrante de esa familia que atente contra su integridad fisica, psiquica o
ambas.®?

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, la violencia es el uso
deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas

probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del

desarrollo o privaciones.®3

En base a lo anterior, la violencia comprende una accion que implica una
agresion fisica, moral, mental, sexual o econémica y un abuso que ejerce una
persona sobre otra u otras buscando someterla(s), a efecto de ejercer control o
simplemente, satisfacer o buscar placer.

La Organizaciéon Mundial de la Salud clasifica tres tipos de violencia: La

violencia autoinflingida, la violencia interpersonal y la violencia colectiva; la violencia

80 “pequefio Larousse llustrado”, 9a. ed. México, Ediciones Larrouse, 1985. p.1066.
61 Real Academia Espafiola. “Diccionario de la Lengua Espafiola” [en linea]. Espafia, 2019 [fecha de consulta:
16 de septiembre de 2019].
Disponible en: https://dle.rae.es
62 GUITRON Fuentevilla, Julian. “Nuevo Derecho Familiar”. México, Edit. Porrda, 2003. p.203.
83 Organizacién Mundial de la Salud, op. cit., p.3.
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intrafamiliar, en nuestro caso, es la violencia familiar, es una subcategoria de una
violencia interpersonal. Los actos violentos pueden ser de naturaleza fisica, sexual,
psiquica o basada en privaciones y abandono.%

El jurista Jorge Mario Magall6on Ibarra, sefiala que la violencia familiar en su
sentido gramatical “indica la expresion y aplicacion de medios compulsivos, que se
generan dentro del grupo familiar al que afecta y produce su disgregacion, pues
constituye un mal que afecta la estructura y composicion de la familia en nuestro
medio social, que frecuentemente se ve amenazada y precipitada a su
desintegracion, precisamente por las constantes manifestaciones de violencia que
en ella se manifiestan”.®®

Independientemente del sentido gramatical que nos da el autor anterior, la
violencia familiar se considera como el uso de la fuerza fisica o moral, asi como el
acto u omision que se ejerce en contra de un miembro de la familia por otro
integrante de la misma, que atente contra la integridad fisica, psiquica o ambas,
independientemente del lugar en que se lleve a cabo y que pueda producir o no
lesiones.®®

El maestro José Barroso Figueroa, sefiala que la violencia familiar puede
realizarse por actos, acciones u omisiones que deben ser intencionales, cuyo
propésito sea dominar, someter, controlar a través de la agresion fisica, con

palabras, psiquicamente o de manera sexual a cualquier miembro de la familia, asi

como también controlando los recursos econémicos de supervivencia.®’

Los conceptos de violencia familiar se encuentran también contenidos en la
legislacién, principalmente en los articulos 323 Quéater y 323 Quintus del Cdodigo
Civil vigente en la ahora Ciudad de México, los cuales seran analizados en detalle

mas adelante.

64 Organizaciéon Mundial de la Salud, op. cit., p.6,

8 MAGALLON lbarra, Jorge Mario, op. cit., p. 89.

8 Organizacién Mundial de la Salud, op. cit., p.318

57 BARROSO Figueroa, José. “Enciclopedia Juridica de la Facultad de Derecho”. México, Edit. Porria, 2018.
p.784.
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2.2 GENESIS DE LA VIOLENCIA FAMILIAR.

Aun cuando no es el proposito del presente trabajo analizar los diversos
aspectos que inciden en la generacién de actos de violencia en el seno de una
familia, si es pertinente el describirlos con el propdésito de entender la complejidad
del fendbmeno. La Organizacién Mundial de la Salud entiende la violencia en general,
como fendmeno sumamente complejo que: “hunde sus raices en la interaccion de
muchos factores bioldgicos, sociales, culturales econdémicos y politicos”.®® Es

aparentemente, “un hecho ineluctable de la condicion humana ante el que se debe

reaccionar en lugar de prevenirlo”.5°

Alonso y Castellanos establecen que mas bien es la agresividad la condicion
inherente al ser humano y que son efectos sociales y bioldgicos los que dan cabida
al desarrollo de la violencia. En este sentido, existen algunas manifestaciones de la
violencia en diferentes dmbitos sociales (injusticia social, racismo, ley y orden,
acoso, violencia sexual, competencias deportivas, etc.) que influyen en las familias,
es decir, el hecho que hay cierta aceptacién social de la violencia fuera de las
familias facilita la violencia dentro de ellas. Plantean también estos autores que
otros factores como son la carencia de recursos (econdmicos, habitacionales,
laborales, sociales, etc.) y las dificultades emocionales (empatia, frialdad emotiva,
problemas de identidad y autoestima, etc.) dan origen también a comportamientos
o conductas violentas en el seno familiar.”®

Una cultura paternalista y machista aun presente en muchas de las sociedades
occidentales y muy arraigada aun en nuestro pais, genera actitudes de misoginia,
discriminacion y autoritarismo. que tienden a recrudecerse en contra de la mujer
debido a su creciente independencia social, intelectual y econémica, cuya situaciéon
en el entorno familiar, tiende ademas a complicarse toda vez que debe cumplir

también tareas de educacion y cuidado de los hijos y labores del hogar.

8 Qrganizaciéon Mundial de la Salud, op. cit., p.10.

8 Qrganizacién Mundial de la Salud, op. cit., p.1.

70 ALONSO Varea, José Manuel y CASTELLANOS Delgado, José Luis, “Por un enfoque integral de la violencia
familiar”, Psychosocial Intervention, versién On-line ISSN 2173-4712 Madrid, Vol.15 No.3, 2006, disponible
en: scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51132-05592006000300002
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La complejidad y cultura particular de la sociedad dificulta la integracion
armonica de las familias. En efecto, como también apuntan Alonso Varea y
Castellanos Delgado, los fendmenos violentos estan presentes en todos los
contextos de los seres humanos y evidentemente, existen relaciones entre aquellas
manifestaciones de violencia que se dan dentro y fuera del entorno familiar. Un clima
social tolerante con la violencia es uno de los factores macrosociales que puede
favorecer la aparicibn de violencia familiar que a su vez, puede producir
manifestaciones violentas dentro y fuera de la familia como en el caso de la violencia
entre iguales en el caso de nifios y adolescentes que viven un clima familiar violento,
agresiones a maestros, etc.’*

Un entorno social ampliamente materialista y consumista como es el que
actualmente impera en muchos paises genera en los hijos cuestionamientos
respecto de los valores morales tradicionales, faltas de respeto y violencia hacia sus
padres y mayores. Enfermedades como el alcoholismo y la drogadiccién son causas
gue originan y agravan la disfuncionalidad de las familias propiciando también actos

de violencia.

2.3 FORMAS Y CONSECUENCIAS DE LA VIOLENCIA FAMILIAR.

La violencia familiar se presenta de varias formas y con distinta intensidad.’? Tal

vez, la forma mas evidente y peligrosa es la violencia fisica pues pone en riesgo la
integridad fisica de la victima. Este tipo de violencia se refiere a lesiones fisicas que
pueden ser mas 0 menos graves o aun, causar la muerte. Normalmente, el maltrato
comienza con contactos leves y con el tiempo adquiere dimensiones de acciones
mas violentas.

Una forma también frecuente de violencia familiar es la violencia sexual que
incluye la violacion marital. Se produce como consecuencia de una violacion u otra
actividad sexual forzada y acompafa frecuentemente, al maltrato fisico.

Otra forma de violencia familiar es la violencia psicolégica o emocional la cual

se da a través del maltrato verbal, la denigracion, amenazas, hostigamiento, actos




de posesion extrema, aislamiento y aun, mediante la destruccion de pertenencias.
El control del tiempo, las actividades y el contacto con otras personas, que lleva a
interferir con las relaciones de apoyo de la victima, son actos que buscan el
aislamiento. Esta forma de violencia no deja huellas visibles inmediatas, pero sus
implicaciones en las victimas son mas graves.

Una forma menos evidente pero también, muy comun de violencia familiar es
el control de los recursos econdmicos y finanzas de la victima, impidiéndoles realizar
sus actividades y subvenir a sus necesidades. Frecuentemente, el aspecto
econOmico es importante como una manera de mantener el control sobre la victima
una vez que esta abandona la relacion violenta.

Existen también, otras formas de violencia como el abandono y la negligencia
en los cuidados, lo que se da por la falta de proteccion y cuidados fisicos a los
miembros de la familia que lo requieran, asi como por falta de atencion a las
necesidades de contacto afectivo y estimulacion cognitiva y descuido en la
satisfaccion de las necesidades basicas.

Todas estas formas de violencia familiar pueden ser ejercidas por cualquier
miembro de la familia independientemente de su edad, raza o sexo, pudiendo ser a
la vez agente o victima de la violencia. Las principales victimas son las mujeres y
los menores con mayor frecuencia, entre conyuges o parejas y de los padres hacia

los hijos. La violencia familiar puede también tener lugar entre hermanos o parientes

y de éstos hacia sus padres o mayores.

Una mayor frecuencia de los actos violentos hacia un conyuge esta asociada
también, con un mayor riesgo de que el conyuge violento maltrate a los hijos. Estos
actos de violencia familiar van muy frecuentemente a repetirse como un patrén de
conducta por los hijos de esas familias, resultando en circulos perniciosos dificiles
de erradicar.”

En el aspecto de ausencia de proteccién, las victimas son los menores, los
ancianos y los discapacitados.

La mayor parte de los actos violentos tienen por consecuencia lesiones,

trastornos psicoemocionales y reproductivos, enfermedades de transmisién sexual,

73 Idem




Las consecuencias psicologicas de las victimas de violencia de parejas intimas
pueden incluir baja autoestima, depresion, pensamientos e intentos suicidas, abuso

de alcohol y otras drogas, y trastorno de estrés postraumatico.

[1l. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA
FAMILIAR EN MEXICO E INFLUENCIA DE DIVERSOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES.

Aun cuando es de suponer que la violencia familiar ha estado siempre presente
en las sociedades del mundo no fue sino hasta recientemente que ha sido
reconocida como un fenomeno social. De hecho, solo hace apenas poco mas de
100 afios que se registran antecedentes de movimientos para reconocer los

derechos sociales y politicos de la mujer y no es sino a partir de 1980 que se dan

los primeros acuerdos a nivel mundial tendientes al reconocimiento de proteccion a

las mujeres y los nifios. En la historia mas reciente, no es sino hasta los afios 70’s
gue se dan ciertas manifestaciones, eventos y acuerdos entre naciones,
reconociendo la violencia familiar como un problema comun, necesario de enfrentar

y erradicar.

En el cuadro a continuacion se presentan dichas iniciativas:

Afo Descripcion

1904 Sociedad Protectora de la Mujer de México para demandar la

igualdad de derechos, presidido por Maria Sandoval de Zarco.

1916 Primer Congreso Feminista celebrado en Yucatan, México, bajo
la convocatoria del gobernador general Salvador Alvarado, en el que
se concluy6 que la mujer del porvenir estaria facultada para

desempefiar cualquier cargo publico.

Iniciativa del gobernador Felipe Carrillo Puerto en Yucatan México,
para conceder el voto a la mujer, lo que propicié el primer cargo de
eleccion popular en México, a fin de que Rosa Torres, fuera electa

regidora en el ayuntamiento de Mérida.




Convencion Interamericana sobre concesion de derechos

politicos de la mujer.

Descripcion

Convencion sobre los derechos politicos de la mujer en México
bajo el gobierno del presidente de la republica Adolfo Ruiz Cortinez,
gue propicié una reforma constitucional para concederle a la mujer
participacion en la esfera publica y aspirar a cargos de direccion y

representacion popular.

Asamblea general de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) que provocé en México la reforma al articulo 4° constitucional,
en el que se consagra la igualdad juridica de la mujer y el varén, asi
como la reforma al articulo 164 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, hoy Ciudad de México, en el que se estipula que los
cényuges deben contribuir econdmicamente al sostenimiento del
hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos, asi como a la educacion
de éstos en los términos que la ley establece, sin perjuicio de
distribuirse la carga en la forma y proporcion que acuerden para este

efecto los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran

siempre iguales para los cényuges e independientes de su aportacion

econdmica al sostenimiento del hogar.

Convencion para la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, ratificada por México el 23 de marzo
de 1981.

Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, en la que se reconoce la necesidad de
proporcionar una proteccion especial a los menores, de acuerdo a sus

caracteristicas personales.

Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la cual se reitera el

compromiso asumido previamente el 20 de noviembre de 1958, en la




Declaracion de los Derechos del Nifio, en la se establece una
proteccion especial a los menores, atendiendo a sus caracteristicas
personales, ademas del deber de oirlos en juicio cuando tengan la

madurez para ello y resolver en base al interés superior del menor.

Descripcion

Declaracion sobre Eliminacion de la Violencia contra la Mujer
en la cual se estipula que violencia familiar es todo acto de violencia
basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para las
mujeres, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccién o privacion

arbitraria de libertad, tanto si se produce en la vida publica o privada.”

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belén do
Para), firmada por México como miembro de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), el 4 de febrero de 1995 y ratificada a nivel
nacional el 19 junio 1998, en la que se considerd que la violencia
familiar es toda accion o conducta basada en su género, que le cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto

en el ambito publico como en el privado.”

Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer en la que destaco la

adopcion de recomendaciones contra la violencia femenil que impulsé

nuevos textos legales.

74 “Declaracién sobre Eliminacién de la Violencia contra la Mujer” [en linea]. Asamblea General de la ONU,
Resolucidn 48/104, 20 de diciembre de 1993.

Disponible en:

http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2018.pdf

7> ”Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” [en lineal:
Meéxico: Diario Oficial de la Federacion, 19 de enero de 1999.

Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/409106/7 .-
Convencion_Interamericana_para_Preveenir_Sancionar_y_Erradicar_la_Violencia_contra_la_Mujer.pdf
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Descripcion

Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000, en el cual se reconoce
que la violencia contra las mujeres conculcaba sus derechos y

obstaculizaba el ejercicio pleno de su ciudadania.

Programa Nacional de la Mujer “Alianza para Igualdad” en el
cual se equiparaba la violencia contra la mujer constituia a un atentado

a sus Derechos.

Derivado de los eventos e instrumentos internacionales anteriores, en México
se realizaron diferentes acciones, identificandose como las mas relevantes:

- ElCotejo de las Normas Federales y de los Estados con la Convencion
para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la mujer y
la Convencidn de los Derechos del Nifio, elaborada por la Comision Nacional
de Derechos Humanos en 1996.

- La elaboracién de una Propuesta de Medidas Tendientes a Sancionar
y Prevenir la Violencia Familiar, realizada por la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, ahora hoy ciudad de México y por el Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) y la Asociacion
Mexicana contra la Violencia hacia las Mujeres, A.C. (COVAC), para conocer
la opinion que la sociedad tenia con respecto a la violencia en la familia en
1996.7

- Modificaciones al Cédigo Civil para el Distrito Federal, actualmente

Ciudad de México, en el afio 2000, adicionando el articulo 164 bis, en el que

se estipulo que el desempefio del trabajo en el hogar o el cuidado de los hijos
se estima como contribucién econdmica al sostenimiento del hogar.
- Expedicion en 1996 de la Ley de Asistencia y Prevencion de la

Violencia Intrafamiliar.

76 CARDENAS Miranda Elva Leonor. “Instrumentos Internacionales en relacién con la Familia y sus miembros”.
Meéxico, Edit. Porrda, 2011. pp. 3-27, 82-101, 155-164, 369-393, 428-435.
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- Ley Federal de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
(2007) y Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la
Ciudad de México (2008)

- Asimismo, aun cuando en 1997 la violencia familiar se encontraba ya
regulada en los articulos 323 Bis. al 323 Septimus del Cadigo Civil para el
entonces Distrito Federal, en el afio 2005 se derogo el articulo 323 Bis, y
posteriormente en el afio 2007, se modificaron los articulos 323 Ter, 323
Quater y 323 Quintus.

4. LEGISLACION VIGENTE.
4.1 LEY DE ASISTENCIA Y PREVENCION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR.

La Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Intrafamiliar fue
originalmente publicada en la Gaceta Oficial del entonces Distrito Federal el 8 de
julio de 1996 y posteriormente en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de julio de
1996. El 2 de julio de 1998, sufrié una primer reforma en la que se cambié su nombre
a Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar en la cual se crean las
Unidades de Atencién y Prevencion de la Violencia Familiar (UAPVIF), Estas
unidades estan encargadas de prevenir cualquier forma de violencia familiar y de
asistir a los receptores y generadores de la misma. El 15 de mayo de 2007 se

reformaron los articulos 5° y 6° de la citada ley, para establecer las instancias a las

que les corresponde la asistencia y prevencion de la violencia familiar y la creacién

del Consejo para la asistencia y prevencion de la violencia familiar en el Distrito
Federal.

Asimismo, con fechas 28 de noviembre y 18 de diciembre de 2014, se adicion6
alaLey en comento, las sanciones a los infractores para hacer extensiva la atencion
a las victimas de violencia familiar, en Instituciones publicas a solicitud de la
autoridad jurisdiccional o a solicitud del propio interesado y se obligaba a las
Delegaciones ahora Alcaldias a emitir una opinién o dictamen mediante un informe,
dando vista al Ministerio Publico, al Juez de lo Familiar o al Juez de lo Civil y solicitar

a la Secretaria de Seguridad informacion captada por equipos o0 sistemas




tecnoldgicos, con el fin de aplicar medidas de proteccion a las victimas de violencia
familiar.

La dltima reforma a la referida ley es de fecha del 5 de abril del 2017 y se
centra en la actualizacion de la definicion de diversos tipos de violencia,
distinguiendo la violencia familiar, la violencia fisica, la violencia psicoemocional, la
violencia sexual, la violencia patrimonial, la violencia econdmicay la violencia contra
los derechos reproductivos. También, mediante dicha reforma se obliga a la
Consejeria Juridica y de Servicios Legales de la Ciudad de México a promover la
capacitacion y sensibilizacion de los defensores publicos y personal profesional de
la Defensoria Publica en Materia Familiar y Penal a efecto de mejorar la atencion
de los receptores de la violencia familiar que requieran la atencion de dicha

defensoria.””

4.2 LEY DE ACCESO DE LAS MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA
DE LA CIUDAD DE MEXICO."®

La Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad

de México fue expedida el 29 de enero de 2008 bajo el nombre de Ley de Acceso

de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia del Distrito Federal, con el objeto de:

“Establecer los principios y criterios que, desde la perspectiva de género,
orienten las politicas publicas para reconocer, promover, proteger y garantizar
el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia; asi como establecer la
coordinacion interinstitucional para prevenir, atender, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en el marco de los ordenamientos juridicos
aplicables en la Ciudad de México y lo previsto en el primero, segundo y tercer
parrafos del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, respetandose los derechos humanos de las mujeres de

7 “Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar” [en linea]. Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
VI Legislatura. México, Gaceta Oficial del Distrito Federal, 18 de diciembre de 2014 [fecha de consulta: 23 de
septiembre de 2019]. Disponible en:

http://aldf.gob.mx/archivo-3cb4fab92592715732a0b0ccd8eaef10.pdf

8 “L ey de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad de México” [en linea], Gobierno de
la Ciudad de México [fecha de consulta: 5 de diciembre de 2019]. Disponible en:
http://www.data.consejeria.cdmx.gob.mx/images/leyes/leyes/Ley_de_AMVLVCDMX.pdf
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conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad, pro persona y progresividad.”
Esta Ley que tiene su antecedente en la Ley Federal de Acceso de las Mujeres

a una Vida Libre de Violencia publicada en el diario Oficial de la Federacion en

febrero de 200779, ha sufrido una serie de reformas (la mas reciente en marzo, 2019)

con el fin de adecuarla a la evolucion y realidad social de la Ciudad de México. El
caracter de esta ley es general para toda violencia en contra de las mujeres y define
la violencia familiar (articulo 7) como “aquella que puede ocurrir dentro o fuera del
domicilio de la victima, cometido por parte de la persona agresora con la que tenga
o haya tenido parentesco por consanguinidad o por afinidad, derivada de
concubinato, matrimonio, o sociedad de convivencia”; En esta Ley se consideran
también, muy diversos tipos de violencia entre los cuales la psicoldgica, la fisica, la
sexual, la patrimonial, la econémica y contra los derechos reproductivos tienen

relacion con la violencia familiar.

4.3 CODIGO CIVIL PARA LA ACTUAL CIUDAD DE MEXICO.

En el Cddigo Civil vigente para la actual Ciudad de México, se encuentran
ampliamente definidos y sancionados los actos de violencia familiar. En sus
articulos 323-ter. a 323 sextus, se establece el marco legal general en virtud del
cual se determinan los derecho y obligaciones de los miembros de la familia en sus
distintas acepciones para una convivencia armonica y funcional, asi como la
obligacion del estado para proteger y hacer valer dichos derechos. Se dispone que
los integrantes de la familia tienen derecho a desarrollarse en un ambiente de
respeto a su integridad fisica, psicoemocional, econémica, sexual y tienen la
obligacion de evitar conductas que generen violencia familiar, por lo que contaran
con la asistencia y proteccion de las instituciones publicas, de acuerdo a las leyes
para combatir y prevenir conductas de violencia familiar. En este precepto legal se
estipula también, que no se justifica en ninglin caso como forma de educacion o

formacion el ejercicio de la violencia hacia las nifias, nifios y adolescentes, por lo

® 7L ey Federal de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia” Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/209278/Ley_General_de_Acceso_de_las_Mujeres_a_un
a_Vida_Libre_de_Violencia.pdf
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gue se entiende como integrante de la familia a la persona que se encuentre unida
a otra por una relacion de matrimonio, concubinato, o por un lazo de parentesco
consanguineo, en linea recta ascendente o descendente sin limitacion de grado, o
en linea colateral o por afinidad hasta el cuarto grado, asi como de parentesco civil
derivado de la adopcion.

En el articulo 323 quater se define la violencia familiar como el acto u omision
intencional, dirigido a dominar, someter, controlar, o agredir de manera fisica,
verbal, psicoemocional o sexualmente, a cualquier integrante de la familia, dentro o
fuera del domicilio familiar, que tiene por efecto causar dafo.

Los sujetos involucrados, pueden ser uno 0 mas sujetos miembros de la familia,
en contra de otro u otros integrantes de la misma.

