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Resumen

El “dafio moral” existe desde el Codigo Civil Federal de 1928, sin embargo, en la
practica judicial, ha sido una figura poco relevante y poco arraigada debido a su
caracter extrapatrimonial y, por lo tanto, intangible. Esta situacion cambi6 con la
reforma constitucional en materia de Derechos Humanos de 2011 y, también,
gracias a la construccién de estandares de reparacion integral por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de precedentes provenientes del Common
Law. A través de las anteriores, la esfera psiquica del individuo adquiere una
importancia real como bien juridico tutelado de la integridad personal. En México,
existen, de manera reciente, algunas sentencias iconicas respecto de la figura de
dafnos punitivos en caso de muerte, donde prevalece la reparacidon econémica como
medida reparatoria hacia la victima y disuasiva para el agente responsable del dafio.
El presente trabajo abordara la importancia de la compensacion -en su dimension
punitiva- como una medida real de no repeticion, en el marco de una reparacion
integral, sin dejar de lado los demas elementos como la rehabilitacion y satisfaccion.
Ademas, la presente tesis busca ser una guia, tanto didactica como practica para
identificar y evaluar casos de responsabilidad civil, a fin de delimitar las expectativas
tanto de victimas como de abogados a través del analisis de una sentencia en un
caso de responsabilidad civil extracontractual por riesgo creado. El andlisis de la
misma abarca desde la presentacion de demanda, contestacion, excepciones y
defensas; material probatorio, sentencia de primera instancia, apelaciones y

resolucién de toca civil para correlacionar el marco tedrico con la practica forense.

Palabras clave: dafio moral, dafios punitivos, responsabilidad civil extracontractual,

reparacion integral.



Summary

Moral damages exists since the Federal Civil Code of 1928, however, in judicial
practice it has been a not very relevant and little rooted figure due to its extra-
patrimonial and intangible nature, this situation changed with the constitutional
reform on Human Rights of 2011 and also thanks to the construction of
comprehensive reparation standards by the Inter-American Court of Human Rights
and precedents from the Common Law, through which the individual's psychic
sphere acquires real importance as a legal asset protected by right of personal
integrity. In Mexico, there are already some iconic sentences regarding the figure of
punitive damages in the event of death where economic reparation prevails as a
reparative measure towards the victim and as a deterrent for the agent responsible
for the damage. This work addresses the importance of compensation -in its punitive
dimension- as a real measure of non-repetition, within the framework of
comprehensive reparation, without neglecting other elements such as rehabilitation
and satisfaction. In addition, this thesis seeks to be a guide, both didactic and
practical, to identify and evaluate civil liability cases in order to delimit the
expectations of both victims and lawyers through the analysis of a sentence in a tort
case. due to risk created, from the filing of the claim, answering exceptions and
defenses, probative material, judgment of first instance, appeals and appeal

resolution in order to correlate the theoretical framework with the forensic practice.

Palabras clave: comprehensive reparation, moral damages, punitive damages, tort

law.
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INTRODUCCION

El dafio moral y la reciente adopcion de su faceta punitiva en el sistema juridico
mexicano han adquirido una importancia de gran relevancia en virtud de la
constitucionalizacién de las reparaciones a violaciones de los derechos humanos,
mMismos que encuentran vigencia incluso en relaciones entre particulares. Por lo
anterior, resulta Gtil para cualquier abogado que litigue derecho de dafios el estudiar
la relacion presente entre los dafios punitivos y los elementos de la reparacion
integral del dafio, como la restitucion, rehabilitacién, compensacion, satisfaccion y

medidas de no repeticion.

Los dafios punitivos, provenientes del sistema juridico del Common Law,
comprenden dos dimensiones muy especificas: la de ejemplaridad y la de disuasion,
efectos que -desde la resolucion del Amparo Directo 30/2013, resuelto por la
Primera Sala de la SCJIN en fecha 26 de febrero de 2014- se comenzaron a
contemplar desde la sede judicial a través de su incorporacion por la via

jurisprudencial.

En la presente tesis, analizaremos la influencia que tuvo la reforma constitucional
en materia de derechos humanos del 6 y 10 de junio de 2011 y en la adopcion de
los dafios punitivos en México; asi como la relacion e impacto que tienen los efectos
buscados con la concesién de dafios punitivos en la cristalizacion de la reparacion
integral de origen interamericano. Aunado a lo anterior, comprobaremos los criterios
de otorgamiento de esta faceta punitiva de la reparacion integral y su aplicacién en

los casos de litigio de dafios en sede nacional.

Para analizar esta novedosa figura de origen anglosajon que se incorpora a la teoria
de las obligaciones, especialmente de la responsabilidad civil, estudiaremos una
sentencia relativa a un juicio de responsabilidad civil objetiva extracontractual. En
esta, analizaremos los derechos reconocidos o tutelados, los resolutivos y, en caso

de existir, la concesién de dafios punitivos.



A pesar de que, desde el afio 2013, el dafio moral ha tenido cierto auge, aun existen
muchas incégnitas sobre el significado de “reparacion integral”, sobre todo cuando
el dafio recae en el bien juridico de la integridad fisica o la vida. No existe un método
Unico para cuantificar el dafio sufrido en la vida o en la corporalidad de la persona;
sin embargo, existen elementos relacionados con la normatividad y la libre
valoracién de la prueba a fin de que el juez sea quien determine el quantum
indemnizatorio. En tal sentido, los dafos punitivos se relacionan directamente con
los elementos de la reparacion integral tales como la satisfacciéon de la victima y las
medidas de no repeticion. Respecto de este ultimo elemento, se debe considerar al
agente causante del dafio en lo particular, pues este debe resentir una

consecuencia proporcional al dafio causado en funcion de su capacidad econdémica.

El estudio realizado, toma como punto de partida, el andlisis del concepto de dafio
moral, la reparacion y la responsabilidad civil, en funcidén de los criterios emanados
de la vertiente judicial, en atencion a que la maestria en derechos humanos tiene

una perspectiva profesionalizante.

Agradezco a la Universidad Autonoma de Querétaro y a mi Facultad de Derecho
por haberme brindado la oportunidad de cursar la Maestria en Derechos Humanos
y por permitirme aportar académicamente, a través del Programa Titulate. Espero
gue este trabajo sea de utilidad para otros abogados que compartan mi interés y

pasion por el derecho de dafios.



CAPITULO PRIMERO

1. El “daino moral” y la resolucién recaida al Toca Civil 2753/2016 del indice
de la Segunda Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Querétaro

Las resoluciones que se analizaran son las correspondientes al juicio ordinario civil
por responsabilidad civil objetiva, con nimero de expediente 890/2013 del indice
del Juzgado Tercero de Primera Instancia Civil del Distrito Judicial de Querétaro.
Sobre todo, se detallara en el estudio la resolucion recaida al toca civil 2753/2016
del indice de la Segunda Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Querétaro, resuelto en fecha 27 de abril de 2017.

Dentro del asunto citado, se analiz6 el derecho de la victima a recibir una reparacion
por el dafio sufrido en una de sus piernas por un hecho de transito debido a la
imprudencia de uno de los operadores de una empresa refresquera. Este sujeto, en
el ejercicio de las actividades comerciales de su patron, lesioné a la victima, lo que
le provoco una incapacidad parcial permanente. Bajo este antecedente, en la
presente tesis, se analizara si la resolucion recaida al toca civil 2753/2016 del indice
de la Segunda Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Querétaro
cumple con los estandares de reparacion integral y la existencia de dafios punitivos.
Los derechos que en este caso estuvieron en juego son el de recibir una reparacion
integral, asi como el de la tutela judicial efectiva; lo anterior en relacion con el

principio de interés superior de la nifiez.

1.1.Evoluciéon doctrinal

Antes de entrar en el tema de la reparacion integral en la responsabilidad civil como
derecho humano y su relaciéon indispensable con los dafios punitivos, junto con la
complementariedad natural entre la teoria de las obligaciones (aquellas que nacen

de los hechos ilicitos o riesgo creado y la progresividad de los derechos humanos),
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haremos un breve repaso relativo al concepto de obligacion, las fuentes de las
obligaciones y el concepto de responsabilidad.

1.1.1. Concepto de obligacion

Para Borja Soriano (1939), “obligacion es la relacion juridica entre dos personas en
virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, queda sujeta para con otra, llamada
acreedor, a una prestacion o a una abstencion de caracter patrimonial que el
acreedor puede exigir al deudor” (p. 71). Aun cuando el contenido de la prestacion
pudiera no ser de caracter econémico, debe poder ser valorable en dinero; en
particular, en el caso del derecho de dafos, los dafios a la integridad personal y a
la vida, pueden calcularse en primer lugar con apoyo de la Ley Federal del Trabajo
y, posteriormente, su valoracion se realizara por el juzgador con base en periciales
meédicas en el caso de dafos corporales. Este, con base en la libre valoracién de la
prueba, podra determinar el quantum indemnizatorio. Asi, ante el incumplimiento
gue actualice la fuerza coercitiva de la obligacion, el deudor puede ejercitar una
accion ante un juez y reclamar, en su caso, el cumplimiento de la obligacion, la

reparacion del dafio y la indemnizacion de los perjuicios.

De la anterior definicion, podemos extraer tres elementos importantes a partir de los
cuales podemos preguntarnos: (1) ¢quiénes son los sujetos vinculados por la
relacion juridica?, (2) ¢.cual es y como ha surgido la relacion juridica que vincula a
los sujetos? y (3) ¢.cual es el objeto o contenido de la obligacion? En primer lugar,
responderemos a la interrogante de cual es el origen de la obligacion, para lo cual

recurriremos a la doctrina de la fuente de obligaciones.

En las institutas, el jurista Gayo (1985) nos dice que en cuanto a las obligaciones
“estas comportan una divisién fundamental en dos especies: toda obligacion en
efecto nace de un contrato o de un delito” (p. 112). Borja Soriano (1939) distingue
como fuentes de obligacion el contrato, los cuasicontratos (como el enriquecimiento

ilegitimo), la gestiébn de negocios, el pago de lo indebido, la declaracién de la
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voluntad, los hechos ilicitos y el riesgo creado. Por otra parte, la legislacion nacional
recoge lo establecido en diversas doctrinas, en donde se reconoce actualmente el
Cddigo Civil Federal como fuente de las obligaciones al contrato, la declaracién
unilateral de la voluntad, el enriquecimiento ilegitimo y consecuente pago de lo
indebido, la gestibn de negocios, los hechos ilicitos y el riesgo creado o
responsabilidad objetiva.

Para responder a las preguntas ¢ quiénes son los sujetos vinculados por la relacion
juridica? y ¢.cuél es y como ha surgido la relacién juridica que vincula a los sujetos?,
repasaremos lo conducente respecto de las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos y la responsabilidad objetiva; es decir, estudiaremos los cuasidelitos y los

cuasicontratos como fuente de obligaciones.

1.1.2. Concepto de dafio

El articulo 2108 del Cddigo Civil Federal, establece que, por DANO debemos
entender cualquier menoscabo o perdida sufrida en nuestro patrimonio, derivado
del incumplimiento de una obligacién. En virtud de lo anterior, podemos deducir que
los dafios pueden ser diversos, desde patrimonial, corporal o moral. La Unica
condicion es que el dafio exista, ya que el deber de no dafiar es genérico; sin
embargo, en cada caso en particular, se determinara si el hecho dafioso es ilicito o
es licito, pero causante de un dafio. Es necesario diferenciar qué tipo de bien juridico
se lesiona para efectos de su reparacién o compensacion, ya que dependiendo del
resultado de la valoracion de entidad cualitativa -bien juridico tutelado y su grado de
afectacion- del dafio se podra determinar su gravedad (Suprema Corte de Justicia,
2020, p. 175).

1.1.3. Concepto de responsabilidad

El concepto de responsabilidad trae implicito el deber de cumplir una obligacion. En

tal sentido, existe responsabilidad cuando, habiendo una fuente obligacional, esta
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no es observada por el agente, con lo que podria ocurrir dolo o culpa. Como lo
establece el articulo 1916 del Cdédigo Civil Federal, la responsabilidad admite
graduacion, lo que no siempre sera de la misma magnitud. Para establecer el grado
de la responsabilidad debe atenderse la gravedad de la conducta, considerando
entre otros factores el tipo de bien juridico tutelado puesto en riesgo derivado de la
conducta considerada negligente, la existencia de agravantes respecto del hecho
lesivo, y la importancia social de las obligaciones incumplidas en funcién del tipo de
actividad realizada por el agente (Ejecutoria de amparo directo 35/2014, p. 96).

Dentro del grado de negligencia es importante sefalar que se debera tomar en
cuenta la existencia de agravantes tales como “[...] la malicidad, mala fe,
intencionalidad, o si se tratd de una actitud groseramente negligente [...]"; ademas
“[...] el tipo de atencién, accion, reaccion y sancién [...]" (Ejecutoria de amparo
directo 35/2014, p. 96), desplegado por el agente después de cometido el hecho

lesivo.

Todo lo anterior se debe analizar contrastando la conducta dafiosa con la impuesta
por la fuente obligacional, por otro lado, el grado de responsabilidad puede

calificarse de baja, media o alta.

1.1.4. Naturaleza de las reparaciones

A partir de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos de fecha 10
de junio de 2011, se incorporaron al texto constitucional las obligacion generales del
de promocidn, respeto, proteccion y garantia en materia de Derechos Humanos en
cuanto a su, de acuerdo con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, en tal sentido, cuando exista una violaciébn a un
Derecho Humano el Estado debe prevenir, investigar, sancionar y reparar sus
violaciones (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, Articulo

1°); por lo que la obligacion de reparar, deja de estar regulada casi exclusivamente
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en legislaciones secundarias de naturaleza civil y se incorpora a rango

constitucional como un derecho humano.

Lo anterior marca un hito, considerando que desde la promulgacion de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (el 5 de febrero de 1917
hasta el afio 2000, especificamente en la reforma al Articulo 20 constitucional
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de septiembre de 2000) no
existia referencia a la “reparacion del dafo”. Esto explica por qué aun existe en la
mente del ciudadano promedio la percepcion de que la reparacion del dafio es una
broma de mal gusto; asi como los juicios sobre dafio moral, una pérdida de tiempo
mas aun viendo las reparaciones infimas en materia penal. No obstante, al letargo
gue guardd nuestro texto constitucional, existe bastos antecedentes sobre el tema

de reparaciones en el ambito internacional, universal, europeo y americano.

En el ambito internacional, el origen o punto de partida de las indemnizaciones lo
encontramos con el “estandar de Chorzow” (derivado del caso de la “fabrica de
Chorzow” del 13 de septiembre de 1928), primera resolucién en la que un 6rgano
jurisdiccional establece la reparacion como un principio de derecho internacional y
remedio ante el incumplimiento de obligaciones derivadas del ordenamiento juridico
internacional por parte de un estado. El tipo de reparacion establecido es de
naturaleza resarcitoria (restitutio in integrum), y el beneficiario de la reparacién
puede ser tanto un estado como un particular representado por su estado ante el

infractor.

Diversas fuentes extra convencionales de derecho internacional sirvieron como
base para el desarrollo de la doctrina internacional sobre reparaciones; como la
Opinién consultiva oc-2/82, de fecha 24 de septiembre de 1982, cuya materia de
consulta su el efecto de las reservas respecto de la entrada en vigor de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los Articulos 74

y 75, opinidn consultiva que su parrafo 29 dice:
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“[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convenciéon Americana, no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien coman, asumen varias obligaciones, no en relacién
con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. El caracter
especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comision
Europea de Derechos Humanos cuando declaré “que las obligaciones
asumidas por las Altas Partes Contratantes en la Convencion (Europea) son
esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger los derechos
fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas
Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre
las Altas Partes Contratantes ("Austria vs. Italy”, Application No. 788/60,
European Yearbook of Human Rights, (1961), vol. 4, pag. 140)". (C.I. de
Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-2/82, Articulos 74, 74, 24 de
septiembre de 1982)

Se sigue con la interpretacion de que los derechos contenidos en la Convencién

Americana tratan acerca de derechos subjetivos en favor de los ciudadanos para

hacerlos valer frente a su propio y otros estados y no Unicamente derechos y

obligaciones entre las altas partes contratantes. En el sistema universal de

proteccion de los derechos humanos, también se comenzaron a generar diversos

documentos extra convencionales de importancia en relacidon con las reparaciones

a las victimas de violacion a sus derechos humanos, tales como el “Estudio relativo

al derecho de restitucion, indemnizacién y rehabilitacibn a las victimas de

violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales”

expedido por el relator especial de la Comision de Derechos Humanos de Naciones
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Unidas, Theo van Boven, mediante su informe definitivo presentado el 2 de julio de
1993, E/CN.4/SUB.2/1993/8. De igual forma, el también relator especial de la
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Louis Joinet, en fecha 2 de
octubre de 1997, presentd su “Informe final revisado acerca de la cuestion de la
impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles
y politicos)” de conformidad con la resolucién 1996/119 de la Subcomision de
Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias E/CN. 4/SUB.
2/1997/20/REV.1.

En ambos trabajos, se comienza a esbozar la terminologia sobre reparaciones,
conceptos como restitucion, compensacion, rehabilitacion, victima y comienzan a
surgir con ciertas deficiencias terminologicas. Es por eso que la Comision de
Derechos Humanos de Naciones Unidas decide encomendar a Mahmoud Cherif
Bassiouni para realizar un estudio de los trabajos realizados por Theo van Boven y
Louis Joinet. Por lo anterior, el 8 de febrero de 1999, se presento el “Informe del Sr.
M. Cherif Bassiouni, experto independiente sobre el derecho de restitucion,
indemnizacién y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los derechos
humanos y las libertades fundamentales”, presentado de conformidad con la
resolucion 1998/43 de la Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/1999/65. En el
presente informe, M. Cherif Bassiouni hace el siguiente cuestionamiento: “[...] 76.
También se plantea otra serie de cuestiones en relacion con la graduacion de las
violaciones y con el problema de saber si existe una graduacion en las modalidades
de reparaciéon. Por ejemplo, en el derecho penal nacional de la mayoria de los
ordenamientos juridicos [sic] se distingue entre la gravedad de las infracciones
penales y se atribuyen diversas penas y derechos de las victimas conforme a la
gravedad de la infraccién. ¢Debe el criterio de la gravedad de la infraccidon
determinar regimenes distintos de reparacion? [...]" (resolucion 1998/43 de la
Comision de Derechos Humanos E/CN.4/1999/65, 8 de febrero de 1999). En este
informe, también sefiala la falta de uniformidad en el uso de diversos términos y
conceptos como restitucién, compensacion, rehabilitacion, victima, fuentes de los

derechos humanos y medidas de reparacion.
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Finalmente, como resultado de los trabajos de Theo van Boven, Louis Joinet y M.
Cherif Bassiouni, en la resolucién 60/147 en fecha 16 de diciembre de 2005, la
Asamblea General aprobé los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario a interponer recursos Yy obtener
reparaciones”. En los principios 18, 19, 20, 21, 22 y 23, se establece las directrices
sobre reparacion del dafio de la siguiente forma:

[...] 18. Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo
en cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario, de forma
apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias
de cada caso, una reparacion plena y efectiva, segun se indica en los
principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion, indemnizacion,

rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la
situacion anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o la violacibn grave del derecho internacional
humanitario. La restitucion comprende, segun corresponda, el
restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la
identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia,

la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional
a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos
los perjuicios econdmicamente evaluables que sean consecuencia de

violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
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o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales como los

siguientes:

a) El dafio fisico o mental; [sic y passim]

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y

prestaciones sociales;

c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios

meédicos y servicios psicoldgicos y sociales.

21. La rehabilitacién ha de incluir la atencion médica y psicoldgica, asi como

servicios juridicos y sociales.

22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la

totalidad o parte de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;

b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la
verdad, en la medida en que esa revelaciéon no provoque mas dafios o
amenace la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los
testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir

gque se produzcan nuevas violaciones;

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los

nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la
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ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo
explicito o presunto de la victima o las préacticas culturales de su familia y

comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente

vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables

de las violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la
enseflanza de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, asi como en el material didactico a todos

los niveles.

23. Las garantias de no repeticion han de incluir, segun proceda, la totalidad

o parte de las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las

fuerzas armadas y de seguridad;
b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan

a las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad

y la imparcialidad;
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c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La protecciéon de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia
sanitaria, la informaciéon y otros sectores conexos, asi como de los

defensores de los derechos humanos;

e) La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de
la sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados

de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos,
inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos,
psicologicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de

empresas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los

conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho humanitario o las permitan. [...]". (Resolucion
60/147 de la Asamblea General de la ONU, 16 de diciembre de 2005).

