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Prélogo

Ulises Ffacheco Gomez
Licenciado en Derecho. Docente del Area Académica
de Derecho y Jurisprudencia de la UAEH

Me senti muy honrado cuando recibi la invitacién del Lic. Alejandro Pacheco
Gomez para generar el prologo de su libro La legitimacion del acto biomédico,
surgido de la tesis que sustenté de manera magistral para obtener el titulo de licen-
ciado en Derecho.

Tal deferencia me llené de satisfaccién por varias razones. La primera por el
vinculo de consanguinidad que nos une y que se explica por si solo. Otra porque
compartimos la pasion por el derecho. Y una més, la que responde en mejor ma-
nera al aspecto académico, porque se trata de un trabajo que conoci desde sus ori-
genes y he visto madurar a lo largo de los afios.

Hablar de un tema crucial del derecho sanitario no es facil, mucho menos cuan-
do es poco conocida esta rama del saber juridico. S6lo unos cuantos, como él y
su mentor, el Lic. Octavio Casa Madrid Mata, han tenido la capacidad de incur-
sionar en el conocimiento de la relacién que en el &mbito normativo surge entre
el médico y el paciente.

El ejercicio de la profesién médica lleva implicitas diversas consecuencias
juridicas, producidas porque incide directamente en la persona, cuyas caracteris-
ticas particulares hacen variar los resultados de un paciente a otro, incluso en pa-
decimientos similares. De alli la necesidad de que la actividad que despliega el
médico —y en general cualquier profesional, técnico o institucion relacionados
con la atencién médica— se desarrolle siguiendo los principios cientificos y éti-
cos que se han generado a lo largo de los siglos. Estos principios son recogidos
en lo que la doctrina ha dado en llamar lex artis, misma que es explicada en forma
clara en el presente trabajo.
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VIII  Legitimacion del acto biomédico (Prologo)

Enuna apreciacion muy subjetiva, la mayor parte de las veces el actuar del mé-
dico genera alteraciones en la integridad del paciente, ya que se le somete a la in-
gesta de sustancias diversas —medicamentos—, se le expone a elementos radiac-
tivos o es llevado al quir6fano para una cirugia. De alli que se haga necesaria la
legitimacion de estas acciones para no confundirlas con lesiones corporales o al-
guna otra conducta tipificada por el derecho como delito.

Es éste el tema central del libro que nos presenta el Lic. Alejandro Pacheco.

Con una correcta vision diddctica, inicia su obra haciendo un recorrido por las
diversas disposiciones normativas que han regulado la actividad médica en la his-
toria de la humanidad, partiendo de la mas antigua que se conoce, el Cédigo de
Hammurabi, hasta nuestros dias, sin dejar pasar un apartado especifico del dere-
cho sanitario en el México precolonial, colonial y contemporaneo.

No puede dejar de resaltarse que la medicina, como ciencia no exacta, se nutre
de otras que tienen que ver con el estudio de ideas y postulados del pensamiento
humano, sobre el ser esencial de las cosas, el problema del conocimiento, la 16gi-
ca, el origen del hombre, de la realidad, el sentido de la vida, la moral y los valo-
res. Por ello el ello el autor desarrolla esa relacién en un capitulo bajo el rubro
“Fundamentacion filoséfica general”.

Para la parte medular del texto, que es demostrar la legitimacién del acto bio-
médico, el licenciado Pacheco Gémez realiza un anélisis muy completo de las
principales teorias que la doctrina ha formulado.

Con ellas demuestra que no existe ninguna ilicitud en el actuar del personal de
salud cuando lo hace apegado a la lex artis, a pesar de que incide en la integridad
corporal o mental del paciente, sea a través de la accion medicamentosa, de la qui-
rirgica o de agentes fisico—quimicos.

De la explicita exposicién de las teorfas que han sido formuladas para legiti-
mar el acto biomédico se puede establecer el surgimiento de una relacién juridica
ente el prestador de servicios médicos y el paciente —un negocio juridico—. Esa
relacion genera una serie de derechos y obligaciones entre los elementos subjeti-
vos que la integran, es decir, entre el médico y el paciente.