El acto u omision que se considera como violencia familiar, debe ser grave y
tendiente a dominar o agredir a algan o algunos miembros de la familia y que en un
momento dado ponga en peligro la vida de la victima. La omision radica en el acto
de abstenerse de actuar para prevenir la violencia, tal como acontece cuando una
persona tiene conocimiento de un acto violento de tipo fisico, psicoemocional,
econdmico o sexual y no hace nada para evitarlo, o bien simplemente deja de dar
los cuidados o alimentos a algan miembro de la familia, principalmente a menores,

adultos mayores, enfermos, incapaces o discapacitados. Basta que se demuestre

que se ha cometido el acto u omision generador de violencia familiar, para que se

considere que se cometi6 esa violencia, independientemente de que produzca o no
lesiones.
El lugar donde se producen los actos de violencia familiar, puede ser el
domicilio familiar, o bien pueden acontecer en cualquier lugar.
El acto de violencia puede originarse por cualquiera de las causas que se
describen como sigue:
l. Violencia fisica: a todo acto intencional en el que se utilice alguna parte
del cuerpo, algun objeto, arma o sustancia para sujetar, inmovilizar o causar
dafio a la integridad fisica del otro;
Il. Violencia psicoemocional: a todo acto u omision consistente en

prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones, insultos
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amenazas, celotipia, desdén, abandono o actitudes devaluatorias, que
provoquen en quien las recibe alteracién auto cognitiva y auto valorativa que
integran su autoestima o alteraciones en alguna esfera o area de la estructura
psiquica de esa persona;
lll. Violencia econdémica: a los actos que implican control de los ingresos,
el apoderamiento de los bienes propiedad de la otra parte, la retencion,
menoscabo, destruccion o desaparicion de objetos, documentos personales,
bienes, valores, derechos o recursos econdémicos de la pareja o de un
integrante de la familia. Asi como, el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias por parte de la persona que de conformidad con lo dispuesto en
este Cddigo tiene obligacion de cubrirlas; y
IV. Violencia sexual: a los actos u omisiones y cuyas formas de expresion
pueden ser: inducir a la realizacion de practicas sexuales no deseadas o que
generen dolor, practicar la celotipia para el control, manipulacion o dominio
de la pareja y que generen un dafio.
Aun cuando los conceptos descritos en las regulaciones nacionales o
internacionales no coinciden exactamente con lo estipulado en el articulo 323
Quater del Codigo Civil para la actual Ciudad de México, en relacion a lo que

constituye violencia familiar, por lo que se refiere al nimero de conductas violentas

que se generan y a las causas que la provocan, tales diferencias no desvirtian la

esencia de la violencia familiar.

En este sentido por ejemplo, comparado con la Ley de Acceso de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad de México comentada en el inciso
anterior, en el Codigo Civil para la Ciudad de México no se considera explicitamente
la violencia patrimonial cuyos conceptos sin embargo, se encuentran incluidos en la
violencia econdmica. No se considera tampoco la violencia contra los derechos
reproductivos, misma que si esta contenida en el Codigo Penal para la Ciudad de
México.

En este Codigo Civil se identifica como integrante de la familia a toda persona
gue se encuentre unida a otra por una relacién de matrimonio, concubinato o por un

lazo de parentesco consanguineo en linea recta ascendente o descendente, sin
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limitacion de grado, colateral o afin hasta el cuarto grado, asi como el parentesco
civil. Cabe mencionar también, que los sujetos que entran en dicho rubro pueden
incluir a otras personas que viven en union libre, diferente al matrimonio y al
concubinato, con sus respectivos hijos y otros individuos que permanecen bajo su
cuidado y proteccion.

En el articulo 323 quintus se considera también como violencia familiar, las
conductas descritas anteriormente, llevadas a cabo contra la persona que esté
sujeta a su custodia, guarda, proteccién, educacioén, instruccién o cuidado, siempre
y cuando el agresor y el ofendido convivan o hayan convivido en la misma casa.

Ahora bien, en todos los supuestos anteriores, siempre va a existir por una
parte, la figura del agresor, esto es, el o los generadores de violencia y por otra
parte, la figura de la victima, es decir, el o los receptores de dicha violencia. Mas
aun, considerando el hecho que los actos de violencia familiar se cometen en la
gran mayoria de los casos por miembros de la familia, personas a quienes mas
confianza o incluso afecto se les tiene, muy frecuentemente la o las victimas por
temor, verglienza o ignorancia, intentaran ocultar las agresiones, abusos o actos de
violencia de los han sido objeto. De esta forma el agresor generalmente, va a tener
el control y poder para dominar a sus victimas de manera fisica, psicoemocional,

econdémica o sexual, empleando para ello amenazas, la fuerza fisica o adn, la

privacion de la libertad. En estos casos, los actos de violencia son dificiimente

detectados desde su inicio propiciando que en muchas ocasiones, las agresiones
fisicas, psicoemocionales y sexuales sean recurrentes y recrudecidas.

Sin embargo, el nimero de actos que se consideran que pueden constituir
violencia familiar, no forzosamente deben ser reiterados, pues en agresion fisica o
sexual grave, es suficiente un solo acto de agresion de esta naturaleza para que se
considere violencia familiar.

Por lo que toca a la duracion de la conducta violenta, los actos u omisiones
pueden ser instantdneos como acontece con los golpes o de tracto sucesivo en el
supuesto de la sevicia que es la crueldad mental o las injurias graves.

En relacion con el contenido del posible dafio causado, el acto u omisién que

atenta contra la integridad fisica, psiquica o ambas, debe ser de manera intencional.
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Independientemente de las consecuencias de lesiones fisicas que el o los actos
violentos produzcan, la naturaleza de la relacion afectiva y/o consanguinea que
tenga la victima con su agresor produce en la primera un impacto psicolégico que
puede ser muy profundo, de ahi que requeriran contar con ayuda profesional
especializada (ej. psicologos, médicos, psiquiatras, etc.) para su atencion y
recuperacion.

En el Cédigo Civil para la hoy Ciudad de México, se establece también la forma
de reparaciéon del dafio y de la proteccién que el Estado debera procurar a las
victimas. En concreto, en el articulo 323 sextus, se indica que los integrantes de la
familia que incurran en violencia familiar deberan reparar los dafios y perjuicios que
se ocasionen con dicha conducta, con autonomia de otro tipo de sanciones que éste
y otros ordenamientos legales establezcan y que en todas las controversias
derivadas de violencia familiar, el juez dictara todas las medidas necesarias para
proteger a los hijos de cualquier tipo de violencia o cualquier otra circunstancia que
lastime u obstaculice su desarrollo arménico y pleno, asi como decretar las medidas
de seguridad, seguimiento y las psicoterapias necesarias para corregir los actos de
violencia familiar en términos de la Ley de Asistencia y Prevencion a la Violencia

Familiar y Ley de Acceso de las Mujeres a una vida libre de Violencia para la Ciudad

de México®, en términos de lo establecido en el articulo 283 fracciones Il 'y V del

Cddigo Civil de referencia.

Todas estas medidas podran ser suspendidas o modificadas de conformidad
con lo previsto en el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para la hoy
Ciudad de México, por tratarse de resoluciones judiciales dictadas con el caracter

de provisionales.

Cuando quede acreditada la violencia familiar en el caso de menores, estos
seran representado en todos los actos juridicos y juicios por las personas que
ejercen la patria potestad, es decir, los progenitores o uno de ellos cuando el otro
haya fallecido, haya perdido el ejercicio de la patria potestad o sea el agresor. Los

ascendientes del menor (abuelos maternos o paternos), ejerceran la patria potestad

80 “| ey de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad de México” op.cit.
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a falta o por imposibilidad de los padres o bien por un tutor, en términos de lo
previsto en los articulos 412 ,414, 425 y 427 del Codigo Civil de referencia. Si
cualquiera de los progenitores es el agresor, con fundamento en la fraccion 1l del
articulo 444 del Codigo Civil para la hoy Ciudad de México, podra reclamarse la
pérdida de la patria potestad, asi como el pago de la pensién alimenticia respectiva,
y en supuesto de dafio moral, el pago de dafos y perjuicios, independientemente
de todas las terapias y gastos médicos necesarios que requiera la victima, de
acuerdo al Codigo Penal Federal.

Finalmente, es muy importante resaltar lo que se establece en el Cddigo de
Procedimientos Civiles para la actual Ciudad de México, en el capitulo de
Controversias del Orden Familiar, articulos 940, 941 y 942, en los que se toma en
cuenta que todos los problemas inherentes a la familia se consideran de orden
publico, por constituir aquella la base de la integracion de la sociedad, el Juez de lo
Familiar esta facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la
familia, especialmente tratindose de menores, alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas precautorias que
tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros. Asimismo, se estipula que
no se requieren formalidades especiales para acudir ante el juez de lo familiar
cuando se solicite la declaracion, preservacién, restitucion o constitucion de un

derecho o se alegue la violacion del mismo o el desconocimiento de una obligacion,

en todas las cuestiones familiares que reclamen la intervencion judicial.

4.4 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En el Cadigo Penal para el Distrito Federal ahora Ciudad de México, la violencia
familiar se regula en un capitulo Unico del titulo octavo, libro segundo, bajo el
concepto de Delitos contra el derecho de los integrantes de la familia a vivir una vida
libre de violencia.®!

En el articulo 200 se identifica como autor de violencia familiar a quien por

accion u omision, ejerza cualquier tipo de violencia fisica, psicoemocional, sexual,

81 C4digo Penal para el Distrito Federal, Disponible en:
http://www.aldf.gob.mx/archivo-d261f65641c3fc71b354aaf862b9953a.pdf
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econdmica, patrimonial o contra los derechos reproductivos, que ocurra o haya
ocurrido dentro o fuera del domicilio o lugar que habite, en contra de: I. El o la
conyuge, el o la ex-conyuge, la concubina, ex-concubina, el concubinario o ex
concubinario; Il. El pariente consanguineo en linea recta ascendente o descendente
sin limite de grado, o el pariente colateral consanguineo o afin hasta el cuarto grado;
lll. El adoptante o adoptado; IV. El incapaz sobre el que se es tutor o curador; y V.
La persona con la que se haya constituido sociedad en convivencia.

Asimismo, se establece que se le impondran penas de prision, pérdida de los
derechos que tenga respecto de la victima incluidos los de caracter sucesorio, patria
potestad, tutela y alimentos, y se decretaran las medidas de proteccién conforme a
lo establecido por este Cadigo vy la legislacion de procedimientos penales aplicable
al Distrito Federal; ademas se sujetara al agente a tratamiento especializado que
para personas agresoras de violencia familiar refiere la Ley de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, el que en ningun caso excedera del tiempo
impuesto en la pena de prisién, independientemente de las sanciones que
correspondan por cualquier otro delito

Las definiciones y tipificacion de los tipos de violencia familiar que se hace en
el articulo 201 son consistentes con las que se encuentran en la Ley de Acceso de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad de México, de la siguiente
forma:

l. Violencia fisica: A todo acto intencional en el que se utilice alguna parte
del cuerpo, algun objeto, arma o sustancia para sujetar, inmovilizar o causar
dafio a la integridad fisica del otro;

Il. Violencia psicoemocional: A toda accién u omisién que puede consistir
en prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones, insultos,
amenazas, celotipia, desdén, indiferencia, descuido reiterado, chantaje,

humillaciones, comparaciones destructivas, abandono o actitudes

devaluatorias, entre otras, que provoquen en quien las recibe alteracion

autocognitiva y autovalorativa que integran su autoestima o alteraciones en

alguna esfera o area de la estructura psiquica de la persona;




lll. Violencia patrimonial: A todo acto u omision que ocasiona dafio ya sea
de manera directa o indirecta, a los bienes muebles o inmuebles, en
menoscabo de su patrimonio; también puede consistir en la perturbacion a la
posesion, a la propiedad, la sustraccion, destruccion, menoscabo,
desaparicion, ocultamiento o retencion de objetos, documentos personales,
bienes o valores, derechos patrimoniales o recursos econémicos;

IV. Violencia sexual: A toda accion u omisién que amenaza, pone en riesgo
o lesiona la libertad, seguridad, integridad y desarrollo psicosexual de
cualquier persona;

V. Violencia economica: A toda accion u omision que afecta la economia
del sujeto pasivo, a través de limitaciones encaminadas a controlar el ingreso
de sus percepciones econdmicas y puede consistir en la restriccion o limitacion
de los recursos econémicos, y

VI. Violencia contra los derechos reproductivos: A toda accién u omision que
limite o vulnere el derecho de las mujeres a decidir libre y voluntariamente
sobre su funcion reproductiva, en relacién con el nUmero y espaciamiento de
los hijos, acceso a métodos anticonceptivos de su eleccion, acceso a una
maternidad elegida y segura, asi como el acceso a servicios de aborto seguro
en el marco previsto en los ordenamientos relativos para la interrupcion legal
del embarazo, a servicios de atencion prenatal, asi como a servicios

obstétricos de emergencia.

4.4 LEGISLACION EN LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA: CASO DE LA
VIOLENCIA FAMILIAR ENTRE NO FAMILIARES.
El Articulo 323 Quintus del Codigo Civil de la Ciudad de México, se enfoca a
la violencia familiar entre no familiares. Lo que distingue a este tipo de violencia es
el caracter y calidad de los actores que intervienen en ella pues sin ser integrantes

de la familia, si estdn involucrados en ella y como consecuencia, tienen

responsabilidad de actos de violencia que cometan en su seno en el marco de la

legislacion sobre violencia familiar.




Con el fin de tener una idea sobre la madurez de la legislacion sobre violencia
familiar en los estados de la Republica se realiz6 un analisis comparativo de la
aparicion y contenido de este articulo equivalente en los Cadigos Civiles locales (ver
tabla a continuacion). Es inquietante que 17 de los 32 estados de la Republica, es
decir méas de la mitad, no tengan identificada esta figura, lo que limita la tipificacion
del delito.

Violencia familiar entre no familiares (articulo 323 Quintus del
Cddigo Civil de la Ciudad de México) en los Cédigos Civiles de los estados
de la Republica.

Estado Comentario
CDMX ART. 323 QUINTUS: “...llevada a cabo contra la persona
gue esté sujeta a su custodia, guarda, proteccion,

educacion, instruccion o cuidado, siempre y cuando el
agresor y el ofendido convivan o hayan convivido en la

misma casa.”

Aguascalientes Figura no contemplada en su Cédigo Civil.

Baja California Figura no contemplada ni en su Cadigo Civil ni en su

Ley de Atencién y Prevencién de la Violencia Familiar.

Baja California Figura no contemplada ni en su Cadigo Civil ni en su

Sur Ley de Atencion y Prevencion de la Violencia Familiar.

Campeche Figura no contemplada ni en su Codigo Civil ni en su
Ley de Atencion y Prevencion de la Violencia Intrafamiliar.

Chiapas Figura contemplada en el Articulo 319° Ter de su Cadigo
Civil.

Chihuahua Figura contemplada en el Articulo 300° Ter de su Cédigo

Civil; Parrafo reformado mediante Decreto en 2004.

Coahuila Figura no contemplada ni en su Cadigo Civil ni en su

Ley de Prevencidn, Asistencia y Atencion de la Violencia

Familiar.




Estado

Comentario

Colima

Figura contemplada en el Articulo 25°, fraccion I,
apartado G de la Ley de Prevencién y Atencién de la

Violencia Familiar.

Durango

Figura contemplada en el Articulo 318-1° de su Codigo
Civil.

Estado de
México

La figura podria estar contemplada en el Articulo 4.396°
de su Caddigo Civil, en cuanto que se menciona que “la
violencia familiar es toda accién, omision o abuso que afecte
la integridad fisica, psicoldgica, moral, sexual, patrimonial
y/o libertad de una persona en el @mbito del grupo

familiar...”

Guanajuato

Figura contemplada en el Articulo 7° de su Ley para

Prevenir, Atender y Erradicar la Violencia.

Guerrero

Figura contemplada en el Articulo 4° fraccion VIl de su

Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Intrafamiliar.

Hidalgo

Figura contemplada en el Articulo 2° de su Ley para la

Atencion y Sancion de la Violencia Familiar.

Jalisco

Figura contemplada en el Articulo 5°, parrafo 4° de su
Ley para la Prevencion y Atencion de la Violencia

Intrafamiliar.

Michoacan

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su

Ley para la Atencion y Prevencion de la Violencia Familiar.

Morelos

Figura no contemplada en su Cédigo Civil.

Nayarit

Figura contemplada en el Articulo 3°, fraccion 52 de su
Ley de Prevencion, Asistencia y Atencién de la Violencia

Intrafamiliar.

Nuevo Ledn

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su Ley

de Prevencion y Atencién Integral de la Violencia Familiar.

Oaxaca

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su Ley

de Asistencia y Prevencion de la Violencia Intrafamiliar.
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Puebla

Figura contemplada en el Articulo 291°, fraccion IV de su
Cadigo Civil.

Querétaro

Figura no contemplada en su Codigo Civil.

Quintana
Roo

Figura no contemplada en su Cadigo Civil.

San Luis

Potosi

Figura no contemplada ni en su Cdédigo Civil ni en su Ley

de Prevenciéon y Atencién de la Violencia Familiar.

Sinaloa

Figura contemplada en el Articulo 3°, fraccion lll,
apartado F de su Ley para Prevenir y Atender la Violencia

Intrafamiliar.

Sonora

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su Ley

de Prevencion y Atencién de la Violencia Intrafamiliar.

Tabasco

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su Ley
para la Prevencion y Tratamiento de la Violencia

Intrafamiliar.

Tamaulipas

Figura no contemplada en su Codigo Civil.

Estado

Comentario

Tlaxcala

Esta figura podria estar contemplada en su Cadigo Civil,
toda vez que de acuerdo con el Articulo 27°, la familia la
forman también las personas que habitan en una misma
casa y tengan por ley o voluntariamente, unidad en la

administracion del hogar.

Veracruz

Figura contemplada en el Articulo 254° Ter de su Codigo
Civil.

Yucatan

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su

Ley para la Proteccion de la Familia.

Zacatecas

Figura no contemplada ni en su Cédigo Civil ni en su
Ley para Prevenir y Atender la Violencia Familiar.




V. INSTITUCIONES DE ATENCION A LA VIOLENCIA FAMILIAR.
5.1 CENTRO DE APOYO A LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR (CAVI).82
El Centro de Apoyo a la Violencia Intrafamiliar (CAVI), creado en el Distrito
Federal ahora Ciudad de México, el 5 de octubre de 1990, como una instancia
administrativa de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México.
De acuerdo con su objeto de servicio, el CANVI atiende a mujeres victimas de
violencia de pareja; nifias y nifios hasta 12 afios de edad victimas de violencia

familiar procurando asistencia social, atencion psicolégica, asesoria legal,

seguimiento juridico en materia penal, atencion médica de emergencia, tramitacion

de medidas de proteccion de emergencia previstas en la Ley de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad de México y como auxiliares de
la autoridad ministerial y/o judicial, la elaboracién de dictamenes psicologicos
victimales.

Mas especificamente para los menores, el CANVI brinda atencion integral a
nifios y niflas menores de doce afos victimas de los delitos de violencia familiar,
sustraccién y retencion de menores u objeto de incumplimiento de la obligacion
alimentaria y omision de cuidados, asi como a mujeres de hasta sesenta afios de
edad victimas del delito de violencia familiar cometido por su pareja cuando los

hechos hayan ocurrido en la Ciudad de México.

5.2 CENTRO NACIONAL PARA LA SALUD DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA (CeNSIA).

El Centro Nacional para la Salud de la infancia y la Adolescencia (CeNSIA)
creado en enero de 2004 como un Organo administrativo desconcentrado,
dependiente de la Secretaria de Salud, con autonomia operativa, técnica y
administrativa, desempefando el encargo de establecer, difundir y evaluar las
politicas nacionales, estrategias, lineamientos y procedimientos en materia de
atencion a la salud de la infancia y la adolescencia. Recientemente, este organismo

emitié un documento sobre Prevencion del Maltrato infantil en el ambito familiarg3,

82 Centro de Apoyo a la Violencia Intrafamiliar, Disponible en: https://www.pgj.cdmx.gob.mx/cavi
8 “preyencién del Maltrato Infantil en el Ambito Familiar” [en linea]. México: Centro Nacional para la Salud
de la Infancia y la Adolescencia, 2018 [fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019].

61




dentro del cual se enumeran diversos conceptos sobre cada una de las formas de
maltrato, como son el abandono, la explotacién laboral, explotacion sexual o
comercio infantil, maltrato fisico, maltrato infantil, maltrato psicoemocional y omision
de cuidados, haciendo una descripcién de cada uno de ellos en la forma siguiente:

e Abandono. Desprendimiento total del menor por parte de quien ejerce
su tutela o custodia.

e Explotacion laboral. Desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso 0 que pueda entorpecer la educacion o desempefio, 0 que sea
nocivo para la salud o desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social,
maltrato sexual, negligencia,

o Explotacion sexual o comercio infantil. Abuso sexual, que implica la
transferencia de dinero de un adulto a un nifio en intercambio por sexo y el
comercio infantil es la provision en especie 0 servicios que un adulto
intercambia por sexo con un menor.

e Maltrato fisico. Agresion fisica en contra de un menor o de cualquier
persona, que se manifiesta en cualquier tipo de lesion, esto es, hematomas
guemaduras, fracturas, hematomas, dafios abdominales, etc., causados con
objetos, cinturones, cables de luz, palos, cigarros y diversas substancias,
entre otros.

e Maltrato infantil. Menores de edad que enfrentan y sufren ocasional o
habitualmente actos de violencia fisica, emocional o ambas, ejecutadas por
omisién o accion, pero siempre en forma intencional o no accidental por los
padres, tutores o personas responsables de éstos.

e Maltrato psico-emocional. Actitudes dirigidas a dafar la integridad

emocional o a través de manifestaciones verbales o gestuales que humillan

o degradan al menor, generdndole sentimientos de desvalorizacion, baja

autoestima e inseguridad personal.

Disponible en:
https://www.gob.mx/salud%7Ccensia/articulos/prevencion-del-maltrato-infantil-en-el-ambito-familiar.




e Maltrato sexual. Cualquier tipo de contacto sexual con un menor por
parte de un familiar o adulto, con el objeto de obtener la excitacién o bien
gratificacion sexual del adulto, que puede variar desde la exhibicion sexual,
tocamientos, hasta la violacion.

e Negligencia. Descuido intencional del nifio al que se le niegan los
cuidados y los elementos indispensables para su crecimiento y desarrollo
como alimentacion y atencién médica.

e Omision de cuidados. Falta de atencién por negligencia o de modo
intencional de las necesidades del menor o de cualquier persona desvalida,
lo que implica que no se satisfagan sus requerimientos basicos como son la
alimentacion, la salud, la higiene, el vestido y la educacion, entre otras
necesidades.

5.3 SISTEMA NACIONAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA
FAMILIA (DIF NACIONAL).

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF Nacional),
es un Organismo Publico Descentralizado, con patrimonio y personalidad juridica
propia, normado por la Ley General de Salud y la Ley de Asistencia Social, teniendo
como objetivos principales promocionar la asistencia Social, prestar servicios en ese
campo.

En particular, el DIF de la Ciudad de México esta comprometido a fortalecer y
satisfacer las necesidades de asistencia social y prestacion de servicios

asistenciales, proporcionando soluciones eficientes de gran impacto que beneficien

a la poblacion més vulnerable y contribuyan al mejor desarrollo de las familias de la
Ciudad de México.

En el sistema DIF se considera que la agresion fisica, psico-emocional o sexual,

el descuido, el abandono, la falta de atencion o la explotacion laboral o comercial y

sexual de que es objeto cualquier menor, se ha convertido en un problema social,




debido a la complejidad de las conductas humanas. Sin embargo, todos estos

conceptos se refieren a agresiones fisicas o psicologicas.®*

CONCLUSIONES

La familia es considerada como nucleo de la sociedad cuando su desarrollo es
armonico, sin embargo, la violencia que se presenta en diversas formas en la
sociedad y que muy frecuentemente se extiende al &mbito familiar, crea condiciones
gue producen un efecto negativo.