Asi mismo, y siguiendo el analisis propuesto en la ejecutoria de Amparo Directo en
Revision 5826/2015, de la Primera Sala de la SCIN de fecha 8 de junio 2016

(publicada el viernes 21 de abril de 2017 en el Semanario Judicial de la Federacién),

podemos visualizar la doble dimension de la reparacion: en primer lugar se trata de

un deber especifico especifico por parte del Estado que, al determinarla, cumple
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con la obligacibn de garantia, y en segundo lugar constituye un derecho
fundamental derivado de estandares internacionales, es decir un derecho sustantivo

en favor de los gobernados (Suprema Corte de Justicia, 2020, p. 151).

La reparacion, y especificamente en la reparacién por dafio moral (qQue en estricto
sentido se trata de una compensacién o reparacion imperfecta), debe atenderse a
la situacién econémica del agente responsable. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido que la reparacion por dafio moral tiene dos facetas: punitiva
y resarcitoria (ejecutoria de amparo directo 35/2014, 15 de mayo de 2015, p. 99).

Por otro lado, la indemnizacion del dafio moral (mas correctamente dicho: la
compensacion del dafio moral) tiene como objetivo que el agente responsable no
pueda hacer una ponderacién sobre la pertinencia de dafar o no dafar; es decir, si
le es conveniente ignorar un deber, “[...] Se trata de imponer incentivos negativos
para que se actue con la diligencia debida, sobre todo en tratandose de empresas
gue tienen como deberes el proteger la vida e integridad fisica de sus clientes. A
través de dichas sanciones ejemplares se procura una cultura de responsabilidad,
en la que el desatender los deberes legales de cuidado tiene un costo o
consecuencia real [...]” (ejecutoria de amparo directo 30/2013 “Mayan Palace”, 26
de febrero de 2014, p. 88). Ademas, segun la interpretacion de la Primera Sala, la
faceta punitiva del dafio moral se desprende de una interpretacion literal y
teleoldgica del articulo 1916 del Codigo Civil Federal. De lo anterior, se desprenden
las dimensiones “disuasiva” y “ejemplar” de los dafos punitivos otorgados como

compensacion del dafio moral.

1.1.5. Obligaciones que nacen de los actos ilicitos y responsabilidad

objetiva

1.1.5.1. Concepto de ilicitud y de responsabilidad civil
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El Articulo 1910 del Cadigo Civil Federal de 1928 publicado en el Diario Oficial de
la Federacion (2019) establece que el elemento de “ILICITUD” y de obrar en contra
de las “BUENAS COSTUMBRES” como conductas que dan origen del surgimiento
de la obligacion de reparar el dafio a menos que la victima haya actuado con culpa
o de forma inexcusablemente negligente. Los actos ilicitos son aquellos que, desde
el punto de vista civil, causan un dafio a otra persona (ya sea en relaciones de
vecindad, incumplimientos, relaciones familiares), por dolo o culpa del agente. De
igual forma, el que sufre un dafo por causa de un riesgo creado tiene derecho a
exigir la reparacion del dafio que ha sufrido. Lo anterior se considera en funcién de
la obligacion surgida de tal acto ilicito o responsabilidad civil, como consecuencia

de la violacion del deber juridico de no dafiar a nadie.

El Articulo 1913 del Codigo Civil Federal (publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en 2019) establece la responsabilidad civil objetiva, también llamada
riesgo creado, que surge cuando una persona causa un dafio sin la existencia del
elemento de ilicitud, en virtud del desarrollo de una actividad riesgosa por la
utilizacion de sustancias, mecanismo, instrumentos o aparatos que en si mismos, y
por su uso normal puedan generar un dafio, en virtud de la velocidad que puedan
desarrollar, o que por sus caracteristicas fisicas o quimicas puedan generar dicho
dafo, y en tal sentido, aun cuando no obre ilicitamente el agente se vera obligado

a reparar el dafio.

1.1.5.2. Tipos de responsabilidad civil

a) Contractual: corresponde a la obligacion de reparar los dafios e indemnizar
los perjuicios que se causan por el incumplimiento de las obligaciones
previamente contraidas. Lo anterior se entiende a partir de la violacion de un
derecho que es correlativo de una obligacion que puede ser el dar, hacer o
no hacer y cuyo deudor estd individualmente identificado en el contrato del

gue se originan (Lombana 2009).
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b) Extracontractual: no deriva del incumplimiento de un acuerdo de
voluntades, sino de un hecho que violenta la ley en sentido amplio; a saber,
de un derecho absoluto que es correlativo de un deber de abstencion a cargo
de un sujeto pasivo universal e indeterminado (Lombana 2009).

1.1.6. Elementos de la responsabilidad civil extracontractual, criterios

de imputacién

Este punto se refiere a criterios de imputacion de acuerdo con la conducta ya sea
licita, ilicita, de hacer o de omision. Se trata, por ejemplo, del “nexo causal” que es
una relacion causa-efecto entre la conducta lesiva y el dafio provocado por
consecuencia directa e inmediata de la conducta, ya que, si no la hay, no surge la
obligacion de reparar el dafio. Es un requisito tacito y a la vez fundamental: se trata
del vinculo externo entre el dafio y el hecho dafioso generado por la persona, cosa
o situacion (bien dadas por las tres a la vez), de modo que el dafio que se pretende
reparar debe estar en relacion causal adecuada con el hecho ilicito o riesgo creado

al cual se atribuye su produccion.

1.1.6.1. Criterios de imputacién subjetiva

En este punto, se incluye los siguientes:

1. Dolo: conducta que se hace con conocimiento o intencion de causar dafio. El
Cadigo Civil Federal en su articulo 2106 sefiala que la responsabilidad procedente
de dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia para hacerla efectiva es

nula.

2. Culpa: conducta negligente o violacion de un deber de cuidado. El Cédigo Civil
Federal, define la culpa en lo dispuesto por su Articulo 2025. En este se sefala que
existe negligencia o culpa cuando, estando obligado a la conservacion de la cosa

(o situacion), se realicen u omitan los actos contrarios tendientes a su conservacion.
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1.1.6.2. Criterios de imputacién objetiva

En estos se contempla el “riesgo” que es aquel que implica una conducta que genera
una situacién de riesgo o peligro produciendo un dafio. A la teoria de la
responsabilidad objetiva se le denomina “teoria del riesgo creado”, misma que es
regulada por el Cédigo Civil Federal en su Articulo 1913. Cuando un dafio se
produce bajo los criterios de imputacion objetiva, se entiende que no existe un hecho
ilicito, sino que, derivado de un riesgo creado se causan los efectos lesivos. Al dia
de hoy, hay legislaciones como el Cadigo Civil para el Estado de Sonora que
establecen que no puede existir dafio moral en la responsabilidad extracontractual
de caracter objetivo, lo cual es evidentemente erroneo; sin embargo, la
responsabilidad objetiva es particularmente interesante por ejemplo en el ejercicio
de la profesidon médica, en la que se emplean diversas sustancias e instrumental
riesgoso que aun siendo aplicado o utilizado con la debida diligencia pueden causar

danos.

En tal sentido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
resolver el amparo directo en revision 538/2021 resolucién de fecha 10 de
noviembre de 2021, emitid la tesis jurisprudencial Tesis: 1a./J. 115/2022 (11a.). Se
adoptdé como criterio juridico que por mas licita que pueda ser cierta conducta
riesgosa, no se puede esperar que la persona que se vio lesionada en sus derechos
de diversa indole (propiedad, la vida, la salud o la integridad fisica 0 emocional) sea

la Unica que soporte los perjuicios materiales o inmateriales de la conducta lesiva.

Aunado a lo anterior, en muchos ocasiones el criterio de imputacién no es claro, y
la conducta lesiva es difusa, ya que no puede ser determinada mediante una

apreciacion primaria por tratarse de actos complejos, como es el caso de dafios

1 Tesis [J]: 1a./3. 115/2022 (11a.), Undécima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, agosto de 2022, Tomo
111, pag. 2626, Reg. digital: 2025166. RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA. EL QUE REGULE CONDUCTAS RIESGOSAS,
PERO LICITAS, NO IMPLICA UNA LIMITACION PARA REPARAR LOS DANOS MORALES.
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derivados de un acto médico; por ejemplo, en la administracién de anestesia, donde
a juicio del suscrito, se puede imputar responsabilidad objetiva o subjetiva derivado
del andlisis del debido cumplimiento de las fuentes obligacionales. En ese caso en
particular, serian en primer lugar normas oficiales, guias de practica clinica y guias
de referencia rapida, ya que en caso de no cumplir con todas las normas en materia
de anestesiologia podria imputarse una responsabilidad subjetiva; pero en caso de

haber tenido una debida diligencia, el criterio de imputacion seria objetivo.

Lo anterior de acuerdo con la contradiccién de tesis 93/2011 resuelta por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de la cual se derivo la tesis de
jurisprudencia la./J. 22/2011 (10a.). En esta, claramente se establece que la
administracion negligente de la anestesia actualiza la responsabilidad
extracontractual de caracter subjetivo; siendo que se trata de cuestiones meédicas,
la carga de la prueba respecto del elemento subjetivo correspondera al médico a fin
de acreditar que existié una debida diligencia en las distintas etapas que abarca el

cuidado anestésico.

1.1.6.3. Criterios de imputacién aquiliana

Opera en los casos en que una persona distinta del causante deba responder por
los dafios ocasionados por la conducta dafiosa, asi los padres responden por los
dafios causados por sus hijos; los patrones, por los que ocasionan sus trabajadores,
y el Estado, por los de sus servidores. Este criterio de imputacién a juicio del suscrito
se encuentra en desuso, ya que de cierta forma se fusiona con la responsabilidad
objetiva, toda vez que se considera como un hecho propio la falta de cuidado
respecto de las personas que de uno mismo dependen y cuya conducta ha causado

el dafio.

Lo anterior fue motivo de interpretacion por parte de los Tribunales Colegiados de

Circuito en la Novena Epoca, por lo que se emitieron las tesis orientadoras
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11.L10.C.T.85 C? y VI.20.C.341 C3, en las que se establece que la responsabilidad
aquiliana opera en los casos en que, de los resultados de la conducta dafosa, deba
responder una persona distinta del causante; es decir, por la conducta de terceros
gue dependen del responsable, al causarse la referida responsabilidad aquiliana en
la que el elemento se encuentra desvanecido porque se acepta que la conducta
lesiva es imputable a otra persona, pudiendo incurrir en este tipo de responsabilidad,
por ejemplo el Estado por la conducta de sus servidores publicos, los hoteleros
respecto de sus empleados, los padres en relacion con sus hijos menores de edad;

los maestros o quien tutele a los alumnos dentro de la instituciéon educativa.

La anterior situacion, que por lo menos en materia de responsabilidad patrimonial
del Estado, ha sido superada ya que por mandato constitucional contenido en el
articulo 109 ultimo parrafo establece que la responsabilidad del Estado, con motivo
de su actividad administrativa irregular, es objetiva y directa. Sin embargo, este
criterio no es puramente objetivo, ya que como establece dicho parrafo, debera
probarse un elemento subjetivo que corresponde a una actividad administrativa
irregular. Esto constituye también un elemento subjetivo de trasgresion de una
fuente obligacional o ilicitud, lo que en teoria situaria este tipo de responsabilidad

como una subjetiva de la cual debe responder un tercero ajeno a la misma.

Dichas imprecisiones han sido recogidas incluso en jurisprudencia obligatoria
emitido por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Tesis [J]:
P./J. 42/2008* en la que se establece que se entenderd como "responsabilidad
objetiva" del Estado, aquella derivada de una actividad irregular de la entidad
mencionada. Se puede definir como actividad irregular los actos de la administraciéon

publica realizados de manera ilegal o anormal, es decir, sin atender a las

2 Tesis: 11.10.C.T.85 C, T.C.C., Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, noviembre de 1996, pagina
512, Registro digital: 201002, RESPONSABILIDAD CIVIL POR HECHOS PROPIOS, AQUILIANA Y OBJETIVA.
DIFERENCIAS.

3 Tesis: VI.20.C.341 C, T.C.C., Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, junio de 2003, pagina 1063,
Reg. digital: 184018, RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA, AQUILIANA Y OBJETIVA. DIFERENCIAS.

4 Tesis [9]: P./J. 42/2008, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII, junio de 2008,
pagina 722, Registro digital: 169424 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO OBJETIVA Y DIRECTA. SU

SIGNIFICADO EN TERMINOS DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 113 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
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condiciones normativas o a los parametros creados por la propia administracion y
que el particular no tiene el deber de soportar; es decir, que la responsabilidad mas
que objetiva, se trata de una responsabilidad “directa”. La propia constitucion, asi
como el articulo 1°° de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado
establecen la existencia de una actividad irregular, es decir ilicita, pues en caso de
ser una responsabilidad objetiva “pura” no habria que probar el elemento subijetivo;

en otras palabras, los elementos de culpa o dolo.

1.2. Teoriatripartita de la reparacion del dafio

De los precedentes resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién al resolver los Amparos Directos en Revision 482/2016%, 915/2019" y
377/20178, se citan dos fuentes de doctrina especializada® para establecer una
teoria tripartita en la interamericana sobre reparaciones. Esta doctrina ha sido
reconocida como una de las aportaciones mas innovadoras de la jurisprudencia de

la Corte Interamericana.

De acuerdo con esta teoria tripartita, se identifican tres tipos de medidas

reparadoras:

S LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. “ARTICULO 1.- La presente Ley es reglamentaria
del segundo pérrafo del articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y sus disposiciones son de
orden publico e interés general; tiene por objeto fijar las bases y procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizacién
a quienes, sin obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de
la actividad administrativa irregular del Estado. La responsabilidad extracontractual a cargo del Estado es objetiva y directa,
y la indemnizacion debera ajustarse a los términos y condiciones sefialados en esta Ley y en las demas disposiciones legales
a que la misma hace referencia. Para los efectos de esta Ley, se entendera por actividad administrativa irregular, aquella que
cause dafio a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir
fundamento legal o causa juridica de justificacién para legitimar el dafio de que se trate”.

6 Sentencia recaida al Amparo en Revision 482/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ponente:
ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, febrero de 2017.

7 Sentencia recaida al Amparo en Revision 915/2019, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ponente:
ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, 27 de mayo de 2020.
8 Sentencia recaida al Amparo en Revision 377/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ponente:
ministro José Ramén Cossio Diaz, 06 de diciembre de 2017.
9 véase: Burgorgue-Larsen, Laurence, y Ubeda de Torres, Amaya, The Inter-American Court of Human Rights, Oxford, Oxford

University Press, 2013, p. 224; y Shelton, Dinah, Remedies in International Human Rights Law, 32 ed., Oxford, Oxford
University Press, 2015, pp. 285-401.
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1. Larestitucién del derecho violado (restitutio in integrum) Unicamente cuando

eso sea posible.

2. La compensacion econOmica por los dafios materiales e inmateriales
causados (es decir los dafios y perjuicios, como dafios emergentes, lucro
cesante; dafio corporal y dafio moral).

3. Otras medidas de reparacion no pecuniarias, dentro de las cuales se
encuentran las medidas de satisfaccion y las garantias de no repeticion.

En virtud de que la restitutio in integrum respecto de la transgresion de un derecho
0 una libertad es relativamente facil de identificar en cuanto a su reparacion, nos
centraremos en la compensacion de los dafios corporales y de los dafios morales,

mismos que desarrollare con mayor amplitud.

1) El dafio fisico o dafio corporal se presenta cuando existe una vulneracion del
bien juridico de la integridad fisica o psiquica. El segundo parrafo del articulo 1915
del Codigo Civil Federal establece que, cuando el dafio produzca la muerte,
incapacidad total permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporal,
el grado de la reparacion se determinara atendiendo a lo dispuesto por la Ley
Federal del Trabajo en sus articulos 502, 513 y 514, al atender las tablas de
enfermedades de trabajo y de evaluacion de las incapacidades permanentes. Para
esto, se tomara como base la Unidad de Medida y Actualizacion y se extendera al

ndmero de unidades establecidas en las citadas tablas.

Dentro del presente rubro, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al emitir la tesis 1a. CXCV/2018 (10a.)'° establecié que el derecho humano

a la reparacion integral en casos que afecten derechos humanos, es incompatible

10 Tesis [A]: 1a. CXCV/2018 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, diciembre de 2018,
Tomo |, pag. 402, Reg. digital: 2018806, REPARACION INTEGRAL DEL DANO POR VIOLACIONES A DERECHOS
HUMANOS. TOPES MINIMOS Y MAXIMOS DE LA CUANTIFICACION DE LAS INDEMNIZACIONES, SU
INCONSTITUCIONALIDAD.
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con la existencia de topes, tarifas 0 montos maximos y minimos que impidan que la
cuantificacion de una indemnizacion atienda a las caracteristicas especificas de
cada caso. Esto no se refiere a las tablas de enfermedades de trabajo y de
evaluacién de las incapacidades permanentes, sino las que imponen un tope
méximo a la indemnizacion por dafio moral; como el limite contenido en el Articulo
14 de la ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado! y, probablemente,
también el Articulo 21 del Convenio de Montreal*? que estén contra la reparacion
integral establecida en el articulo 63.1 de la Convencién American de Derechos

Humanos.

2) El dafio inmaterial o dafio moral se refiere al dolor o afliccion emocional que
pesa sobre la victima a causa del dafio sufrido. El dafio moral no necesariamente
afecta al patrimonio de la victima sino a sus sentimientos, afectos o creencias (sin
embargo, puede tener también efectos patrimoniales). El Codigo Civil Federal, en la
primera parte del primer parrafo de su Articulo 1916, establece que por dafio moral
se entiende el perjuicio que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos,
en la consideracion que de si misma tienen los demas. Como ya se menciond, la
tesis 1la. CXCV/2018 (10a.) establece que los topes, tarifas 0 montos maximos y
minimos que impidan la cuantificacion individualizada de la reparacion integral es

incompatible con el derecho humano a la reparacion integral.

1.3.El dafio moral

11 Articulo 14 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado “... los montos de las indemnizaciones se
calcularan de la siguiente forma ... Il. ... La indemnizacién por dafio moral que el Estado esté obligado a cubrir no excedera
del equivalente a 20,000 veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal, por cada reclamante afectado

12 convenio [de Montreal] para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, hecho en Montreal el
28 de mayo de 1999 Organizacién de Aviacion Civil Internacional, Articulo 21 — “Indemnizacién en caso de muerte o lesiones
de los pasajeros 1. Respecto al dafio previsto en el parrafo 1 del Articulo 17 que no exceda de 100 000 derechos especiales
de giro por pasajero, el transportista no podré excluir ni limitar su responsabilidad. 2. El transportista no sera responsable del
dafio previsto en el parrafo 1 del Articulo 17 en la medida que exceda de 100 000 derechos especiales de giro por pasajero,
si prueba que: a) el dafio no se debi6 a la negligencia o a otra acciéon u omision indebida del transportista o sus dependientes
0 agentes; o b) el dafio se debid Unicamente a la negligencia o a otra accién u omisién indebida de un tercero”.

29



Dentro del género “responsabilidad civil” tenemos tres especies: el dafio material, el
dafio corporal y el dafio moral. Dentro de este Ultimo encontramos tres

subespecies's:

1) Dafio al honor
2) Dafio estético

3) Daiio a los sentimientos

La compensacion del dafio moral tiene dos tipos de proyecciones#:

1) Presentes
2) Futuras

1.4.Dimension punitiva de la compensacion por dafio moral

La dimension punitiva del dafio moral encuentra su fundamento en el parrafo cuarto
del Articulo 1916 del Cédigo Civil Federal*® (D.O.F. ultima reforma 03 de junio 2019),
donde se establece que el monto de la indemnizacion lo determinara el juez
tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
situacion econOmica del responsable y la de la victima (este Ultimo criterio es
inconstitucional). Siguiendo lo establecido en el criterio jurisprudencial la./J.
136/2022 (11a.)*¢, los dafios punitivos son un elemento de la reparacion integral que
estd en funcion de la importancia del derecho lesionado y el grado de

responsabilidad del causante del dafio; lo anterior sera procedente Unicamente

13 sentencia recaida al Amparo Directo 30/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 26 de febrero de 2014, pag. 44

14 sentencia recaida al Amparo Directo 30/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 26 de febrero de 2014, pag. 46

15 Cédigo Civil Federal. Articulo 1916. — “...El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica del responsable, y la de la victima, asi como las

demas circunstancias del caso...”

16 Registro digital: 2025569, Instancia: Primera Sala, Undécima Epoca, Materias(s): Constitucional, Civil, Tesis: 1a./J.

136/2022 (11a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 20, diciembre de 2022, Tomo |, pag. 654,
Tipo: Jurisprudencia.
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cuando la gravedad de la conducta merezca un alto grado de reproche social que
justifigue esta sancion agravada. Por lo tanto, no son procedentes de oficio en
cualquier caso de responsabilidad civil extracontractual, ya sea objetiva o subjetiva,
y Su haturaleza en si misma no es reparatoria, sino que sirve al propésito estatal de
prevenir futuras violaciones a derechos humanos en las relaciones entre

particulares.