Por ello, después de la exposicion de las esas teorias legitimadoras, el Lic. Pa-
checo nos conduce por una serie de topicos que van desde definir qué es la aten-
cién médica, qué es la lex artis y cudles son las obligaciones del médico, asi como
qué pasa cuando el actuar de éste no se apega a los principios cientificos y éticos
que rigen su ejercicio profesional, para concluir con una serie de particularidades
de esa atencion.

Finalmente, el autor nos presenta de manera sistematica algunas de las mas
trascendentes actividades de todos aquellos que participan en la atencién médica,
presentando adicionalmente algunos criterios para resolver los posibles conflic-
tos que llegaran a presentarse como producto del cumplimiento del negocio juri-
dico entablado.



Prologo IX

No puede pasar desapercibido el alto grado de importancia que a lo largo de
la exposicién de sus planteamientos el autor da al cumplimiento de principios éti-
cos que deben realizar los prestadores de servicios de atencién médica, pues s6lo
através del irrestricto cumplimiento de ellos y del sustento cientifico de su actua-
cion se puede hablar de correcto ejercicio profesional.

Un tema que llamé poderosamente mi atencion es el desarrollo que en la parte
final del libro se hace de la llamada Doctrina Res Ipsa Loquitur; misma que es
utilizada para la resolucién de controversias surgidas en el ejercicio médico, con-
siderando ante todo cudles son las obligaciones que el profesional de la medicina
ha asumido frente a su paciente. Como expone, esta doctrina se sustenta en el
principio que reza los hechos hablan por si mismos para demostrar que, habiendo
acatado la lex artis, el médico alcanzard a satisfacer la mayoria de las veces el
elemento teleoldgico de la atencién que brinda a su paciente: la conservacién o
restauracion de la salud.

Estoy plenamente convencido de que este trabajo serd un instrumento invalua-
ble para todas aquellas personas que ejercen la medicina o la auxilian, a quienes
en algiin momento de su vida se ven expuestos a la enfermedad y tienen que recu-
rrir a ellas y a los abogados que tenemos que enfrentar, ahora més veces de las
que quisiéramos, la atencidn de conflictos médico—paciente, pero no desde una
perspectiva penal o civil, sino de una rama del derecho que poco a poco va logran-
do su reconocimiento: el derecho sanitario.






Introduccion

El derecho ala proteccidn de la salud, consagrado en el articulo 4° de 1a Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se refiere a uno de los bienes y
valores que merecen una especial proteccion. Merced a lo expuesto, todo dafio
que se produzca a la salud del individuo seré sancionado por el derecho; empero,
no es todo, el Estado debe organizar y fiscalizar un sistema de prevencion, trata-
miento y rehabilitacidn, en tanto principal garante del derecho a la proteccion de
la salud. Lamedicina, ciencia que se encarga de la proteccién de la salud, encuen-
tra regulacién abundante; en efecto, las normas civiles, penales, fiscales, admi-
nistrativas, laborales y especialmente las sanitarias, a ella se refieren. Por tanto,
es objeto importante de estudio del derecho.

Desde tiempos muy remotos la actividad médica ha tenido una regulacion juri-
dica. Entre los cuerpos normativos mds importantes encontramos el Cédigo de
Hammurabi, que en los articulos del 215 al 225 disponia el monto de los honora-
rios del médico y castigaba los casos de negligencia; en el derecho israelita, en
los libros del Pentateuco: Exodo 19, 5-6, Levitico 24 y 17, 19-26, Nimeros 35,
16-34, Deuteronomio 19, 5-6, se regulaban los casos en que, dolosa o culposa-
mente, una persona le ocasionaba lesiones o la muerte a otra; en las Partidas de
Alfonso X el Sabio, no sélo se penaba al médico ignorante, sino también al que
abandonaba al enfermo; la impericia y la ignorancia del arte ejercido se tenian
por culpa (I, ley 5 del titulo VIII 'y 27 y 9 del titulo XV de la partida séptima). En
el derecho azteca se castigaba con la pena de muertea a quien proporcionaba
algtin abortivo a una mujer; a quien privaba de la vida con veneno a otro y a quien
proporcionaba el veneno.
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Ha existido discusion de diversos tratadistas sobre este tema, especialmente
en cuanto a la naturaleza juridica de la actividad curativa. Jiménez de Asda define
a la actividad curativa como “toda intervencion al organismo humano con fines
de asegurar o restaurar la salud fisica o psiquica de una persona, o mejorar su as-
pecto estético, con el empleo de medios adecuados”.