La violencia familiar es desgraciadamente un problema muy extendido en
practicamente todos los paises del orbe. Es un fendmeno multifactorial que se
materializa con aspectos, grados y connotaciones diversas, pero que terminan
siendo de alto impacto fisico y psico-emocional para los miembros de la familia, que
la sufren principalmente mujeres, menores y adultos mayores, inclusive con casos
de muerte.

Reconociendo lo anterior, ya desde los afos 70’'s México ha venido
participando a nivel internacional en la elaboracién de diversos acuerdos e
instrumentos para su combate y erradicacion.

Como consecuencia de lo anterior, nuestro pais a lo largo de muchos afios y
especialmente en los ultimos 15 afios, ha generado particularmente en la Ciudad de
México, una legislacion civil y penal, en las que se regula la violencia familiar, asi
como un sistema de prevencion, atencion y proteccion de las victimas muy
completo.

No obstante lo anterior, la estadistica indica que en nuestro pais como en
muchos otros, los casos de violencia familiar van en aumento afio tras afo.

Aunque el derecho es un arma poderosa para combatir la violencia familiar, es
necesario también, que se instrumenten otros tipos de soluciones considerando que
su origen es multifactorial. En nuestro concepto e independientemente de que la

legislacion y sistema de proteccion, continden fortaleciendose y adecuandose,

84 “Reglas de Operacién del Programa de Atencidn a Poblacién en Desamparo del Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia”. México, Diario Oficial de la Federacion, 30 de abril de 1999.
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especialmente para diversos estados de la republica, es necesario sensibilizar y
mejorar la capacitacion de ministerios publicos, jueces y magistrados, para lograr
gue la actuacion de nuestros 6rganos jurisdiccionales se realice con prontitud,
oportunidad y objetividad, bajo una absoluta perspectiva de género y de proteccion
al menor, asi como de los adultos mayores y discapacitados.

En este mismo sentido debe actuar el juez de lo familiar, haciendo valer su
facultad para suplir la deficiencia de los planteamientos de derecho y para decretar
todas las medidas tendientes a la proteccion de mujeres, menores y miembros de
la familia que asi lo requieran. Puede anotarse en particular, la intervencion de un
mediador, juez o conciliador, (en el supuesto de que estas figuras existan en los
juzgados familiares), con los conocimientos y habilidades necesarios para resolver
los conflictos en base a las normas previamente establecidas en laley y a la equidad
entre las partes contendientes, asi como para decretar tratamientos y terapias para
subsanar el dafo tanto psicolégico como fisico cuando asi se requieran.

Resulta también imperativo fortalecer los aspectos preventivos. Para esto, es
necesario crear o fortalecer politicas publicas para sensibilizar a la poblacion en este
tema de forma tal que se puedan entender y valorar los diversos peligros que existen
principalmente, para los menores de edad y las mujeres, asi como conocimiento

para reconocer actos de violencia familiar y los medios y mecanismos de correccion

o de proteccidn.

Asi, debe existir una estrategia educativa y cultural integral por parte del
Estado encaminada a reconstruir el tejido social, cambiar formas de vida o
costumbres que dan como resultado agresiones, maltrato, conductas y vicios
culturales derivados de un sistema patriarcal con el objeto de controlar a las

personas dentro del nucleo familiar que son victimas de violencia familiar.
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ASPECTOS LEGALES EN EL EJERCICIO DE LA
PROFESION MEDICA EN MEXICO

Rios Ruiz Alma de los Angeles®
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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objetivo analizar y reconocer las
relaciones que vinculan la practica médica con el Derecho Humano a la Salud y las
implicaciones que estas tienen en el ambito legal, a efecto de informar a los

médicos las particularidades que este binomio presenta.

Sensibilizar y concientizar sobre la responsabilidad que implica el ejercicio libre
de la profesibn médica, asi como proporcionar a los médicos herramientas

esenciales que contribuyan al ejercicio ético y profesional de su profesion.

En la mayoria de las actuaciones existe falta de informacion sobre estos tdpicos

generando conflictos y tensiones en el sector de la salud publica y privada.

SUMARIOQ: 1. Introduccion, Il. El Derecho Humano a la Salud en México, IllI. El
Sistema de Salud: Caso México; IV. Derechos y Obligaciones en la Relacién
Médico-Paciente en México; V. El Acto Médico; VI. La Responsabilidad Médica; VII.
La Responsabilidad Médica En México; VIII. La Solucion De Controversias En La
Legislacion Mexicana: IX. La Medicina Defensiva En México; X. Reflexiones Finales;
XI. Fuentes Selectas.

PALABRAS CLAVE: Derecho Humano a la Salud; Practica Médica;
Responsabilidad Médica; Mala Praxis; Medicina Defensiva.
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INTRODUCCION

El ejercicio de la profesion médica implica dedicacion, responsabilidad y
constancia en el estudio. Para ejercer esta profesion, el titular debi6é cubrir muchos
afios de interminables horas de estudio, tareas académicas y acreditar complejos
examenes. A diferencia de la mayoria de las licenciaturas, el médico debié estudiar
de 6 a 7 afos para obtener la licenciatura en medicina, 3 a 4 afios mas para
certificarse como cirujano general y 2 a 4 aflos mas para graduarse en alguna
subespecialidad, de tal manera que le permita llevar al cabo su labor, con destreza,
seguridad y eficiencia en el area especifica de la medicina que decida ejercer.

Sin embargo, resulta insuficiente el esfuerzo académico que refleja el
compromiso del médico con sus pacientes para lograr buenos resultados en su
ejercicio profesional, toda vez que siempre estara latente el riesgo de tener alguna

complicacion y ser acusado de mala praxis, negligencia, impericia y/o

imprudencia®’, surgiendo con ello la responsabilidad juridica debida al estrecho

vinculo que tiene con el derecho de sus pacientes a la salud.

En este sentido se debe tener en cuenta que incurrir en mala praxis médica
implica un problema, ya que violenta el derecho a la salud. La presion que
representa la posibilidad de tener alguna complicacion y ser acusado, fomenta un
ejercicio profesional que exagera las precauciones, denominada medicina
defensiva. Basicamente se origina en el miedo a cometer un error diagnostico, por
el retraso en la aplicacion de un tratamiento, o que el tratamiento aplicado ocasione
alguna complicacién. De esta manera el médico incurre en solicitar en exceso,

pruebas de laboratorio, estudios de rayos X, interconsultas con otros especialistas,

87 Las categorias de la responsabilidad profesional médica son las siguientes: - Impericia: es la ignorancia
inexcusable. - Imprudencia: es la actuacién temeraria y/o precipitada. - Negligencia: es la omisién o demora
injustificada en la actuacion del médico, o la actuacién perezosa, con carencia o de constancia profesional. -
Inobservancia de reglamentos o normas: es el incumplimiento de reglamentos especificos de la institucion y
las reglas del servicio, asi como de principios éticos de la medicina y los derechos del paciente. Véase: Alma
de los Angeles, Rios Ruiz, Antonio, F.C., “El derecho humano a la salud frente a la responsabilidad médico-
legal: una vision comparada”, CNDH, Ciudad de México, México, 2017, p. 21, (en linea) disponible en:
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/DH-Salud-Responsabilidad-Medico-Legal.pdf,
recuperado el 03/12/2019.
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etcétera, a efecto de prevenir ser acusado de responsabilidad médica, que pudiera

encuadrar en alguno de sus tres tipos: penal, civil o administrativa.

De las clases de responsabilidad, que surgen ante una afectacion, se debe
tener conocimiento sobre los procesos judiciales que genera cada una. EI médico
comprometido puede ser sujeto al pago de una multa, al resarcimiento del dafo
mediante el pago de una cantidad de dinero a favor del paciente afectado, a pena
de privacion de su libertad y hasta la suspensién o inhabilitacion de su profesion,

todo esto de acuerdo con la magnitud del dafio causado y sus consecuencias.

A efecto de identificar la importancia del papel que asume el médico como
agente para el ejercicio y goce del Derecho Humano a la Salud, se comienza por

dilucidar este concepto, respecto al cudl la Organizacion Mundial de la Salud

(OMS)®8 ha sefialado que el goce de la salud asi como el ejercicio de los derechos

humanos acttan en sinergia, por lo que debe entenderse que la salud representa el
estado de completo bienestar fisico, mental, social, correlativo a la ausencia de
afecciones o enfermedades. La salud es un factor determinante en el desarrollo

econdmico de cualquier Nacién o Pais.

Derivado de lo anterior es que el derecho a la salud es considerado dentro de
los derechos econdémicos, sociales y culturales®®, por lo que constituye junto con las

demas normas juridicas, un cuerpo independiente, universal e indivisible.

88 Derecho a la salud, Nota descriptiva N°323, noviembre de 2013,

http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs323/es/ recuperado el 25/08/2019.

8 Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental.2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin
de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para: a) La reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencién y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacidn
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad. Véase:
Naciones Unidas Derechos Humanos Oficina del Alto comisionado, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, (en linea),
https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx, recuperado el 25/08/2019.
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Este Derecho que se reconocié hace aproximadamente cuarenta afos, ha
tenido repercusiones en el ambito interno e internacional, al pretender garantizar las

facilidades y consideraciones necesarias para alcanzar un nivel adecuado de salud.

Es asi, en los instrumentos internacionales se detallan los siguientes

aspectos:

« La salud es un derecho humano fundamental ligado al desarrollo
historico social de las sociedades.

+ La salud es solo posible de satisfacer en la medida que se pueda
resolver el problema de la pobreza y el subdesarrollo.

« Existe o debe surgir una corresponsabilidad entre los paises pobres y
ricos para lograr el desarrollo, la paz mundial y un trato mas equitativo entre
las naciones. Esto es, lograr un nuevo orden econémico internacional.

+ La salud no es un problema que un pais puede resolver por si mismo,
existe una marcada preocupacion de que se trata de un problema y de una
meta por alcanzar en forma regional y en forma mas ambiciosa, a nivel
mundial. La salud es una problematica que declarativamente se reconoce

como mundial.?°

La proteccion de la salud es un derecho que tiene que ser velado por las
instituciones del ramo, de todo su personal con el objetivo de brindar una atencién

médica de manera profesional, éticamente responsable, en condiciones tanto de

respeto como de dignidad; por lo que si en su actuacion omitieran hacerlo serian

sujetos de una responsabilidad juridica, por que estarian atentando contra el
derecho humano a la salud. Al respecto resulta conveniente analizar las
implicaciones que tiene este derecho en nuestro pais, la complejidad de este sector

y sobre todo la realidad en que se desarrolla actualmente.

% Cano Valle, Fernando, Proteccidn a la salud en México, percepciones acerca de la medicina y el derecho,
Instituto de Investigaciones Juridicas y Facultad de Medicina de la UNAM, México, 2001, p.24.
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EL DERECHO HUMANO A LA SALUD EN MEXICO

El concepto del derecho a la proteccion de la salud en México se ha ido
transformando al paso de los afios. En sintesis, este derecho se concebia
inicialmente como un asunto religioso o de caridad; posteriormente, con base en el
movimiento de Reforma®!, el Estado mexicano se asumié como el Unico
responsable de su cumplimiento, pero bajo un aspecto meramente individualista;
finalmente, la revolucion de 1910 y las ideas progresistas del constituyente de 1917,

transformaron esta concepcién otorgando al derecho a la salud su caracter social,

al sefialar al Congreso de la Unién facultades en la materia.®?

El derecho a la salud esta consagrado en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en la fraccidén cuarta del articulo cuarto:
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacién y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI
del articulo 73 de esta Constitucién.®3”

De la lectura del parrafo anterior se desprende que debe existir concurrencia
entre la Federacion y los Estados para hacer efectivo el derecho a la salud, lo cual

responde a la necesidad real y el interés fundamental de los mexicanos por procurar

91 Este movimiento se encuentra caracterizado por la guerra de reforma o guerra de los tres afios, ocurrié en
México comenzando en 1858 entre los Liberales y los Conservadores, y culmind en enero de 1861. Esta guerra
enfrentd a dos bandos politicos, el conservador que defendia la forma colonial de gobierno monarquico y los
liberales que abogaban por una republica, con nueva constitucion y un sistema capitalista y democratico. Esta
guerra tuvo unas 22 batallas desde la de Celaya en marzo de 1858 y la de Calpulalpan en diciembre de 1860.
Véase: Historiador, (2018), Guerra de Reforma (1858 - 1860), (en linea), disponible en:
https://www.historiando.org/guerra-de-la-reforma/, recuperado el 03/12/2019.

92 EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA PROTECCION DE LA SALUD. Su regulacién constitucional y algunos
precedentes relevantes del Poder Judicial de la Federacién en México, participacion de la Ministra Olga
Sanchez Cordero De Garcia Villegas, en el Simposio Internacional “Por la calidad de los servicios médicos y la
mejoria de la relacién médico paciente”, celebrado en el auditorio Jaime Torres Bodet del Museo Nacional de
Antropologia e Historia en la Ciudad de México,b el 09 de octubre de 2000,
www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/EL%20DERECHO%20CONSTITUCIONAL%20A%20LA%20PROTECCI
ON%20DE%20LA%20SALUD.pdf

93 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2014,
http://www.dof.gob.mx/constitucion/marzo_2014_constitucion.pdf
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gue todas las instancias de gobierno intervengan en su concrecion, toda vez que
sin el concurso de ambas instancias (federal y estatal) la accion sanitaria seria del

todo ineficaz.

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJIN) ha establecido las
proyecciones con que debe ser analizado este derecho a la proteccion de la salud,
es asi que ha destacado por un lado el aspecto individual que atafie Unicamente a
la persona en si con sus dimensiones fisicas, emocionales, mentales y sociales
(aspectos vinculados con el derecho a la integridad fisico — psicoldgica) y por el otro
lado la proyeccién social que involucra al (1 Estado como garante de la salud y
bienestar de los mexicanos, reconociendo la obligacion de éste para garantizar el

acceso a los servicios de salud y atender los principales problemas en este sector.

DERECHOA LA PROTECCION DE LA SALUD. DIMENSIONES
INDIVIDUAL Y SOCIAL.

La proteccion de la salud es un objetivo que legitimamente puede
perseguir el Estado, toda vez que se trata de un derecho fundamental

reconocido en el articulo 40. constitucional, en el cual se establece

expresamente que toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud.

Al respecto, no hay que perder de vista que este derecho tiene una
proyeccién tanto individual o personal, como una publica o social. Respecto
a la proteccion a la salud de las personas en lo individual, el derecho a la
salud se traduce en la obtencién de un determinado bienestar general
integrado por el estado fisico, mental, emocional y social de la persona, del
que deriva otro derecho fundamental, consistente en el derecho a la
integridad fisico-psicoldgica. De ahi que resulta evidente que el Estado tiene
un interés constitucional en procurarles a las personas en lo individual un
adecuado estado de salud y bienestar. Por otro lado, la faceta social o
publica del derecho a la salud consiste en el deber del Estado de atender
los problemas de salud que afectan a la sociedad en general, asi como en
establecer los mecanismos necesarios para que todas las personas tengan

acceso a los servicios de salud. Lo anterior comprende el deber de
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emprender las acciones necesarias para alcanzar ese fin, tales como el
desarrollo de politicas publicas, controles de calidad de los servicios de
salud, identificacion de los principales problemas que afecten la salud

publica del conglomerado social, entre otras.®*

A mayor abundamiento, la SCJIN ha esclarecido los alcances del derecho a la

salud y lo que debe considerarse al abordar el mismo, se destaca que la nocién no

sea limitativa y que comprenda aspectos internos y externos de todo individuo con
la finalidad de alcanzar un bienestar general que incida en el bienestar fisico,

emocional, mental y social.

DERECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL ASPECTO FiSICO, SINO
QUE SE TRADUCE EN LA OBTENCION DE UN DETERMINADO
BIENESTAR GENERAL.

El referido derecho, contenido en el articulo 40. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y reconocido en diversos tratados
internacionales suscritos por México, no se limita a la salud fisica del
individuo, es decir, a no padecer, 0 bien, a prevenir y tratar una enfermedad,
sino que atento a la propia naturaleza humana, va mas alla, en tanto
comprende aspectos externos e internos, como el buen estado mental y
emocional del individuo. De ahi que el derecho a la salud se traduzca en la
obtencién de un determinado bienestar general integrado por el estado

fisico, mental, emocional y social de la persona, del que deriva un derecho

%Tesis: 1a./)., Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t |, febrero de 2019, p 486., (en
linea) disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=DERECHO0%2520A%2520LA%2520SALUD&Dominio=Rubro&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUmMTE=80&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&1D=2019358&Hit=4&IDs=2020298,2020283,2020157,20
19358,2018767,2018120,2017994,2017626,2017071,2017030,2016835,2016184,2016062,2015807,201566
0,2015427,2015343,2014809,2014941,2014597&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=,
recuperado el 25/08/2019.




fundamental mas, consistente en el derecho a la integridad fisico-

psicoldgica.®®

El derecho a la proteccion de la salud como auténtica garantia constitucional,
ademas en el articulo primero reconoce en su fraccién primera y segunda que el
derecho a la salud es un derecho humano reconocido y consagrado por la
Constitucion:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccidbn mas

amplia™®

Al respecto la SCJIN ha emitido un criterio en el que indica que el derecho a la
proteccion de la salud previsto por el articulo cuarto constitucional se encuentre en
armonia con los diversos instrumentos internacionales en los que México forma

parte verbigracia el apartado 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de los

%Tesis: p. LXVII, Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, t XXX, diciembre de 2009, p
486, (en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=DERECH0%2520A%2520LA%2520SALUD&Dominio=Rubro&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUmMTE=80&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=3&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=165826&Hit=71&IDs=161229,161333,161332,16133
1,161330,161172,162085,162818,165258,165825,165826,166874,167206,167530,167543,168549,169316,1
80322,192160,203666&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, recuperado el 25/08/2019.
% Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucién Politica De Los Estados Unidos Mexicanos,
Ultima Reforma DOF 20-12-2019, (en linea), disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm recuperado el 25/08/2019.
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Derechos Humanos?’, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales®, el articulo 10 del Protocolo Adicional a la

97 _ Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razdén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. - Articulo 2: Toda persona
tiene los derechos vy libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién. Ademads, no se hard distincion alguna fundada en la condicion politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier
otra limitacion de soberania. - Articulo 3: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona. - Articulo 4: Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de
esclavos estan prohibidas en todas sus formas. - Articulo 5: Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. - Articulo 6: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica. - Articulo 7: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion. - Articulo 8: Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley. - Articulo 9: Nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado. - Articulo 10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal. -Articulo 11: 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segln el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. - Articulo 12: Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques. - Articulo
13: 1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado.
2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a su pais. - Articulo 14:
1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais. 2.
Este derecho no podra ser invocado contra una accidn judicial realmente originada por delitos comunes o por
actos opuestos a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas. - Articulo 15: 1. Toda persona tiene
derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar
de nacionalidad. - Articulo 16: 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religidn, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.
2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y
del Estado. - Articulo 17: 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie
serd privado arbitrariamente de su propiedad. - Articulo 18: Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religidn; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia,
asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como
en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia. - Articulo 19: Todo individuo tiene derecho
a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacidn de fronteras, por cualquier
medio de expresion. - Articulo 20: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion
pacificas. 2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacidon. - Articulo 22: 1. Toda persona tiene
derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes libremente
escogidos. 2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador"®®, entre otros que

tutelan este derecho.

de su pais. 3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresara
mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y por
voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto. - Articulo 22: Toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional
y la cooperacidn internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad. - Articulo 23: 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccidn contra el desempleo. 2. Toda persona tiene
derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho
a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién
social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.

- Articulo 24: Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable
de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas. - Articulo 25: 1. Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifos, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social. Véase: Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
(2019), (en linea), disponible en: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf,
recuperado el 03/12/2019.

%- Articulo 12. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes
en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién
de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento en todos
sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencién y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad. Véase:
Naciones Unidas de Derechos Humanos, (2019), Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, (en linea), disponible en: https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx,
recuperado el 03/12/2019.

9 Articulo 10 Derecho a la Salud 1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social. 2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados
partes se comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes
medidas para garantizar este derecho: a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad; b. la extension de los
beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado; c. la total
inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas; d. la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e. la educacion de la poblaciéon sobre la prevencion
y tratamiento de los problemas de salud, y f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas
alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables. Véase: Departamento de Derecho
Internacional, OEA, (2019), PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES "PROTOCOLO DE SAN
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En el anterior orden de ideas, nuestra SCJIN ha sustituido el siguiente criterio:

DERECHO A LA SALUD. SUREGULACION EN EL ARTICULO 40. DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y SU COMPLEMENTARIEDAD CON LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

Este Alto Tribunal ha sefialado que el derecho a la proteccion de la salud
previsto en el citado precepto constitucional tiene, entre otras finalidades, la
de garantizar el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que
satisfagan las necesidades de la poblacion, y que por servicios de salud se
entienden las acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud
de la persona y de la colectividad. Asi, lo anterior es compatible con varios
instrumentos internacionales de derechos humanos, entre los que destacan
el apartado 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que sefala que toda persona tiene derecho a un nivel de vida

adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y en

especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios; el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que alude al derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y
refiere que los Estados deben adoptar medidas para asegurar la plena
efectividad de este derecho; y el articulo 10 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador"”, segun el
cual toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. En ese sentido y en
congruencia con lo establecido por el Comité de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, el derecho a la salud debe

SALVADOR", (en linea), disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html,
recuperado el 03/12/2019.




entenderse como una garantia fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demas derechos humanos y no sélo como el derecho a estar
sano. Asi, el derecho a la salud entrafia libertades y derechos, entre las
primeras, la relativa a controlar la salud y el cuerpo, con inclusion de la
libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, torturas,
tratamientos o experimentos medicos no consensuales; y entre los
derechos, el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del méas alto nivel posible de
salud. Asimismo, la proteccién del derecho a la salud incluye, entre otras,
las obligaciones de adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso
igual a la atencién de la salud y los servicios relacionados con ella; vigilar
gue la privatizacion del sector de la salud no represente una amenaza para
la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios;
controlar la comercializacion de equipo médico y medicamentos por
terceros, y asegurar que los facultativos y otros profesionales de la salud
rednan las condiciones necesarias de educacion y experiencia; de ahi que
el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda

una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para

alcanzar el mas alto nivel posible de salud.1

El derecho a la proteccién de la salud ademas de encontrar su contenido
especifico en el articulo cuarto constitucional, también cuenta con disposiciones

legislativas secundarias y reglamentarias que amplian sus contenidos, verbigracia:

100Tesis: 12. LXV, Seminario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, julio de 2008, p. 457,
(en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=DERECH0%2520A%2520LA%2520SALUD&Dominio=Rubro&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUMTE=80&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=3&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=169316&Hit=77&IDs=161229,161333,161332,16133
1,161330,161172,162085,162818,165258,165825,165826,166874,167206,167530,167543,168549,169316,1
80322,192160,203666&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=#, recuperado el 25/08/2019.
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La Ley General de Salud en su articulo segundo establece las siguientes

finalidades del derecho a la proteccion a la salud, a saber:

“I. El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno
de sus capacidades;

Il. La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida humana,;

lll. La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social;

IV. La extensién de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en
la preservacién, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud,

VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnoldgica

para la salud®”’

Ademas, en esta misma ley se enuncian los criterios minimos del derecho a
la salud, sefialando los siguientes:
a) El articulo 6 establece que el Sistema Nacional de Salud debera

prestar servicios a toda la poblacién y mejorar la calidad de los mismos,

dando prioridad a las acciones preventivas!®,

b) EI articulo 25 que se debe garantizar la extension cuantitativa y
cualitativa de los servicios, preferentemente a grupos vulnerables!®3,

c) En el articulo 35 establece que los servicios publicos de salud deben
ser prestados bajo los criterios de universalidad y gratuidad©4,

101 ey General de Salud, (en linea), disponible en:
http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/lgs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf recuperado el 25/08/2019.
102 jdem, articulo 6.