La compensacion del dafio moral, en su dimension punitiva, busca tener un efecto
disuasivo de las conductas dafiosas; es decir, busca prevenir conductas ilicitas o
negligentes a futuro. Dicha medida cumple una doble funcién:

1) Funcién disuasival’: busca evitar que las personas causen dafios para evitar
pagar una compensacion o indemnizacion y, de igual forma, pretende que resulte
conveniente sufragar los gastos necesarios para prevenir incurrir en el riesgo creado

0 capacitar a los empleados para evitar causar dafios a otras personas.
2) Funcion ejemplar®®: la compensacion busca ejemplificar las erogaciones
econdmicas que una persona fisica o moral tendra que realizar en funcién de una

justa indemnizacion, dentro de la cual se inserta esta faceta punitiva.

1.4.1. Parametros de cuantificacién del monto de la compensacion por

dafio moral:

Del aspecto cualitativo del dafio moral en estricto sentido!®, se desprende lo

siguiente:

1) Tipo de bien juridico o interés lesionado:

17 sSentencia recaida al Amparo Directo 30/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 26 de febrero de 2014, pag. 87

18 Sentencia recaida al Amparo Directo 30/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:

ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 26 de febrero de 2014, pag. 88 “...A través de dichas sanciones ejemplares se procura
una cultura de responsabilidad, en la que el desatender los deberes legales de cuidado tiene un costo o consecuenciareal...”

19 sentencia recaida al Amparo Directo 30/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 26 de febrero de 2014, pag. 94.
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Dafio al honor (verglenza, relaciones interpersonales)
b. Dafio estético (secuelas, cicatrices visibles, belleza, armonia
biolégica)

c. Dafo a los sentimientos (traumas, trastornos)
2) Existencia del dafo y su nivel de gravedad:

a. Repercusion que la minoracion o modificacion disvaliosa del espiritu
de la victima, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender,
guerer o sentir, en funcion del dafo fisico y dafio psicolégico en el
contexto social de la victima.

3) Aspecto patrimonial o cuantitativo derivado del dafio -y dafio moral-.

a. Respecto de la victima.

I. Dafios emergentes y lucro cesante.

ii. Aspecto cualitativo.

b. Respecto de la responsable.

i. Grado de responsabilidad: todos los aspectos negligentes y
agravantes, incluso la actitud procesal de la responsable de
mala fe, actitudes maliciosas (dafios punitivos como

consecuencia de una responsabilidad agravada).
ii. Situacidon econdmica: en el dafio moral, al tener una faceta

punitiva y resarcitoria (compensatoria, reparacion imperfecta),

debe valorarse la capacidad de pago de la responsable a fin de
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disuadirla de cometer actos similares en el futuro (tomar en

cuenta, por ejemplo, el capital social de la persona moral).

1.4.2. El enriquecimiento ilegitimo de la victima

El enriquecimiento ilegitimo previsto en el articulo 1882 del Cédigo Civil Federal?®
tiene como presupuesto que no exista una causa ilegitima para enriguecerse;
mientras que, en el caso de una compensaciéon por dafio moral, esta se encuentra
identificada a partir del derecho a una justa indemnizacion, inscrita en el derecho a
la dignidad humana.

Como se ha establecido, el derecho a una reparacion integral es el derecho a ser
resarcido integralmente; por lo tanto, el criterio de razonabilidad del quantum
indemnizatorio estara en funcion del grado de responsabilidad del culpable, no
existe una formula establecida. Por tal motivo, el juzgador debera motivar su
razonamiento con base en el analisis del aspecto cualitativo del dafio moral en
estricto sentido, a fin de que la indemnizacion se encuentre plenamente justificada
y que con ella también se logren fines sociales deseables, tal como lo establece el
criterio jurisprudencial 1a./J. 136/2022 (11a.)?. Unicamente de esa forma la
sentencia que imponga una cantidad de compensacion estara justificada y no dara

lugar al enriguecimiento ilegitimo.

1.5.Excepciones en contra de la responsabilidad civil

Pareciera que los asuntos de responsabilidad civil extracontractual pudieran
prestarse a una suerte de chantaje social por los bienes juridicos tan trascendentes
gue se ven involucrados, tales como la integridad personal y la vida de la victima.

No obstante, también esta en juego la seguridad patrimonial del presunto

20 Cédigo Civil Federal. Articulo 1882.- “El que sin causa se enriquece en detrimento de otro, esta obligado a indemnizarlo
de su empobrecimiento en la medida que él se ha enriquecido”.

21 Registro digital: 2025569, Instancia: Primera Sala, Undécima Epoca, Materias(s): Constitucional, Civil, Tesis: 1a./J.
136/2022 (11a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 20, diciembre de 2022, Tomo |, pagina 654,
Tipo: Jurisprudencia.
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responsable, lo anterior se aprecia claramente en el Amparo Directo en Revision
4555/2013% resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, resolucién en la que se estudiaron las excluyentes de responsabilidad en
materia de responsabilidad civil objetiva. Dentro de la ejecutoria, la Corte sefialo
que “[...] cuando hay pruebas o indicios de negligencia por parte de la victima, no
puede ser aplicable, sin mas, la regla general de la responsabilidad objetiva a cargo
del agente, sino que corresponde al juzgador valorar el acervo probatorio para
determinar el grado de responsabilidad atribuible, tanto a la victima como al agente

encargado del uso del aparato peligroso [...]"?.

En el apartado “Elementos de la responsabilidad civil extracontractual, criterios de
imputacién”, revisamos el elemento correspondiente al “nexo causal” definiéndolo
como la relacion de causalidad entre la conducta lesiva y el dafio causado, mismo
gue debe ser necesariamente consecuencia directa e inmediata de la conducta. En
tal sentido, el Amparo Directo en Revision 4555/2013 elabora el contenido de la
excepcion relativa a la negligencia inexcusable de la victima, refiriendo que “[...] la
procedencia de la responsabilidad objetiva depende de que el uso del aparato sea
la causa del dafio ocasionado. De manera que si se comprueba que fue otra la
causa que ocasiono el dafo, la cual no pudo haber sido prevista o evitada por el

agente, su responsabilidad cesa. [...]"%.

1) Negligencia inexcusable (excepcién que debe invocar en la contestacion de
demanda): la conducta de la victima puede generar una ruptura del nexo entre el
uso de un artefacto peligroso (responsabilidad objetiva) y el dafio producido, lo que
ocasionaria la eliminacion o disminucién de la responsabilidad del agente. Por lo

anterior, resulta determinante para decidir sobre su exoneracion o para graduar el

22 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisidn 4555/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 26 de marzo de 2014.

23 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 4555/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 26 de marzo de 2014, énfasis original, pag. 24, par. 3.

24 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 4555/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 26 de marzo de 2014, énfasis original, pag. 35, par. 4.
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monto de la indemnizacion; para valorarlo, siguiendo la doctrina derivada del

Amparo Directo en Revision 4555/2013%°, se debe establecer:

La normalidad de la conducta

b. Circunstancias y demas condiciones en las que se encontraba la
victima al producirse el dafio
Conductas negligentes, repentinas o irresponsables de la victima

d. Factores mas o menos previsibles

1.6.llicitudes en el ejercicio de la libertad de expresion y divulgaciéon de

informacion.

El presente trabajo de investigacion aborda principalmente la responsabilidad civil
extracontractual derivada del riesgo creado y la vulneracion al bien juridico de la
integridad fisica; sin embargo, resulta interesante realizar un breve analisis de las
causas generadoras de responsabilidad civil en el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion e informacién y la virtual inmunidad de periodistas y empresas
editoriales respecto de funcionarios publicos. Se especifica que el analisis se realiza
frente al derecho de honor de funcionarios publicos por tener el deber de soportar
mayores injerencias en su derecho citado. Ademas, se aclara que dentro de la
responsabilidad civil por dafios al honor, se utilizan términos juridicos homonimos
pero con significados distintos o similares como negligencia inexcusable y dolo

eventual.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido los
presupuestos previos de la responsabilidad ulterior por la emision de expresiones
invasoras del honor de funcionarios publicos al tenor de lo establecido en la tesis [a]

la. CCXXI1/20092%, de titulo “Libertad de expresion y derecho a la informacién”. La

25 sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 4555/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 26 de marzo de 2014, énfasis original, pag. 27, par. 3.

26 Tesis [A] 1la. CCXXI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX,
diciembre de 2009, p. 283, Reg. Digital 165763, de titulo LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA
INFORMACION. LA RESPONSABILIDAD POR INVASIONES AL HONOR DE FUNCIONARIOS U OTRAS
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responsabilidad por invasiones al honor de funcionarios u otras personas con
responsabilidades publicas sélo puede darse bajo ciertas condiciones, méas estrictas
gue las que se aplican en el caso de expresiones o informaciones referidas a

ciudadanos particulares”:

1. Cobertura legal y redaccion clara:

a) Las causas por las que pueda exigirse responsabilidad deben constar

en una ley, en sentido formal y material.

b) Las leyes que establecen limitaciones a las libertades de expresarse e
informar deben estar redactadas en términos claros y precisos para
garantizar la seguridad juridica.

2. Intencion especifica o negligencia patente:

a) "Malicia efectiva”, esto es, se haya emitido con la intencion de causar

ese dafo.

b) Con conocimiento de que se estaban difundiendo hechos falsos o con

clara negligencia en el control de su veracidad.
3. Materialidad y acreditacion del dafio:
a) Quien alega que cierta expresion o informacion causa dafio en su
honorabilidad tenga la carga de probar que el dafio es real, que

efectivamente se produjo.

4. Doble juego de la exceptio veritatis.

PERSONAS CON RESPONSABILIDADES PUBLICAS SOLO PUEDE DARSE BAJO CIERTAS
CONDICIONES, MAS ESTRICTAS QUE LAS QUE SE APLICAN EN EL CASO DE EXPRESIONES O
INFORMACIONES REFERIDAS A CIUDADANOS PARTICULARES.
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a) Quien se expresa, debe siempre poder bloquear una imputacién de
responsabilidad ulterior probando que los hechos a los que se refiere
son ciertos. Complementariamente, no puede ser obligado a probar,
como condicién sine qua non para evitar esa responsabilidad (que los

hechos sobre los cuales se expreso son ciertos).

5. Gradacién de medios de exigencia de responsabilidad.

a) Medidas leves para reaccionar a afectaciones leves y medidas mas

graves para casos mas graves.

6. Minimizacion de las restricciones indirectas.

a) No generar dindmicas de distribucion de responsabilidad entre
ciudadanos, periodistas, editores y propietarios de medios de
comunicacion que lleven a unos a hallar interés en el silenciamiento o la

restriccion expresiva de los demas.

Para que, en el ejercicio de la libertad de expresion se cometan ilicitos o excesos
no tutelados constitucionalmente, se deben cumplir ciertos supuestos. El primero
corresponde a la difusion de informacion falsa, en funcién del estandar de “malicia
efectiva”, también llamada “real malicia”; en el segundo, se trata de expresiones

insultantes, gratuitamente injuriosas, o absolutamente vejatorias.

Las normas descritas en el parrafo anterior contienen varios conceptos abstractos.
Para conocer exhaustivamente el sentido del dispositivo que regula el ejercicio del
derecho a la libertad de expresién, debemos recurrir a una interpretacion literal para
conocer el significado comun de los términos utilizados; también, realizar una
interpretacion sistematica para dar sentido al dispositivo legal de acuerdo con el

sistema juridico. Todo lo anterior enmarcado dentro de la interpretaciéon conforme o
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de regularidad constitucional, es decir de acuerdo con la Constitucion y estandares
internacionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, podria
entenderse que la teoria de la obligacion tiene una lectura somera e irreflexiva, ya
que pareceria que el derecho a la libertad de expresion es absoluto; sin embargo,
al utilizar diferentes tipos de interpretacion juridica, nos daremos cuenta que no es

asi.

En cuanto al primer supuesto, la Ley de Responsabilidad civil para la proteccion del
derecho a la vida privada, el honor y la propia imagen en el Distrito Federal, nos da

ciertos parametros para entender la “malicia efectiva”:

[...] Articulo 30.- Los servidores publicos afectados en su patrimonio moral
por opiniones y/o informaciones, conforme al articulo 33 de la ley, difundidas
a través de los medios de comunicacion e informacion, deberan probar la
existencia de la malicia efectiva demostrando: I. Que la informacién fue
difundida a sabiendas de su falsedad; Il. Que la informacion fue difundida con
total despreocupacion sobre si era falsa 0 no; y Ill. Que se hizo con el Unico

proposito de danar [...].

[...] Articulo 26.- [...] La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de
una persona con fines peyorativos, publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga dara lugar a la reparacion del dafio que por la difusion de la misma
se genere. Mientras no sea condenado por sentencia ejecutoriada, el
probable responsable tiene derecho a hacer valer el respeto a su propia

imagen [...].
[...] Articulo 33.- Los servidores publicos tendran limitado su derecho al

honor, a la vida privada y a su propia imagen como consecuencia del ejercicio

de sus funciones sometidas al escrutinio publico [...].
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[...] Articulo 34.- Para efectos de este apartado. Se reputaran informaciones
de interés publico: [...] I. Los datos y hechos sobre el desempefio, en el
sentido mas amplio, de los servidores publicos, la administracion publica y
organismos privados que ejerzan gasto publico o cumplan funciones de
autoridad [...] Il. Los datos sobre acontecimientos naturales, sociales,
politicos, econdmicos y culturales que pueden afectar, en sentido positivo o

negativo a la sociedad en su conjunto [...].

Lo anterior ha sido interpretado por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la siguiente jurisprudencia (se transcribe de manera

literal):

Registro digital: 2020798, Instancia: Primera Sala, Décima Epoca,
Materias(s): Constitucional, Tesis: 1a./J. 80/2019 (10a.), Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 71, octubre de 2019, Tomo |,
pagina 874, Tipo: Jurisprudencia. LIBERTAD DE EXPRESION. EL
ESTANDAR DE MALICIA EFECTIVA REQUIERE NO SOLO QUE LA
INFORMACION DIFUNDIDA HAYA SIDO FALSA, SINO QUE SE HAYA
DIFUNDIDO A SABIENDAS DE SU FALSEDAD O CON LA INTENCION DE
DANAR (INTERPRETACION DE ESTE ULTIMO ESTANDAR). En la
jurisprudencia la./J. 38/2013 (10a.) de esta Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de rubro: "LIBERTAD DE EXPRESION. SUS
LIMITES A LA LUZ DEL SISTEMA DE PROTECCION DUAL Y DEL
ESTANDAR DE MALICIA EFECTIVA", se sostuvo que la principal

consecuencia del sistema de proteccion dual es la doctrina de la "real malicia”

0 "malicia efectiva", conforme a la cual, la imposicion de sanciones civiles
derivada de la emision de opiniones, ideas o juicios, corresponde
exclusivamente a aquellos casos en que existe "informacion falsa" (en el
caso del derecho a la informacion) o que haya sido producida con "real
malicia" (aplicable tanto al derecho a la informacién como a la libertad de

expresion), esto es, con la Unica intencién de dafar. Conforme a esa
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doctrina, sélo puede exigirse a quien ejerce su derecho a la libertad de
expresion o de informacion, responsabilidad ulterior por las opiniones
o informacién difundida —de interés publico—si se actualiza el supuesto
de la "malicia efectiva". Ahora bien, para que se actualice ésta no es
suficiente que la informacion difundida resulte falsa, pues ello conllevaria a
imponer sanciones a informadores que son diligentes en sus investigaciones,
por el simple hecho de no poder probar en forma fehaciente todos y cada uno
de los aspectos de la informacion difundida, lo cual, ademas de que
vulneraria el estdndar de veracidad aplicable a la informacion, induciria a
ocultar la informacién en lugar de difundirla, socavando el debate robusto
sobre temas de interés publico que se persigue en las democracias
constitucionales. Entonces, la doctrina de la "real malicia" requiere no
sOlo que se demuestre que la informacion difundida es falsa sino,
ademas, que se publicé a sabiendas de su falsedad, o con total
despreocupacion sobre si era o no falsa, pues ello revelaria que se
public6 con la intencion de dafar. Cabe agregar que, en torno al nivel de
diligencia o negligencia del informador, la doctrina de la "malicia efectiva"
sefala que la mera negligencia o descuido no es suficiente para actualizarla,
pues para ello se requiere un grado mayor de negligencia, una negligencia
inexcusable, o una "temeraria despreocupaciéon”, referida a un dolo
eventual, lo que presupone la existencia de elementos objetivos que
permiten acreditar que el autor, si bien no tenia conocimiento directo sobre
la inexactitud de los datos aportados, era consciente de esa inexactitud
por las circunstancias de hecho del caso concreto y, ademas, disponia
de los recursos que le permitian verificar, de manera inmediata y sin
mayor esfuerzo, aquella inexactitud, y a pesar de ese estado de conciencia
y de contar con los medios idoneos para corroborar la informacion,
prescinde de ellos y decide exteriorizar los datos. Por tanto, la intencion
de dafiar no se acredita mediante la prueba de cierta negligencia, un error o
la realizacion de una investigacion elemental sin resultados satisfactorios,

sino que se requiere acreditar que el informador tenia conocimiento de

40



gue la informacion era inexacta, o al menos duda sobre su veracidad, y
unatotal despreocupacion por verificarla, pues solo asi puede acreditarse

la intenciéon de dariar.

Con relacion al articulo 19 de la Declaraciébn Universal de los Derechos
Humanos, relativo a la libertad de expresidn, el relator especial para la libertad
de opinion y expresion de la Antigua Comision de Derechos Humanos, ahora
llamado Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en 1996,
aprobo “Los principios de Johannesburgo™’. Estos tratan de una serie de
principios voluntarios que han sido invocados en sus resoluciones anuales sobre
la libertad de expresion durante todos los afios desde 1996. El principio 20,
relativo a las “Protecciones generales del imperio de la ley”, nos abre la puerta
a realizar un juicio de igualdad, ya que expresamente protege el derecho a la
propia imagen de una persona acusada de un delito relacionado con la libertad
de expresion. Por ello, naturalmente, dicho derecho a la propia imagen es

extensivo a toda persona y no Unicamente en dichos delitos:

“[...] Toda persona acusada de un delito relativo a la seguridad y que
involucre la expresion o la informacion tiene derecho a todas las
protecciones del imperio de la ley que forman parte del derecho
internacional. Estas incluyen, pero no se limitan a, los siguientes derechos:

(a) el derecho a ser presumido/a inocente [...]".

Derivado de lo anterior, podemos sintetizar la forma correcta de operativizacion
del término “real malicia” o “malicia efectiva”, entendido como la intencién de
dafar o como elemento de ilicitud en el ejercicio de la libertad de expresion, de

la siguiente forma:

a) Lainformacion debe ser falsa

27 Los Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresién y el Acceso a la
Informacion. (1996/2005). ARTICULO 19. Londres.
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b) Lainformacion debe ser publicada a sabiendas de su falsedad

O bien,

c) Lainformacion debe ser publicada con total despreocupacién sobre si era
o0 no falsa, que constituye la llamada “negligencia inexcusable” o
"temeraria despreocupaciéon”, equiparable a un dolo eventual, bajo las

siguientes formas:

I. El autor o difusor de la informacion debe ser consciente de la
inexactitud de la informacion por las circunstancias de hecho del
caso concreto.

[I. Depende de que el autor o difusor de la informacion tuviera a su
disposicion recursos que le permitian verificar, de manera
inmediata y sin mayor esfuerzo la exactitud o inexactitud de la
informacion.

[ll.  Teniendo el autor o difusor de la informacion, los medios idoneos
para corroborar la informacion, prescinde de ellos.

IV.  Elautor o difusor de la informacién, aun asi, decide exteriorizar los

datos.

En relacion al segundo supuesto, la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion
del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal,
nos da ciertos parametros para entender donde situar el limite de la libertad de
expresion en cada caso en particular con base en si existen aquellas insultantes,
gratuitamente injuriosas o absolutamente vejatorias. Dicho limite lo encontramos en
la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el

Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, del que se cita lo siguiente:

“[...] Articulo 14.- El caracter molesto e hiriente de una informaciéon no

constituye en si un limite al derecho a la informacién, para sobrepasar el
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limite de lo tolerable, esas expresiones deberan ser insultantes,
iInsinuaciones insidiosas y vejaciones, innecesarias en el ejercicio de la
libertad de expresion y derecho a la informacion. Por lo tanto, la emision de
juicios insultantes por si mismas en cualquier contexto, que no se requieren
para la labor informativa o de formacién de la opinién que se realice, supone

un dafo injustificado a la dignidad humana [...]".