Filippo Grispigni se refiere al tratamiento médico—quirdrgico como “aquella
modificacién del organismo ejecutada segtin las normas indicadas por la ciencia,
para mejorar la salud fisica o psiquica de la persona o la belleza de la misma”.

Con las anteriores definiciones entendemos que el acto médico tendra fin cura-
tivo cuando su objetivo primario sea beneficiar la salud del paciente a través de
la prevencién de la enfermedad o del mejoramiento en la salud. Asimismo, en los
casos de intervencion quirdrgica, ésta serd indicada cuando sea el inico o el mejor
medio para conservar la vida de la persona o restablecer su salud, por lo que con-
sideramos importante distinguir las operaciones originadas por la necesidad de
salvar la vida o suprimir repulsivas deformaciones humanas de las que tienen
como base la cirugia estética.

Partiendo de la definicion que nos da Jiménez de Astia, en la actividad curativa
se empleardn medios adecuados. Su ejecucion debe ajustarse a la lex artis, es de-
cir, a las reglas del arte médico. Para valorar si el acto médico se apega o no a la
lex artis se procedera teniendo en cuenta el estado de la ciencia y la experiencia
médico—quirdrgica en el momento de la ejecucién. Es importante sefialar que al
hacer referencia de las reglas del arte médico no se alude, en principio, a una es-
cuela determinada, ya que se estaria en contra, como lo sefiala Bockelmann, del
principio de “libertad de método o terapia”.

En el derecho positivo mexicano la Ley General de Salud establece en el arti-
culo 32 que la atencién médica es “el conjunto de servicios que se proporcionan
al individuo, con el fin de proteger, promover y restaurar su salud”.

Aun cuando el acto médico se haya realizado conforme a la lex artis, segin
ordena el articulo 9° del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
prestacion de servicios de atencién médica, pueden tener lugar alteraciones en la
salud del paciente distintas a las que originaron el haberse sometido al tratamien-
to, las cuales pudieran ser vistas como iatrogenias. Alfredo Achaval, citando a
Jiménez Diaz, menciona que la iatrogenia es el estudio de los efectos nocivos o
patégenos que se originan en el quehacer médico, tanto de diagnéstico como tera-
péutico, debido en dltima instancia a una necesidad o a una informacion deficien-
te, pero no culpable del médico.

Este aspecto lo analizaremos en el desarrollo del trabajo, diferencidndolo de
la responsabilidad médica.

Por otra parte, el derecho a la vida, esencial de la persona, esta tutelado tanto
por el derecho privado como por el publico. Lo importante es sefialar que se trata
de un “derecho a la vida” y no “sobre la vida”.
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En cuanto a la disposicién del cuerpo humano, merece especial atencién cuan-
do la persona lo ejerce en beneficio de un tercero mediante técnicas de trasplante;
en beneficio propio o de terceros en los supuestos de investigacion para la salud;
y en beneficio propio con el objeto de recuperar o mejorar su salud. Estos supues-
tos seran analizados por el tema que nos ocupa.

Con el fin de legitimar la actividad médica con fines preventivos, de diagnés-
tico, curativos o de embellecimiento y que aparentemente ocasionan lesiones
corporales, se han formulado diversas teorias, siendo las principales las siguien-

tes:

a.

0w

h.

Teorfa de la atipicidad: formulada por Carlos Stoss, para quien la voluntad
de curar excluye la intencién de producir lesiones, ya que el tratamiento cu-
rativo es cosa distinta del dafio en la salud.

Teoria de la legitimacién como parte del derecho consuetudinario: R.
Schmidt propone como justificante a un derecho consuetudinario consis-
tente en curar, que en su mas amplio sentido llama “auxilio”.

Derecho profesional del médico: Carrara es uno de los autores que sostie-
nen que el fin de cumplir un deber profesional, que excluye todo dolo, sirve
para fundamentar el tratamiento médico—quirdrgico.

Consentimiento del paciente: el tribunal alemén ha sostenido en varias sen-
tencias que la causa de quedar impune el tratamiento médico—quirtrgico
depende del consentimiento del enfermo. La jurisprudencia francesa coin-
cide con este criterio.