103 jgdem, articulo 25.

104 jdem, articulo 35.




d) El articulo 36 indica que las cuotas de recuperacion que en su caso se
recauden deberan tomar en cuenta el costo de los servicios y las condiciones
socioeconémicas de los usuarios, fundandose en principios de solidaridad
social y eximiendo del cobro a los usuarios que carezcan de recursos para

cubrirlas 0 que se encuentren las zonas de menor desarrollo econémico y

social del paist®.

e) Elarticulo 77 Bis 1 establece que todos los mexicanos tienen derecho
a ser incorporados al Sistema de Proteccion Social en Salud de conformidad
con el articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sin importar su condicidon social. Ademas, que la proteccion social
en salud es un mecanismo por el cual el Estado garantizarda el acceso
efectivo, oportuno, de calidad, sin desembolso al momento de utilizacion y
sin discriminaciéon a los servicios médico-quirdrgicos, farmacéuticos y

hospitalarios que satisfagan de manera integral las necesidades de salud.%

La legislacién secundaria del derecho a la salud, tiene un caracter organico
gue no configura verdaderas prerrogativas de los ciudadanos exigibles al Estado.
La anterior aseveracion, se fortalece con el criterio emitido por el Poder Judicial de

la Federacion'®’ en los siguientes términos:

SALUD. EL DERECHOA SU PROTECCION CONFORME AL
ARTICULO 40., TERCER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ES UNA RESPONSABILIDAD
SOCIAL.

La Ley General de Salud, reglamentaria del citado precepto
constitucional, precisa que los servicios de salud, atendiendo a los
prestadores de los mismos, se clasifican en: a) servicios publicos a la

poblacidén general, que se prestan en establecimientos publicos de salud a

105 fdem, articulo 36.
106 jdem, articulo 77 Bis 1.
107 Sanchez Cordero, Olga, op. cit., supra nota 6.




los residentes del pais, regidos por criterios de universalidad y de gratuidad,
cuyas cuotas de recuperacion se fundaran en principios de solidaridad
social y guardaran relacion con los ingresos de los usuarios, debiéndose
eximir del cobro cuando éstos carezcan de recursos para cubrirlas; b)
servicios a derechohabientes de instituciones publicas de seguridad social,
gue son los prestados a las personas que cotizan o las que hubieren
cotizado conforme a sus leyes, asi como los que con sus propios recursos
o por encargo del Ejecutivo Federal se presten por tales instituciones a otros
grupos de usuarios; c) servicios sociales y privados, los primeros se prestan
por los grupos y organizaciones sociales a sus miembros y beneficiarios de
los mismos, directamente o mediante la contratacion de seguros
individuales y colectivos, y privados, los que se prestan por personas fisicas
0 morales en las condiciones que convengan con los usuarios, sujetos a las
leyes civiles y mercantiles, los cuales pueden ser contratados directamente
por los usuarios o a través de sistemas de seguros individuales o colectivos
y, d) otros que se presten de conformidad con la autoridad sanitaria, como
lo son aquellos que conforman el Sistema de Proteccion Social en Salud,
previsto para las personas que no sean derechohabientes de las
instituciones de seguridad social o no cuenten con algin otro mecanismo
de prevision social en salud, que serd financiado de manera solidaria por la
Federacion, los Estados, el Distrito Federal y los propios beneficiarios
mediante cuotas familiares que se determinaran atendiendo a las
condiciones socioecondmicas de cada familia, sin que el nivel de ingreso o
la carencia de éste sea limitante para acceder a dicho sistema. Lo anterior
permite advertir que el derecho a la proteccion de la salud se traduce en la
obligacion del Estado de establecer los mecanismos necesarios para que

todas las personas tengan acceso a los servicios de salud y que en virtud

de que ésta es una responsabilidad que comparten el Estado, la sociedad

y los interesados, el financiamiento de los respectivos servicios, no corre a
cargo del Estado exclusivamente, pues incluso, se prevé el establecimiento

de cuotas de recuperacion a cargo de los usuarios de los servicios publicos
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de salud y del sistema de proteccion social en salud, que se determinan
considerando el costo de los servicios y las condiciones socioecondémicas
de los usuarios, eximiéndose de su cobro a aquellos que carezcan de
recursos para cubrirlas, de ahi que la salud sea una responsabilidad que

comparten indisolublemente el Estado, la sociedad y los interesados, con

base en criterios de capacidad contributiva y redistribucion del ingreso.1%8

Es asi que el derecho a la proteccién de la salud ha sido interpretado por el
Poder Judicial de la Federacion como un derecho fundamental que encuentra su
consagracion a nivel constitucional y su contenido especifico en la regulacion
secundaria. Los derechos sociales son normas, y como tales deben tener efectos
vinculatorios para los sujetos obligados, entre los que se encuentran, por supuesto,

los poderes publicos.

En sintesis con lo anteriormente expuesto debe quedar claro que este
derecho se encuentra previsto en el articulo 4°, parrafo cuarto de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual dispone lo siguiente:
Articulo 4o. (...).

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI

del articulo 73 de esta Constitucion.19®

198Tesis: P./). 136, Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, octubre de 2008,
p. 61., (en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=DERECH0%2520A%2520LA%2520SALUD&Dominio=Rubro&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUMTE=80&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=3&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=168549&Hit=76&IDs=161229,161333,161332,16133
1,161330,161172,162085,162818,165258,165825,165826,166874,167206,167530,167543,168549,169316,1
80322,192160,203666&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=#, recuperado el 25/08/2019
109 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicano, (en linea), disponible en:
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm recuperado el 15/10/2019.
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De dicho numeral se desprende que el derecho a la salud esta garantizado
por la Constitucion, tiene como titulares del mismo a todas las personas y como
sujeto obligado a prestar los servicios relativos, al Estado en sus 6rdenes federal y

local.

En cuanto a los deberes del Estado, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién se ha pronunciado en el sentido siguiente:

DERECHO A LA SALUD. SU PROTECCION EN EL ARTICULO 271,
SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

El derecho a la salud, entre varios elementos, comprende: el disfrute de
servicios de salud de calidad en todas sus formas y niveles, entendiendo
calidad como la exigencia de que sean apropiados médica Yy
cientificamente, esto es, que exista personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, y condiciones sanitarias adecuadas. De lo anterior se desprende
gue para garantizar el derecho a la salud, es menester que se proporcionen
con calidad los servicios de salud, lo cual tiene estrecha relacion con el
control que el Estado haga de los mismos. Esto es, para garantizar la
calidad en los servicios de salud como medio para proteger el derecho a la
salud, el Estado debe emprender las acciones necesarias para alcanzar ese
fin. Una de estas acciones puede ser el desarrollo de politicas publicas y
otra, el establecimiento de controles legales. Asi, una forma de garantizar
el derecho a la salud, es establecer regulaciones o controles destinados a
que los prestadores de servicios de salud satisfagan las condiciones
necesarias de capacitacion, educacion, experiencia y tecnologia, en
establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas y en donde se

utilicen medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en




buen estado, tal como dispone el legislador ordinario en el articulo 271,

segundo parrafo de la Ley General de Salud.**°

De dicho criterio jurisprudencial se destaca que el Estado tiene la obligaciéon
de garantizar que los servicios de salud sean prestados con calidad, esto es, que
sean idéneos tanto médica, como cientificamente, mediante el personal médico
calificado, ademas de contar con medicamentos, equipo hospitalario certificados,

en buena condicidn, incluyéndose condiciones sanitarias adecuadas.

Asimismo, es obligacion del Estado establecer normativa y vigilar que los
prestadores de servicio de salud cumplan con condiciones necesarias de
capacitacion, educacion, experiencia y tecnologia, en otras palabras, es deber del
mismo establecer mecanismos para garantizar que los médicos que presten sus
servicios de salud, cumplan con estandares minimos de excelencia en su actividad

profesional.

Lo anterior comprende tanto el caso del servicio publico de salud, como
también para los prestadores de la medicina privada, pues al versar dichos servicios
en materia de salud, revisten intrinsecamente el interés publico, por ser un debery
meta que el Estado debe cumplir, lo cual se traduce en que los servicios particulares
de salud exceden las obligaciones pactadas en los contratos privados, y deben
también ser regulados por el derecho publico. Razonamiento que fue sustentado
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la

jurisprudencia siguiente:

110Tesis:12./).50, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, t. XXIX, abril 2009, p. 164,
(en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=DERECHO0%2520A%2520LA%2520SALUD.%2520SU%2520PROTECCI%25C3%2593N%25
20EN%2520EL%2520ART%25C3%258DCULO0%2520271%2C%2520SEGUND0%2520P%25C3%2581RRAF0%2
C%2520DE%2520LA%2520LEY%2520GENERAL%2520DE%2520SALUD.%2520&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ
=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&ANUMTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=167530&Hit=1&IDs=167530,167370&tipoTesis=&Se
manario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, recuperado el 14/10/2019.
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SERVICIOS DE SALUD. LAS OBLIGACIONES DEL PERSONAL
MEDICO DERIVADAS DE SU PRESTACION EN LOS HOSPITALES
PRIVADOS NO SE LIMITAN A LAS DISPOSICIONES DE DERECHO
PRIVADO.

La actuacion de los hospitales privados y de su personal médico tiene
repercusiones en la proteccion de la salud de los pacientes, lo cual reviste
un interés de caracter publico, por lo que excede el mero interés de los
particulares, al ser una meta inherente del Estado Mexicano, de manera que
los profesionales de la salud pueden tener un deber concreto, derivado del
contrato de prestacion de servicios, pero también uno que va mas alla de lo
pactado o convenido por las partes, consistente en observar los estandares
correspondientes a su profesion; de ahi que las obligaciones derivadas de
la prestacion de servicios de salud en los hospitales privados no se limitan

a las disposiciones de derecho privado.1?

En otro orden de ideas, la Administracion Publica Federal, segun el articulo

9012 de la Constitucion, se compone de los 6rganos centralizados y los

MTesis: 12, CXXII, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Décima época, t. Il, Marzo de 2015, p. 1117,
(en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=SERVICIOS%2520DE%2520SALUD.%2520LAS%25200BLIGACIONES%2520DEL%2520PER
SONAL%2520M%25C3%2589DICO%2520DERIVADAS%2520DE%2520SU%2520PRESTACI%25C3%2593N%252
OEN%2520L0S%2520HOSPITALES%2520PRIVADOS%2520N0%2520SE%2520LIMITAN%2520A%2520LAS%25
20DISPOSICIONES%2520DE%2520DERECH0%2520PRIVADO.%2520&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orde
n=1&Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008751&Hit=1&IDs=2008751&tipoTesis=&Semanari
0=0&tabla=&Referencia=&Tema=, recuperado el 14/10/2019.

112 Articulo 90 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: La Administracién Publica Federal
serd centralizada y paraestatal conforme a la Ley Orgdnica que expida el Congreso, que distribuira los negocios
del orden administrativo de la Federacidn que estaran a cargo de las Secretarias de Estado y definira las bases
generales de creacidn de las entidades paraestatales y la intervencidon del Ejecutivo Federal en su operacion.
La (sic DOF 02-08-2007) leyes determinaran las relaciones entre las entidades paraestatales y el Ejecutivo
Federal, o entre éstas y las Secretarias de Estado. La funcién de Consejero Juridico del Gobierno estara a cargo
de la dependencia del Ejecutivo Federal que, para tal efecto, establezca la ley. El Ejecutivo Federal
representard a la Federacidn en los asuntos en que ésta sea parte, por conducto de la dependencia que tenga
a su cargo la funcién de Consejero Juridico del Gobierno o de las Secretarias de Estado, en los términos que
establezca la ley. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (en linea), disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm, recuperado el 14/10/2019.
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paraestatales, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica de la Administracion

Publica Federal.

La referida Ley Orgénica dispone en su articulo 2°, que la administracion

publica centralizada se compone de los siguientes 6rganos:
“ Las Secretarias de Estado;

- Consejeria Juridica; vy,

. Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética a que hace

referencia el articulo 28, parrafo octavo, de la Constitucion.”*3

Por su parte, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3°, de la referida Ley, la

administracion publica paraestatal se conforma con los siguientes organismos:
“ Organismos descentralizados.

- Empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de crédito,
organizaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones nacionales

de seguros y de fianzas.
- Fideicomisos. ™4

Hasta aqui, lo que interesa estudiar es la administracion publica paraestatal,
por encontrarse en ésta ubicada la Secretaria de Salud, quien de acuerdo al articulo

113 LOAPF Articulo 20.- En el ejercicio de sus atribuciones y para el despacho de los negocios del orden
administrativo encomendados al Poder Ejecutivo de la Unidn, habrd las siguientes dependencias de la
Administracién Publica Centralizada: I. Secretarias de Estado; II. Consejeria Juridica, y Ill. Organos Reguladores
Coordinados en Materia Energética a que hace referencia el articulo 28, parrafo octavo, de la Constitucion.
Ley organica de la Administracién Publica Federal, (en linea), disponible
en:http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Federal/pdf/wo013235.pdf, recuperado el 14/10/2019.
114 LOAPF Articulo 30.- El Poder Ejecutivo de la Unidn se auxiliara en los términos de las disposiciones legales
correspondientes, de las siguientes entidades de la administraciéon publica paraestatal: I.- Organismos
descentralizados; Il.- Empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de crédito, organizaciones
auxiliares nacionales de crédito e instituciones nacionales de seguros y de fianzas, y lIl.- Fideicomisos. fdem.
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39 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, tiene entre otras

obligaciones el despacho de los temas siguientes:

I. Elaborar y conducir la politica nacional en materia de asistencia social,
servicios médicos, servicios médicos gratuitos universales y salubridad
general, con excepcion de lo relativo al saneamiento del ambiente; y
coordinar los programas de servicios a la salud de la Administracién Publica
Federal, asi como los agrupamientos por funciones y programas afines que,

en su caso, se determinen;

(..)

XXI.- Actuar como autoridad sanitaria, ejercer las facultades en materia
de salubridad general que las leyes le confieren al Ejecutivo Federal, vigilar
el cumplimiento de la Ley General de Salud, sus reglamentos y demas
disposiciones aplicables y ejercer la accion extraordinaria en materia de

Salubridad General;

(..

XXVII. Los demas que le fijen expresamente las leyes y reglamentos.1®

Por otra parte, el Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades
Médicas y los Consejos de Especialidades Médicas tienen su prevision legal en la

Ley General de Salud, la cual a la letra dispone lo siguiente:

Articulo 81.- La emision de los diplomas de especialidades médicas
corresponde a las instituciones de educacion superior y de salud

oficialmente reconocidas ante las autoridades correspondientes.

Para la realizacion de los procedimientos médicos quirargicos de

especialidad se requiere que el especialista haya sido entrenado para la




realizacion de los mismos en instituciones de salud oficialmente

reconocidas ante las autoridades correspondientes.

El Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades Médicas
tendra la naturaleza de organismo auxiliar de la Administracion Puablica
Federal a efecto de supervisar el entrenamiento, habilidades, destrezas y
calificacion de la pericia que se requiere para la certificacion y recertificacion
de la misma en las diferentes especialidades de la medicina reconocidas
por el Comité y en las instituciones de salud oficialmente reconocidas ante

las autoridades correspondientes.

Los Consejos de Especialidades Médicas que tengan la declaratoria de
idoneidad y que estén reconocidos por el Comité Normativo Nacional de
Consejos de Especialidades Médicas, constituido por la Academia Nacional
de Medicina de México, la Academia Mexicana de Cirugia y los Consejos
de Especialidad miembros, estan facultados para expedir certificados de su

respectiva especialidad médica.

Para la expedicion de la cédula de médico especialista las autoridades

educativas competentes solicitaran la opinion del Comité Normativo

Nacional de Consejos de Especialidades Médicas.

Articulo 83.- Quienes ejerzan las actividades profesionales, técnicas y
auxiliares y las especialidades médicas, deberan poner a la vista del publico
un anuncio que indigue la institucion que les expidié el Titulo, Diploma,
namero de su correspondiente cédula profesional y, en su caso, el
Certificado de Especialidad vigente. Iguales menciones deberan
consignarse en los documentos y papeleria que utilicen en el ejercicio de

tales actividades y en la publicidad que realicen al respecto.

Articulo 272 Bis.- Para la realizacion de cualquier procedimiento médico

quirdrgico de especialidad, los profesionales que lo ejerzan requieren de:




I. Cédula de especialista legalmente expedida por las autoridades

educativas competentes.

II. Certificado vigente de especialista que acredite capacidad y
experiencia en la practica de los procedimientos y técnicas
correspondientes en la materia, de acuerdo a la Lex Artis Ad Hoc de cada
especialidad, expedido por el Consejo de la especialidad segun

corresponda, de conformidad con el articulo 81 de la presente Ley.

Los médicos especialistas podran pertenecer a una agrupacion médica,
cuyas bases de organizacion y funcionamiento estaran a cargo de las
asociaciones, sociedades, colegios o federaciones de profesionales de su
especialidad; agrupaciones que se encargan de garantizar el

profesionalismo y ética de los expertos en esta practica de la medicina.

El Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades Médicas y
los Consejos de Especialidades Médicas para la aplicacion del presente
articulo y lo dispuesto en el Titulo Cuarto de la presente Ley, se sujetaran a

las disposiciones que emita la Secretaria de Salud.

Articulo 272 Bis 1.- La cirugia plastica, estética y reconstructiva

relacionada con cambiar o corregir el contorno o forma de diferentes zonas

o regiones de la cara y del cuerpo, deberé efectuarse en establecimientos

0 unidades médicas con licencia sanitaria vigente, atendidos por
profesionales de la salud especializados en dichas materias, de

conformidad con lo que establece el articulo 272 Bis.

Articulo 272 Bis 2.- La oferta de los servicios que se haga a través de
medios informativos, ya sean impresos, electrénicos u otros, por
profesionistas que ejerzan cirugia plastica, estética o reconstructiva; asi
como, los establecimientos o unidades médicas en que se practiquen dichas

cirugias, deberan prever y contener con claridad en su publicidad los




requisitos que se mencionan en los articulos 83, 272 Bis, 272 Bis 1 y en lo

previsto en el Capitulo Unico del Titulo XlIII de esta Ley.

Articulo 272 Bis 3.- Las sociedades, asociaciones, colegios o
federaciones de profesionistas pondran a disposicién de la Secretaria de
Salud, un directorio electrénico, con acceso al publico que contenga los
nombres, datos de los profesionistas que lleven a cabo procedimientos
médico-quirargicos y certificado de especializacion vigente, ademéas de
proporcionar el nombre y datos de la Institucién y/o Instituciones educativas,

gue avalen su ejercicio profesional.!®
De dichos numerales se desprende lo siguiente:

- Existe un Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades Médicas,
quien tiene la naturaleza juridica de auxiliar de la Administracion Publica Federal, y
tiene el encargo (funcién delegada) de supervisar el entrenamiento, habilidades,
destrezas y calificacion de la pericia que se requiere para la certificacion y
recertificacion de la misma en las diferentes especialidades de la medicina

reconocidas por el mismo comité.

- Por debajo del referido comité, existen los Consejos de Especialidades Médicas,
quienes tienen la facultad de expedir certificados en materia de la especialidad

respectiva.

- Las autoridades educativas necesitan la opinion del Comité Normativo Nacional
de Consejos de Especialidades Médicas, para expedir cédulas de médico
especialista.t!’

116 Ley General de Salud, (en linea), disponible en:

http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/Igs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf, recuperado el 14/10/2019.
117" Tesis:22, XXXIV, Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta, (en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=C%25C3%2589DULA%2520DE%2520M%25C3%2589DIC0%2520ESPECIALISTA.%2520EL
%2520ART%25C3%258DCULO0%252081%2C%2520%25C3%259ALTIMO0%2520P%25C3%258 1RRAF0%2C%25
20DE%2520LA%2520LEY%2520GENERAL%2520DE%2520SALUD%2C%2520N0%2520TRANSGREDE%2520LA
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Para ejercer las actividades profesionales, técnicas, auxiliares y las
especialidades médicas, los practicantes deberan poner a la vista del publico su
titulo, diploma, niumero de su correspondiente cédula profesional y en su caso, el

Certificado de Especialidad vigente.

El certificado de especialista vigente es expedido por el Consejo de la

especialidad de que se trate.

Los médicos deberan agruparse en asociaciones, sociedades, colegios o
federaciones de profesionales de su especialidad, las cuales tendran como

propésitos garantizar el profesionalismo y ética de los expertos en la medicina

(articulo 272 bis, segundo parrafo!'®). Como es el caso particular del Consejo

Mexicano de Cirugia Plastica, Estética y Reconstructiva A.C.

- Es el Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades Médicas,
quien emite la declaratoria de idoneidad para dar existencia juridica a los Consejos
de Especialidades Médicas, es decir, el primero crea a los ultimos (tal como se
observa de los articulos tercero a octavo de los “LINEAMIENTOS A QUE SE
SUJETARAN EL COMITE NORMATIVO NACIONAL DE CONSEJOS DE
ESPECIALIDADES MEDICAS Y LOS CONSEJOS DE ESPECIALIDADES
MEDICAS A LOS QUE SE REFIERE EL ARTICULO 81 DE LA LEY GENERAL DE
SALUD, PARA LA APLICACION DE LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 272 BIS

%2520AUTONOM%25C3%258DA%2520UNIVERSITARIA%2520RECONOCIDA%2520EN%2520EL%2520ART%2
5C3%258DCULO0%252030.%2C%2520FRACCI%25C3%2593N%2520V11%2C%2520DE%2520LA%2520CONSTIT
UCI%25C3%2593N%2520P0L%25C3%258DTICA%2520DE%2520L0S%2520ESTADOS%2520UNIDOS%2520ME
XICANOS%2520(LEGISLACI%25C3%2593N%2520VIGENTE%2520A%2520PARTIR%2520DEL%25202%2520DE
%2520SEPTIEMBRE%2520DE%25202011).& Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&O0rden=1&Clase=DetalleTesisBL
&NumMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003240&Hit=1&IDs=2003240&tipoTesis=&Semanari
0=0&tabla=&Referencia=& Tema=, recuperado el 14/10/2019.