“[...] Articulo 25.- No se considerara que se causa dafio al patrimonio moral
cuando se emitan opiniones, ideas o juicios de valor sobre cualquier persona,
siempre y cuando no se utilicen palabras, frases o expresiones insultantes
por si mismas, innecesarias para el ejercicio de la libertad de expresion. Las
imputaciones de hechos o0 actos que se expresen con apego a la veracidad,
y sean de interés publico tampoco podran ser motivo de afectacion al

patrimonio moral [...]".

Lo anterior ha sido interpretado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en los siguientes dos criterios, el primero jurisprudencial y el segundo

aislado:

Tesis [J]: 1a./J. 31/2013 (10a.) LIBERTAD DE EXPRESION. LA
CONSTITUCION NO RECONOCE EL DERECHO AL INSULTO. Si bien es

cierto que cualquier individuo que participe en un debate publico de interés

general debe abstenerse de exceder ciertos limites, como el respeto a la
reputacion y a los derechos de terceros, también lo es que esta permitido
recurrir a cierta dosis de exageracion, incluso de provocacion, es decir, puede
ser un tanto desmedido en sus declaraciones, y es precisamente en las
expresiones que puedan ofender, chocar, perturbar, molestar, inquietar o
disgustar donde la libertad de expresion resulta mas valiosa. Asi pues, no
todas las criticas que supuestamente agravien a una persona, grupo, o
incluso a la sociedad o al Estado pueden ser descalificadas y objeto de

responsabilidad legal, aungue el uso de la libertad de expresidn para criticar
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0 atacar mediante el empleo de términos excesivamente fuertes y sin articular

una opinién, puede conllevar una sancién gue no resultaria violatoria de la

libertad de expresién. En este sentido, es importante enfatizar que la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no reconoce un

derecho al insulto o a la injuria gratuita, sin embargo, tampoco veda

expresiones inusuales, alternativas, indecentes, escandalosas, excéntricas o
simplemente contrarias a las creencias y posturas mayoritarias, aun cuando

se expresen acompafadas de expresiones no verbales, sino simbdlicas.

Consecuentemente, el derecho al honor prevalece cuando la libertad de
expresion utiliza frases y expresiones que estan excluidas de proteccion

constitucional, es decir, cuando sean absolutamente vejatorias, entendiendo

como tales las que sean: a) ofensivas u oprobiosas, segun el contexto; vy, b)

impertinentes para expresar opiniones o informaciones, segun tengan o no

relacion con lo manifestado. Respecto del citado contexto, su importancia
estriba en que la situacion politica o social de un Estado y las circunstancias

concurrentes a la publicacion de la nota pueden disminuir la SIGNIEICACION

OFENSIVA y aumentar el grado de tolerancia.

Tesis [A]: la. CXLIV/2013 (10a.). LIBERTAD DE EXPRESION. LAS
EXPRESIONES OFENSIVAS U OPROBIOSAS SON AQUELLAS QUE
CONLLEVAN UN_ MENOSPRECIO PERSONAL O UNA VEJACION
INJUSTIFICADA. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién ha establecido que las expresiones que estan excluidas de proteccion

constitucional son aquellas absolutamente vejatorias, entendiendo como
tales las que sean: (i) ofensivas u oprobiosas, segun el contexto; e (ii)
impertinentes para expresar opiniones o informaciones segun tengan o no
relacion con lo manifestado. Asi, en torno al primer requisito en comento, esta
Primera Sala ya ha establecido que, si bien la Constitucién no reconoce un
derecho al insulto o a la injuria gratuita, tampoco veda expresiones que
puedan resultar inusuales, alternativas, indecentes, escandalosas,

exceéntricas o simplemente contrarias a las creencias y posturas mayoritarias.
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En consecuencia, las expresiones ofensivas u oprobiosas no deben
confundirse con criticas que se realicen con calificativos o afirmaciones
fuertes, pues la libertad de expresion resulta mas valiosa ante expresiones
gue puedan molestar o disgustar. Asi las cosas, y tomando en consideracion
esta permisibilidad constitucional en torno a manifestaciones fuertes o

molestas, se arriba a la conclusion de que las expresiones se pueden calificar

como ofensivas u oprobiosas, por conllevar un menosprecio personal o una

vejacion injustificada, en virtud de realizar inferencias crueles gque inciten

unarespuestaen el mismo sentido, al contener un desprecio personal.”

De las tesis anteriormente citadas, ademas de los elementos que mas adelante se
sintetizaran, podemos observar que existe un limite implicito, un tanto difuso y sujeto
a la interpretacion pero a la vez, infranqueable constituido por la libertad de
expresion, este coto vedado corresponde al respeto de la dignidad humana, en
relacion con lo anterior la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 5°, establece el Derecho a la Integridad Personal, entendida como
integridad fisica, psiquica 'y moral. Asi mismo, en su articulo 11 establece el derecho
a la honra y dignidad, cuyo limite corresponde a las injerencias arbitrarias o
abusivas, asi como los ataques ilicitos contra la honra y reputacién, conductas

ilicitas generadoras de dafio moral.

Derivado de lo anterior, podemos sintetizar la forma correcta de entender y dar
operatividad a los parametros especificos respecto a la licitud o ilicitud de
comunicaciones respecto de la significacion de las mismas y de si estas contienen
significaciones ofensivas, es decir si se trata de expresiones constitutivas insulto,
injuria gratuita o si se trata de expresiones absolutamente vejatorias, que
naturalmente no estaran cubiertas o protegidas constitucionalmente dentro del
derecho a la libertad de expresion en virtud de causar dafio a la dignidad de la

victima, de la siguiente forma:
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1. La expresiones insultantes: la injuria gratuita y las expresiones
absolutamente vejatorias son constituidas por criticas o ataques mediante
el empleo de términos excesivamente fuertes y sin articular una opinion,

frente a las cuales prevalece el derecho al honor.

a) Son frases y expresiones impertinentes para expresar opiniones o
informaciones.
b) Son frases y expresiones ofensivas u oprobiosas:
I. Menosprecio personal
ii. Vejacion injustificada
iii. Inferencias crueles
iv. Contienen un desprecio personal
c) Las frases y expresiones se deben analizar segun el contexto, con
atenuantes:
I. La importancia del contexto estriba en la situacion politica o
social de un Estado
ii. Las circunstancias concurrentes a la publicacion de la nota
pueden disminuir la significaciéon ofensiva y aumentar el

grado de tolerancia

Siempre que no sean vejatorias, ofensivas y oprobiosas, se protegen las
expresiones inusuales, alternativas, indecentes, escandalosas, excéntricas o0
contrarias a las creencias y posturas mayoritarias, aun cuando se expresen
acompafiadas de expresiones no verbales, sino simbdlicas (Beuchot, 2005). La
libertad de expresidn escrita, al tratarse de un ejercicio linglistico conectado a una
intencién comunicativa (Gutiérrez O., 2015), en su dimensién semiotica en cuanto
a signos verbales, debe analizarse en su esfera semantica para extraer la
significacién y determinar en el caso particular si el sentido de la comunicacion esta
protegido constitucionalmente o, si, por el contrario, se le puede atribuir una

significacién ofensiva que se considere ilicita.
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1.7.Responsabilidad civil médica

La responsabilidad civil derivada de mala practica médica presenta ciertas
particularidades a tomar en cuenta, ya que no estan expresamente contempladas
en las leyes de la materia como son los cédigos civies o en las leyes de
responsabilidad patrimonial del Estado. Principalmente han sido desarrolladas por
decisiones judiciales que dotan de contenido tedrico y procesal al ejercicio de
acciones de responsabilidad en este &mbito. Una de dichas particularidades es la
responsabilidad objetiva de las instituciones médicas por representacion aparente
atendiendo a la condicién de vulnerabilidad®® del paciente frente a la relacion

asimétrica de poder frente a un hospital privado.

Otra particularidad de los juicios de responsabilidad civil en el ambito médico se
presenta ante la inversion de la carga probatoria en perjuicio del personal médico,
lo cual significa que el paciente Unicamente esta obligado a probar el dafio y el nexo
causal. El medico es quien debe probar su debida diligencia médica o lex artis (0
licitud de sus acciones), lo anterior cobra relevancia ante los criterios de

“oportunidad perdida” y “causalidad no interrumpida”.

Respecto de lo anterior, es de sefalarse el caracter esencial del expediente clinico
y consentimientos informados, en primer lugar, en la determinacion de la lex artis
ad hoc; en segundo lugar, en la defensa del acto médico a fin de contar con los
elementos para que dada la eventualidad de un proceso judicial, el acto médico
pueda ser defendido por medio de una prueba pericial medica que cumpla con los
estandares internacionales mas estrictos a fin de que el juzgador tenga el mayor

grado de certeza respecto del actuar diligente del médico.

28 Tesis [A] 1a. CXX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 16, marzo de 2015,
Tomo I, pagina 1118, registro 2008752. SERVICIOS DE SALUD PRESTADOS POR HOSPITALES PRIVADOS. SUS
USUARIOS CONSTITUYEN UN GRUPO EN CONDICION ASIMETRICA, AUN CUANDO NO SE IDENTIFIQUE CON UNA
CATEGORIA SOSPECHOSA O UN ESTEREOTIPO.
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Representacion aparente. El debido cumplimiento de las normas aplicables a la
responsabilidad medica interesan no Unicamente a quienes ejercen dicha profesion,
sino también a las instituciones privadas que brindan servicios médicos, ya que
estas instituciones pueden ser responsabilizadas por actos cometidos por terceros
que brindan servicios en sus instalaciones; tal como se resolvié en el amparo en
revision 584/20132° donde la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estableci6 que
la “representacion aparente™ se actualiza cuando el medico responsable se
conduce regularmente como si fuera empleado de esa institucion meédica. Esto
puede ser apreciado constatando circunstancias como el hecho de la localizacion
cotidiana localizacion en la institucion, el estar sujeto a la estructura de este,
desempeiiar sus actividades laborales de forma constante y regular en ese lugar y
dar consultas ahi, sin que sea suficiente para eximir de responsabilidad a la
institucion el hecho de que el hospital informe al paciente que el médico tratante no
es su empleado. No obstante, lo anterior no implica una responsabilidad automéatica
para las instituciones médicas privadas, ya que el juzgador sera quien en cada caso
concreto determine si la institucion participé en la provocacion del dafio o bien si la
institucién privada cumplié con sus obligaciones de vigilancia®' sin que pudiera

haber evitarlo, anticiparlo o prevenido el dafio®2.

29 Sentencia recaida al Amparo en Revisién 584/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, 4 de noviembre de 2014.

30 Tesis [A]: 1a P./J. 18/91, Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, tomo |l, marzo de 2015, p.
1113. Reg. digital 2008749. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS HOSPITALES PRIVADOS POR ACTOS COMETIDOS POR
TERCEROS QUE DESEMPENAN FUNCIONES EN SUS INSTALACIONES. SE ACTUALIZA SI EXISTE UNA
REPRESENTACION APARENTE.

31 REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE PRESTACION DE SERVICIOS DE ATENCION
MEDICA, Ultima reforma publicada DOF 17-07-2018, articulos 18 y 19: ARTICULO 18.- Los establecimientos en los que se
presten servicios de atencién médica, deberan contar con un responsable, mismo que debera tener titulo, certificado o
diploma, que, segun el caso, haga constar los conocimientos respectivos en el area de que se trate. Los documentos a que
se refiere el parrafo anterior, deberan encontrarse registrados por las autoridades educativas competentes; ARTICULO 19.-
Corresponde a los responsables a que hace mencién el articulo anterior, llevar a cabo las siguientes funciones: |.- Establecer
y vigilar el desarrollo de procedimientos para asegurar la oportunay eficiente prestacion de los servicios que el establecimiento
ofrezca, asi como para el cabal cumplimiento de la Ley y las demas disposiciones aplicables; II.- Vigilar que dentro de los
mismos, se apliquen las medidas de seguridad e higiene para la proteccién de la salud del personal expuesto por su
ocupacion; lll.- Atender en forma directa las reclamaciones que se formulen por irregularidades en la prestaciéon de los
servicios, ya sea las originadas por el personal del establecimiento o por profesionales, técnicos o auxiliares independientes,
que en él presten sus servicios, sin perjuicio de la responsabilidad profesional en que se incurra; IV.- Informar, en los términos
que determine la Secretaria, a las autoridades sanitarias competentes, de las enfermedades de notificacion obligatoria, asi
como adoptar las medidas necesarias para la vigilancia epidemioldgica, tomando en cuenta lo dispuesto en la Ley, y V.-
Notificar al Ministerio Publico y, en su caso, a las demas autoridades competentes, los casos en que se les requieran servicios
de atencion médica para personas con lesiones u otros signos que presumiblemente se encuentren vinculadas a la comisién
de hechos ilicitos.

32 tesis [A] 1a. CXVIII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 16, marzo de 2015,
Tomo II, pagina 1113, registro 2008748. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS HOSPITALES PRIVADOS. NO SE ACTUALIZA
S| SE ACREDITA QUE LA INSTITUCION CUMPLIO CON SUS OBLIGACIONES DE VIGILANCIA Y QUE EL DANO
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Determinacion de la lex artis ad hoc. De acuerdo con lo resuelto en el Amparo en
Revision 117/201233, Amparo Directo 51/2013** y contradiccion de tesis 93/2011%,
todos resueltos por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de los cuales derivaron diversas tesis orientadoras, siguiendo las pautas
establecidas en dichos precedentes, es que podemos tener un grado aceptable de
certeza juridica respecto de cédmo la Corte entiende la determinacion de la lex artis
ad hoc y la atribucién de cargas probatorias a las partes y criterios de imputacién

dentro de un proceso jurisdiccional.

Ante un reclamo judicial por mala practica medica, el juzgador debera valorar el acto
meédico y sus fases diagndstica, terapéutica y recuperatoria a fin de determinar de
manera conjunta, mas adn cuando se trata de un acto médico complejo donde
participaron sucesivamente una multiplicidad de profesionistas médicos sanitarios.
Lo anterior ha sido recogido en las tesis 1a. XXVII/2013 (10a.)%, 1a. XXIV/2013
(10a.)¥, 1a. XXI1/2013 (10a.)%8, y 1a. CCXXIX/2016 (10a.)%°, mismas que establecen
gue para la exigencia de responsabilidad en contra de un médico ha de atenderse,
en primer lugar, al diagndstico y determinar si este fue correcto o equivocado
partiendo de si el profesional realiz6 o no todas las comprobaciones necesarias;

atendio al estado de la ciencia médica, para emitir el diagnostico. De lo contrario,

CAUSADO AL USUARIO DERIVA UNICAMENTE DE LOS ACTOS U OMISIONES DEL PERSONAL MEDICO QUE
INTERVINO.

33 Sentencia recaida al Amparo en Revisién 117/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

Ponente: ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 28 de noviembre de 2012.

34 Sentencia recaida al Amparo Directo 51/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 2 de diciembre de 2015.

35 Sentencia recaida a la Contradiccion de tesis 93/2011, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, marzo de 2011.

36 Tesis 1a. XXVI1/2013 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVI, enero de 2013,
Tomo 1, Pag. 638, Registro Digital: 2002570. MALA PRACTICA MEDICA. DIAGNOSTICO ERRONEO COMO ELEMENTO
PARA DETERMINAR SU EXISTENCIA.

37 Tesis [A]: 1a. XXIV/2013 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVI, enero de
2013, Tomo 1, Pag. 621, Registro Digital: 2002440. ACTO MEDICO. DISTINTAS ETAPAS O FASES QUE LO CONFORMAN
PARA EFECTOS DE DETERMINAR LA EXISTENCIA DE UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA

38 Tesis [A]: Tesis: 1a. XXI1/2013 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XVI, enero
de 2013, Tomo 1, pagina 637, Registro Digital: 2002564. LIBERTAD PRESCRIPTIVA DEL MEDICO. PARTE INTEGRADORA
DEL DERECHO AL TRABAJO DE LOS MEDICOS.

39 Tesis [A]: 1a. CCXXIX/2016 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 34, septiembre

de 2016, Tomo |, Pag. 517, Registro Digital: 2012516. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN MATERIA
MEDICO-SANITARIA. SUPUESTOS DE VALORACION EN UN ACTO MEDICO COMPLEJO.
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constituye un riesgo innecesario para el derecho a la vida y a la salud de los
pacientes que no esta cubierto dentro de la libertad prescriptiva del médico;
posterior a ello, se debera analizar la fase terapéutica y la fase recuperatoria de
forma conjunta, ya que segmentar el acto médico seria incongruente al estar
estrechamente vinculadas; es mucho mas relevante cuando se trata de un acto
médico complejo donde participan diversos médicos de distintas especialidades, ya
sea en un acto médico unico o en el tratamiento de un padecimiento donde han
intervenido a lo largo del tiempo disantos médicos. De lo anterior, puede atribuirse
una conducta negligente a un profesionista, si de acuerdo con la lex artis ad hoc,
convalida la negligencia del médico que le precedio u omite cumplir con sus deberes
de cuidado que lo llevarian a intentar corregirlo o a informarlo a los responsables
para hacerlo. Segun la lex artis médica, tal conducta puede considerarse a su vez
como culposa en sentido amplio y dar pie a una responsabilidad si se acredita que

tal acto propicio o incidié directamente en la produccién del dafo.

En tal situacion sera del interés de las partes aportar dictamenes periciales en
materia de medicina legal y forense que, para su desahogo, tomara, como base
para valorar el acto médico, en primer lugar, al expediente clinico que en su caracter
de biografia patologica, que, representa el antecedente mas préximo para conocer
los padecimientos, enfermedades o sintomas que presentd el paciente y que
justificaron la intervencion del médico o médicos involucrados. De estos dictamenes,
el operador juridico corroborara si el acto médico tuvo fundamentos técnicos como
protocolos o guias médicas expedidas por la Secretaria de Salud o por la autoridad
competente que para efectos legales constituyen la positivizacion*® de la lex artis, o
si su justificacion se encuentra criterios terapéuticos aceptados por la comunidad
meédica; por ello es conveniente que el expediente clinico se apegue lo mas posible

a las disposiciones reglamentarias*! aplicables para su elaboracion en virtud de que

40 Tesis 1a. XXVI/2013 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVI, enero de 2013,
Tomo 1, P4g. 636, Registro Digital: 2002531. GUIAS O PROTOCOLOS MEDICOS EXPEDIDOS POR LA SECRETARIA DE
SALUD O POR LA AUTORIDAD COMPETENTE EN LA MATERIA. SU FUNCION PARA EFECTOS DE DETERMINAR UNA
POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA.

4! Diario Oficial de la Federacion. (2012). NORMA Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, Del expediente clinico. Ciudad de
México: DOF.
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un historial clinico incompleto o deficiente constituye un riesgo innecesario para el
derecho a la vida y a la salud de los pacientes. Este es un riesgo que no encuentra
justificacion dentro del riesgo implicito que conlleva el ejercicio de la medicina 'y que
de acuerdo con la Tesis: 1a. XXVI11/2013 (10a.)*? ante la ausencia o deficiencia en
el expediente clinico, se actualizara una presuncion legal en contra de los médicos

tratantes respecto de la existencia de una presunta mala practica médica.

De lo expuesto, es importante establecer que el deber de probar o carga probatoria
recae en los médicos responsables de acuerdo con la Tesis 1a. CCXXVII/2016
(10a.)*3. A dichos profesionales, es a quienes les corresponde probar que el
elemento subjetivo de la responsabilidad civil o culpa es inexistente a travées de la
comprobacion de su debida diligencia médica; al paciente, le corresponde probar
Unicamente la existencia del dafio y el nexo causal, lo anterior en virtud de que exigir
gue sea el paciente quien demuestre por si solo la negligencia en la atencion médica
podria actualizar lo que la doctrina denomina como probatio diabdlica*, misma que
es inadmisible en casos donde se involucran derechos humanos como la integridad
fisica o la vida. En tal sentido, opera la inversion de la carga probatoria en favor del
paciente, en atencion a los principios de facilidad y proximidad probatoria de los
meédicos atendiendo a sus conocimientos cientifico-técnicos y a que las pruebas
idoneas para probar la debida diligencia o bien para desvirtuar la culpa o la violacion
de un deber de cuidado las poseen ellos mismos, o0 bien, estan en poder de la

institucion hospitalaria.