Fin reconocido por el Estado: Franz von Liszt sustenta que resulta de las
instituciones del Estado, tanto educativas como sanitarias, que éste reco-
noce como fin justificado la conservacion y el restablecimiento de la salud.
El tratamiento médico—quirtdrgico, que persigue un fin salutifero, se justi-
fica por un medio adecuado para la consecucién de un fin piblicamente re-
conocido.

Teoria del estado de necesidad: esta teoria es retomada por diversos autores,
aunque no expresamente. La actividad médica encuentra justificacién en el
estado de necesidad, pues si se llega a lesionar un bien es para salvaguardar
otro de igual o mayor valor. Sin embargo, esta teoria es aplicable sélo en
casos de urgencia, pues ha de existir un peligro real e inminente, quedando
al margen los tratamientos convenientes y los estéticos.

Teoria objetiva—subjetiva: desarrollada por Grispigni, sostiene que hay fal-
tade figura delictiva y accidn ejecutada en cuamplimiento del fin reconocido
por el Estado.

Teorfa de la regulacién de la necesidad médica: esta teoria, sustentada por
autores argentinos principalmente, propone que para determinar la licitud
del acto médico debe proveerse un régimen especial que considere las exi-
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gencias propias de la practica médica dirigida a la recuperacién del paciente
y a su salud futura.

i. Teorfa ontolégico—subjetiva: Casa Madrid Mata sefiala que la legitimacién
del acto biomédico responde a un criterio ontolégico—subjetivo, el cual ten-
dria sus bases en un fin reconocido por el Estado, la aceptacion libre del
paciente y la proteccion de derecho de tercero.

Especial interés merece la opinién de diversos doctrinarios que han establecido
al consentimiento como el acto legitimador por excelencia del tratamiento médi-
co—quirudrgico; es necesario analizar este aspecto, en base a la teorfa del negocio
juridico.

Mezger lo ha considerado como “un abandono real o presunto de sus intereses
por parte de quien legitimamente tiene la facultad de disposicion de ese bien juri-
dico”.

Con estas definiciones entendemos que el consentimiento es permisivo res-
pecto aladisposicién de bienes juridicos, por lo que deben distinguirse cudles son
esos bienes disponibles.

Lépez Bolado nos indica que algunos autores le niegan validez al consenti-
miento cuando los bienes en juego son intereses del Estado. A este respecto Pla-
niol indica que las disposiciones de orden publico son, necesariamente, las leyes
del derecho publico. Al constituir éstas el régimen politico de un pais, son supe-
riores a la voluntad privada. Ya los romanos decian: Privatorum conventio juro
publico non derogat (Ulpiano, Digesto, libro L, titulo 17, fraccién 45).

Respecto al tratamiento médico—quirtrgico, el tribunal aleman ha fallado en
favor de que la causa de justificacién de un tratamiento depende del consenti-
miento del enfermo, incluso cuando el acto médico se ha ejecutado conforme a
la lex artis. El derecho anglosajén y el estadounidense también han hecho hinca-
pié en el consentimiento, pero exceptuando los casos en que la intervencion qui-
rirgica sea necesaria para salvar la vida del paciente.

No obstante la tendencia del tribunal alemdn, algunos doctrinarios de ese pais,
especialmente Mezger, han sefialado que, mas que el consentimiento, sin restarle
importancia, es de observarse “el principio del interés preponderante”, con lo
cual hablarfamos de la valuacién de los bienes.

Siguiendo la idea de Jiménez de Astia, siempre que no medie alguna urgencia
médico—quirdrgica y el paciente tenga la capacidad de oponerse, es necesario re-
cabar su consentimiento, con el fin de evitar sanciones civiles, penales y adminis-
trativas, v. gr. las sanitarias. Ello en razén de que la persona enferma, descartando
ya los casos de perturbacion psiquica o juicio alterado o de urgencia, tiene el do-
minio de su voluntad y otorgara su consentimiento siempre que hubiese sido in-
formado de la indole del tratamiento médico quirtrgico y de las secuelas del mis-
mo. Hablamos entonces del consentimiento bajo informacion.
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En los casos de incapacidad temporal o permanente, y habiéndose justificado
el acto médico, el consentimiento del paciente podra suplirse por el de un familiar
cercano, por el de su representante legal o bien en los términos del Reglamento
de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencién mé-
dica; estaregla, por otra parte, es universalmente aceptada por el derecho compa-
rado.