118 Articulo 272 Bis 2.- La oferta de los servicios que se haga a través de medios informativos, ya sean impresos,
electrdnicos u otros, por profesionistas que ejerzan cirugia pldstica, estética o reconstructiva; asi como, los
establecimientos o unidades médicas en que se practiquen dichas cirugias, deberan prever y contener con
claridad en su publicidad los requisitos que se mencionan en los articulos 83, 272 Bis, 272 Bis 1y en lo previsto
en el Capitulo Unico del Titulo Xl de esta Ley. Véase: Ley General de salud, (2019), (en linea), disponible en:
http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/Igs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf, recuperado el 03/12/2019.
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Y EL TITULO CUARTO DE DICHA LEY”, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) el 25 de marzo de 2015%%9).

- El Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades Médicas y los
Consejos de Especialidades Médicas, aplicaran el articulo 272 bis de la Ley General

de Salud, sujetandose a las disposiciones que emita la Secretaria de Salud.

La cirugia plastica, estética y reconstructiva deberd ser prestada por
profesionales de la salud especializados en dichas materias, de conformidad con lo
gue establece el articulo 272 Bis (contar con certificado vigente expedido por el

consejo de la especialidad de la materia).

Como se observa, la Secretaria de Salud delega al Comité Normativo Nacional
de Consejos de Especialidades Médicas, el deber del Estado, de supervisar el
entrenamiento, habilidades, destrezas y calificaciéon de la pericia que se requiere
para la certificacién y recertificacién de la especialidad de que se trate, por el
Consejo de Especialidad Médica relativo, e incluso emite lineamientos a efecto de
gue el referido Comité y Consejo (s) apliquen la Ley General de Salud, observando
para ello lineamientos y delegando facultades de imperio, por tratarse de un deber
del Estado, pues se encuentran en el marco del derecho al acceso adecuado a la

salud.

Conforme a lo ya visto, las sociedades, asociaciones, colegios o
federaciones de profesionistas, son agrupaciones que se encargan de garantizar el
profesionalismo y ética de los expertos en esta practica de la medicina (penultimo
parrafo del articulo 272 Bis, de la Ley General de Salud), actividad que se encuentra
delegada por ley del Estado a un ente privado.

119 Secretaria de Gobernacién, (2015), Diario Oficial de la Federacién, ACUERDO por el que se emiten los
Lineamientos a que se sujetaran el Comité Normativo Nacional de Consejos de Especialidades Médicas y los
Consejos de Especialidades Médicas a los que se refiere el articulo 81 de la Ley General de Salud, para la
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 272 Bis y el Titulo Cuarto de dicha Ley, (en linea), disponible en:
https://conacem.org.mx/index.php/marco-juridico/acuerdo-por-el-que-se-emiten-los-lineamientos-a-que-
se-sujetaran-el-conacem-pdf, recuperado el 03/12/2019.
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Esto es, dichos asociaciones capacitan en la rama de medicina en que se
especializa a sus miembros, con lo cual pueden adquirir la profesionalizacion

requerida para obtener el Certificado y Recertificacion de Especialidad vigente.

Si bien es importante conocer el marco normativo como punto de partida para
analizar este tema, ahora se debe vincular todo ello con el terreno factico del
ejercicio de este derecho humano a la salud y al derecho de proteccion a la misma,
para lo cual es fundamental analizar el funcionamiento del sistema de salud en

nuestro pais a efecto de identificar sus particularidades.

EL SISTEMA DE SALUD: CASO MEXICO

El sistema de salud de México estd compuesto por dos sectores, a saber:

1. El sector publico comprende a las instituciones de seguridad social tales
como el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS),Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE),Petréleos Mexicanos
(PEMEX),Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA), Secretaria de Marina
(SEMAR) y otros, que prestan servicios a los trabajadores del sector formal de la
economia y a las instituciones que protegen o prestan servicios a la poblacion sin
seguridad social, dentro de las que se incluyen el Instituto de Salud para el Bienestar
(INSABI), la Secretaria de Salud (SS), los Servicios Estatales de Salud (SESA) y el
Programa IMSS-Bienestar (IMSS-B).

2. El sector privado presta servicios a la poblacién con capacidad de pago.

El financiamiento de las instituciones de seguridad social proviene de tres

fuentes:

a) Contribuciones gubernamentales.

b) Contribuciones del empleador (que en el caso del ISSSTE, PEMEX,
SEDENA y SEMAR es el mismo gobierno).

c) Contribuciones de los empleados.

Estas instituciones prestan sus servicios en sus propias instalaciones y con su

propio personal. Tanto la SS como los SESA se financian con recursos del gobierno
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federal y los gobiernos estatales, ademas de una pequefia contribucion que pagan
los usuarios al recibir la atencidn (cuotas de recuperacion). La poblacién de
responsabilidad de la SS y de los SESA se atiende en las instalaciones de estas
instituciones, que cuentan con su propio personal. EI SPS se financia con recursos
del gobierno federal, los gobiernos estatales y cuotas familiares, y compra servicios
de salud para sus afiliados a la SS y a los SESA (y en algunas ocasiones a
proveedores privados). Finalmente, el sector privado se financia con los pagos que
hacen los usuarios al momento de recibir la atencién y con las primas de los seguros

médicos privados, y ofrece servicios en consultorios, clinicas y hospitales

privados!?°,

En este tenor, ya existe un criterio por parte de la SCIN que impone deberes
tanto a poderes publicos como a particulares (médicos, hospitales privados,
empleadores y administradores de fondos y pensiones publicas), con lo que hace
vinculante y dota de eficacia juridica algunas relaciones entre particulares, en virtud
de que la fuerza normativa de la Constitucion resulta incompatible con la idea de
gue los hospitales privados y su personal médico sean regidos Unicamente bajo
figuras de derecho privado por considerarlos sujetos que obran en aras de la
proteccion de la salud de las personas, cuya actuacion tiene repercusiones en la
proteccion de la salud de los pacientes que es considerado un fin publico que
excede el mero interés de los particulares, al ser una meta inherente del Estado

mexicano.
Asi lo ha sostenido nuestro méaximo tribunal en la siguiente tesis:

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES
TANTO A LOS PODERES PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES
QUE SE DEDICAN AL AMBITO DE LA SALUD.

El derecho a la salud consagrado en la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos impone deberes complejos a todos los poderes

120 Gomez Dantés, Octavio et. al., “Sistema de salud de México”, Salud Publica, nimero 2, vol. 53, México,
2011, p.221.
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publicos dentro del Estado, desde el legislador y la administracion,
hospitales publicos y su personal meédico, hasta los tribunales; pero también
a los particulares, tales como los médicos, hospitales privados,
empleadores y administradores de fondos de pensiones y jubilaciones. En
consecuencia, del andlisis del contenido y estructura del derecho
fundamental a la salud, se desprende que éste es vinculante no solo frente
a los 6rganos del Estado, sino que adicionalmente, posee eficacia juridica
en ciertas relaciones entre particulares. Por ello, en los asuntos de su
conocimiento, los tribunales deben atender a la influencia de los valores que
subyacen en el derecho a la salud, fungiendo como un vinculo entre la
Constitucion y los particulares al momento en que resuelven un caso
concreto. Asi las cosas, en virtud de la fuerza normativa de la Constitucion,
no resulta compatible concebir que los hospitales privados y su personal
médico son regidos uUnicamente bajo figuras de derecho privado, en
especial cuando estos sujetos obran en aras a la proteccion de la salud de
las personas. En efecto, en virtud de la complejidad de los sistemas juridicos
en la actualidad, y de la estrecha relacibn entre sus componentes
normativos, es claro que existen numerosos ambitos en los cuales no se

puede hacer una division clara y tajante entre derecho publico y privado. Lo

anterior se actualiza en el &mbito de los hospitales privados y su personal

médico, ya que su actuar tiene repercusiones en la proteccién de la salud
de los pacientes. En conclusion, no puede negarse que el objetivo
consistente en proteger el derecho a la salud de los pacientes es un fin
publico, pues excede el mero interés de los particulares al ser una meta

inherente del Estado mexicano!??

RiTesis: 12.XXIl, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, enero de 2013, p. 626.
(en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=DERECHO0%2520A%2520LA%2520SALUD&Dominio=Rubro&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUMTE=80&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=2&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2002501&Hit=54&IDs=2009802,2009853,2008751,2
008509,2007908,2007539,2005022,2004682,2004683,2004606,2004200,2004201,2003970,2002501,20018
93,2001684,2001745,2001188,2000769,2000341&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=,
recuperado el 26/08/2019.
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El siguiente diagrama refleja la distribucién del sistema de salud tanto en el

sector publico como en el privado:

Sistema de salud en México

Seguridad Social Secretarfa de Salud, SESA

Cuotas de
recuperacion

" " o ISSSTE v vy
ompradores % e
Salud y SESA

Hospitales, clinicas y Hospltales, clinicas
Proveedores médicos de estas
instituciones

Usuarios

P g

Fuente: https://www.conaemi.org.mx/single-post/2017/01/15/El-Sistema-de-Salud-en-México-De-la-

fragmentacion-hacia-un-Sistema-de-Salud-Universal

Como quedd manifiesto anteriormente aun cuando el articulo cuarto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala que la proteccién de

la salud es un derecho de toda la poblacion, garantizarlo es el gran problema que

representa el mismo, toda vez que hay carencia de recursos asignados al sector

publico, lo que encarece la prestacion en el sector privado.

Asi, en el pais hay tres distintos grupos de beneficiarios de las instituciones

de salud:

1. Los trabajadores asalariados, los jubilados y sus familias.




2. Los autoempleados, trabajadores del sector informal, desempleados y
personas que se encuentran fuera del mercado de trabajo, y sus familias.

3. La poblaciéon con capacidad de pago.t??

El sistema de la salud de México expresa rezagos importantes en tres
indicadores centrales: equidad, calidad y cobertura financiera. Ademas, también se
caracteriza porque se encuentra fuertemente segmentado, lo cual origina que el
derecho a la salud no sea garantizado para toda la poblacién. EIl gasto publico en
salud ha estado concentrado en la poblacién afiliada a la seguridad social, es decir,

guienes acceden a los servicios de salud del IMSS, ISSSTE o PEMEX.

De acuerdo al Banco de México, el gasto total en salud es la suma del gasto
publico y privado en la misma. Abarca la prestacion de servicios médicos
(preventivos y curativos), las actividades de planificacién familiar, de nutriciéon y la
asistencia de emergencia designadas para la salud, pero no incluye el suministro

de agua y servicios sanitarios?.

G. Pablico G.
G. Salud G. o
Salud Gasto o Publico
Fecha (%G. Pablico | Salud
%G.Salud Salud (M.€) Salud Per
Total) %PIB .
Total Capita

51,48% 29.127,5 2,81% 236€
51,51% 29.206,7 2,84% 238€

52,33% 27.833,1 10,41% 2,86% 229€

122 Gémez Dantés, Octavio et. al, op. cit., supra nota 34.
123 Banco Mundial, http://datos.bancomundial.org/indicador/SH.XPD.TOTL.ZS
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G. Pablico G.
G. Salud G. o
Salud Gasto o Publico
(%G. Publico  Salud
%G.Salud Salud (M.€) Salud Per
Total) %PIB .
Total Capita

52,17% 31.600,0 10,86% 262€

51,79% 28.743,9 10,35% 241€

52,76% 30.076,2 11,24% 255€

51,59% 28.206,2 10,65% 241€

51,33% 24.823,6 10,85% 215€

48,65% 23.213,1 10,91% 203€

46,67% 18.508,4 10,15% 164€

45,91% 19.841,8 10,17% 178€

43,82% 19.411,9 10,86% 177€

42,83% 18.802,9 10,65% 173€

42,24% 17.377,7 11,24% 162€

43,46% 16.271,5 12,09% 154€




G. Publico
Salud
%G.Salud
Total

41,51%

42,69%

43,76%

45,22%

46,82%

46,02%

44,71%

41,41%

42,13%

45,04%

43,24%

43,11%

Gasto
Salud (M.€)

15.549,7

17.616,3

17.813,0

15.414,4

11.584,3

G. Salud
(%G. Publico
Total)

10,63%

10,19%

10,37%

9,97%

9,90%

9,26%

8,20%

7,51%

8,90%

G.
Puablico
Salud Per
Capita

G.
Salud
%PIB

148€

170€

174€

153€

116€




G. Publico G.
G. Salud G. o
Salud Gasto o Publico
Fecha (%G. Pablico | Salud
%G.Salud Salud (M.€) Salud Per
Total) %PIB .
Total Capita

43,86% 2,04%

1990 40,44% 1,75%

Tomado de: https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/salud/mexico

En la tabla anterior se muestran las reducciones que este gasto publico ha
tenido en materia de sanidad en nuestro pais, toda vez que se tiene conocimiento
de una disminucion de 79.2 millones de euros en 2018, lo que implic6 bajar de
10.41% a 9.93% del gasto publico total, respecto del 2017. Ademas, el gasto
publico en sanidad en 2018 alcanz6 el 2.81% del PIB, cuando en 2017 fue de 2.84%;
estas significativas reducciones llevaron a nuestro pais a descender un puesto en
la tabla que compara los paises por la cuantia que dedican a sanidad, pasando del
19 al 20, pero mas drastico fue el deceso en el ranking de gasto publico en

sanidad respecto al PIB, en el que México descendio hasta la posicion 107, de 191

paises.?

El desempefio del Sistema de Salud en México durante los Ultimos diez afios
puede caracterizarse a través de dos procesos centrales y confluentes entre si: la
fragmentacién y el deterioro de la calidad de sus servicios derivados de la reduccion

sistematica y progresiva del gasto publico en la materia:

e La fragmentacion del sistema de salud y minimizacion progresiva de
los servicios otorgados a la poblacion abierta.

e El decremento de la calidad en los servicios.

124¢fr, Gasto Publico Salud (en linea) Expansion, disponible
https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/salud/mexico, recuperado el 26/08/2019.
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Este proceso de disminucién del gasto publico en salud tiene su contraparte
en la implementacion de mecanismos de privatizacion selectiva de los servicios de
salud, debido a que las alternativas de dejar los servicios de salud en manos de
particulares se enfocan primordialmente a aquellas actividades que por su costo
intrinseco o por el poder adquisitivo de sus destinatarios, resultan mas rentables.
En contraposicion, aquellos bienes intangibles poco rentables y que estan
destinados a la poblacion de escasos recursos que en la mayoria de los casos forma
parte del sector informal, siguen siendo considerados como una responsabilidad del
Estado, pero con una tendencia a ir restringiendo progresiva y marcadamente el

presupuesto que se les asignan y los servicios que incluyen'?s,

En el marco de referencia, queda manifiesto que el derecho a la salud es un
derecho fundamental y que el Estado tiene la responsabilidad ineludible de hacer
efectivo su goce, ademas, se han puesto bajo andlisis las inequidades en salud que
derivan de las limitaciones que el Estado tiene para fortalecer los sistemas de
proteccion social y su correlativo en el sector de salud que garanticen el derecho a
la misma, situacion que se deriva de una creciente concentracion de la riqueza y

marcadas asimetrias de poder a nivel nacional e internacional.

Por ello, resulta necesario aproximarse a la realidad actual que enfrenta el
sector salud en nuestro pais a efecto de reconocer los retos que enfrentan quienes
laboran en el mismo, ya que de acuerdo con el Estudio Diagnostico del Derecho a

la Salud realizado por el Consejo Nacional para la Evaluacién de la Politica de

Desarrollo Social (Coneval)!?®, mejorar la accesibilidad fisica y econdémica a los

servicios de salud, aumentar la infraestructura en instituciones de salud

especialmente en las regiones rurales, fomentar la educacion para la salud, mejorar

125 Cerda Garcia, Alejandro, México: “El derecho a la salud” en Gardeazdbal Helena (coord.), Derecho a la
salud. Situacién en paises de América Latina, ASOCIACION LATINOAMERICANA DE MEDICINA SOCIAL,
Colombia, p. 152.

126 Este estudio reveld que el sistema de salud publico de México sigue registrando problemas de cobertura y
calidad, por lo que 19.1 millones de personas presentan carencias por falta de acceso a estos servicios,
destinando hasta el 40 por ciento de sus ingresos en adquirir medicamentos no disponibles o acudir a
hospitales particulares. Véase: Tribuna, (2018), Coneval realiza el Diagndstico del Derecho a la Salud 2018, (en
linea), diponible en: https://www.tribuna.com.mx/saludybelleza/Coneval-realiza-el-Diagnostico-del-
Derecho-a-la-Salud-2018-20181208-0109.html, recuperado el 03/12/2019.
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tanto la calidad como la efectividad de los servicios médicos, son los principales
retos de nuestro pais, toda vez que las personas con menores ingresos se
encuentran excluidas del sistema de salud. De acuerdo con datos oficiales del
CONEVAL las instituciones publicas del INSABI y el IMSS tienen en conjunto solo
24.6% del total de unidades hospitalarias (el resto son hospitales privados), y
atienden a aproximadamente 99 millones de personas, de ahi que el Estado
mexicano fuera el segundo pais con un menor nivel de camas de hospital por cada
1,000 habitantes de todos los paises de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos (OCDE, sélo por debajo de India), con una tasa de 1.5
camas por cada 1,000 mexicanos, ademas de las carencias en unidades y material,
también existe bajos niveles de recursos humanos, ya que en todo el pais no se
tiene ni siquiera un médico general por cada 1,000 habitantes, la media es 0.88; si
se consideran los médicos especialistas se observa un grado menor, con una tasa
de 0.71 por cada 1,000 personas. Solo como un como parametro debemos saber

gue México destina menores recursos a la salud que paises como Letonia, Lituania,

Turquia, Corea del Sur, Polonia, Israel, Estonia y Chile.*?’

En este contexto complejo, es que resulta imprescindible el fortalecimiento de
la responsabilidad y el compromiso de los entes que realmente hacen efectivo este
derecho a la salud, es decir, los médicos, por ser los agentes en quienes descansa
la responsabilidad ultima de garantizar un efectivo derecho a la salud a cada uno de
sus pacientes, dentro y a pesar de las vicisitudes sistematicas que se presentan en

el sector salud en que se desarrollan profesionalmente.

Por ello es que a continuacion se abordan temas especificos con la intencién
de proporcionar informacion que contribuya a mejorar el desempefio de los
profesionistas médicos en general, para que su actuar sea informado y esto a su
vez incida a través de sus actividades cotidianas en una mejora de la calidad general

del sector salud de nuestro pais en cualquiera de sus ambitos, publico o privado.

127 Garcia, Ana K., El Economista, Los retos para mejorar el sistema de salud publica en México, (en linea),
disponible en: https://www.eleconomista.com.mx/estados/Los-retos-para-mejorar-el-sistema-de-salud-
publica-en-Mexico-20190105-0001.html, recuperado el 26/08/2019.
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Con este marco de referencia, se plantearan a continuacion los derechos y
obligaciones tanto de médicos como de pacientes, con la finalidad de demostrar que
es en este binomio donde se generan las inconformidades que dan origen a los

problemas que pudiesen existir entre ellos.

DERECHOS Y OBLIGACIONES EN LA RELACION MEDICO-PACIENTE EN
MEXICO
De conformidad con lo establecido en el Cédigo de Etica del Médico?8, que

es un conjunto de disposiciones inspiradas en principios éticos universales, que
regula la conducta médica en el ejercicio de su profesién y en su relacion con la

sociedad'??, se establece lo siguiente:

Derechos generales de los médicos

1. Ejercer la profesion en forma libre y sin presiones de cualquier
naturaleza.

2. Laborar en instalaciones apropiadas y seguras que garanticen su
practica profesional.

3. Tener a su disposicion los recursos que requiere su practica
profesional.

4. Abstenerse de garantizar resultados en la atencion médica.

5. Recibir trato respetuoso por parte de los pacientes y sus familiares, asi
como del personal relacionado con su trabajo profesional.

6. Tener acceso a educacion médica continua y ser considerado en
igualdad de oportunidades para su desarrollo profesional.

7. Tener acceso a actividades de investigaciéon y docencia en el campo
de su profesion.

8. Asociarse para promover sus intereses profesionales.

9. Salvaguardar su prestigio profesional.

128 yer: Cédigo de Etica Médica (2019) en http://www.conamed.gob.mx/prof_salud/codigos.php

12%yera Carrasco, Oscar, (2015), Scielo, El cddigo de ética en Medicina, (en linea), disponible en:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51726-89582015000200001, recuperado el
03/12/2019.
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10. Percibir remuneracion por los servicios prestados.'*°

Derechos generales de los pacientes
1. Recibir atencion médica adecuada.
Recibir trato digno y respetuoso.
Recibir informacion suficiente, clara, oportuna y veraz.
Decidir libremente sobre tu atencion.
Otorgar o no tu consentimiento validamente informado.
Ser tratado con confidencialidad.
Contar con facilidades para obtener una segunda opinion.

Recibir atencibn médica en caso de urgencia.

© © N o g B~ D

Contar con un expediente clinico.
10. Ser atendido cuando te inconformes por la atencibn médica

recibida.131

En el marco de referencia, es posible sefalar que los derechos tanto de
médicos como de pacientes son progresivos e incluso légicos, no obstante, cabe
reflexionar acerca de la forma en que estos estén o no en posibilidad de hacerse
efectivos en el entorno de salud actual, por lo menos en el sector publico, donde ha
guedado en manifiesto la forma en que las instituciones de salud a cargo del Estado
se han visto materialmente rebasadas por las necesidades en materia de salud que
la poblacion requiere y demanda; en este tenor es que el médico pasa a ser un
sujeto vulnerable, ya que este contexto de deficiencias sistematicas con la que tiene
que ejercer su profesidon, toda vez que pueden incurrir en una responsabilidad

juridica (civil, penal y/o administrativa) que afecte su esfera de derechos, es por esta

130 para efectos précticos, debe entenderse a la ética médica, como aquella que se ocupa de asuntos de orden
practico relacionados con la ciencia médica, la atencién de enfermos y los problemas que se pudieran derivar
de ello, es decir, une las normas de comportamiento adecuado, bueno o correcto, en el campo de la atencidn
a la persona enferma, como ente concreto. Véase: Rojas, Alberto, Lara C., Libia, (2014), Etica Médica, ¢Etica,
bioética o ética médica?, (en linea), disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/rcher/v30n2/art05.pdf,
recuperado el 03/12/2019.

131 | paciente es el individuo examinado medicamente o al que se administra un tratamiento. Véase: High -
Tech, (2019), Paciente-Definicién, (en linea), disponible en: https://salud.ccm.net/faq/15489-paciente-
definicion, recuperado el 03/12/2019.
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causa que los médicos deben contar con informacidn que les permita identificar las
circunstancias, actuaciones y momentos que pudieran llevarlos a incurrir en alguna
responsabilidad.
Para tal efecto se parte del analisis del acto médico como desencadenante de
algun tipo de responsabilidad.
EL ACTO MEDICO
El acto médico es el presupuesto sine qua non para el nacimiento de la
responsabilidad juridica del médico, por lo cual, es de suma importancia su

tratamiento en la presente investigacion.