42 Tesis 1a. XXVII1/2013 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVI, enero de 2013,
Tomo 1, Pag. 638, Registro Digital: 2002569. MALA PRACTICA MEDICA. AUSENCIA O DEFICIENCIA DE LA HISTORIA
CLINICA

43 Tesis [A]: 1a. CCXXVII/2016 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 34, septiembre
de 2016, Tomo 1, P4g. 515, Registro Digital: 2012513. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN MATERIA
MEDICO-SANITARIA. DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay Sentencia de 29 de
marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), VOTO RAZONADO DEL JUEZ A.A. CANCADO TRINDADE, par. 21 “En mi
entender, la probatio diabdlica es enteramente inadmisible en el dominio del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”.
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Siguiendo la doctrina derivada de la citada contradiccion de tesis 93/2011%, la
responsabilidad de los médicos y personal sanitario, excede las obligaciones que
las partes puedan plasmar en un contrato de prestacién de servicios; por lo que seré
inatil presentar dicho contrato donde se excluya la responsabilidad del médico, ya
que la integridad personal y la vida, son bienes juridicos indisponibles. Por regla
general, la responsabilidad médica necesita del elemento subjetivo (con excepcién
de los hospitales en funcion de la “representacion aparente”®), es decir de la culpa
(negligencia, impericia, imprudencia) para actualizarse; por lo que para determinar
si existe responsabilidad, se debe verificar si el acto médico se ejecutd de acuerdo
con los estandares de la profesion médica, donde se toma en cuenta tanto
disposiciones reglamentarias (Normas Oficiales Mexicanas), como la lex artis ad
hoc, o de la lex artis de la profesion. Para tales efectos el expediente clinico
debidamente integrado sera el medio de conviccion mas inmediato para verificar la

debida diligencia del médico.

Excepciones*’ y defensas® procesales contra de la responsabilidad civil y la

prueba cientifica en materia médico-sanitaria:

La responsabilidad medica generalmente es subjetiva, pero también puede ser
objetiva o aquiliana. Para efectos practicos, existen dos formar en que se imputara
la responsabilidad médica; la primera, cuando se alegue la culpa (negligencia,
impericia, imprudencia), del médico (como responsabilidad subjetiva); la segunda
cuando del dafio deba responder otra persona o una institucién hospitalaria (ya sea
por responsabilidad objetiva y representacion aparente), no haber cumplido un

deber de supervision o por haber que el dafio fue causado por un riesgo creado.

45 Sentencia recaida a la Contradiccion de tesis 93/2011, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Ponente: ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, marzo de 2011, segundo parrafo, pag. 15-19.

46 ver: tesis 1a. CXIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 16, marzo de 2015,
Tomo II, pagina 1113, registro 2008749. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS HOSPITALES PRIVADOS POR ACTOS
COMETIDOS POR TERCEROS QUE DESEMPENAN FUNCIONES EN SUS INSTALACIONES. SE ACTUALIZA SI EXISTE
UNA REPRESENTACION APARENTE

47 Las “excepciones” son las afirmaciones del demandado en relacién con los requisitos procesales o la fundamentacion de
la pretension.

48 Una “defensa” es una negacion formulada por el demandado respecto a los hechos o el derecho invocado por el actor
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Las excepciones y defensas dependeran del estudio del caso, pero de forma
genérica podemos invocar dos excepciones (falta de accion y derecho y negligencia
inexcusable de la victima) y una defensa (la prueba cientifica sobre la pertinencia

de la lex artis ad hoc).

Excepcion de Falta de accion y derecho. Para la responsabilidad subjetiva,
debemos invocar la excepcion de falta de accion y derecho. Esta es una excepcion
genérica, pero no por eso sencilla de acreditar en materia medico sanitaria, ya que
existen particularidades que no son aplicables a todos los juicios de responsabilidad
civil. Normalmente la carga de la prueba recae en el actor (demandante), es decir
gue le corresponde a este el deber de probar la existencia del dafio y el nexo de

causalidad por el cual dicho dafio se atribuye a cierta conducta u omision.

En la responsabilidad civil medico sanitaria se aplican dos criterios probatorios

especificos muy importantes a tomar en cuenta:

Inversion de la carga probatoria*®: el primero es la inadmisibilidad de la probatio
diabdlica que genera una inversion de la carga probatoria, lo que significa que el
actor no esté obligado a probar el nexo de causalidad, sino que Unicamente debe
probar la existencia del dafio y la conducta u omision que lo gener6; es decir que
cuando persona estime que un médico u hospital le caus6 un dafio por una indebida
lex artis ad hoc se actualiza la inversion de la carga de la prueba a favor del presunto
agraviado, por lo que a los médicos u hospital correspondera acreditar su debida
diligencia en la atencion médica del paciente atendiendo a los principios de facilidad

y proximidad probatoria.

49 gSentencia recaida al Amparo Directo 51/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 23 de abril de 2013, parrafo 256. “inversion de la carga de la prueba”. Véase también:
Tesis: 1a. CCXXVII/2016 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, septiembre de 2016, Tomo
I, pag. 514, Reg. digital: 2012513, RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN MATERIA MEDICO-SANITARIA.
DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA.
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Oportunidad perdida®: o pérdida de oportunidad asistencial en patologias, se trata
de una técnica probatoria para atribuir causalidad en escenarios de incertidumbre,
donde, aunque no se puede probar que la actuacion médica incorrecta causo el
dafio, si se puede probar que esa actuacion incorrecta hizo que se perdiera una
oportunidad real y seria de evitar el dafio, y no esté probado que se debiera a otras

causas (tomando en cuenta que todo paciente es una persona vulnerable).

Causalidad no interrumpida: la pérdida de oportunidad también ha sido interpretada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero definiéndola como la
“Causalidad No Interrumpida™!. Se sefiala que (atendiendo al elemento de
causalidad), no se puede imputar causalmente el resultado dafino a una conducta
inexistente o negativa; al tratarse de una omision y toda vez que las omisiones no
“causan”, sino que permiten la continuacion de la causalidad (misma que deberia
haber sido interrumpida por la obligacion juridicamente exigible) es que se debe
ponderar la probabilidad de que la interrupcion de dicha causalidad hubiera derivado

en un beneficio para la salud del paciente.

Por otro lado, en casos en que se alegue la responsabilidad objetiva por el uso de
sustancias o0 materiales peligrosos, como anestesia, instrumental quirdrgico,
prétesis, etc. ademas de acreditar la debida diligencia, la excepcion procesal

procedente sera:

Excepcion de negligencia inexcusable de la victima: en la responsabilidad objetiva
la conducta de la persona dafiada, puede generar el desvanecimiento del nexo

causal entre el riesgo creado y el dafio producido, ocasionando la eliminacién o

50 Sentencia recaida al Amparo Directo 100/2018, Primera Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito, Ponente:
Magda. Martha Leticia Muro Arellano, 02 de octubre de 2019, parrafo 75. “oportunidad perdida”. Véase también: Tesis:
ll.10.C.32 C, T.C.C., Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, enero de 2020, Tomo llI, pagina 2663,
Registro digital: 2021435, RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA EXTRACONTRACTUAL POR ACTUACIONES MEDICAS.
SI QUIEN LA RECLAMA FORMA PARTE DE UN GRUPO VULNERABLE, PARA PROBAR EL NEXO CAUSAL ENTRE LA
ACTUACION Y EL DANO MATERIAL O MORAL, DEBE APLICARSE LA TECNICA PROBATORIA DENOMINADA
"OPORTUNIDAD PERDIDA".

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Sentencia de 8 marzo de 2018, par.
151.
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disminucion de la responsabilidad del agente. A fin de determinar la absolucion del
demandado, o bien para graduar el monto de la indemnizacion cuando se acredite
la responsabilidad, ser& necesario valorar los hechos de acuerdo con la normalidad
de la conducta; las circunstancias y demas condiciones en las que se encontraba la
victima al producirse el dafio; las conductas negligentes, repentinas o

irresponsables de la victima; asi como los factores mas o menos previsibles.

Defensa relativa a la pertinencia de la lex artis ad hoc (prueba cientifica o pericial
medica): los hechos que pueden generar un resultado lesivo para el paciente son
innumerables y se multiplican en funcion de la complejidad del padecimiento. Bajo
esta premisa, es logico que el médico sea riguroso en la prevencion o mitigacion de
los riesgos dentro de su control; por eso es que debemos imaginarnos casos no tan
evidentes de responsabilidad para visualizar la utilidad de la prueba cientifica en

casos complejos en los que la lex artis ad hoc no esté plenamente identificada.

La prueba cientifica le permitira al médico solventar las dos particularidades
probatorias descritas, correspondientes a la inversion de la carga probatoria y a la
oportunidad perdida, ya que en estos casos complejos existira un elemento de
incertidumbre. La admisibilidad de la prueba, generalmente, no es objetada, ya que
los abogados y jueces muchas veces no estan en condiciones de cuestionar los
conocimientos cientificos que se exponen en tales pericias; sin embargo, la
verificacion de la fiabilidad de tales dictamenes puede incidir de forma trascendental

en la defensa del médico demandado.

Se hace la diferencia entre prueba cientifica y pericial médica, ya que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, no distingue entre la evidencia cientifica utilizable en
un juicio y la interpretacién u opinion que de tal evidencia haga un experto en la
materia, siendo situaciones distintas. Sin embargo, ya sea uno u otro caso, vale la
pena preguntarnos ¢,qué tipo de hallazgos cientificos pueden y deben ser admitidos
para orientar la toma de decisiones judiciales donde se involucra conocimiento

cientifico que va mas alla del conocimiento ordinario del derecho?
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se formuld esa
pregunta, al resolver la Contradiccion de tesis 154/2005-PS. En esta, se resolvio
que “para que un organo jurisdiccional pueda apoyarse validamente en una
*opinién®? de alglin experto en una rama de la ciencia, es necesario que esa opinion
tenga las siguientes caracteristicas”™® emitiendo también la tesis 1la.
CLXXXVI11/2006°*;

1. Que la evidencia cientifica sea relevante para el caso concreto en estudio,
es decir, que a través de la misma pueda efectivamente conocerse la verdad
de los hechos sujetos a prueba, y
2. Que la evidencia cientifica sea fidedigna, esto es, que se haya arribado a
ella a través del método cientifico, para lo cual se requiere, generalmente,
gue la teoria o técnica cientifica de que se trate:
a. Haya sido sujeta a pruebas empiricas, o sea, que la misma haya
sido sujeta a pruebas de refutabilidad,;
b. Haya sido sujeta a la opinion, revision y aceptacion de la comunidad
cientifica;
c. Se conozca su margen de error potencial, y

d. Existan estandares que controlen su aplicacion.>

Los puntos anteriores son el resultado de la adaptacion al sistema juridico mexicano
del precedente del common law estadounidense establecido por el caso “Daubert v.

Merrell Dow Pharmaceuticals”™® resuelto por la Suprema Corte de los Estados

52 Notese que la corte esta utilizando tanto “hallazgo cientifico” como “opinion de algun experto en una rama de la ciencia”
cuando la opinién del experto debe estar sustentada en evidencias; pero también se da el caso de que se cuestione
precisamente la propia evidencia cientifica en la que se apoye la opinién.

53 Sentencia recaida a la Contradiccién de tesis 154/2005-PS, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Ponente: ministro José Ramdén Cossio Diaz, 18 de octubre de 2006. Pag. 24

54 Tesis [A]: 1a. CLXXXVII/2006, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, marzo de 2007, Tomo
XXV, Pég. 258, Registro Digital: 173072. CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS. CARACTERISTICAS QUE DEBEN TENER
PARA QUE PUEDAN SER TOMADOS EN CUENTA POR EL JUZGADOR AL MOMENTO DE EMITIR SU FALLO

55 Sentencia recaida a la Contradiccién de tesis 154/2005-PS, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Ponente: ministro José Ramén Cossio Diaz, 18 de octubre de 2006. Pag. 24-25. Véase también la Tesis [A]: la.
CLXXXVI1/2006, Reg. Digital: 173072.

56 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993)
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Unidos. En ella se establece el estandar para la admision de testimonios de expertos
en cortes federales, conocido como los “Criterios Daubert’, mismos que siguiendo
a Carina Gomez Frode en su articulo “La prueba pericial médica: criterios para su
emision, admision y valoracion™’, impondrian al juzgador la necesidad de

plantearse las siguientes interrogantes:

¢ La teoria cientifica o técnica ha sido probada?

b. ¢Lateoria cientifica o técnica ha sido sujeta de revision y publicacién?

c. ¢Cudles son los conocimientos o potenciales errores de la teoria o técnica
cuando es aplicada?

d. ¢EXxisten estandares y controles? y ¢son estos mantenidos en el tiempo?

e. ¢La teoria o técnica es aceptada, en términos generales, por la comunidad

cientifica mas importante?

Lo anterior cobra relevancia ante la ambigiedad linglistica de otros criterios
judiciales como el establecido en la tesis de jurisprudencia obligatoria emitida por
Tribunales Colegiados de Circuito 1.30.C. J/33 de titulo “PRUEBA PERICIAL,
VALORACION DE LA. SISTEMAS™® donde se hace referencia al sistema de
valoracion de la prueba relativo a la libre conviccion. El juez utiliza reglas de la
I6gica, reglas de la razén y maximas de la experiencia, es decir una sana critica,
gue, sin embargo, generalmente no esta capacitado para realizar respecto de una
prueba cientifica. En tal sentido la peritacion debe ser congruente con las reglas
técnicas o cientificas aplicadas dentro de su pericia y aceptadas por sus pares; por
lo que el valor probatorio de la pericial o prueba cientifica dependera precisamente
de elementos cientificos como los establecidos por los Criterios Daubert y de la
Contradiccién de tesis 154/2005-PS y no de “que el perito es sincero, veraz y

posiblemente acertado, cuando es una persona honesta, imparcial, capaz, experta

57 Frode, C. G. (2018). La prueba pericial médica: criterios para su emision, admisién y valoracion. CONAMED, 21(2), pp. 88-
98.

%8 Tesis [3]: 1.30.C. J/33, T.C.C., Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, julio de 2004, Tomo XX,
Pé&g. 1490, Registro Digital: 181056. PRUEBA PERICIAL, VALORACION DE LA. SISTEMAS
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en la materia de que forma parte el hecho sobre el cual dictamina”® sino que la
fiabilidad dependera de la utilizacion de reglas técnicas y cientificas, explicadas de

forma, motivada, fundada y conveniente.

Siguiendo nuevamente a Carina Gomez Frode en su articulo ya citado, nos propone
gue considerando las recomendaciones formuladas por los Criterios Daubert, al
elaborar el marco teérico de la peritacion se debera recurrir a informacion cientifica
reciente, enfocada al caso concreto, enfocada a las especialidades del caso, de

acuerdo con los siguientes criterios:

Sistemas: sistemas informaticos de Apoyo a la Decision Clinica

b. Sumarios: guias de Practica Clinica basadas en la evidencia (GuiaSalud,
National Guideline Clearinghouse, etc.)

c. Sinopsis: sinopsis de revisiones sistematicas (DARE, ACP Journal,
Evidencias en pediatria, etc.)

d. Sintesis: revisiones sistematicas (Biblioteca Cochrane, JBI CONNECT+, etc.)

e. Sinopsis de estudios: sinopsis de estudios individuales (ACP Journal,
Evidencias en pediatria, etc.)

f. Estudios: estudios originales publicados en revistas (Medline, Embase
CINAHL, etc.)

De acuerdo con los criterios expuestos, la peritacion que tenga como objetivo
defender el acto médico llevado a cabo debera apoyarse en teorias o técnicas,
probadas, que hayan sido sujetas de revision y publicacion. En su caso, se debe
definir los estandares y controles, que las mismas sean aceptadas por la comunidad

cientifica y que definir la tasa de error.

1.8.Compensacion del dafio moral como elemento de lareparacién integral

en funcion del parametro de regularidad constitucional

59 Tesis de jurisprudencia obligatoria emitida por Tribunales Colegiados de Circuito 1.30.C. J/33 de titulo “PRUEBA PERICIAL,
VALORACION DE LA. SISTEMAS’
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La justa indemnizacion o reparacion integral encuentra fundamento en lo dispuesto
en el articulo 1° Constitucional y articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, donde se establece que cuando se decida que hubo violacion
de un derecho o libertad, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd, asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién

a la parte lesionada.

Como consecuencia de lo anterior, el calculo de las indemnizaciones civiles no
puede limitarse a un método reduccionista donde Unicamente se aplique una
formula matematica determinada, como la que se encuentra en los Codigos Civiles
en relacion con la Tabla de Valuacidon de Incapacidades establecida en el articulo
514 de la Ley Federal del Trabajo. La justa indemnizacién o reparacion integral
busca reparar el valor integral de la vida humana y en la integridad fisica de las

personas.

La jurisprudencia interamericana forma parte de las fuentes que debe tener en
cuenta el operador juridico a la hora de establecer la reparacion integral a fin de
emitir un fallo respetando el pardmetro de regularidad constitucional, segun lo
establecido en la tesis de jurisprudencia. Esta fue derivada de la polémica
contradiccion de tesis 293/2011, resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, donde dicho Tribunal Pleno aprobd la tesis [J] P./J. 21/2014

(10a.)®° de titulo “Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos

%0 Tesis [J]: P./J. 21/2014 (10a.), Pleno, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo

I, pag. 204, abril de 2014, Reg. digital: 2006225, de titulo JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.
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Humanos”. Es vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas favorable

a la persona, que dice:

[...] Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en
el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales
al constituir una extension de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los
derechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido
en el articulo 10. constitucional, pues el principio pro persona [sic] obliga a
los jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas
favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los
operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se
haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base
en la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento; (i) en todos los casos en que sea posible, debe
armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser
imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas

favorecedor para la protecciéon de los derechos humanos [...]".

Como adicion a lo anterior, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, posteriormente, emitio la tesis [J]: 1a./J. 29/2015 (10a.)%%, de titulo Derechos
humanos reconocidos tanto por la Constitucion Politica De Los Estados Unidos

Mexicanos, como en los tratados internacionales, para determinar su contenido y

61 Tesis [J]: 1a./J. 29/2015 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,

Tomo |, pag.240, abril de 2015, Reg. digital 2008935, de titulo “Derechos humanos reconocidos tanto por la
Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos, como en los tratados internacionales, para determinar
su contenido y alcance debe acudirse a ambas fuentes, favoreciendo a las personas la proteccién mas amplia”.
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alcance debe acudirse a ambas fuentes, favoreciendo a las personas la proteccion

mas amplia”, que dice:

[...] Acorde con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), las
normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales y
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacionan
entre si en términos jerarquicos, ya que se integran al catalogo de derechos
gue funciona como un parametro de regularidad constitucional. Por tanto,
cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la Constitucion Federal,
como en los tratados internacionales, debe acudirse a ambas fuentes para
determinar su contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando exista en
la Constitucion una restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se

debera estar a lo que indica la norma constitucional [...].

Derivado de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de fecha 10
de junio de 2011, se establece la obligacion de todas las autoridades de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad;
ademas, el deber de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos. En tal sentido, la reparacion integral se convierte en un derecho

fundamental sustantivo.

Lo anterior fue interpretado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén en la Tesis [J] 1a./J. 31/2017 (10a.)%?, que dice:

%2 Tesis [J] 1a./J. 31/2017 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,

Tomo |, pag. 752, Reg. digital 2014098, de titulo DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL
O JUSTA INDEMNIZACION. SU CONCEPTO Y ALCANCE.
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[...] El derecho citado es un derecho sustantivo cuya extension debe tutelarse
en favor de los gobernados, por lo que no debe restringirse
innecesariamente. Ahora bien, atento a los criterios emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la reparacion integral
permite, en la medida de lo posible, anular todas las consecuencias del acto
ilicito y restablecer la situacion que debié haber existido con toda
probabilidad, si el acto no se hubiera cometido, y de no ser esto posible,
procede el pago de una indemnizacién justa como medida resarcitoria por los
dafios ocasionados, lo cual no debe generar una ganancia a la victima, sino
gue se le otorgue un resarcimiento adecuado. En ese sentido, el derecho
moderno de dafios mira a la naturaleza y extension del dafio a las victimas y
no a los victimarios. Asi, el dafio causado es el que determina la naturaleza
y el monto de la indemnizacion, de forma que las reparaciones no pueden
implicar enriguecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores;
ademas, no se pretende que la responsabilidad sea excesiva, ya que debe
subordinarse a requisitos cualitativos. Por otro lado, una indemnizacion sera
excesiva cuando exceda del monto suficiente para compensar a la victima,
sin embargo, limitar la responsabilidad fijando un techo cuantitativo implica
marginar las circunstancias concretas del caso, el valor real de la reparacion
o de la salud deteriorada; esto es, una indemnizacién es injusta cuando se le
limita con topes o tarifas, y en lugar de ser el Juez quien la cuantifique justa
y equitativamente con base en criterios de razonabilidad, al ser quien conoce
las particularidades del caso, es el legislador quien, arbitrariamente, fija

montos indemnizatorios, al margen del caso y de su realidad [...].

Especificamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso

Cantoral Benavides vs. Peru, Sentencia del 3 de diciembre de 2001 (reparaciones

y costas) ha desarrollado como medida de reparacion la de compensacion del dafio

moral o dafios inmateriales. Ahi se establece que:
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(B. DANO INMATERIAL) 53. La Corte pasa a considerar aquellos efectos
nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter econémico o
patrimonial y que no pueden ser tasados, por ende, en términos
monetarios. El mencionado dafio inmaterial puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas,
otras perturbaciones que no son susceptibles de medicién pecuniaria, asi
como las alteraciones de condiciones de existencia de la victima o su
familia. Es una caracteristica comun a las distintas expresiones del dafio
inmaterial el que, no siendo posible asignarseles un preciso equivalente
monetario, solo puedan, para los fines de la reparacion integral a las
victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos maneras. En primer
lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes
0 servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo
lugar, mediante la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion
publicos que tengan efectos como la recuperacion de la memoria de las
victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacion de sus
deudos o la transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las
violaciones de los derechos humanos de que se trata y de compromiso

con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir.

Mientras tanto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso de los “Nifos
de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala Sentencia de 26 de mayo de

2001 (Reparaciones y Costas), menciona:

68. Por otro lado, los dafios provocados a otros familiares de la victima o
a terceros, por la muerte de ésta, pueden ser reclamados fundandose en
un derecho propio. Sin embargo, este Tribunal ha sefialado que para que
el dafio y el consecuente derecho a reparacion se configuren, se deben

dar determinadas circunstancias, entre las que se cuenta, la existencia de
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relaciones de apoyo econdémico efectivas y regulares entre la victima y el
reclamante y la posibilidad de presumir validamente que ese apoyo
hubiera continuado dandose si la victima no hubiese muerto. Respecto de
estos reclamantes el onus probandi corresponde a los mismos, sean 0 no
familiares de la victima, entendiéndose el término “familiares de la victima”
como un concepto amplio que abarca a todas aquellas personas
vinculadas por un parentesco cercano, es decir, a los hijos, padres y
hermanos, los cuales podrian ser tenidos como familiares y tener derecho
a recibir una indemnizacioén, en la medida en que cumplan los requisitos
fijados por la jurisprudencia de este Tribunal23. Debe tenerse en cuenta,
también, que segun la jurisprudencia mas reciente de la Corte, se puede
presumir que la muerte de una persona ocasiona a sus hermanos un dafio
moral24. Para efectos del caso subjudice, la reparacion a los familiares
sera analizada en la seccion correspondiente, bajo las circunstancias de
cada una de las victimas y del acervo probatorio que las partes hayan

aportado a este Tribunal.

(B. DANO MORAL) 84. La Corte pasa a considerar aquellos efectos
nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter econdémico o
patrimonial y no pueden ser tasados, por ende, en términos monetarios. El
mencionado dafio moral puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, como el
menoscabo de valores muy significativos para las personas y otras
perturbaciones que no son susceptibles de medicién pecuniaria. Es una
caracteristica comun a las distintas expresiones del dafio moral el que, no
siendo posible asignarseles un preciso equivalente monetario, solo
puedan, para los fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto
de compensacion, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el
pago de una suma de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables
en dinero, que el Tribunal determine en aplicacién razonable del arbitrio

judicial y en términos de equidad. Y en segundo lugar, mediante la

64



realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos, que tengan
efectos como la recuperaciéon de la memoria de las victimas, el
restablecimiento de su dignidad, la consolacién de sus deudos o la
transmision de un mensaje de reprobacién oficial a las violaciones de los
derechos humanos de que se trata y de compromiso con los esfuerzos

tendientes a que no vuelvan a ocurrir.

Ademas, en la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Loayza Tamayo
vs. Perl Sentencia de 27 de noviembre de 1998 (Reparaciones y Costas), se lee:

142. En lo que se refiere a los sefiores Julio Loayza Sudario y Adelina
Tamayo Trujillo de Loayza, la Corte considera que es aplicable la
presuncion de que sufrieron moralmente por la suerte de la victima, pues
es propio de la naturaleza humana que toda persona experimente dolor
ante el suplicio de un hijo. Esta presunciéon no ha sido desvirtuada por el
Estado. La Corte estima equitativo conceder a cada uno de los padres de
la victima una indemnizacion de US$ 10.000,00 (diez mil dolares de los
Estados Unidos de América) por concepto de dafio moral.

[...]

147. Por lo que respecta a la reclamacion de dafio al “proyecto de vida”,
conviene manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por
parte de la doctrina y la jurisprudencia recientes. Se trata de una nocion
distinta del “dano emergente” y el “lucro cesante”. Ciertamente no
corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y directamente
de los hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo que hace al
“lucro cesante”, corresponde senalar que mientras éste se refiere en forma
exclusiva a la pérdida de ingresos economicos futuros, que es posible
cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el
denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la

persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
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potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas.

148. El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal,
gue a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para
conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las
opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificiimente se podria
decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones para
encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacion. Esas opciones
poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion
0 menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de

un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte.

149. En el caso que se examina, no se trata de un resultado seguro, que
haya de presentarse necesariamente, sino de una situacion probable --no
meramente posible-- dentro del natural y previsible desenvolvimiento del
sujeto, que resulta interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus
derechos humanos. Esos hechos cambian drasticamente el curso de la
vida, imponen circunstancias nuevas y adversas y modifican los planes y
proyectos que una persona formula a la luz de las condiciones ordinarias
en que se desenvuelve su existencia y de sus propias aptitudes para

llevarlos a cabo con probabilidades de éxito.

Por otro lado, en el Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros).

Reparaciones, supra nota 2, parr. 105, expresa:

105. En cuanto al dafio moral, los tribunales internacionales han sefialado
en reiteradas ocasiones que la sentencia de condena constituye per se
una forma de reparacion. Sin embargo, la Corte considera que esto no es
suficiente en cuanto al sufrimiento moral causado a la victima y a sus

familiares en un caso como el presente, y que aquél debe ser reparado,

66



por via sustitutiva, mediante una indemnizacion pecuniaria, la cual debe
ser fijada conforme a la equidad, en consideracién de que el dafio moral

no es susceptible de una tasacion precisa.
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CAPITULO DOS

Los hechos que dieron origen al juicio que utilizo como ejemplo para esta tesis y
han sido tomados del expediente civil, incluido el escrito inicial de demanda, la
sentencia definitiva civil, la resolucion que recayera al toca civil; asi como el
expediente penal y de diversos documentos técnicos, como dictamenes periciales

o certificaciones meédicas, siendo los siguientes:

El dia 26 de mayo de 2012, aproximadamente a las 3:30 de la tarde, en compafiia
de sus dos hermanas de 8 y 10 afos, la nifia R.A.L.S de 6 afios de edad, salio
caminando con direccion a la tiendita de su comunidad ubicada en el Municipio de
Corregidora, Estado de Querétaro. Los abogados de la parte demandada
argumentaron que esto se trataba de una imprudencia de los padres, sin embargo,
hay que tener en cuenta que este es un uso muy comun en las comunidades rurales

donde no existen las mismas problematicas que en las zonas urbanas.

Lamentablemente, en el momento en que las tres nifias caminaban hacia la tiendita,
un camion tipo FREIGHTLINER FL70 35 K, con carroceria color rojo, acababa de
terminar de descargar productos en dicha tiendita, por lo que se dispuso a retirarse
y se puso en marcha. Al circular, se encontré6 a medio camino sobre la Calle M. a
las tres nifias, quienes Unicamente pudieron pegarse contra la pared ya que esta
vialidad rural de terraceria no contaba con banquetas o acotamientos a sus
extremos. En ambos lados de la calle, habia pared, por lo que en ese momento el
unico cuidado que dependia de ellas era mantenerse inmaviles, ya que el chofer del

camion rojo tipo FREIGHTLINER no detuvo su marcha.

Percatandose de que el chofer no frenaria, las tres nifias le trataron de hacer sefias,
sin éxito. El conductor siguié avanzando hasta llegar al punto donde se encontraban
las tres menores, cuando, debido a las irregularidades y lodo en la terraceria,
aunado a que existié un primer contacto con el estribo trasero que se encuentra a

la altura de los ejes traseros en este tipo de camiones, R.A.L.S. fue atropellada: el
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camion rojo tipo FREIGHTLINER, con sus llantas traseras izquierdas, pasé sobre
una parte de la pierna derecha de la menor R.A.L.S.

Después de ocurrido el atropellamiento, el chofer del camion rojo tipo
FREIGHTLINER huyo del lugar y dejé a su copiloto en el sitio del siniestro, quien,
junto con un vecino y la madre de la menor, ayudaron a sacar la pierna de R.A.L.S.
de las llantas traseras izquierdas del camién repartidor. De este suceso, la menor
sufrié un trauma severo, ya que la gran parte de la piel y masculos de su pierna le

guedaron colgando, y estaba llena de tierra y piedras, incluso exponiendo el hueso.

Al lugar, después de 1:30 horas de espera llego una patrulla de transito y se realizo
el parte de accidente con numero 461/2012, por un elemento de Seguridad Publica
Municipal de Corregidora. En el lugar, se determing la responsabilidad del conductor
del camidn rojo tipo FREIGHTLINER, “[...] de las investigaciones realizadas en el
lugar de los hechos, se deduce la siguiente mecanica de colision: Circula el vehiculo
A sobre la via referida realiza maniobras en reversa para salir al momento de salir
del lugar el peatdn se encontraba ya sobre la via el vehiculo A ingresa a la via no
toma precaucion del peatén al momento de salir toca al peaton el cual cae y se
produce el impacto. Observaciones. El vehiculo A se mueve metros adelante y
detiene su marcha retirdndose del lugar de los hechos... la via es una via de tipo
terraceria no cuenta con haceras [sic] no cuenta con la capacidad vial para dos

vehiculos y se toma de doble sentido de circulacion [...]".

Aproximadamente a las 6:30 p.m., es decir 3 horas después del atropellamiento,
lleg6 al lugar una ambulancia de la Cruz Roja y fue hasta ese momento que se le
brindaron los primeros auxilios a R.A.L.S; fue inmovilizada su pierna y se le
suministrd suero para hidratarla. A las 8:00 p.m., la ambulancia lleg6 al Hospital de
Especialidades del Nifio y la Mujer, “Dr. Felipe Nufiez Lara”; en otras palabras,
después de 4 horas y 30 minutos de haber sido atropellada, finalmente estaba junto

con su madre en un hospital.
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En el Hospital de Especialidades del Nifio y la Mujer, “Dr. Felipe Nufiez Lara”, le
notifican a la madre de nombre R.R.J. que no habia ningun cirujano que pudiera
atender a R.A.L.S. Momento en el cual, sin previo aviso, se presenta el abogado de
nombre M.M.A.J. quien firm6 el egreso voluntario y comunic6 a R.R.J. que
trasladarian a R.A.L.S. al hospital privado Medica E. ubicado por la zona de Felipe
Angeles.

Siendo ya el siguiente dia, es decir, el 27 de mayo de 2012, aproximadamente a las
00:30 horas, la victima llega al Medica E. donde después de aproximadamente
media hora la ingresan a quir6fano para hacerle un limpieza quirdrgica y cierre
primario de heridas. Aproximadamente a las 6:00 a.m. pasaron a R.A.L.S. a una
habitacion, quien presentaba un dolor muy intenso ya que la herida debia dejarse
de cierta forma expuesta para una posterior intervencion, solo se le colocé un
drenaje para evacuar fluidos. El pediatra que particip6 en el procedimiento lo
describe de la siguiente forma: “[...] El dia 26 de mayo del 2012, la paciente es
atropellada por camion de carga y sufre lesion grave de extremidad inferior derecha
por compresion. Por la madrugada del dia 27 de mayo de 2012, es atendida por el
Dr. X, traumatologo ortopedista y es sometida a limpieza quirdrgica y cierre primario
de heridas con la descripcion de los hallazgos siguientes: Herida abierta, extensa,
sucia y expuesta por mas de diez horas, que abarca desde tercio medio del muslo,
hasta tercio medio de la pierna, que lesioné tejidos superficiales y profundos: Piel,
tejido subcutaneo, vasos sanguineos, nervios, huesos, desinsercion de grupos

musculares y que generd choque hipovolémico [...]".

En la diligencia penal consistente en interrogatorio de perito llevada a cabo en fecha
6 de octubre de 2016, con referencia al choque hipovolémico, ante la pregunta del
asesor juridico de la victima, sobre en qué consiste la colocacion de un catéter
subclavio venoso central llevado a cabo en el Hospital del Nifio y la Mujer de

Querétaro, el perito particular en medicina legal manifesto lo siguiente:
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[...] puede decir qué significa colocar un catéter subclaveo venoso central,
para la correccién de choque hipovolémico por hemorragia; colocar ese tipo
de catéter es un procedimiento médico quirdrgico extremo para salvar la vida
de un paciente que se esta desangrando, es un procedimiento muy delicado
porque se tiene que colocar arriba de la clavicula para localizar la vena que
pasa justamente por debajo de la clavicula, y entonces ese catéter se
introduce de tal forma que llega hasta el corazén y ahi se pueden administrar
los medicamentos de una forma mas Optima a que si se buscan en las
extremidades cuando un paciente esta chocado no se le ven las venas y por
lo tanto se le tiene que buscar una vena mas gruesa y la mas accesible es la
gue se encuentra arriba de la clavicula por eso ese catéter se coloca para
gue llegue a una distancia exacta a la cavidad del corazén de tal forma que
a un paciente que se le coloca este procedimiento es porque esta en peligro
su vida y no existe otra manera de aportarle liquido, medicamento y sangre.
Que es lo que significa corregir un choque hipovolémico por hemorragia, por
choque hipovolémico nos referimos que el paciente esta perdiendo sangre y
en un afan de correccion, gracias a esa via, se le puede aportar y en este
caso corregir lo que se haya perdido de sangre, por eso el término de
correccion, viéndolo de forma actual, le salvaron la vida gracias a ese

procedimiento. Es decir, que quedo corregida la hemorragia [...].%%

El traumatélogo ortopedista lo describe de la siguiente forma: “[...] Se informa de la

nifa [...], con antecedentes (a decir de familiar) de ser arrollada por un camion el

dia 26 de mayo del presente, presentando [sic] herida por miembro pélvico derecho,

con auxilio de paramédicos posterior a 1 hora en sitio de accidente, con pérdida

hematica importante, siendo atendida en SSA hospital del nifio y la mujer,

estabilizando hemodinamica mente y siendo trasladada a esta unidad hospitalaria,

donde al ingreso, observamos al paciente con palidez de tegumentos, miembro

pélvico derecho con vendaje con mancha hematica, llenado capilar distal de 3 seqg,

63 TSJQRO, judicial, penal, expediente: 268/2014, J 9°, actuacidn interrogatorio del médico, p. 141
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extremidad hipodérmica, radiografias con lesion fisiaria de fémur distal tipo IV de
Salter y Harris, se decide ingreso a quiréfano para exploracién, aseo quirlrgico,
desbridacion, la cual se realiza encontrando herida de tercio proximal de muslo a
tercio distal de pierna, con abundante material contaminante (tierra, piedras, etc.)
desinsercion muscular de vasto medial de cuadriceps, se realiza aseo y colocacion
de drenajes, se cierra herida traumatica y colocamos férula de reposo [...] por parte
de ortopedia se tiene un estrecho manejo de lesion fisiaria con inmovilizacién y
supervision de no movilizaciéon de extremidad, la cual, el dia de hoy se toma
radiografia y observamos consolidacion y buena reduccioén, sin embargo, por ser
lesion de cartilago de crecimiento puede tener secuelas de valgo o forzado [...]".

Asi, R.A.L.S. permanecio alrededor un mes, cuando por fin aproximadamente el dia
30 de mayo de 2012, le informan a ella y a su madre que mandarian a R.A.L.S. a
gue tomara sesiones en la cama hiperbarica para ayudar a que la piel muerta se
cayera de la herida y estar en posibilidades de injertarle piel en una cirugia que
programaron para el dia 21 de junio de 2012. El dia llego y trasladaron a R.A.L.S.
al quiréfano nuevamente; en esta intervencion quirdargica tomaron injertos de piel de
50 secciones del cuerpo de R.A.L.S.; estas fueron la espalda, gliteo y ambas
piernas. En fecha 25 de septiembre de 2012, R.A.L.S. volvio a ingresar a quiréfano,
esta vez para realizarle una liberacion de tendon, ya que como veremos mas

adelante, comenz0 a presentar una condicién conocida como “pie equino”.

Después de la segunda operacion, la empresa demandada comenz6 a mostrarse
reacia a seguir sufragando gastos médicos en favor de la recuperacién de R.A.L.S.
Hasta que el dia 17 de enero de 2013, un doctor quien iba por parte de la empresa
demandada, le notific6 a R.R.J. que por el momento su hija no fuera a tomar
consulta con ningun otro médico, porque la empresa todavia no terminaba de pagar
las cuentas que se habian generado; incluso algunos estudios que se realizaron a
su hija, en las instalaciones del hospital médica “E” le fueron negados con el
argumento de que tenian la instrucciéon de mandarlos directamente a la empresa o

al citado médico.
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Hasta el momento ninguna accioén legal habia sido tomada, Unicamente existia una
denuncia de hechos en la agencia especializada en hechos de transito
(AEDT/34/2013), donde las lesiones fueron clasificadas en el Certificado Previo de
Lesiones, con numero de documento pericial 7660 como “[...] 2.- avulsién perdida
de piel, tejido celular subcutaneo y adiposo, 3.- fractura acetabular de rodilla
derecha. VI. CLASIFICACION MEDICO LEGAL. — lesiones que por su riesgo
quirargico Sl ponen en peligro la vida y tardan mas de quince dias en sanar, deja
secuela para la marcha y deambulacion, asi como para movimiento de rodilla y
tobillo derechos, esta condicion puede variar en funcion del diagnostico del

especialista, tratamiento, rehabilitacion y evaluacion de la persona certificada [...]".

En una actualizacién al certificado precio de lesiones, en fecha 8 de septiembre de
2012, en el documento con numero pericial 11877, se certifico “[...] V.
RESULTADOS. - 1. — presenta cicatriz de forma irregular que va desde el tercio
medio, cara posterior de muslo derecho, corre por la cara lateral y posterior de rodilla
derechay va hasta la cara antero interna, tercio medio pierna derecha. 2. — presenta
limitacion para la extension de la extremidad inferior derecha, a expensas de cara
posterior de rodilla derecha. 3. - presenta limitacion para la deambulacion a
expensas de pierna derecha. 4. — presenta limitacién en los arcos de movilidad de
tobillo derecho. NOTA: continua con la misma clasificaciéon [...]”. Sin embargo,
curiosamente un afio después del accidente, la agente del ministerio publico no
habia ordenado la elaboracién de un dictamen pericial en hechos de transito

terrestre y mecanica de lesiones y tampoco una reconstruccién de hechos.

Cuando la pericial en hechos de transito terrestre fue realizada por el perito oficial
(T.T. 2113), esta fue contraria a los intereses de R.A.L.S.; es decir, la agente del
ministerio publico pretendié culpar a la menor de haber sido atropellada. El dictamen
oficial de transito terrestre realizado el 19 de octubre de 2013, concluyd lo siguiente:
“[...] LUGAR Y FORMA DEL ATROPELLO. El hecho se produce cuando el

conductor del camién placas SY-96-465 al circular sobre la calle X, en direccion al
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sur y al encontrarse al sur de la calle X (citada como referencia) efectla contacto
con la parte externa del neumatico posterior izquierdo, en contra de la pierna
derecha de la menor de nombre R.A.L.S.; quien de alguna manera expone sin el
debido cuidado, su pierna derecha, en contra de dicho neumatico del camién.
Resultando de esa manera las lesiones que present6 el peatdén. CONCLUSIONES.
El Conductor del camién placas SY-96-4565 al circular no estuvo en condiciones de
evitar el hecho, ya que el contacto entre la pierna derecha de la menor y el

neumatico posterior derecho, qued?é [sic] estuvo fuera de su campo visual [...]".

Con base en el dictamen oficial de transito terrestre, el Ministerio Publico determino
el no ejercicio de la accion penal y por lo tanto la consulta de archivo, ante lo cual la
coadyuvancia presentd recurso de inconformidad que en su momento estuvo
regulado en el articulo 253 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de
Querétaro (actualmente dicho recurso ahora innominado esté regulado en el articulo
258 del Codigo Unico Nacional), para lo cual se presento el dictamen pericial privado

en materia de transito terrestre de fecha 20 de marzo de 2014 donde el perito indicé:

[...] DETERMINACION. - En base al andlisis anterior, en el que se
obtuvieron resultados, producto de una aplicacion técnica, se determina que
la dinamica del hecho se suscita de la siguiente forma: Circulaba el
conductor del camion, haciéndolo este de reversa, metiéndose a la calle M
para asi quedar de frente e integrarse a la circulacién normal de la calle M,
momento en el cual se da cuenta de la presencia de los peatones que
caminaban sobre la calle M y teniendo este conductor desarrollado su
Reaccion Condicionada [sic], no realiza ninguna medida preventiva y se
incorpora a la calle M en la cual como se dijo ya se encontraba haciendo
uso de esta los peatones los que por tal circunstancia tienen el derecho de
paso, por lo que al continuar su marcha el vehiculo este realiza contacto
con [...] se considera que, con su estribo con uno de los peatones, al cual
desequilibra para en aparentes condiciones de normalidad encontrandose

en el momento, un flujo vial considerable, y al llegar a ocasionar su caida,
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lo que a su vez origina que tengan contacto los neumaticos posteriores

izquierdos del camion con el cuerpo del peatén [...].