Por otra parte, en nuestro sistema juridico mexicano, el derecho civil y el penal
han sido las dos ramas més recurridas para regular la actividad médica, olvidan-
dose de las normas del derecho sanitario.

El derecho civil, perteneciente al derecho privado, se constituye por un con-
junto de normas que se refieren a las relaciones juridicas de la vida ordinaria del
ser humano, en su categoria de persona, considerando entonces su dignidad, su
capacidad de goce y ejercicio y, por tanto, su personalidad. De ahi que sea un sis-
tema juridico alrededor de la persona. Actualmente, con demandar al médico en
la via de esta disciplina, se pretende fincar la responsabilidad civil y la reparacién
de dafio para, en algunos casos, obtener un lucro como “pago por ese dafio”.

Respecto al derecho penal, entendemos que es el conjunto de normas juridicas
del Estado que versan sobre el delito y sus consecuencias, como son la pena y las
medidas de seguridad. Marquez Pifiero sefiala que la vida, la salud y la integridad
corporal pertenecen a los bienes juridico—penales en razén de que se va a prote-
ger, en primer lugar, a determinados bienes vitales de la comunidad para salva-
guardar la convivencia humana social.

Si bien estas dos disciplinas son operantes para regular la actividad médica,
desafortunadamente quienes denuncian a los médicos en estas vias buscan des-
prestigiar al profesionista y, como ya lo mencionamos, obtener un lucro, en algu-
nos casos, con el pretexto de reparar el dafio.

En relacion al derecho sanitario, Juan Francisco Rocha dice que se deriva de
la transformacién del enfoque liberal al social, como una auténtica obligacién del
Estado y de la sociedad; implica una amplia red de actividades coordinadas que
abarcan todos los aspectos de la vida humana.

Acosta Romero lo ha ubicado dentro del derecho administrativo, dado que éste
tiene por objeto regular la actividad de la administracién publica, encargada de
satisfacer las necesidades esenciales de la colectividad.

Octavio Casa Madrid sefiala que el derecho sanitario tiene como bases los
principios generales del derecho, el negocio juridico y el derecho médico, defini-
do este dltimo por Sarvatier, Pequignot y Auby como el estudio de las relaciones
juridicas derivadas del ejercicio de la medicina.

En razon a ello, Casa Madrid Mata define al derecho sanitario como “la rama
del derecho publico encargada de regular los actos de proteccién a la salud, en
sentido estricto, especialmente la accion sanitaria, la atencién médica y la asis-
tencia social”.
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Con esto consideramos que sus disposiciones son de orden publico e interés
general y que se traducen en los mecanismos de proteccion que abarcan desde el
momento de la concepcién hasta la muerte.

Por lo tanto, con este trabajo pretendemos formular propuestas de solucidn,
en base alateoria general del derecho y a las normas de derecho positivo, explica-
tivas de la legitimacién del acto biomédico.
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Antecedentes

DERECHO EXTRANJERO

Introduccion general a los sistemas juridicos de mayor
relevancia en el derecho sanitario contemporaneo

Derecho babilonico

Uno de los cuerpos normativos mas antiguos es el Cédigo de Hammurabi, esta-
blecido por el rey del mismo nombre para el pueblo de Babilonia. No se ha podido
determinar con exactitud su datacién (entre 1792y 1750 a. C.), pero algunos au-
tores lo fechan alrededor del afio 1753 a. C. Su valor estriba en la recopilacion
de costumbres y leyes vigentes. Aun cuando prescribia la igualdad juridica entre
los hombres, era clasista, pues la penalidad se fijaba con base en el estrato social
del sujeto activo del delito.

El Estado, al imponer las penas ordenadas por este cédigo, ademés de sancio-
nar al infractor intimidaba a la poblacién a fin de evitar la comisién de mas deli-
tos, en animo de lograr una mejor convivencia social; la teorfa penoldgica preva-
lente se sustentaba en la ejemplaridad disuasoria; si los potenciales transgresores
de la ley tenian miedo de las penas, no delinquirfan.

Los castigos tenian caracter ptiblico; consistian basicamente en pena de muer-
te, pena corporal, composicién econdmica, multa y gemonia. La pena de muerte
se podia llevar a cabo mediante el ahogamiento, la hoguera o el empalamiento;