Se considera acto médico a toda clase de tratamiento médico, intervencion
quirargica o exadmenes con fines de diagnéstico o de investigacion profilactica,

terapéutica o de rehabilitacion, llevados a cabo por un médico general o un

especialista de alguna rama de la medicina. 132

El acto médico solo puede ser llevado a cabo por profesionales en materia
de medicina (médicos generales con el correspondiente titulo académico o
especialistas en alguna rama de la medicina), condicion que garantiza las aptitudes

y conocimientos del médico ante el Estado.

Desde el punto de vista juridico, los elementos que conforman el acto médico
son la profesionalidad, ejecucion tipica, y la lex artis, que consiste en que el enfermo
es considerado el objetivo, es decir, se integra por objeto y acto licito.

Por tanto, la actuacién del médico, de acuerdo a lo que establece la lex artis

se plantea de la siguiente manera:

A) Capacidad profesional del médico: se alude a su formacién y experiencia.

132 Achdval, Alfredo, “Manual de Medicina Legal, Prdctica Forense”, Editorial Abelledo Perrot, 32 edicidn,
actualizada, Buenos Aires, Argentina, 1968, p. 50.
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B) Circunstancias de lugar y tiempo: comprende las condiciones en que se

produjo la actuacion profesional.

C) Fase en que se gesta la actuacién del médico: deriva de acciones u omisiones

en la conducta.

D) Responsabilidad derivada del trabajo en equipo: puede presentarse de
manera individual, sin embargo, puede haber imprudencia cuando los integrantes

del equipo tenian conocimiento de la deficiente preparacion de los colaboradores.33

El acto médico en sus origenes se caracterizaba por ser un binomio médico-
paciente, donde existia el clasico paternalismo en el que el médico hacia todo para
proteger a su paciente y este no opinaba; sin embargo, actualmente se han
presentados cambios en la relacion tradicional, al grado tal que también participan
los familiares, en la resolucién profesional y las decisiones, los paramédicos, los
técnicos auxiliares, las enfermeras, entre otros, dando lugar a un factor de caracter

polindbmico (es decir, que se conjuntan diversas variables).

Ahora que se ha analizado el acto médico como causa, debe estudiarse la

consecuencia que se deriva de ello, es decir la responsabilidad médica.

LA RESPONSABILIDAD MEDICA
El vocablo “responsabilidad” proviene del latin respondere, interpretable como
“estar obligado”. La obligacion —obligatio- en el derecho romano clasico es la
institucion concebida como “el vinculo juridico por virtud del cual una persona —
deudor- es constrefiida frente a otra —acreedor- a realizar una determinada

prestacion”. La obligacion consta de dos elementos el débito y la responsabilidad;

el deber de cumplir la prestacion y la sujecion que se deriva del incumplimiento. 134

133 Rios Ruiz, Alma A., Perfiles de las Ciencias Sociales, Alcances legales en el ejercicio de la medicina. una
vision comparada en Latinoamérica, (en linea), disponible en:
http://revistas.ujat.mx/index.php/perfiles/article/view/883, recuperado el 26/08/2019.

134 |glesias, Juan, Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Editorial Ariel, Séptima edicion,
Barcelona 1984, pp. 383-384.

108




El prestador de servicios de salud tiene obligaciones que imponen deberes de
hacer y de no hacer.
a) El cumplirlas tiene consecuencias.

b) El no cumplirlas tiene sanciones.

La responsabilidad es la consecuencia del incumplimiento, es decir, la
obligacion de rendir cuentas de los propios actos. Y la profesion es una capacidad
cualificada con la que la persona a través de su actividad realiza su vocacion dentro
de un trabajo elegido, que determina su participacion en la sociedad, le sirve de
medio de subsistencia y que a la vez se valora positivamente en la economia del

pais. 13°

Por lo tanto, la responsabilidad profesional médica es la obligacion que tienen
los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos, omisiones y

errores voluntarios e involuntarios, dentro de ciertos limites, cometidos en el

ejercicio profesional. 136

La responsabilidad profesional de un médico se puede encontrar regulada en
diversas legislaciones a saber:
a) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
b) Caddigo Penal Federal.
c) Cadigo Civil Federal.
d) Ley General de Salud.
e) Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de
Servicios de Atencion Médica.
f) Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion

para la Salud.

135 Roldan G, J., Etica médica, Universidad La Salle, México 1981, p. 29.
136 Gisbert Calabuig, Juan Antonio, “Medicina Legal y Toxicologia”, Editorial Masson, Barcelona 2000, p. 87.
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g) Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicidon de organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos.

h) Normas Oficiales Mexicanas de la Secretaria de Salud.

i) Ley General de Profesiones.

j) Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos.

Es importante anotar que se debe distinguir entre el error excusable e
inexcusable de la responsabilidad juridica, sea civil, penal y/o administrativa.

El error médico, también causa responsabilidad pues es entendido como una
conducta clinica equivocada en la practica médica como consecuencia de la
decision de aplicar un criterio incorrecto. En la practica médica, cuando las
decisiones estan sujetas a la aplicacién del criterio de los médicos, sustentado con
base en sus conocimientos, habilidades y experiencia, existe la posibilidad de
incurrir en riesgo de errores y de que estos errores se materialicen en dafo para el

paciente’®’,

Si existe omision de procedimientos en la practica médica puede provocar un
diagndstico incorrecto y como consecuencia, tratamiento inadecuado o inoportuno,
con lo cual se esta cayendo en el error médico, que va a provocar algun dafo al

paciente y responsabilidad profesional al médico.

De acuerdo a la Comision Nacional de Arbitraje Médico de México el error

médico puede ser'3e:

a) Error excusable, aquellos errores derivados de una equivocacion en el
juicio, es decir, los que se cometen con una ldgica de pensamiento
correctamente estructurada pero que parten de la interpretacion inadecuada

de los hechos.

137 Fajardo-Dolci, Germdn, Meljem-Moctezuma, José, et. al., “Recomendaciones para prevenir el error

médico, la mala practica y la responsabilidad profesional”, Revista CONAMED, num. 1, vol.17, enero-marzo,
Meéxico, 2012, p.38.

138 Tena-Tamayo Juarez-Diaz Gonzalez NL., “Error y conflicto en el acto médico”, Revista Médica IMSS, vol. 41,
México, 2003, 461-463.
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b) Error inexcusable, aquellos que pudieron haberse evitado y son

resultado de descuido o falta de pericia.

La responsabilidad profesional del médico resulta del ejercicio incorrecto de
la practica médica, ya sea por imprudencia, impericia o negligencia. La mala practica
médica ocurre por dos circunstancias particulares:

a) Por omision: cuando era necesario llevar a cabo el acto médico y se
omitio.
b) Por comisidn: cuando se realiz6 un acto médico diferente al que se

requeria.

En este sentido, los elementos constitutivos de la responsabilidad médica son3°:
a) Cuando habia obligacién de realizar una conducta diferente a la que
se lleva a cabo.
b) Cuando se omiti6 realizar una conducta que era obligado a efectuar.
c) Cuando no se acreditan los conocimientos y las habilidades
requeridas.
d) Por falta de precaucion.

e) Por falta de prevision del resultado.

El médico es sujeto de responsabilidad juridica cuando actie con negligencia,

impericia y/o imprudencia:

a) La negligencia es el incumplimiento de los elementales principios
inherentes al arte o profesién; esto es, que sabiendo lo que se debe hacer,
no se hace, o la inversa, que sabiendo lo que no se debe hacer, se hace.

b) La impericia, por su parte, es la falta de las habilidades o los
conocimientos técnicos basicos e indispensables que se deben poseer
obligatoriamente en determinada arte o profesion.

c) La imprudencia es afrontar un riesgo sin haber tomado las debidas

precauciones para evitarlo, procediendo con apresuramiento innecesario, sin

139 fdlem.




detenerse a pensar los inconvenientes que resultaran de esa accion u

omisién. Imprudencia es el ir o llegar mas alla de donde se debi6.14°

Para determinar la responsabilidad médica sera preciso establecer la
magnitud del dafio'*! que se causé al paciente. Lo cual tendra relevancia juridica
cuando el dafio sea consecuencia de una mala practica médica y pueda
establecerse una relacion causal (causa-efecto) lo cual obliga al profesional médico
a la obligacién de reparar el dafio como consecuencia de un acto médico pudiendo
resultar responsabilidad civil, penal o administrativa. No tendra relevancia juridica,
cuando el dafio no dependa de la destreza profesional, sino de la propia de la

enfermedad o de las circunstancias particulares del paciente.

Asi, entendemos la responsabilidad profesional médica como la obligacién
que tienen los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos,
omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de ciertos limites,

cometidos en el ejercicio de su profesion.

Ahora que se ha analizado en sentido amplio la responsabilidad médica
identificando sus particularidades, debemos adentrarnos en el tratamiento juridico
qgue nuestro pais le da a efecto de conocer las implicaciones que ésta puede traer

aparejadas.

LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN MEXICO

La responsabilidad médica en México puede ser de tipo Administrativa, Civil
y Penal y ser aplicables al mismo tiempo, es decir, son independientes unas de otras

y por ello, pueden ser demandadas o juzgadas por una o las tres formas:

140 Cfr. Galvdn Meléndez, Manuel F., Revista Médica, Responsabilidad Profesional en el ejercicio de la
medicina, (en linea), disponible en: https://www.medigraphic.com/pdfs/revmed/md-2015/md151g.pdf,
recuperado el 27/08/2019.

141 Este dafio es entendido como un perjuicio inmaterial que proviene de una afectacion, lesién y/o alteracion
corporal de una persona, que busca ser resarcido econémicamente por afectar el derecho a la salud de un
individuo.




- Responsabilidad administrativa: Se adquiere cuando se infringe la Ley

General de Salud y/o sus reglamentos y demas disposiciones, independiente de

que se cause 0 no un dafio a la salud del paciente. Esta no se limita Ginicamente a

los médicos profesionistas, sino que incluye a las instituciones, técnicos o auxiliares
de la salud.

De acuerdo a la Ley General de Salud, las sanciones por responsabilidad
administrativa en su articulo 417 establece que podran ser por amonestacion con
apercibimiento, multa, clausura temporal o definitiva, que podra ser total o parcial y
arresto hasta por treinta y seis horas'#2. El articulo 418 establece que la autoridad
competente debera fundar su resolucion con base en los dafios que hayan
producido o puedan producirse en la salud de las personas, la gravedad de la
infraccidn, las condiciones socio-econdmicas, la reincidencia y el beneficio obtenido
por el infractor como resultado de la infraccion. También, para el caso de médicos
servidores publicos podran ser sancionados por lo dispuesto en la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, que consiste en la destitucion y/o

inhabilitacién del cargo publico.

Este tipo de responsabilidad se inicia con una queja, para lo cual se integra
un expediente del quejoso. Puede dar lugar a una conciliacién. De no ser asi,
continuara el procedimiento, emitiéndose finalmente una resolucién. Dicha
resolucién puede liberar de responsabilidad al prestador de servicios de salud; en
caso contrario, se emitird una recomendacion, o una sanciéon que puede ser
suspensioén, destituciéon o inhabilitacion temporal o definitiva para desempefiar
empleos, cargos o comisiones en el servicio publico, cuando es un servidor publico
el que comete la falta, asi como sancién econdmica o pago de dafios y perjuicios,

en los demas casos.

Cabe sefialar que, en México, el elemento fundamental para determinar tanto

la responsabilidad penal, civil y administrativa es el diagnéstico médico'43; ya que

142 Articulo 417 de la Ley General de Salud, Capitulo 1l. Sanciones Administrativas,

http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/lgs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf
143 Amparo en revisién 117/2012. Agustin Pérez Garcia y otros. 28 de noviembre de 2012. Cinco
votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzélez.
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el médico para su elaboracion debe tomar en consideracion todos los medios que

suelen ser utilizados en la practica y en la ciencia médica. 14

- Responsabilidad penal: se presenta cuando en el ejercicio médico se comete
algun delito de acuerdo al Cadigo Penal y la Ley General de Salud, asi como sus
diversos ordenamientos referentes al ejercicio profesional. De acuerdo al Cédigo

Penal Federal el articulo 228 establece que:

“Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran
responsables de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesién, 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.- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten
consumados, segun sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension
de un mes a dos afios en el ejercicio de la profesion o definitiva en caso de

reincidencia; y

Il.- Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y

por los de sus auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las

instrucciones de aquéllos.”'#°

El proceso se inicia ante el Ministerio Publico, donde se elabora una denuncia
de hechos, y existe la posibilidad de la privacion de la libertad durante el proceso
juridico. La sancion por asuntos que implican lo comisiéon de un delito puede

consistir en privacion de la libertad y/o suspension en el ejercicio de la profesion.

144 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2002570. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1. Materia(s): Civil. Tesis: 1a. XXV11/2013
(10a.). Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, Pagina: 638.

145 Articulo 228 del Cddigo Penal Federal, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9_240120.pdf
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- Responsabilidad civil: Se refiere a la obligacion de reparar el dafio causado a
otro; cuando surge de un obrar ilicito o contario a las buenas costumbres se le
denomina responsabilidad subjetiva o por hecho ilicito; cuando el dafio resulta del
uso permitido por la ley de mecanismos, instrumentos, aparatos o0 substancias

peligrosas por si mismas, se denomina responsabilidad objetiva o de riesgo creado.

Cuando se habla de responsabilidad civil del médico, se refiere a la obligacion
legal de la reparacion econdémica del dafio causado por una “mal praxis” médica.

Conforme a nuestra legislacion sanitaria, si un prestador de servicios de salud causa

algun dafio indebido a su paciente por no apegarse a la “lex artis™¢ exigida para el

caso concreto, incurre en responsabilidad civil por “mal praxis” médica.

De conformidad con lo previsto en el Codigo Civil Federal también establece

en su articulo 1910, a la letra:

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

victima.4’
En tanto el articulo 1915 establece que:

“ La reparacion del darfio debe consistir a eleccion del ofendido en el
restablecimiento de la situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el

pago de dafios y perjuicios.

Cuando el dafilo se cause a las personas y produzca la muerte,
incapacidad total permanente, parcial permanente, total temporal o parcial
temporal, el grado de la reparacion se determinar4 atendiendo a lo
dispuesto por la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indemnizacién que

146 | ex artis médica es el conjunto de reglas para el ejercicio de la medicina contenidas en la literatura
universalmente aceptada, en las cuales se establecen los medios ordinarios para la atenciéon médica y los
criterios para su empleo.

147 Articulo 1910 del Cédigo Civil Federal, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_030619.pdf
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corresponda se tomara como base la Unidad de Medida y Actualizacion y
se extenderd al numero de unidades que para cada una de las
incapacidades mencionadas sefiala la Ley Federal del Trabajo. En caso de

muerte la indemnizacion correspondera a los herederos de la victima.

Los créditos por indemnizacién cuando la victima fuere un asalariado son
intransferibles y se cubriran preferentemente en una sola exhibicion, salvo

convenio entre las partes.

Las anteriores disposiciones se observaran en el caso del articulo 2647

de este Codigo.™*®

Cabe sefalar que, en México, el elemento fundamental para determinar tanto
la responsabilidad penal, civil y administrativa es el diagndstico médico'#%; ya que

el médico para su elaboracion debe tomar en consideracién todos los medios que

suelen ser utilizados en la practica y en la ciencia médica. *5°

Es importante que el médico, con independencia de la asesoria juridica que
puede y debe recibir, tenga conocimiento sobre el tipo de responsabilidad que se
le atribuye, la identifigue y sobre todo que conozca las formas que los
ordenamientos legales de nuestro pais prevén para la solucién de este tipo de
controversias, a efecto de que cuente con los conocimientos minimos y esenciales
que le permitan asumir un rol activo para su defensa efectiva, con el objeto de
salvaguardar sus propios derechos e intereses; es por ello que a continuacion se

enuncian las posibilidades existentes para la solucién de conflictos de esta indole.

148 Articulo 1915 del Cédigo Civil Federal, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_030619.pdf

149 Amparo en revisién 117/2012. Agustin Pérez Garcia y otros. 28 de noviembre de 2012. Cinco

votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

150 Tesis: 12./XXVII, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima época, t. |, enero 2013, p. 638,
(en linea), disponible en:
http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=2002570&Clase=DetalleTesisBL recuperado
el 14/10/2019.
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LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA LEGISLACION MEXICANA

Las controversias suscitadas por una presunta responsabilidad civil médica

pueden dirimirse de las siguientes dos formas?!®::

1) Por laviajurisdiccional.

En este caso la autoridad competente sera, generalmente, un juez civil de
primera instancia, que debera resolver la controversia atendiendo a la legislacion
civil de la Entidad Federativa a la que pertenezca. Normalmente, en estas
controversias, el demandante exige el pago de los dafios y perjuicios ocasionados
por la atencion meédica y que trajeron como resultado presuntamente, un dafio fisico,
o bien, un dafio moral. Si con las pruebas aportadas en el procedimiento se acredita
la responsabilidad del facultativo, el juez de la causa condenara al resarcimiento de
los dafios sufridos. Para ello y cuando se trate de dafio moral, el juez fijara la
indemnizacion tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacion econémica del médico, y la de la victima, es decir, en
este caso la indemnizacion se fija tomando en cuenta las circunstancias del caso
concreto. En cambio, cuando el dafo traiga como resultado la muerte u ocasione
alguna lesion que incapacite permanente o temporalmente al paciente, entonces el
monto de la indemnizacion se determinard atendiendo a lo dispuesto por la Ley
Federal del Trabajo, que es la que establece la suma que debera pagarse por cada
tipo de enfermedad o lesion sufrida. Estas controversias estan sujetas a los plazos
y recursos que establece la ley adjetiva civil correspondiente, por lo que,

usualmente, los tiempos de respuesta son prolongados.

2) Mediante conciliacion y arbitraje

151 La Responsabilidad Profesional De Los Prestadores Del Servicio Médico. Marco juridico para la solucién de
controversias en la legislacion mexicana. Suprema Corte de la Justicia de la Nacidn, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, (en linea), disponible en: https://www.scjn.gob.mx/, recuperado el 14/10/2019. Tesis:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, octubre de 2013, p. 1890, (en linea),
disponible en: http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/(F(HqJHsD8dqIWpqgViJOW7hAKblgVjr3SneKdLZTWBtjf4-
SRM875I1IsBMZ9HqwDYGnSItjR5v0IltogHOHQNPPcWdmIfSRrsAvGd18yd1JJzP158P9PoCmenevgvrfWa4y-
03mONoudL9rTPXpdg2i2epVsGmbWmZ-ron-
arckPD81))/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?1D=2004785&Clase=DetalleTesisBL&Semanario=0, recuperado el
14/10/2019.




Los procedimientos de conciliacion y arbitraje son llevados al cabo ante la
Comision Nacional de Arbitraje Médico, dicha Comision los tramita basado en el
Reglamento de Procedimientos para la Atencion de Quejas Médicas. En el momento
en que se fueron incrementado las denuncias por responsabilidad médica durante
los dltimos afios, se hizo patente la necesidad de crear en México un érgano que,
de manera alterna, diera solucion a estas controversias. El objetivo principal que se
perseguia con su creacion era disminuir los tiempos de respuesta para los
profesionistas médicos y para los usuarios, toda vez que los procesos judiciales en
que se ventilaban estos litigios, eran costosos y prolongados. Ademas, era
necesario reducir la carga de trabajo, tanto de los juzgados civiles y penales como
de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, que hasta ese entonces, eran los

Unicos competentes para conocer de estos asuntos.

En 1996, entr6 en vigor el decreto por el cual se cred la Comisién Nacional de

Arbitraje médico, que empez06 a funcionar a partir del 10 de junio siguiente.>? Al afio

de su creacion, la CONAMED demostré ser un mecanismo eficaz para la atencion
de las quejas de los pacientes o de sus familiares resolviendo la mayoria de éstas
a través de la conciliacion'®3,

Los pacientes solicitan y los médicos aceptan la intervencidn de la comisién para
la busqueda de solucion a las controversias vinculadas con los actos médicos. Una
vez que las partes deciden someterse al arbitraje y se dicta el laudo
correspondiente, dicha resolucion tiene la misma fuerza que una sentencia
ejecutoriada, es decir, respecto de la cual no procede ningln recurso o juicio, por lo
gue deberan atenerse a lo ahi resuelto, al respecto asi lo ha expuesto también la

Corte:

152 En 13 administracion del presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn se llevé a cabo la creacién de una de las
instituciones que marcaria un parteaguas en el ejercicio de la practica médica en México, el nacimiento de la
Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed) a través del decreto de fecha lunes 3 de junio de 1996. En
dicho documento se establecié que el fin de esta nueva institucidn se encaminaba a mejorar la calidad de los
servicios médicos a través de la reestructuracion de las instituciones, asi como atender las demandas de los
usuarios para que los servicios operaran con mayor calidad. Véase: Alma de los Angeles, Rios Ruiz, Antonio.,
op cit, p. 16, (en linea), disponible en: http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/DH-Salud-
Responsabilidad-Medico-Legal.pdf, recuperado el 03/12/2019.

153 jdem.
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COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO. LOS LAUDOS QUE
EMITE EN SU CALIDAD DE ARBITRO CONSTITUYEN ACTOS
MATERIALMENTE JURISDICCIONALES.

Si se toma en consideracion, por un lado, que de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 92, fraccion Il y 97, fracciones Il y 1V, del
Reglamento de Procedimientos para la Atencion de Quejas de la citada
institucién, los laudos "siempre tendran el caracter de definitivos"; que "el
laudo firme produce accion y excepcion contra las partes y contra el tercero
llamado legalmente al procedimiento que hubiere suscrito el compromiso
arbitral" y que "los laudos se considerardn como sentencias, en términos de
la legislacion procesal en vigor" y, por otro, que el diverso numeral 444 del
Caddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece que:
"Las sentencias que causen ejecutoria y los convenios judiciales, los
convenios celebrados ante la Procuraduria Federal del Consumidor, los
laudos que emita la propia procuraduria y los laudos o juicios de contadores,
motivaran ejecucion, si el interesado no intentare la via de apremio.”, resulta

inconcuso que el laudo que emita la citada comision, en su calidad de

arbitro, constituye un acto materialmente jurisdiccional, ya que se traduce

en una resolucion sobre el fondo de las cuestiones que se hayan sometido
a su decision, que por mandato de las normas juridicas invocadas es
irrevocable e inmutable y que, de ser condenatorio, tiene efectos de un titulo
ejecutivo, por traer aparejada ejecucion, lo que obliga al Juez competente a
dictar un acto de ejecucion si asi lo pide la persona legitimada, puesto que
hace prueba por si mismo de la existencia de una obligacion patrimonial,
liquida y exigible, sin necesidad de completarlo con algin reconocimiento,
cotejo o autenticacion, esto es, no requiere de aprobacién judicial alguna




gue le dé fuerza juridica, que lo convierta en sentencia verdadera y que le

dé eficacia ejecutiva, pues tales atributos ya los tiene.*>*

De conformidad con los datos del dltimo informe 2018 de este organismo,
durante el periodo del 1 de enero al 31 de diciembre de ese afio, se recibieron
15,133 inconformidades por la prestacion de los servicios de salud, de los cuales
fueron 9,567 orientaciones, 2,856 asesorias especializadas, 1,370 gestiones
Inmediatas y la admision de 1,340 quejas para dar inicio al proceso arbitral, que
correspondieron al 9% del total de recibidos, dichas quejas admitidas dieron inicio
a la etapa conciliatoria del proceso arbitral, de las cuales el 68% se llevaron de
manera presencial ante la misma Comision y el 32% por correo postal; se sabe
también que las quejas atendidas en la etapa conciliatoria durante ese periodo
fueron 1,628, de las cuales se concluyeron 1,579 (97%), turnandose el resto a
arbitraje (3%). De acuerdo a este informe anual se desprendieron también las
causas que no permitieron la resolucion del conflicto haciendo un total de 1,182

qguejas no conciliadas, 881 (74.5%) fueron por falta de voluntad conciliatoria, 300

(25.4%) por falta de interés procesal y una por acumulacion de autos (0.08%).15°

Estos datos demuestran por un lado la confianza, aceptacion y credibilidad
gue la CONAMED ha logrado tanto para pacientes como para médicos, quienes
acuden en busca de los beneficios que ofrece un mecanismo alterno de solucién de
controversias en este ambito particular de la salud, empero, por otro lado esas cifras
obligan a pensar también en las multiples causas o problemas que llevan a los

usuarios de instituciones de salud a acudir ante tal organismo, lo que sin duda ha

154Tesis: 22. CCXIX. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIV, diciembre de 2001,
p. 365, (en linea), disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=100000
0000000&Expresion=Arbitraje%2520medico&Dominio=Rubro&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&N
umTE=15&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=188280&Hit=13&IDs=2016523,2015768,2013254,20
12140,2009022,2004658,2002121,168384,172408,175494,176586,184346,188280,188434,189510&tipoTesi
s=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=#, recuperado el 27/08/2019.