Dentro de la averiguacion previa en fecha 28 de noviembre de 2012, aun en calidad
de testigo, el conductor del camién rojo tipo FREIGHTLINER declaré lo siguiente:

[...] el dia 26 veintiséis de mayo de 2012 dos mil doce, ingresé a laborar a
las 06:30 seis horas con treinta minutos, asignandome un camion repartidor,
esto en compaiiia de mi compafiero F, el cual actualmente labora para la
empresa denominada ****, siendo que ese dia me entregaron mi ruta de
entrega [...] aproximadamente a las 15:30 quince horas con treinta minutos
llegamos a la Comunidad de **** y procedimos a distribuir la mercancia por
las diversas tiendas de la Comunidad y ya casi al terminar de distribuir esa
comunidad de **** me detuve enfrente de una miscelanea denominada
“*** |a cual se ubica sobre calle M, después comencé a surtir dicha tienda
y ya cuando nos disponiamos a surtir la siguiente tienda, la cual se localiza
a una distancia aproximadamente 400 cuatrocientos metros de distancia de
la calle principal, es importante manifestar que al momento de que me

kkkk)

disponia para avanzar de la miscelanea denominada hacia la siguiente
tienda, forzosamente tenia que realizar la maniobra de reversa, ya que
como los camiones son muy grandes Yy las calles muy angostas, tenia que
echarme de reversa, fue entonces que me eché de reversa y me incorporé
a la calle M, la cual sale a la calle principal y avancé de manera normal y ya
habia circulado como una distancia de aproximadamente 100 cien metros,
a una velocidad de aproximadamente 15 quince metros por hora, ya que las
condiciones de las calles no permiten ir mas rapido, tal es asi que al
momento de que iba circulando perfectamente me di cuenta que a una
distancia de aproximadamente 15 quince metros sobre la misma calle por
la que circulaba, caminaban de lado izquierdo 03 tres nifias con direccion
hacia mi, y ya casi al encontrarnos, observé que las tres nifias se quedaron

paraditas y recargadas sobre una barda que se localiza de lado izquierdo
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de la calle, resulta importante manifestar que de la barda en la cual se
encontraban paraditas las nifas a la calle existe una distancia de
aproximadamente 01 un metros, entonces yo segui mi marcha y ya cuando
terminaba de pasar a la altura de donde estaban paraditas las nifas,
observé por el espejo retrovisor que un perro corrié detras de las nifias y en
ese momento tiré a una de ellas, al parecer la mas pequefa a la cual tiré
hacia el frente y cay6 cerca de las llantas traseras, es solo que como el
carro es muy grande vi que la nifia cayo cerca de las llantas traseras, y en
ese momento decidi frenar de lleno y al estar detenido ahi me quedé en el
mismo lugar, ya que temia que si movia el carro fuera a pisar a la nifla y de
inmediato le pedi a mi compafiero que se bajara y se fijara qué habia
pasado, el cual de inmediato descendié del camion y se fue hacia la parte
posterior de lado izquierdo y por el espejo retrovisor de ese mismo lado me
hizo sefias de que echara el camién hacia atras y asi lo hice, asi mismo, por
el espejo retrovisor me di cuenta de que mi compariero tomo a la nifia que
se cay0 con ambos brazos y la saco de debajo del camion y yo procedi a
avanzar una distancia de 5 cinco metros de distancia aproximadamente
para estacionarme bien y descendi del camién dirigiendome hacia donde
estaba mi comparfiero para ver qué era lo que habia pasado, fue cuando me
di cuenta que la nifia que traia mi compafiero en los brazos estaba llorando

y sangraba de una de sus piernitas, pero no recuerdo cual [...].

Ante la renuencia de la empresa de continuar cumpliendo con los gastos médicos,

la Sefiora R.R.J. decidi6é emprender acciones legales. Por lo que en fecha 6 de mayo

de 2013, la Sefiora R.R.J. en representacion de su hija R.A.L.S., en la via ordinaria

civil, demando el pago de los dafios y la indemnizacion de los perjuicios incluido el

dafo corporal y dafio moral establecidos en los articulos 1793, 1796, 1798 y 1799

del Codigo Civil para el Estado de Querétaro en relacién con la Ley Federal del

Trabajo. En fecha 31 de mayo de 2013 la demanda fue admitida y se ordené el

emplazamiento a la empresa. Dicha demanda fue contestada en fecha 26 de agosto
de 2013.
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En la via ordinaria civil, se ejercito la accién de “pago de dafios y perjuicios” y “dafio
moral derivados de la responsabilidad civil objetiva”. Dichas acciones se

desglosaron en las siguientes prestaciones:

[...] (I) El pago total por reparacion del dafio pecuniario, consistente en los
dafos y perjuicios derivados de los gastos que hemos tenido que erogar
hasta la fecha, ademas de los que se sigan generando, asi como la atencién
médica y psicoldgica hasta que nuestra hija recupere en la medida de lo
posible su salud fisica como emocional.

(I1) El pago de la indemnizacion establecida en el articulo 1796 del Cddigo
Civil para el Estado de Querétaro, en relacion con la Ley Federal del
Trabajo, consistente en el cuadruplo del salario minimo diario mas alto
vigente para Querétaro, multiplicado por el porcentaje correspondiente a la
lesion de la cual en su momento se probara su clasificacion.

(1) el pago del dafio moral ocasionado por la demandada en términos de
los articulo 1798 y 1799 del Codigo Civil para el Estado de Querétaro, mismo
gue debera ser determinado por su seforia teniendo en cuenta la situacion
econdomica de la demandada y de las victimas.

(IV) el pago de gastos y costas que se originen por el presente juicio [...]%%.

Las prestaciones fueron expuestas de forma correcta contemplando la teoria
tripartita de la reparacion del dafio que puede extraerse de la propia redaccion del
Caodigo Civil del Estado de Querétaro y Codigo Civil Federal. En este documento,
se distingue los dafios que pueden ser “patrimoniales” y “corporales”. Estos ultimos
estan tasados segun lo dispuesto en la Ley Federal del Trabajo, ademas del dafio

“inmaterial” correspondiente al dafio moral equivalente a los dafios punitivo, mismo

64 TSJQRO, judicial, expediente 890/2013, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacion del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
demanda del 6 de mayo de 2013, Folio D15562/13-03C E.
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gue es la parte sustancial de este tipo de demandas de responsabilidad civil

extracontractual.

Las excepciones invocadas por la empresa demandada fueron las siguientes:

[...] CAPITULO DE EXCEPCIONES Y DEFENSAS [...] Opongo a favor de
mi representada las siguientes excepciones y defensas: [...] A).- La
excepcidn genérica Sine Actione Agis o falta de accion y derecho, cuyo objeto
es el arrojar la carga de la prueba a la parte actora, quién tiene la obligacion
legal de acreditar los extremos de la accion intentada, pero como puede
observarse del escrito inicial de demanda la actora no acredita los supuestos
dafos y perjuicios que demanda, ni tampoco acredita el supuesto dafio moral
gue dice se le causo, ya que no demuestra que mi representada hubiere
cometido un hecho ilicito que derive del incumplimiento de una obligacion,
por lo tanto esta excepcién debe ser declarada procedente [...] B). - La de
falta de legitimacion activa en la parte actora para demandar a mi
representada las prestaciones a que se refiere en su escrito inicial de
demanda, ante este H. Juzgado. No ha desplegado [...] C). - La excepcion
de defecto legal en la forma de proponer la demanda; ya que como se dice
anteriormente, la parte actora omite indicar claramente cual es la pérdida o
menoscabo sufrido en su patrimonio que derive de un incumplimiento por
parte de mi representada, y cual es la privacién de la ganancia licita que
debid haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién. Asi mismo en
ese orden de ideas, omite sefialar y acreditar cual es el acto ilicito cometido
por mi representada, es mas, ni siquiera lo acredita, para que tenga el
derecho de exigir el pago de un supuesto dafio moral que ahora demanda.
El elemento ilicitud es sumamente importante, ya que al derivar de un hecho
juridico, el cual es fuente de obligaciones, es cuando surge a la vida juridica
la reclamacion del dafio moral y no antes por consecuencia la presente
excepcion debe ser declarada procedente en razon de que existe un defecto

legal en la forma en que fue propuesta la demanda, este Ultimo razonamiento
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se ve reforzado con las siguientes criterios jurisprudenciales en los que el
elemento ilicitud es preponderante para la procedencia legal del dafio moral,
y vuelvo a reiterar que en este caso particular no se demuestra ni se acredita
de ninguna forma que mi representada hubiere obrado ilicitamente en contra
de la parte actora para que sea sujeta a la condena de pagar un dafio moral

inexistente [...]%.

Las tesis aisladas invocadas por la empresa demanda citadas en la excepcion C)
son la tesis: 1.30.C.375 C, “Dafo moral. Su reclamacién no puede sustentarse en la
simple presentacion de una demanda, a no ser que ésta se base en hechos falsos,
calumniosos, injuriosos o de naturaleza semejante”; también la tesis: i.40.c.300 c,
registro digital: 163713, “Teoria de la prueba objetiva del dafio moral. Sélo es
aplicable cuando el dafio se presume”. Resulta evidente que ninguno de los dos
citerios eran idoneos para apoyar sus excepciones y defensas, incluso la segunda
de las tesis apoya a la parte actora, ya que la teoria de la prueba objetiva del dafio
moral indica que ante un dafo fisico o psiquico severo, el dafio se presumira, tal

como lo establece el articulo 1798 del Codigo Civil para el Estado de Querétaro.

Durante el proceso, la parte demandada presenté una excepcion superveniente
relativa a la negligencia inexcusable de la victima con base en el dictmen pericial
oficial de transito terreste -T.T. 2113-, realizado el 19 de octubre de 2013, en los

siguientes términos:

[...] EXCEPCION SUPERVENIENTE NEGLIGENCIA INEXCUSABLE DE LA
VICTIMA - Misma que se hace consistir en el hecho de que la parte actora
de conformidad al peritaje de causalidad (Dictamen de Transito Terrestre
T.T.2113), el cual se agrega en copia simple (Anexo 1) y el cual me
comprometo a presentar una vez que me sea entregada copia certificada

misma que ha sido solicitada al Agente del Ministerio Publico, lo que acredito

65 TSJQRO, judicial, civil, expediente: 890/2013, J 3°, contestacién de demanda, agosto 13, 2013, folio P218964/13.
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con el acuse de recibido que se anexa a la presente (Anexo 2), con lo que se
demuestra que es negligencia de la menor y no del conductor del vehiculo
gue se generara el accidente, por lo que al no existir una responsabilidad,
carece de accion la parte actora para demandar el pago de las prestaciones
gue reclama. En este sentido, el articulo 269 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el estado de Querétaro, establece que el actor debe probar sus
acciones, esto es en ningin momento del procedimiento la actora ha ofrecido
medio de conviccién que acredite que la causa generadora de las lesiones a
gue hace referencia sean provocadas por negligencia del conductor del
vehiculo, sin embargo, con el peritaje (Dictamen de Transito Terrestre T.T.
2113) que en este momento se ofrece y que ademas se ofrece como prueba
superveniente se acredita que la causa generadora fue provocada por la
parte actora y que existe y debe ser procedente la Negligencia Inexcusable
de la victima, en consecuencia no deben ser procedentes las acciones
intentadas por la parte contraria. En conclusion, de conformidad al peritaje
(Dictamen de Transito Terrestre T.T.2113) que fuera emitido por la
Procuraduria General de Justicia, se desprende que a la fecha la parte actora
no puede demostrar la causa generadora del dafio, dado que existid

negligencia por parte de la contraria [...].

Dentro de la causa civil, ademas se desahogaron la pericial en materia de medicina
legal y la pericial en psicologia. Las conclusiones dentro de la pericial en medicina

legal fueron las siguientes:

[...]ASUNTO: DICTAMEN PERICIAL MEDICO[...]IX.[...] CONCLUSIONES
[...] 1. Valorar el estado general y fisico actual de la menor: CLINICAMENTE
ESTABLE, CON VESTIGIOS DE CICATRIZ LOCALIZADA EN LA
EXTREMIDAD INFERIOR DERECHA, LOCALIZADA EN LA REGION

66 TSJIQRO, judicial, civil, expediente: 890/2013, J 3°, excepcion superveniente demandada, octubre 29, 2013, folio

P297676/13.
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POSTFROMEDIAL DE LA MISMA, DESDE EL TERCIO MEDIAL DEL
MUSLO HASTA EL TERCIO MEDIAL DE LA PIERNA, EN UN AREA DE 38
CENTIMETROS POR 9 CENTIMETROS, DE FORMA IRREGULAR.
ADEMAS TIENE ATROFIA DE LA MUSCULATURA DE LA EXTREMIDAD
INFERIOR DERECHA, TANTO DEL MUSLO COMO DE LA PIERNA,
SIENDO MAS EVIDENTE EN AREAS DE CICATRIZACION. MANTIENE LA
POSTURA DEAMBULA. PERO EN POSICION VICIOSA DE LA
ARTICULACION DEL PIE DERECHO. ES DECIR, SOLO APOYA LA PUNTA
DEL PIE DERECHO [...] 2. Valorar las secuelas fisicas que, en su caso, tiene
actualmente la menor respecto del accidente de transito en el que se vio
involucrada, especialmente en relacion al antecedente identificado como
"TRAUMA GRAVE POR APLASTAMIENTO DE EXTREMIDAD INFERIOR
DERECHA" Y/O “LESION DE AVULSION DE PIERNA DERECHA Y LESION
FISIARIA DE FEMUR DISTAL" SE REALIZO INSPECCION MEDICA Y SE
DOCUMENTO: CICATRIZ EN EXTREMIDAD INFERIOR DERECHA;
ATROFIA MUSCULAR DE EXTREMIDAD INFERIOR DERECHA; RIGIDEZ
DE LA ARTICULACION DEL TOBILLO DERECHO Y LIMITACION DE LOS
ARCOS DE MOVILIDAD DEL PIE DERECHO. [...] 3. Determinar las
alteraciones en la salud e incapacidades fisicas que tiene actualmente la
menor, derivadas del accidente de transito. INCAPACIDAD FISICA, POR
AFECTACION FISICA ESTRCUTURAL TANTO PERDIDA DE TEJIDO
MUSCULAR EN MUSLO DERECHO PIERNA DERECHA, COMO ATROFIA
DE MUSCULATURA DE LA EXTREMIDADE INFERIOR DERECHA Y POR
LA DISMINUCION Y PERTURBACION DE LA FUNCION PARA LA
MARCHA Y LA POSTURA. POR AITERACIONES EN LA DORSIFLEXION
DEL PIE DERECHO, POR RIGIDEZ DEL TOBILLO DERECHO, EN LA
ROTACION INTERNA DEL PIE DERECHO; EN LA ROTACION EXTERNA
DEL PIE IZQUIERDO, EN LOS ARCOS DE MOVILIDAD DEL PIE
DERECHO. [...] 4. En su caso, clasificar la incapacidad como total
permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporal, con el

porcentaje de la disminucién organico funcional. LA INCAPACIDAD FISICA,
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CORRESPONDE A PARCIAL PERMANENTE, PORQUE DISMINUYE LAS
FACULTADES PARA LA POSTURA Y LA DEAMBULACION. POR LA
RIGIDEZ QUE LIMITA LA DORSIFLEXION Y MANTIENE UNA POSTURA
VICIOSA EN LA POSTURA Y LA MARCHA, CORRESPONDE A UNA
ANQUILISIS, 168 DEI. CUELLO DEL PIE EN ACTITUD VICIOSA DEL 30 AL
55%. ASI MISMO POR LA RIGIDEZ ARTICULAR, CON DISMINUCION DE
LOS MOVIMIENTOS POR LESIONES ARTICULARES, TENDINOSAS O
MUSCULARES 178. DEL CUELLO DEL PIE, CON ANGULO DE
MOVILIDAD DESFAVORABLE, DE 10 AL 20%. POR LA CICATRIZ
RETRACTIL, LOCALIZADA EN LA PIERNA DERFCHA, SECUNDARIA A
LESION, REPARADA QUIRURGICAMENTE CON INGERTOS DE PIEL.
QUE NO PUEDE SER RESUELTA QUIRURGICAMENTE OUE LIMITEN LA
EXTENSION DEL 170° A 135°, DE 20 A 30%. POR LA PERDIDA DE
TENIDO MUSCULAR Y ATROFIA DE LOS MUSCULOS DEL MUSLO
DERECHO. CORRESPONDE A LA CALIFICACION DE MUSCULOS.
AMIOTROFIA DEL MUSLO, SINANQUILOSIS NI RIGIDEZ ARTICULAR
30%. POR LA PERDIDA DE TENIDO MUSCULAR Y ATROFIA MUSCULAR
A NIVEL DE LA PIERNA DERECHA, CORRESPONDE UNA CALIFICACION
PARA AMIOTROFIA DE LA PIERNA, SIN ANQUILOSIS NI RIGIDEZ
ARTICULAR 30%. [...] DE ACUERDO AL ARTICULO 479. - INCAPACIDAD
PERMANENTE PARCIAL ES LA DISMINUCION DE LAS FACULTADES O
APTITUDES DE UNA PERSONA PARA TRABAIAR. Y CONSIDERANDO.
EL PROMEDIO DE VIDA DEL MEXICANO ES DE 77.14 ANOS, DE
ACUERDO AL BANCO MUNCIAL PARA EL 2012. LAESPERANZA DE VIDA
ES DE CASI 75 ANOS, NACIONAL DE ACUERDO AL INEGI. Y PARA EL
ESTADO DE QUERETARO ES DE 75.2. PARA EL 2014. ASI MISMO EL
SALARIO MINIMO PARA EL ESTADO DE QUERETARO QUE
CORRESPONDE A LA REGION B, PARA EL PRIMERO DE ENERO DEL
2015, ES DE 66.45 PESOS DIARIOS, DE ACUERDO A LAS TABLAS DE
SALARIOS MINIOS VIGENTES. EN ESE RAZONAMIENTO SIENDO DE 9
ANOS DE EDAD, AL MOMENTO DE ELABORACION DEL PRESENTE
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DICTAMEN Y CONSIDERANDO UNA VIDA LABORAL PRODUCTIVA
ESTRICTA DESDE LOS 18 ANOS DE EDAD, CON UN PROMEDIO DE
VIDA A LOS 75 ANOS, LE CORRESPONDE A 57 ANOS. LA EVOLUCION
DE LA POSTURA Y DEAMBULACION VICIADA A PARTIR DE LA PIERNA
DERECHA, REQUIERE UNA VALORACION MEDICA POR
TRAUMATOLOGIA Y ORTOPEDIA ANUAL COMO MINIMO [...] 5.
Determinar en su caso, el tipo de tratamiento, terapia o cirugia a la que resulta
necesario sea sometida, con efectos resarcitorios. EL TRATAMIENTO
CONSISTE EN CIRUGIAS A LAS CUALES YA HA SIDO SOMETIDA, PARA
REPARAR LOS TEJIDOS AFECTADOS, ENTRE LAS ESPECIALIDADES
DE TRAUMATOLOGIA Y CIRUGIA PLASTICA. LA TERAPIA
PSICOLOGICA ES NECESARIA DESDE EL PUNTO DE VISTA MEDICO,
EN DONDE EL EXPERTO DETERMINARA EL TIEMPO PERTINENTE

[...]%".