155 Comision Nacional de Arbitraje México, Informe anual de actividades 2018, (en linea), disponible
en:https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/448087/INFORME_2018.pdf, recuperado el
27/08/2019.
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incidido en que los médicos tomen medidas de proteccion, que de alguna forma
inhiban la posibilidad de ser acusados por mala praxis meédica; este actuar es lo que
se conoce como medicina defensiva, fenbmeno que ha abonado a la complejidad
en el ejercicio del derecho humano a la salud, es por ello que resulta pertinente

hacer algunas consideraciones en torno a este tema.

LA MEDICINA DEFENSIVA EN MEXICO
La medicina defensiva, como parte de la practica médica, se ha estado
ejerciendo con o sin el conocimiento de muchos profesionistas. Los avances
tecnoldgicos, los derechos humanos de los pacientes, el consentimiento informado,
el acceso libre a la informacién médica y la falta de profesionalismo médico, quiza
estén participando como factores condicionantes de esta practica.

El aumento de reclamaciones en el ambito médico condiciona a los médicos
a protegerse mas en su practica profesional y en ocasiones los lleva a solicitar
pruebas y procedimientos diagndsticos adicionales (“por aquello de las dudas”), que
en otras circunstancias no serian necesarios, entrando asi de lleno en la practica de

la denominada Medicina Defensiva.

La medicina defensiva es el conjunto de conductas desarrolladas por los
meédicos para evitar caer en circunstancias demandables como mala praxis. En este
sentido, la relacion tradicional médico-paciente ha cambiado. Las demandas y

juicios son la principal causa del proceder defensivo del médico, de hecho, de no

existir estas, no habria tenido lugar la medicina defensiva.'>®

> El médico selecciona sus casos y rechaza o refiere a los que
considera de riesgo, solicita multiples estudios, -frecuentemente
innecesarios- para evitar reclamos por omision o falta de evidencias para su
diagndstico y tratamiento; realiza intervenciones quirdrgicas que en otras
circunstancias consideraria innecesarias, todo esto aumentando el costo de

la atencién médica, o deja de hacer otras que si lo son, para evitar dar pie a

156 Rios Ruiz, Alma de los Angeles y Fuente del Campo, Antonio., op cit.,, p. 65, (en linea), disponible en:
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/DH-Salud-Responsabilidad-Medico-Legal.pdf,
recuperado el 03/12/2019.
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quejas de sus pacientes y no verse involucrado en una demanda.®” En

sintesis, la medicina defensiva tiene el proposito de protegerse ante el
eventual reclamo del paciente y prevenir ser responsabilizado por actos u

omisiones.

En este contexto, las compafias de seguros han creado las polizas de
proteccion a la practica médica, recurso que vino a formar parte de la proteccion
que persigue la medicina defensiva, con aumentos progresivos en la prima que
inciden en el encarecimiento de la medicina. La medicina defensiva, como
estrategia, es completamente ineficaz de prevenir los reclamos de los pacientes, no
contribuye a lograr una relacion médico-paciente adecuada y en cambio agrega
nuevos riesgos profesionales, ya que es punto de partida de actos médicos no
indicados e innecesarios. Independientemente de que aumenta substancialmente

los costos de la medicina, publica y privada.
Las causas del proceder defensivo del médico son mdltiples:

» El médico desea no caer en problemas de responsabilidad.
> Proliferacion de escuelas y facultades de medicina que generan
médicos mal formados.
» Inseguridad del médico, de sus conocimientos.
Réapido avance de la tecnologia, comunicacion e informéatica.
Abogados oportunistas que inducen a los pacientes a demandar.
Motivacion econémica.

Servicios institucionales con recursos deficientes.

Se considera a la medicina defensiva una forma antiética del ejercicio
profesional, dado que el acto médico deja de tener al paciente como objetivo
principal, trasladandose a cuidar al propio médico, - cuidar al paciente, pero
cuidando al médico para que pueda seguir haciéndolo -. Tampoco es un ejercicio

profesional éticamente admisible si se lo analiza desde la perspectiva econémica,

57paredes Sierra, Raymundo, Etica y Medicina Defensiva, UNAM,
http://www.facmed.unam.mx/sms/seam2k1/2003/ponencia_sep_2k3.htm, recuperado el 27/08/2019.
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ya que ha aumentado considerablemente los costos de la medicina privada y de los
servicios de salud publica, ya que agrega enormes costos a un sistema de por si

pobre e insuficiente, sin justificacion ni beneficios para los pacientes.

Existen diversos factores predisponentes o desencadenantes que pueden
aumentar el riesgo de cometer una mala praxis médica. En el caso de México, como
en otros paises mas de América Latina el problema fundamental radica en el
aumento de poblacion que acude al sector publico para atencion médica, lo que
provoca que, ante la numerosa cantidad de consultas y pocos médicos para
atenderlas, las consultas sean de corta duracién limitando la posibilidad de entablar
una cordial relacion médico-paciente. Igualmente, la falta de tiempo para la atencién
meédica particularizada a cada paciente, aumenta el margen de error, pudiendo

hacer que el médico incurra en un actuar imprudente, negligente o erréneo.

Como reaccion al modelo de la medicina defensiva, se ha establecido

recientemente un nuevo paradigma de solido fundamento ético, profesional y

médico-legal: la medicina asertiva.>®

REFLEXIONES FINALES

1. EIl Estado Mexicano debe garantizar el derecho humano a la salud en la
mayor medida posible de acuerdo a los recursos disponibles, incluso cuando éstos
sean escasos, pero debe procurar cumplir con sus obligaciones de respeto,
proteccidon y realizacion al mencionado derecho. Para ello, es necesario el
fortalecimiento de las competencias de los profesionales de la salud con relacién al
conocimiento tedrico de su materia y particularmente a la pericia para aplicarla, asi
como al conocimiento de la aplicacion de los instrumentos legales en materia de
derechos humanos, en contexto de la eficiencia y calidad de la atencién a los

pacientes.

158 Rodriguez Almada, Hugo, “De la medicina defensiva a la medicina asertiva”, Revista de la Facultad de
Medicina de la Republica de Uruguay, Num. 3, volumen 22, 2006, pp.167-168.
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2. El marco juridico del derecho humano a la salud es la base para: a) unificar
estrategias que mejoren la salud de los grupos sociales mas pobres y excluidos; b)
mejorar la equidad en salud y c) aclarar la rendicion de cuentas, las
responsabilidades de los sistemas de salud; por ende este derecho forma aparte de
la normatividad, desarrollo humano y tiene una doble dimension: es un derecho del
constitucionalismo social mexicano para la proteccion de la salud, y un derecho de

solidaridad, porque actualmente, la salud es vista como un problema internacional.

3. Existird mala praxis médica cuando se provoque un dafio en el cuerpo o en
la salud de la persona, sea este dafio parcial o total, limitado en el tiempo o
permanente, como consecuencias de un accionar profesional realizado con
imprudencia, negligencia o impericia en su profesion. En tanto, la responsabilidad
médica es la obligacién del médico, ética y legal, de responder por los actos que
lleva a cabo en el ejercicio de su accionar médico. Por tanto, es necesario la

formacion médica adecuada tanto en su materia como en la ética, ensefarles

medicina bioética y legal, asi como crear comités de Etica hospitalaria que

contribuirian a evitar actos médicos susceptibles de acciones legales.

4. La adecuada practica médica requiere centros bien equipados, suficiente
personal médico y paramédico para atender a los pacientes, excelente formacion

de los profesionales de la salud y adecuada remuneracion econémica.

El principal problema del sistema de salud en México en materia de calidad
es la enorme heterogeneidad que existe entre los principales prestadores de
servicios. Por lo que el mayor reto es buscar alternativas para fortalecer su
integracion, de tal manera que se garantice un programa de beneficios comun a
todas las personas, se reduzcan los altos costos de transaccion inherentes a un
sistema segmentado y se logre finalmente el ejercicio universal e igualitario del

derecho a la proteccién de la salud.

Los servicios de salud en nuestro pais requieren de mayor cobertura,

enfrentan reclamo creciente y paralelamente aumento importante de quejas y




demandas por parte de una poblacion que sufre carencias econdomicas

generalizadas.
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HACIA UNA CONCEPTUALIZACION DE LA
INTERPRETACION ARTISTICA

Zanolli Fabila Betty Luisa

En el mundo de la filosofia contemporanea la hermenéutica, disciplina que
estudia la interpretacion de textos, se ha convertido en una de las corrientes de
mayor actualidad y paradigma de la episteme filoséfica 1°°. En torno a ello, Mauricio
Beuchot comenta: “fildlogos, fildsofos, historiadores, juristas, socidlogos, psicologos
y antropdlogos tenemos como tarea principal el ejercicio hermenéutico” 169, Si, pero
indudablemente que también lo es de los artistas, sobre todo musicos, actores,
bailarines y de todo aquél a través de cuya intervencion es necesario contar para

dar poder vida a una obra de arte.

1. Hermenéutica e interpretacion

Grecia es la cultura en la que podemos encontrar los mas remotos origenes de

la hermenéutica %, lo mismo entre los filésofos presocraticos que en el propio

Socrates, en Platdon y Aristételes. Es en ella donde el concepto de hermeneutiké
alude al dios Hermes, el mensajero de los dioses ante los hombres segun la
mitologia griega, en su calidad de hermenéus, intérprete o traductor entre los dioses
y la humanidad. Tal y como lo describe Platén en su diadlogo 16n, un ser inspirado,
movido por una fuerza magnética, por la que ademéas de escuchar a los dioses,
puede atraer a los hombres al momento de transmitir los mensajes de los que es
portavoz. El hermenéus platénico que escucha a los dioses y a las musas y quien,

al paso de los milenios, en términos heideggerianos sera aquél que escuche al ser,

159 Beauchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y del umbral, Salamanca, San Sebastian, Espafia, 2003,
p. 11.

160 Beguchot, M., op. cit., p. 12

161 E| concepto de hermeneutiké alude al dios Hermes, el mensajero de los dioses ante los hombres
segln la mitologia griega.
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al grado de afirmar: “hemos llegado demasiado tarde para los dioses y demasiado
temprano para el ser” 162,

Durante el periodo helenistico, la hermenéutica se habrd de desarrollar
especialmente en el seno de la escuela neoplaténica de Alejandria, desde donde
se propagara luego al Cercano Oriente, donde adquirira especial importancia al ser
aplicada por los judios alejandrinos en su lectura de la Biblia '63. En Roma, por su
parte, figurara desde que los etruscos empleen la interpretacion para traducir el
misterioso lenguaje de sus divinidades. A su vez, durante la Edad Media continuara
vigente, primero con San Agustin desde un sentido alegorico-simbdélico y luego con
Santo Tomas desde wuno literal-historico. En plena época moderna,
paraddjicamente, perderd importancia frente al pensamiento ilustrado, al grado de
casi desaparecer. Sin embargo, sera en el siglo XIX cuando el romanticismo,
relativista a ultranza, la reviva y luego transmita a simbolistas e historicistas como
Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer y Paul Ricoeur, para hacer un uso
extensivo de ella, cada uno desde su propio angulo conceptual.

Heidegger, por ejemplo, al abordar el papel que juega el hermenéus -segun hace
pocas lineas referiamos- llega a una conclusion: el hermenéus es aquél que es
capaz de escuchar un mensaje y mas tarde de transmitirlo. ¢ Y quién puede hacerlo
de mejor manera sino el poeta, el artista y el pensador? Asi concebido, en El origen

de la obra de arte queda establecido para la vision heideggeriana que el artista se

encuentra a la mitad del camino hacia la comprensién del ser 164, Idea que nos hace

evocar también la conceptualizacion hegeliana relativa a que dentro del movimiento
dialéctico en pos de alcanzar el espiritu absoluto, justamente es el arte el estadio
previo antes de llegar a aquél. Por su parte, para Gadamer el fendmeno artistico
esta vinculado a la alteridad, a ese algo otro que nos hace frente y que nos pide ser
comprendido e interpretado, de tal manera que antes de que el sujeto lleve a cabo

la interpretacion de un texto éste posee ya una idea de lo que abordara: proyecto

162 Rivero Weber, Paulina, “La hermenéutica ontoldgica de Martin Heidegger”, en Entre hermenéuticas,
Maria Antonia Gonzalez Valerio, Greta Rivara Kamaji y Paulina Rivero Weber (Coords.), México, Facultad de
Filosofia y Letras, Direccidn General de Asuntos del Personal Académico, UNAM, 2004, pp. 87-88.

163 Beauchot, M., op. cit., p. 13.

164 Rivero Weber, P., op. cit.




que conforme avanza en su lectura va siendo modificado y reformulado %6, Un

proceso dialégico de actualizacion y representacion que puede prolongarse de tal
forma hasta el infinito, de modo que nunca sea posible sostener categéricamente
gue se ha podido alcanzar la ultima y definitiva interpretacion.

Posicion tedrica divergente de la que sostiene Wilhelm Dilthey, para quien solo
es posible llegar a una interpretacion correcta cuando se logra desentrafiar la
intencidn original del autor. Gadamer, en cambio, cree que acercarse a un texto
implica entablar un dialogo entre un “yo” y un “td”, por lo que de parte del intérprete
no puede concebirse neutralidad, sino todo lo contrario. Se trate de un encuentro a
partir de opiniones y de prejuicios previos propios.

Del analisis de las anteriores reflexiones, en lo personal comparto plenamente la
vision de Gadamer, desde el momento en que se advierte que el proceso
interpretativo es ademas de dialéctico siempre distinto, aun llevado a cargo por una
misma persona 1%, Asi, parafraseando a Nietzsche 167, quien en un fragmento
postumo senald: “contra el positivismo que se detiene ante el fenbmeno sélo hay
hechos”, yo diria: no, hay interpretaciones. Es el caso de la musica, en la que no
hay ejecuciones musicales sino interpretaciones, ya que toda ejecucion es una
interpretacion y en tanto sea de factura humana, no puede ser humanamente de
otra forma.

Por otra parte, Gadamer también refiere que “comprender e interpretar son
la misma cosa”. Sin embargo, es necesario acotar que aun y cuando la
interpretacion parece una creacion nueva frente al texto dado, ella no posee
existencia propia al lado de la comprension, cuya forma de realizacion es

justamente, a decir del filésofo, la interpretacion desplegada mediante un lenguaje

165 Gonzalez Valerio, Maria Antonia, “Consideraciones estéticas sobre la hermenéutica de Gadamer. La
lectura como enfrentamiento con la alteridad”, en Entre hermenéuticas, Maria Antonia Gonzalez Valerio,
Greta Rivara Kamaji y Paulina Rivero Weber (Coords.), México, Facultad de Filosofia y Letras, Direccion General
de Asuntos del Personal Académico, UNAM, 2004, pp. 93-94.

166 Al respecto, resulta ilustrativo evocar a Valéry, para quien un texto puede suscitar infinitas
interpretaciones, dado que il n’y a pas de vrais sens d’un texte, aunque segun Eco no termina por decidirse si
dicha infinidad interpretativa depende de la intentio auctoris, de la intentio operis o de la intentio lectoris. Eco,
Umberto, Los limites de la interpretacion, Barcelona, Lumen, 1992, p. 31.

167 Njetzsche, Friedrich, Sé@mtliche Werke, Kritische Studienausgabe, Berlin, 1980, p. 315.

136




gue pretende dejar hablar a la cosa de que se trata y que es, al mismo tiempo, el

lenguaje propio de su intérprete:

lo cual vale de toda interpretacion incluyendo desde luego a la
interpretacion musical, escénica o artistica en general; esto implica que la
interpretacion tiene que dar con el lenguaje adecuado si es que quiere hacer
hablar realmente al texto en cada nueva situacion. Puesto que el intérprete
le presta su lenguaje al texto para que éste pueda hablarle a la respectiva

situacion, el texto accede cada nueva vez al habla no en calidad de propiedad

del intérprete o del autor sino como algo en comun 8. No puede haber por

lo tanto una interpretacion correcta en si porque se trata en cada caso del
texto mismo que hable en el lenguaje de una nueva apropiacion. El hecho de
gue toda interpretacion deba plegarse a la situacion hermenéutica a la que
pertenece no relativiza en lo mas minimo su pretension de verdad toda ve
gue el lenguaje que ella presta no genera un segundo sentido ademas del
interpretado; los conceptos interpretativos desaparecen mas bien tras la cosa

de que se trata a la que ellos ponen “en la balanza de las palabras’.

Reflexion con la que de alguna forma también coincido, ya que el hecho de
gue diversas interpretaciones empleen un lenguaje comun no implica que cada una
de ellas carezca de existencia propia. ¢ Donde quedaria entonces el reconocimiento
de que cada intérprete realiza una interpretacion Unica, esto es, una aportacion
propia? Visto asi, seria nugatorio entonces el aporte que ofrece cada interpretacion,
no soélo de un intérprete distinto sino aun del mismo intérprete.

Por su parte, Ricoeur comprendera a la hermenéutica operando principalmente
a nivel de los textos, y asi dira que con ella designa “un cierto efecto de sentido,
segun el cual una expresion, de dimensiones variables, al significar una cosa,

significa al mismo tiempo otra cosa, sin dejar de significar la primera. En el sentido

168 Gadamer, H. G., cit. en Gutiérrez, Carlos B., “La ardua liberacién de la interpretacién”, en
Hermenéutica: interpretaciones desde Nietzsche, Gadamer y Ricoeur, Mauricio Navia A. y Agustin Rodriguez
V. (Comps.), Venezuela, 2008 (Col. Ciencias Humanisticas, Serie Filosofia), pp. 79-80.
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propio de la palabra, es la funcién alegérica del lenguaje (alegoria: al decir una cosa,
decir otra)” 169, Derivado de ello, habra de desarrollar, a diferencia de Gadamer, una
“hermenéutica de la subjetividad”, en el sentido de que sélo es posible reconocerse
a partir de las obras de otro, a partir del mundo, al grado de creer que “el mas corto

camino de si mismo a si mismo es el otro” 170,

2. Interpretacidn literaria e interpretacion histérica

La interpretacion literaria permite, a partir del analisis de un texto tratar de
averiguar su sentido o significado. Asi comprendida, se manifiesta en uno o mas
enunciados de naturaleza descriptiva y valorables en términos de verdad o falsedad,
de modo que para averiguar el sentido total del enunciado interpretado, resulta
necesario atender al de las palabras que lo componen y a la forma en que dichas
palabras se interrelacionan, considerando al mismo tiempo el contexto linguistico y
no lingliistico en que éste se presenta 11, Por otra parte, toda interpretacion literaria
termina siendo distinta de persona a persona. Es personal, individual, como lo son
el propio Jorge Luis Borges, Susan Sontag o Umberto Eco, cuyos respectivos
sentimientos, vivencia y conocimientos se ponen en juego con cada interpretacion,
en la medida que ademas de decodificar un mensaje, el intérprete le otorga un
sentido, sentido que es distinto en cada ocasion.

Sontag, por ejemplo, entiende por interpretacion una traduccion en la medida

que es “un acto consciente de la mente que ilustra un cierto codigo, unas ciertas

reglas de interpretacién” 172, pero también destaca que toda interpretacion

empobrece el mundo ante la enorme cantidad de significados dables. Eco, en
cambio, afirma que la interpretacidon textual evidencia como las palabras pueden
hacer aparecer cosas diversas a partir del modo en que son interpretadas. Cada

palabra es una alegoria, de modo que puede decir una cosa distinta a la que parece

169 Corona, Pablo Edgardo, Paul Ricoeur: lenguaje, texto y realidad, Buenos Aires, Biblos, 2005, p. 49.

170 Masia Clavel, Juan, Tomas Domingo Moratalla y Alberto Ochaita Velilla, Lecturas de Paul Ricoeur,
Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 1998, p. 239.

171 Hernandez Marin, R., Teoria general del Derecho y de la ciencia juridica, Barcelona, 1989, pp. 245-
247, cit. en Scholz, Johannes-Michael, El tercer poder, p. 395.

172 Cfr. Sontag, Susan, Contra la interpretacién, Madrid, Santillana, 1996.
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estar diciendo. Asi, cada vocablo “contiene un mensaje que ninguno sera capaz de
revelar solo”, y éste variara de acuerdo al sentido que cada lector le dé, de sus
propios deseos internos o de acuerdo con su propio estado de animo, segun refiere
el escritor y poeta George Duhamel, quien no en balde fue autor de la frase: “El
mundo ha sido creado para ser recreado”. De ahi que para Eco cada texto tiene
mas de una interpretacion y por tanto un texto puede presentar infinitas
interconexiones, es decir, coexisten en todo momento una intentio auctoris, una
intentio lectoris y una intentio operis *’3. En tal medida, es valida y coincido con la
posicion del constructivista Gregory Bateson, para quien “la realidad es una
construccion propia” y “hay tantas realidades como seres humanos, porque vivimos
cercados de percepciones de percepciones de percepciones, y asi ad infinitum”, de
tal forma que puede decirse “hay tantas interpretaciones como seres humanos. Y
... tantas interpretaciones por cada ser humano como la cantidad de lecturas
realice” 174,

Infinitud que impacta también en las interpretaciones correspondientes a
cada una de las disciplinas, donde son evidentes sus respectivas particularidades y
naturalezas. Por ejemplo, entre la linglistica y la juridica, destaca que mientras la
primera busca describir la realidad y razonar de acuerdo con la Iégica ordinaria, en
el ambito de la ciencia juridica la interpretacion es mas una actividad valorativa o

normativa que meramente descriptiva, por lo que tiende a emplear una légica propia,

distinta de la que rige los modos de razonar de otros cientificos 17°.

La historiografia, practicamente hasta el siglo XIX estuvo a cargo de filosofos y
teélogos que, en el mejor de los casos, comenzaron a emplear el método cientifico
a partir de la influencia que ejercieron tanto el iluminismo como la ilustracion. De tal
forma, durante el siglo XIX la historia adquiere el caracter de ciencia y se convierte

en testigo del desarrollo y sucesion de varias escuelas de interpretacion historica,

173 Eco, Umberto, Interpretacién y sobreinterpretacién, Cambridge, Cambridge University, 1995.
Muestra palpable de esta interpretacidn indefinida que se da en la literatura fantastica seria el cuento “El Sur”
del propio Borges.

174 Vila, Eva Jimena, “Acerca de la interpretacion literaria”, Universidad de Buenos Aires, disponible en

http://perio.unlp.edu.ar/question/numeros_anteriores/numero_anterior13/nivel2/articulos/ensayos
/vila_1_ensayos_13verano06.htm

175 Ibidem, p. 396.




entre las que destacan el liberalismo, el romanticismo, el positivismo y el
materialismo histérico, asi como durante el siglo XX lo hacen el historicismo, la
teoria ciclica de Oswald Spengler, la teoria de Toynbee, el neopositivismo y

estructuralismo, la Escuela de los Annales, la renovacién marxista, la Nueva Historia

Econdmica y los Area Studies 176, recientemente.

2. Interpretacién juridica: su paralelismo con el arte y la musica

No hay gran diferencia entre el intérprete de la

musica

y el intérprete de la ley, quiero decir que para

ser jurista
hay que ser primero artista del Derecho
FRANCESCO CARNELUTTI

Citado por Raul Carranca y Rivas, “Discurso
con motivo de 55 afios de profesor en la Facultad
de Derecho, UNAM”, México, Mayo 18 de 2011.

En la actualidad, los problemas relativos a la interpretacién y aplicacion del
Derecho son uno de los principales objetos de andlisis del pensamiento juridico,
particularmente desde el momento en que permiten mostrar el conjunto de
interferencias entre los principales capitulos de la filosofia juridica: la teoria del
Derecho y la critica de la Dogmatica 1’’. En consecuencia:

uno de los aspectos que mas confunde a quienes aplican un determinado
texto normativo, es la gran variedad de corrientes, escuelas, métodos y
técnicas de interpretacion que existen. Su diferencia estriba, como desde
mediados del siglo XX sostuvo Garcia Maynez, en la ‘... concepcién que sus

defensores tienen acerca de lo que debe entenderse por sentido de los

176 Representada por Ratzel, Duroselle, Iggers, Fontana y Lewis Stone, entre otros.
177 prieto Sanchis, Luis, Interpretacion juridica y creacidn judicial del Derecho, 12 reimp., Perd, Palestra
editores, 2007, p. 23
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textos, asi como de las doctrinas que profesan sobre el derecho en general
178

Siendo asi las concepciones sobre el orden juridico y el sentido de la labor
interpretativa tan distintas entre si, sus métodos igualmente son distintos, por lo que
cada escuela propone su propio método y técnicas de investigacion. En términos
generales, con base en el trabajo de Hallivis Pelayo, podria resumirse que existen
tres principales corrientes interpretativas, las subjetivistas versus objetivistas, las
cognitivas versus mixtas y escépticas y, finalmente, las formalistas versus
antiformalistas, escépticas o realistas 17°.

Mientras los subjetivistas 189 aplican una interpretacion filoldgico-histérica en su
busqueda por desentrafar lo que el legislador “quiso decir”, su intencién y voluntad
o voluntas legislatoris, los objetivistas ¥ emplean una légica sistematica, por la
cual se cree que el sentido de la ley no reside en la voluntad del legislador, sino en
la propia voluntad objetiva de la ley o voluntas legis non legislatori, voluntad

normativa independiente que ordena la vida humana y ordena la conducta de los

ciudadanos 2. Por su parte, mientras los cognitivos, a decir de Guastini, creen

qgue los sistemas pueden ser completos, sin lagunas y coherentes al carecer de
antinomias, los escépticos consideran la interpretacion como una actividad de
valoracion y de decision, no de conocimiento, de tal forma que la interpretacion es
concebida como dependiente de la postura valorativa del intérprete, coincidiendo
con los objetivistas en el sentido de que al interpretar el intérprete no descubre sino
gue crea al decidir, asi, la norma no preexiste a su interpretacién sino que es el
resultado de ella. En cambio quienes se ubican en una posicion intermedia
reconocen que la interpretacion puede ser actividad tanto de conocimiento como de

decisién discrecional 183,

178 Hallivis Pelayo, Manuel, Teoria General de la Interpretacion, Prél. de Mario I. Alvarez Ledesma,
México, Porrua, 2007, p. 67.

179 Hallivis Pelayo, M., op. cit., pp. 67-69

180 Como Windscheid, Bierling y Heid.

181 Como Kohler, Binding, Wach, Radbruch, Sauer y Binder.

182 Hallivis Pelayo, M., op. cit., pp. 69-73.

183 Ibidem, pp. 74-76.




Finalmente, mientras los formalistas igualmente son cognoscitivos y pretenden
conocer o develar una verdad, sean en un sentido legal (Escuela de la exégesis),
conceptual (Escuela Alemana de los Conceptos, dividida en Escuela Histérica del
Derecho o Alemana del Nuevo Derecho 18 y Pandectistica alemana 18%) o
jurisprudencial (Escuela de la Jurisprudencia Analitica 1) ya que consideran que el
intérprete no crea sino que explicita de la ley lo que en ella ya estaba contenido en
sus premisas, los escépticos nuevamente la interpretaciéon no es cognoscitiva sino
valorativa y decisoria. Asi, comprenden que los enunciados interpretativos no son
ni verdaderos ni falsos. Sélo indican el sentido que se decidié conferirles en lugar
de otro. De igual manera se subdividen en tres vertientes: la legal (Escuela Cientifica
francesa 187, Escuela Sociolégica 18 y Escuela del Derecho Institucional), la
conceptual '8° (Escuela de la Jurisprudencia de Intereses y Escuela de la Libre
Jurisprudencia *°°) y jurisprudencial (Escuela de la Jurisprudencia Socioldgica 1°1) y
existe, entre ambas posiciones una tercera postura, igualmente intermedia, la
denominada dialéctica °2, que aborda la complejidad del fenémeno juridico y

concibe que el significado del texto se constituye en una comunicacion intersubjetiva

a partir de la interrelacién entre el intérprete y lo interpretado %2,

Ademas de dichas vertientes interpretativas, se han desarrollado muchas otras
como: la utilitarista de Bentham, la teoria sobre la interpretaciéon de la ley
representada por Hans Kelsen -a su vez principal exponente de la Escuela de

Viena-, el realismo juridico sociol6gico o positivismo factico, el realismo juridico

184 Como Gustavo Hugo, Federico Carlos von Savigny, Friedrich Puchta y Otto von Gierke.

185 Como Friederich Puchta y Bernardo Windscheid. De esta escuela se desarrollé también la teoria
objetiva de la interpretacidn a cargo de K. Binding, Wach y Josef Kohler.

186 Como John Austin y Ludwig Wittgenstein.

187 Con Francois Geny.

188 Representada por Emile Durkheim y Ledn Duguit, seguidos por Gastdn Jéze, Maurice Hauriou y
Georges Renard

189 En Alemania el antiformalismo conceptual estuvo representado por von lhering y Heck.

190 Como Kantorowicz, Fuchs y Erlich

191 Como Wendell Holmes, Cardozo y Pound

192 Representada por Wittgenstein.

193 Hallivis Pelayo, M., op. cit., pp. 76-81.




norteamericano %4, el realismo juridico escandinavo 1%, el funcionalismo juridico %,
el marxismo y el socialismo cientifico 1%, la escuela topico-retérica 1%, la escuela
del logos de lo razonable 1%, la teoria egolégica 2%, el tridimensionalismo juridico
201" la nueva escuela de la libre investigacion cientifica 292, asi como el

neofuncionalismo 2% y las demdas corrientes contemporaneas encabezadas por

distintos juristas 2%4.

Sin embargo, en términos generales, es posible afirmar que en el mundo del
Derecho la interpretacion juridica busca explicar el sentido de la ley frente a un caso
determinado a fin de averiguar el espiritu del precepto. Esto es, busca encontrar, “a
través de la letra de la ley e incluso mas alla a la letra de la ley el espiritu que anima
alaley” 2%, Por su parte, desde una de estas nuevas posiciones teéricas, Ronald
Dworkin afirma que el Derecho es una “practica social interpretativa” 2%, en la
medida en que sostiene que el Derecho, como la literatura, parten de la
interpretacion en diferentes contextos para llegar a una interpretacion general.
Derivado de ello, afirma que tanto la interpretacion artistica como la juridica, relativa
a las practicas sociales, constituyen solo diferentes ocasiones de interpretacion,
fenobmeno al que Dworkin denomina “enfoque constructivo de la interpretacion
creativa”, en el que los participantes interpretan sus instituciones, asignandoles un

significado o sentido, pretendiendo de este modo mostrarla en su mejor perspectiva,

134 Como por Cohen, Moore, Oliphant, Cook, Clark, Llewellyn y Frank.

195 Como Hagestrém, Lundstedt, Olivecrona y Ross.

196 Representada por Luhmabb, Horvéth, Parsons y Evan.

197 Representados por Carlos Marx y Federico Engels y seguidos por Stucks, Pasukanis y Cerroni.

198 Encabezada por Viehweg

199 Representada por Luis Recaséns.

200 Representada por Carlos Cossio.

201 Representada por Miguel Reale.

202 Representada por Miguel Villoro.

203 Representado por Ferrajoli y Zagrebelsky

204 Entre otros: Harta, Raz, Dworkin, Perelman, Toulmin, MacCormick, von Wright, Habermas, Aley,
Alchourrdén y Bulygin, Nino, Bobbio, Wrdéblewski, Warat, tarello, Atienza, Mandonca, Cippitani, Lopez y
Guastini.

205 Djez Picazo, Luis, “La interpretacion de la Ley”, en Anuario de Derecho Civil, 1970, p. 724, cit. en
Scholz, Johannes-Michael, El tercer poder, p. 395.

206 cfr, Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia: de la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clase de la teoria y practica, Barcelona,
Gedisa, 1992.




para lo que resultan esenciales sus creencias respecto de la identidad, funcién y
valor de sus instituciones.

Y aqui un punto relevante por el objetivo de este texto, justo ese paralelismo
gue se da entre el Arte y el Derecho y que el doctor Raul Carranca y Rivas ha
destacado invariablemente, al grado de afirmar que un verdadero abogado es aquél
gue posee Yy desarrolla como sus atributos mas relevantes: “cultura, sensibilidad,
sentido de lo humano, sabiduria juridica” ?°7, puesto que total y absolutamente esta
convencido de que el Derecho es un arte, un arte que extrae grandes riquezas “a la
belleza de la Justicia” 28, Arte que requiere del pensamiento y del sentimiento. Arte
gue requiere de la palabra, por ende, del hombre y de que éste hable, asi: el arte
del derecho no se explica sin la humanizacion propiamente del Derecho. “Lo que en
musica se llama ‘hacer musica’, en Derecho es ‘hablarlo’ ” 2°°, de ahi que el
fundamento para quien juzga debiera permanentemente el de ser un jurista
auténtico: Vir Semper Loquitur %1, pues en el Arte como en el Derecho se
compromete el corazon, la sensibilidad. EI Derecho es pasién cargada de
romanticismo, “de idealidad tal vez mas que de idealismo” y “si el jurista y el abogado
no son artistas tampoco alcanzaran su meta” 2!, El Derecho es desde su
concepcion basqueda, inspiracion para dilucidar y elaborar pensamientos, y como

el arte es también incansable, no se conforma, ya que es un “querer y un deber ser,

una constante y perpetua voluntad de ser” 212, ;Hasta cuando? Mientras exista el

Derecho, mientras subsista el hombre, pues el compromiso del abogado es servir

al Derecho, y para expresar con mayor claridad este aserto, plantea el siguiente
ejemplo musical, mismo que me permito citar textualmente:

El compromiso [del abogado] es servir al Derecho sin servidumbre a la ley.

Con qué razon dice el gran Carnelutti que: “...no hay gran diferencia entre el

intérprete de la musica y el intérprete de una ley; quiero decir -aflade-, que

207 Carrancd y Rivas, Raul, Derecho y Libertad, México, Porrda, 2003, p. 159.

208 Carranca y Rivas, Raul, El Arte del Derecho (Magister luris) (ensayo de filosofia juridica y de
ensefianza del Derecho), [Primera edicién, 1987], actualmente en su 42 ed., 2001, México, Porrua, p. 1.

209 Carranca y Rivas, Rall, El derecho y la palabra (lus Samper loquitur), México, Porrda, 1998, p. 23

210 1pjdem, p. 7.

211 1bid., p. 3.

212 1pjd., p. 5.




para ser cientifico hay que ser primero artista del Derecho”. Es verdad.
Fijense ustedes en una partitura, en un pentagrama. Si el musico los toma al
pie de la letra no hard musica; sera como una pianola, algo mecéanico. Y si el

jurista hace lo mismo con la letra de la ley, con el codigo, no hara Derecho.

Hay que interpretar el alma de la ley y relacionarla con el Derecho. 2%3

Efectivamente, el artista, el musico, dejarian de ser humanos si sélo
reprodujeran mecénicamente una obra, lo cual so6lo puede realizar desde mi
perspectiva un aparato propiamente mecanico. So6lo un aparato asi “ejecuta”,
realiza, reproduce. S6lo un hombre, un artista, “interpreta” y al interpretar “crea

recreando’.
3. Los limites de la interpretaciéon y la traduccion
El culpable de haber castellanizado estos versos, soy yo.
JORGE LUIS BORGES
(“Acerca del expresionismo”, Inicial, num.3, dic. 1923)

Uno de las actividades mas préximas a la interpretacion es la traduccion,
pues en realidad no sélo un intérprete artistico alterara siempre la obra que
reproduce: todo traductor hard lo propio. No en balde es célebre el adagio italiano
“traduttore tradittore” o resulta vigente la sentencia cervantina: “... y lo mesmo haran
todos aquellos que los libros de verso quisieren volver en otra lengua: que, por
mucho cuidado que pongan y habilidad que muestren, jamas llegaran al punto que
ellos tienen en su primer nacimiento” 214, Y lo sera atn mas, o cuando menos en la
misma proporcion, ya que en el intérprete cada palabra encierra una carga cultural

especifica, acorde con el entorno social de la que es producto y a la que responde,

213 Carrancd y Rivas, Rall, “Razén y sentido del Derecho”, Conferencia dictada en el Primer Ciclo de
Jornadas Juridicas, Universidad Motolinia, Campus Pedregal, sept. De 2004, disponible en:

http://www.derecho.unam.mx/papime/TemasSelectosdeDerechoPenalVol.lll/tema2-3.htm

214 Cervantes y Saavedra, Don Miguel de, El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha, Primera parte,
Capitulo VI “Del donoso escrutinio que el cura y el barbero hicieron en la libreria de nuestro ingenioso
hidalgo”, disponible en http://www.spanisharts.com/books/quijote/capitulo6.htm
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de forma tal que en otro idioma, por cercano que éste sea, podra no tener un
perfecto equivalente, amén de que al momento de realizar la traduccion el traductor
estara orientado por sus propias vivencias y concepciones.

Subjetivismo del que nunca nos podremos librar, tal vez ni siquiera aun si la
traduccion quedara a cargo de medios informéticos, pues también los
programadores conllevan una propia carga cultural especifica y la ciencia fisica ha
elucubrado que las mismas maquinas no estan exentas de una propia y poderosa
subjetividad, aunque ello parezca tema de ciencia ficcion. En consecuencia, el
propio Goethe acierta cuando nos dice: “Digan lo que digan de lo inadecuado de
una traduccion, esta tarea es y siempre sera uno de los emprendimientos mas
complejos y valiosos de los intereses generales del mundo”. A este punto, no
podriamos concluir sin evocar a Jorge Luis Borges, fervoroso creyente de que la
traduccion puede superar al original, pudiendo ser ella igualmente valida a éste y
aun no necesariamente fiel a él, al grado de referir. “Suele presuponerse que
cualquier texto original es incorregible de puro bueno y que los traductores son unos
chapuceros irreparables, padres del frangollo y la mentira” ?15. Nada mas alejado de
Su vision, pero también nada mas proximo a la complejidad de la traduccion, pues

como lo sefald en su célebre sentencia: “Ningun problema tan consustancial con

las letras y con su modesto misterio como el que propone una traduccion” 216,

Muestra de ello, la opinidn del escritor René Avilés Fabila cuando le pregunté “; qué

es el arte o cuadl es su significado?”. He aqui la respuesta que me dio:

En literatura queda un problema: el de la traduccién. Hay ocasiones en
gue el gran poema queda en otra lengua perfecto o casi, pero por regla
general los aciertos no son los mejores. Hay quien afirma que la traduccion

es un arte, no hay duda, pero nunca superara al original, al poema escrito en

215 Borges, Jorge Luis, Textos recobrados, 1919-1929, Buenos Aires, Emecé, 1997, p. 256, disponible en
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/602/60249206.pdf

216 Borges, Jorge Luis, “Las versiones homéricas”, Discusion (1932), en Obras completas, t. |, Buenos
Aires, Emecé, 1996, p. 239, cit. en Olea Franco, Rafael, “Borges y el civilizado arte de la traduccion: una
infidelidad creadora vy feliz”, en Nueva Revista de Filolofia Hispanica, México, El Colegio de México, julio-
diciembre, afio/vol. XLIX, num. 002, pp. 439-473, disponible en
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/602/60249206.pdf
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espafol o en inglés. Queda como un homenaje al poeta hecho por un buen
traductor, pero la responsabilidad entera esta en la version original. El éxito

depende en alto grado en quien logré el soneto perfecto o las décimas

insuperables. 217

¢,Cual es entonces o deberia ser el limite para un traductor, ergo para un

intérprete?

Los limites de su propia creatividad, diria yo. Y en tal sentido, no existe la obra
perfecta. Siempre puede decirse algo mas acerca de ésta y siempre podra
realizarse algo mas sobre ella. ¢Por qué? Porque como el propio Platon ya lo
advirtié a través de su mito de la caverna: el arte es imperfecto. Recordemos que
para el filosofo griego, su idealismo lo lleva a sostener que el arte es una doble
imitacion del arte ideal, es decir, el arte humano imita la idea que nos formamos a
partir de una realidad que existe ante nuestros 0jos, pero que no es sino, a su vez,
una idea que imita a la verdadera idea, aquélla que sélo puede encontrarse en el
topos uranos, el lugar de la verdad, el lugar donde radica el verdadero Arte. Asi, el
arte que apreciamos no es sino un reflejo del reflejo de la idea del Arte. En
consecuencia, lo mismo ocurre entre el creador y su publico: la obra que el publico
aprecia no es sino la interpretacién que hace de la correspondiente obra de arte el
intérprete al momento de representarla. Es decir, la diferencia entre estas dos
interpretaciones radica en que mientras el publico interpreta la recreacion
(interpretacién) de la creacion, el intérprete artistico recrea, en calidad de recreador
creante, cuando interpreta la obra de arte producto de la inspiracion creadora de un
autor.

De seguir por esta linea de pensamiento llevada a la practica artistica en el
caso de la reproduccién de una obra musical, literaria, dancistica o cinematogréfica,
podria pensarse que la vision platonica implicaria una triple interpretacion: por un
lado, la del autor, por otro la del intérprete, finalmente, la del espectador. La

diferencia es que la reproduccién a cargo del intérprete artistico es en verdad una

217 Entrevista personal realizada por la autora al escritor René Avilés Fabila, Ciudad de México, 2011.
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interpretacion propia, de caracter recreador, porque da vida justamente a una obra
gue recrea a partir de la creacion que ha hecho de ella su autor, en tanto que la
interpretacion que lleve a cabo cada espectador sera de indole receptivo, intimo, y
aun cuando la comparta con otros, ello no implicara que se trate verdaderamente
de un acto artisticamente recreador sino meramente referencial.

Pero volvamos a la “traduccién”. En torno a ella Umberto Eco se pregunta: “; qué
quiere decir traducir?” 28, y responde en primera instancia: “decir lo mismo”. En su
caso especifico el problema —como él mismo lo reconoce- no estriba en la idea de
lo mismo, ni en la de lo mismo, sino en la de decir casi lo mismo, pues bien se
pregunta: “j cuanta elasticidad debe tener ese casi?... Decir casi lo mismo es un
procedimiento que se inscribe... bajo el epigrafe de la negociaciéon” 2'°. Para
explicarlo, destaca que la idea relativa a que la interpretacién es una traduccién
deriva de la propia tradicion hermenéutica en la medida que el proceso interpretativo
es un intento por comprender la palabra ajena. Asimismo, recuerda que mientras
para Heidegger existe una identidad entre la traduccién y la interpretacion, para
Gadamer toda traduccion es en si ya una interpretacion, es decir, la traduccién es
consumacion de la interpretacién que el traductor ha dado de la palabra que se le
ofrece. De ahi que el propio Eco afirme que “para traducir hay que haber
interpretado el texto previamente”, estableciéndose asi un compromiso, una

profunda identidad estructural entre interpretaciébn y traduccion, es decir, de

negociacion 220,

Si, el tema de la creacion artistica se encuentra poderosamente vinculado con el
de su interpretaciéon y en la medida que no se valore en su debida dimension la tarea

y aporte intelectuales que ofrece justamente el intérprete en tanto “recreador” de

218 Eco, Umberto, Decir casi lo mismo, México, Lumen, 2008, p. 13

2% Eco, U., Decir ..., op. cit., pp. 14-15.

220 Ibidem, pp. 298-99. Para tratar de explicar mejor lo que es la interpretacién, Eco elabora una
tipologia sobre ésta, y asi distingue tres clases de interpretacién: la interpretacidon por transcripcion, la
interpretacion intersistémica y la interpretacion intrasistémica. A la intersistémica la subdivide en dos grupos,
el que atiende sensibles variaciones en la sustancia, a su vez dividido en interpretacion intersemidtica,
interlinglistica y refundicién, y el que atiende el cambio de materia, dividido en parasinonimia y
transmutacion, en tanto que a la intrasistémica la subdivide a su vez en intrasemiética, intralinguistica y
ejecucidn 2%, destacando cdmo la intersistémica se refiere a las transformaciones de la sustancia expresiva.
Asi por ejemplo, la interlingistica aborda la trasposicién de una lengua a otra.
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una obra, estaremos lejos de poder reconocer la funcién que en este sentido realiza

todo aquél que es intérprete de una obra artistica 222,

221 7anolli Fabila, Betty Luisa, La interpretacion artistica. Su naturaleza juridica, Editorial Porrda Print, México,
2013.
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