En fecha 22 de julio de 2016, se dicté sentencia definitiva, la que fue parcialmente
estimativa en favor de la parte actora. Resulta pertinente destacar que para efectos
de garantizar el interés superior de la menor R.A.L.S. dentro del juicio seguido ante
el Juez de Primera Instancia, la parte actora solicité la coadyuvancia de la entonces
Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia en el Estado de Querétaro, misma
gue fue aceptada por la entonces Procuradora, Lic. Guadalupe Patricia Cabrera
Orozco, en fecha 20 de junio de 2013. Sin embargo, inconformes con la resoluciéon
de Primera Instancia, la parte actora, el tercero coadyuvante y la parte demandada
interpusieron recursos de apelacién, donde se modificaron los resolutivos de la

forma que se lee a continuacion:

[...] En virtud, los puntos resolutivos de la sentencia impugnada deberan de
guedar al tenor literal siguiente: PRIMERO. Dentro del juicio se realizé al

estudio de los presupuestos procesales de competencia, via y personalidad,

67 TSJQRO, judicial, civil, expediente: 890/2013, J 3°, dictamen pericial médico, octubre 22, 2015, folio P293195/15.
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los cuales quedaron debidamente acreditados. SEGUNDO. La parte actora
XXXXXX y XXXXXX en representacion de la menor XXXXXX lograron
acreditar los elementos de su accion de responsabilidad civil objetiva y
compensatoria de dafilo moral; en tanto que la parle demandada XXXXXX,
acredit6 su excepcion de falta de accion y derecho, respecto de los reclamos
de los actores XXXXXX y XXXXXX, y por ende, do ellos se absolvié a la
demanda. TERCERO. En consecuencia, respecto de la prestacion
reclamada en el punto (i) del escrito inicial de demanda, lo procedente es
condenar a la demandada XXXXXX, al pago que resulte de la cantidad por
concepto de los costos adeudados y que se generen por la atencion
tratamientos meédicos y quirdrgicos R.A.L.S. por concepto de resarcimiento
del dafio; lo cual habra de ser cuantificado a juicio de peritos, de manera
integral, en especialidades como traumatologia, cirugia, fisioterapia o
rehabilitacion y psicologia; a determinarse en ejecucion de sentencia. Es
necesario que por lo menos se incluyan y se lleven a cabo los siguientes
tratamientos meédicos: *Terapias diarias de rehabilitacion fisica, para la
reeducacion funcional. Estiramientos y técnicas de desensibilizacién, con un
meédico especialista en medicina forense y rehabilitacion con la Dra.
XXXXXX, que fuera su médico tratante. *Aparatos ortopédicos que requiera
la menor, como zapatos ortopédicos a la medida, para evitar dafio columna
vertebral y mejorar alin mas la postura. *En su caso, protesis de cadera.
*Nutricidon proteica. *Valoracion y tratamiento oftalmolégico. *Terapias
psicologicas. Asi como también habran de considerarse los costos por el
transporte de ida y vuelta del hogar de la menor al lugar donde se lleven a
cabo las terapias de rehabilitacion fisica, como fue asentado en la parte
considerativa de esta resolucion. CUARTO. De igual forma, referente a la
prestacion que se reclama en el punto (i) del escrito inicial de demanda, lo
procedente es condenar a la demandada XXXXXX, al pago de la cantidad de
$ XXXXXX, a favor de la actora R.A.L.S., por concepto de indemnizacion
derivado de la responsabilidad civil objetiva acreditada. QUINTO. Asimismo,

se condena a la demandada XXXXXX, al pago de la cantidad que resulte por
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cursos de regularizacidn necesarios para que la nifia supere su retraso
educativo; lo cual habréa de ser determinado por el profesional con el que la
menor sea canalizada, cantidad con la que por lo menos pueda alcanzar
acorde a su edad, el grado de educacién basica media superior que le
corresponda; como fue especificado en la parte considerativa. SEXTO. Por
lo que ve a la prestacion que se reclama en el punto (iii) del escrito inicial de
demanda, de conformidad con el articulo 1799 del Cddigo Civil para el
Estado, se condena a la parte demandada la persona moral XXXXXX, al
pago de la indemnizacién resultante por concepto de dafio moral, por la suma
de $ XXXXXX. SEPTIMO. Se condena a la demandada XXXXXX, al pago de
gastos y costas que el presente juicio origine. OCTAVO. Asimismo, para dar
vigencia plena a la obligacion derivada de la necesidad de adoptar en el
dictado de la presente resolucion la aplicacion del protocolo de actuacion
para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y
adolescentes. Elaborado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Febrero 2012, se procedio a la transcripcion de puntos trascendentales de su

contenido [...].8

68 TSJIQRO, judicial, civil, expediente Toca Civil: 2753/2016, Segunda Sala Civil, sentencia de apelacion, abril 26, 2017.
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CONCLUSIONES

Como se ha establecido, en el derecho privado los dafios punitivos tienen como
fundamento los Articulos 1916 del Cadigo Civil Federal (1799 del Codigo Civil del
Estado de Querétaro y demdas relativos de las entidades federativas),
especificamente en las porciones normativas relativas a la facultad de los jueces
para determinar el quantum indemnizatorio con base en los derechos lesionados, el
grado de responsabilidad, la situaciébn economica del responsable y demas
situaciones particulares del caso especifico. La anterior ha derivado de la resolucién
de la sentencia recaida en el amparo directo 30/2013 “J. Angel Garcia Tello y otra”
y relacionado con el 31/2013 “Admivac, S.A. de C.V.”, ambas de fecha de fecha 26
de febrero de 2014, del cual surgi¢ la tesis aislada 1a. CCLXXI/2014 (10a.) de titulo
“Dafios punitivos. Encuentran su fundamentacion legal en el articulo 1916 del cédigo
civil para el distrito federal”®° refiriendo que el juez no debera Gnicamente resarcir el
dafo a la victima, sino también considerar las circunstancias agravantes del dafio

para ponderar el quantum indemnizatorio.

La doctrina desarrollada en el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos ha desarrollado un estandar de reparaciones cuyo destinatario es el
estado que ha violado derechos humanos; sin embargo, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y su interpretacion jurisprudencial y consultiva forman
parte del parametro de regularidad constitucional en virtud de lo dispuesto en el
articulo 1° de la Constitucion Federal, por lo que dichas fuentes internacionales
dotan de contenido incluso al derecho privado interno. Lo anterior ha sido objeto de
interpretacion consultiva por parte de la Comisién Interamericana a peticion del
estado mexicano en la Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003,
“condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados” en la que se alude
a la teoria Drittwirkung que establece que los derechos fundamentales deben ser

respetados por los poderes publicos, asi como particulares en relaciéon con otros

69 Tesis 1a. CCLXX1/2014 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, julio de 2014, Tomo |, p.
143, Reg. digital 2006959, de titulo “DANOS PUNITIVOS. ENCUENTRAN SU FUNDAMENTACION LEGAL EN EL
ARTICULO 1916 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL”.
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particulares. En este caso particular, se refiere al derecho a una reparacion integral
cuyo estandar contempla la compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y medidas
de no repeticion.

A diferencia del derecho publico, dentro del derecho privado el juez estd impedido
de incidir en la vida interna de una persona moral, por lo que sus sentencias
Unicamente pueden versar sobre la reparacion del dafio, ya sea este de caracter
material o inmaterial. Por esta Gltima razén, la reparaciéon integral se armoniza
constitucionalmente a través de la doctrina de los dafios punitivos en el marco de
una reparacion integral mediante los cuales se pretende alcanzar tales medidas
reparatorias por medio de sus facetas disuasiva y ejemplar; ademas, se debe
valorar el grado de responsabilidad de quien causo el dafo, a diferencia del derecho
publico donde este tipo de dafios son improcedentes. Esa doble faceta de los dafios
punitivos que fue contemplada por primera vez en los amparos directos 30/2013 “J.
Angel Garcia Tello y otra” y relacionado con el 31/2013 “Admivac, S.A. de C.V.” ya

mencionados, se establece que:

[...] Ademas, mediante la compensacién se alcanzan objetivos
fundamentales en materia de retribucion social. En primer lugar, al imponer
a la responsable la obligacion de pagar una indemnizacion, la victima
obtiene la satisfaccion de ver sus deseos de justicia cumplidos. Asi,
mediante la compensacion la victima puede constatar que los dafios que le
fueron ocasionados también tienen consecuencias adversas para el
responsable. [...] Por otra parte, la compensacion tiene un efecto disuasivo
de las conductas dafiosas lo que prevendra conductas ilicitas futuras. Dicha
medida cumple una doble funcion: ya que las personas evitaran causar
dafios para evitar tener que pagar una indemnizacion, por otra parte,
resultara conveniente desde un punto de vista econdmico sufragar todos los

gastos necesarios para que evitar causar dafios a otras personas [...]"°.

70 Expediente: 30/2013, tipo de asunto: amparo directo, ministro: Arturo Zaldivar lelo de Larrea, tema: juicio ordinario civil
indemnizacién o compensacién por concepto de dafio moral. Organo jurisdiccional de origen y datos del expediente
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No obstante, es claro que la doctrina de los dafios punitivos y la de reparacion
integral pertenecen a sistemas juridicos distintos. Los dafios punitivos pertenecen
al derecho privado derivado del Common Law y la reparacion integral pertenece al
derecho internacional publico derivado del sistema interamericano de proteccion a
derechos humanos. Sin embargo, el poder judicial federal y locales han armonizado
ambos estandares de forma satisfactoria en el derecho privado a través del ya
referido amparo directo 30/2013.

Esta nueva concepcion de la reparacion del dafio moral se ha venido consolidando
a traves de la fusion o armonizacion de los criterios de cuantificacion de los dafios
punitivos y la doctrina de la reparacion integral derivada de la jurisprudencia del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. Lo anterior esta
contenido en las tesis de jurisprudencia 1a./J. 31/2017 (10a.) de titulo “Derecho
fundamental a una reparacion integral o justa indemnizacion. Su concepto y
alcance”* y PC.V. j/4 C (11a.) de titulo “Indemnizacién por dafio moral. Procede
incluso cuando se trata de responsabilidad civil objetiva o riesgo creado (legislacion
del estado de sonora) [sustitucion de la jurisprudencia PC.V. J/26 C (10a.)]""?, en
las que se establece que la reparacion integral es un derecho sustantivo en favor
de los gobernados que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, implica anular en la medida de lo posible los efectos del
acto ilicito. De no ser esto posible, procede el pago de una indemnizacion mirando
la extension del dafio sufrido por la victima; por esta razén, deben ser los jueces y
no los legisladores a través de limites o parametros predefinidos, quienes deberan
cuantificar el quantum indemnizatorio con base en criterios de razonabilidad; pues

los primeros son quienes conocen las particularidades del caso, incluyendo en los

respectivo: segundo tribunal colegiado en materia civil del primer circuito (exp. origen: d.c. 78/2013, relacionado con el d.c.
79/2013).
! Tesis [J] 1a./3. 31/2017 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, abril de 2017, Tomo |, p.
752, Reg. digital 2014098, de titulo “Derecho fundamental a una reparacion integral o justa indemnizacién. Su concepto y
alcance”.

72 Tesis [J]PC.V. J/4 C (11a.), Undécima Epoca, Undécima Epoca, de titulo “Indemnizacion por dafio moral. Procede incluso
cuando se trata de responsabilidad civil objetiva o riesgo creado (legislacion del estado de sonora) [sustitucion de la
jurisprudencia PC.V. J/26 C (10a.)].
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casos de responsabilidad civil objetiva, la reparacion por dafio moral en
concordancia con lo establecido en los articulos 10. de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y 63, numeral 1, de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

Al incorporarse el estdndar de reparacion integral al pardmetro de regularidad
constitucional, se actualiza su aplicacién en el derecho privado y no Unicamente a
la violacién de derechos humanos cometido por autoridades o servidores publicos
estatales. En tal sentido para alcanzar los objetivos de una reparacion integral, se
debera contemplar la concesion de dafios punitivos cuando, de los hechos y de la
actitud procesal de las partes, se advierta una conducta negligente, de mala fe o
maliciosa por parte del responsable, en relacion con el tipo de dafio causado. Se
debe reiterar que sera importante que el juez tome en cuenta la conducta procesal
del responsable a fin de poder ir erradicando la cultura de evasion de las

responsabilidades de los agentes dafiosos por medio del desgaste judicial.

Dentro de la resolucién recaida al toca civil 2743/2016 del indice de la Segunda
Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Querétaro, de fecha 26 de
abril de 2017, observamos que los magistrados otorgaron especial importancia a la

conducta posterior al dafio ocurrido, asi como la actitud procesal de la demandada.

[...] desde el escrito de demanda dijo que habla absorbido los gastos
médicos de la infante por "sentido de humanidad”, es decir, que por
compasion o altruismo ante el evento acontecido solvento los gastos, lo que
significa su falta de aceptacion para asumir la responsabilidad de todas las
consecuencias que acarrearon la utilizacion el objeto peligroso de su

propiedad que originaron el dafio en la menor [...]"?

3 TSJQRO, judicial, toca 2753/2016, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacién del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
apelacion, f. 61, ultimo parrafo.
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[...] Lo que inclusive se puede constatar aun mas, al presentar un convenio
en esta instancia para dar por concluido el juicio principal, de donde se
deduce que no estaban incluidas todas las prestaciones reclamadas, sino
sélo el pago por el monto condenado en primer instancia por concepto de
dafio moral e indemnizacion derivada de la responsabilidad objetiva
acreditada, dejando fuera la condena de los costos adeudados y que se
generen por la atencion y tratamiento médicos y quirtrgicos a R.A.L.S. , por

concepto de resarcimiento del dafio [...]"%.

[...] Acontecimientos de los que se deduce la mala fe del demandado, pues
con ello se patentiza la actitud maliciosa o dolosa de obrar en provecho
propio y en perjuicio el ajeno; conducta que es necesario sancionar a fin de
aliviar al perjudicado y castigar al demandado por su conducta y al mismo

tiempo, servir de ejemplo [...]7.

Con base en la conducta de la parte demandada, los magistrados comienzan su
argumentacion a fin de acreditar la procedencia de dafios punitivos, al establecer la
doble faceta de este tipo de compensaciones, la capacidad economica de la

responsable y el tipo de derechos lesionados.

[...] Cabe mencionar que el dafio moral tiene una faceta punitiva y
resarcitoria, por lo que debe valorarse la capacidad de pago de la
responsable para efectivamente disuadirla de cometer actos similares a

futuro [...]78.

4 TSJQRO, judicial, toca 2753/2016, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacién del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
apelacion, f. 62, primer pérrafo.

5 TSJQRO, judicial, toca 2753/2016, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacién del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
apelacion, f. 62, segundo parrafo.

76 TSJQRO, judicial, toca 2753/2016, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacién del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
apelacion, f. 62, tercer parrafo.
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[...] En este sentido se retoma el argumento expuesto con antelacion, en
cuanto a que, en el contexto de esa actividad empresarial, de la que la
demandada se beneficia econdmicamente, es que se produjo la grave
afectacion en la salud de la nifia R.A.L.S., por lo que, debera de tomarse en
consideracién la situacion econdmica de las partes precitadas, para el
guantum indemnizatorio del dafio moral, ademas de todos los demas

aspectos que se hayan hecho patentes con anterioridad [...]"".

[...] Naturalmente los valores de la personalidad no admiten tasacion en
términos economicos, sin embargo, la Unica manera, reconocida por el
ordenamiento, de paliar los efectos nocivos y antijuridicos ocasionados por
la conducta dafiosa, es el otorgamiento de una indemnizacion. No se hace
con el fin de volver las cosas a su estado anterior, pues es imposible borrar
las secuelas que el evento produjo, pero, al menos, les resarcira por esas
repercusiones gravosas que injustamente soportaron los actores, pero

sobre todo la pequefia R.AL.S. [...]"8.

Derivado de la resolucion recaida al toca civil 2743/2016 del indice de la Segunda
Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Querétaro, de fecha 26 de
abril de 2017, fue posible plantear a un convenio que respeta el principio del interés
superior de la nifiez en favor de la parte actora. Por anterior, en fecha 15 de mayo
de 2017, con base en la autocomposicion la parte actora y parte demandada,
presentaron dicho convenio, mismo que fue sometido a la aprobacion del Fiscal de
Procesos adscrito a los Juzgados Civiles y Familiares del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Querétaro, y del Procurador de la Defensa del Menor y la
Familia del Estado de Querétaro, quienes en fecha de 17 de mayo de 2017
manifestaron su conformidad con el mismo, dentro del expediente 890/2013, del

indice del Juzgado Tercero de Primera Instancia Civil del Distrito Judicial de

" TSJQRO, judicial, toca 2753/2016, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacién del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
apelacion, f. 63, segundo parrafo.

8 TSJQRO, judicial, toca 2753/2016, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacién del dafio “Refrescos Victoria del Centro”,
apelacion, f. 64, segundo péarrafo.
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Querétaro. Dicho convenio, en su clausula cuarta, contempla una indemnizacion por

lo siguiente:

o0k~ wbdPRE

Dafio moral

Atencion médica

Indemnizacion por responsabilidad civil objetiva
Cursos de regularizaciéon

Gastos para tratamiento psicolégico, y

Gastos y costas

[...] CUARTA. - Manifiesta "LA PARTE ACTORA" que las cantidades
consignadas por ‘LA PARTE DEMANDADA", en la clausula Segunda del
presente convenio, satisfacen plenamente sus pretensiones, asi como los
puntos resolutivos de la sentencia dictada con fecha 22 de Julio del afio
2016 dentro del expediente 890/2013, radicado en el Juzgado Tercero de
primera instancia civil de Querétaro, Querétaro; asi como la sentencia
dictada el dia 26 de abril del 2017 dentro del toca de apelacién 2753/2016
radicada ante la H. Segunda Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia en
Querétaro; de acuerdo a las siguientes cuantificaciones:

1) La cantidad de xxxxxxxxx por concepto de pago de dafio moral a favor
de R.ALS.; cantidad que satisface el punto resolutivo sexto de la
mencionada sentencia, haciendo mencién que dicha cantidad sera utilizada
por "LA PARTE ACTORA" para la adquisicion de algan bien inmueble o para
ser depositada en algun fondo de inversion productiva en favor de R.A.L.S.,
gue podra ser retirada Unicamente con autorizacion judicial, de conformidad
con los requisitos que establece la legislacion aplicable en la materia, para
gue los padres de la menor puedan realizar los actos sefialados en este
parrafo, siempre velando por el interés superior de la menor.

2) La cantidad de xxxxxxxxx por concepto de costos adeudados y los que

se generen por la atencidn y tratamientos médicos y quirlrgicos a R.A.L.S.,
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por resarcimiento del dafio; cantidad que satisface el punto resolutivo
tercero de la mencionada sentencia.

3) La cantidad de xxxxxxxxx por concepto de indemnizacion, derivado de la

responsabilidad civil objetiva, a favor de R.A.L.S.; cantidad que satisface el

punto resolutivo cuarto de la mencionada sentencia

4) La cantidad de xxxxxxxxX por concepto de cursos de regularizacion

necesarios para que R.A.L.S. supere su retraso educativo; cantidad que
satisface el punto resolutivo quinto de la mencionada sentencia.
5) La cantidad de xxxxxxxxx por concepto de gastos que se generen con

motivo de los honorarios de los especialistas por el tratamiento psicoldgico

a que deberd ser sometida R.A.L.S; cantidad que satisface el punto
resolutivo séptimo de la mencionada sentencia.

6) La cantidad de xxxxxxxxx por concepto de gastos y costas procesales

por la tramitacion del presente negocio; cantidad que satisface el punto

resolutivo octavo de la mencionada sentencia [...]”°.

De lo anterior, podemos observar que la medida punitiva como “medida de no
repeticion” originé un acuerdo entre las partes, donde se incluyo lo que la doctrina
denomina como “debida indemnizacion” o compensacion por la responsabilidad
objetiva, dafio moral y gastos y costas. Lo anterior constituye una medida de
satisfaccion al obtener la declaracion de sus derechos violentados y ser suficiente
para adquirir un bien inmueble digno o bien rendimientos financieros, “rehabilitacion”
al pactarse cantidades para atencion meédica y psicologica, una medida de

restitucion al incluirse el costo de cursos de regularizacion.

Ademas de que, durante todo el proceso, se contd con supervision por parte de la
Representacion Social adscrita a Juzgados Civiles del Centro de Justicia de
Querétaro y por la entonces Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia;

también, una actuacién acorde con el interés superior de la nifiez por parte del

9 TSJQRO, judicial, expediente 890/2013, leg. s/n, juicio ordinario civil sobre reparacion del dafio “Refrescos Victoria del
Centro”, convenio del 15 de mayo de 2017.
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Juzgado Tercero de Primera Instancia Civil y de la Segunda Sala Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Querétaro, lo cual constituye una medida de “satisfaccion” y

“no repeticion”.

De lo anterior, podemos corroborar que la doctrina de la reparacion integral del
sistema interamericano de derechos humanos -derecho internacional de los
derechos humanos- y la doctrina de los dafios punitivos -derecho privado, common
law-, propia del derecho privado son armonizables, en finalidad y contenido.
Ademas, constituyen uno de los efectos de cristalizacion de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos, lo que brinda las reparaciones en efecto
horizontal en casos de dafios que constituyan violaciones a derechos humanos
entre particulares. No obstante, este es un tema aun novedoso, considerando
también que la demanda que se estudia fue presentada el 6 de mayo de 2013 y
resueltaen 17 de mayo de 2017, antes de que se aplicara por primera vez la doctrina
de los dafios punitivos (del common law, contenida en la compensacion del dafio

moral) en México.
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