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INTRODUCCION

El primer capitulo examina la praxis médica a través de las acciones u omi-
siones en que incurren los galenos y el papel del arbitraje médico en México,
considerando que, en su ejercicio profesional, no solo participan el paciente
y el médico, sino también: paramédicos, técnicos, auxiliares, enfermeras,
familiares e incluso, instituciones; transformando la actividad médica en
un proceso complejo y delicado, de esta forma, el juzgar su actuar requie-
re de profundo conocimiento y la participacion de instituciones juridicas
especializadas. Ademas, se precisa la gestion de la Comision Nacional de
Arbitraje Médico (CONAMED) a partir de su creacion en México y pro-
ponemos mecanismos para la solucién de controversias en el ejercicio de la
practica médica en relacion con instituciones similares en otros paises de
Latinoamérica.

El segundo capitulo presenta un analisis comparativo de la responsabili-
dad médica en México y en Estados Unidos. Asimismo, establece las con-
secuencias de la mala practica médica y como se resuelve en ambos paises,
ademas presenta estudios de caso para comprender el fendmeno estudiado.

El tercer capitulo realiza un estudio de los alcances médico legales en el
ejercicio de la profesion en el sector salud, en particular de los doctores, los
cuales con su actuar pueden salvar la vida de miles de personas pero en ello
pueden estar arriesgando la propia; con la finalidad de demostrar que las
acciones en las que puede incurrir un médico actuando con negligencia, im-
pericia y/o imprudencia dan nacimiento a una responsabilidad juridica que

1
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puede comprender desde una pena privativa de su libertad, el pago de una
cantidad de dinero por el dano causado, una multa o la suspension e inhabi-
litacion de su actividad profesional.

El cuarto capitulo estudia laimportancia del derecho a la salud como un de-
recho humano y la responsabilidad de los gobiernos para crear y garantizar
las condiciones que permitan a todas las personas vivir lo mas adecuada-
mente posible. Dichas condiciones incluyen la disponibilidad garantizada
de servicios de salud, trabajo seguro, vivienda adecuada, vestido, alimentos
nutritivos, entre otros aspectos, con la finalidad de demostrar que el men-
cionado derecho incluye el acceso a una atencién sanitaria oportuna, acep-
table, asequible y de calidad satisfactoria. Presenta un estudio del caso del
estado de Tabasco.

El quinto capitulo presenta los alcances juridicos de la responsabilidad mé-
dica en el marco de la ética y los derechos humanos en Uruguay. El derecho
a la salud es un derecho humano consagrado en tratados internacionales y
en las legislaciones nacionales. En la mayor parte de los paises latinoameri-
canos existe legislacion que sanciona la responsabilidad médica en caso de
actuar con negligencia, impericia y/o imprudencia en el ejercicio de su pro-
fesion. Situacidn, que indudablemente, afecta el derecho humano ala salud.
Los médicos deben actuar éticamente respetando los derechos humanos de
sus pacientes.



CAPITULO 1

ELARBITRAJE EN LA PRAXIS MEDICA, ANALISIS Y
PERSPECTIVAS DE NUEVOS MECANISMOS PARA LA
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

INTRODUCCION

El ejercicio de la profesion de médico refleja constancia, labor de responsa-
bilidad e impetu por el estudio, dado que para ejercer esta noble profesion
el titular debio cubrir horas de interminable estudio y acreditar una serie de
complejos examenes.

Enrelacion con la duracion de los estudios, a diferencia de la mayoria de las
licenciaturas, el médico debid invertir casi una década para contar con una
especialidad que le permita llevar a cabo una mejor labor en aras de pre-
servar la vida de sus pacientes, condicion que de igual forma se considera
sintoma de un verdadero amor por su profesion. Sin embargo, resulta insu-
ficiente su viacrucis académico que refleja el compromiso del médico con
sus pacientes para lograr buenos resultados en su ejercicio profesional, que,
ademas, Hipdcrates consagro en su juramento al senalar: “Dirigiré la dieta
con los ojos puestos en larecuperacion de los pacientes, en la medida de mis

9

fuerzas y de mi juicio, y les evitaré toda maldad y daio”.

El riesgo ha existido siempre en el ejercicio de la practica médica, se pue-
den presentar casos en los cuales el médico puede actuar con negligencia,
impericia y/o imprudencia, surgiendo con ello la responsabilidad juridica
de éste.

! Traduccién adaptada de José Maria Mainetti, Etica médica. La Plata, Quirén, 1989. Transcrita del
Boletin de la Oficina Sanitaria Panamericana. Washington, D. C., vol. 108, ntims. 5-6, mayo-junio de
1990.

13
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Laresponsabilidad médica puede ser de tres tipos: penal, civil y administra-
tiva; cada una de ellas contempla un proceso judicial particular en el cual se
puede encontrar comprometido el médico y con ello ser sujeto de una pena
de privacion de su libertad, el resarcimiento de una cantidad de dinero en
favor del paciente por el daio causado, o bien, desde el pago de una multa,
hasta la suspension o inhabilitacién de su profesion de acuerdo con la mag-
nitud de la consecuencia generada.

Por lo tanto, resulta de suma importancia conocer a detalle cada una de
ellas, siendo objeto de estudio de la presente investigacion la responsabili-
dad administrativa encausada a través de la Comision Nacional de Arbitraje
(CONAMED), en particular bajo la figura del arbitraje médico.

ANTECEDENTES

En México a partir de 1988 se incrementé el porcentaje de denuncias con-
tralos médicos, por lo que surgié la necesidad de crear una instancia que re-
solviera las controversias existentes entre los pacientes y los profesionistas
de la salud. Asi nace la CONAMED, un sistema alternativo basado en el ar-
bitraje y la conciliacion, que tiene jurisdiccion para ofrecer asesoramiento
e informacion sobre los derechos y obligaciones de los usuarios y de recibir,
investigar y supervisar las quejas relativas a posibles irregularidades en la
atencion médica.

El licenciado Esteban Moctezuma Barragan fue uno de los primeros en
proponer una instancia con autonomia operativa y financiera que resolvie-
ra las controversias relativas a la responsabilidad médica mediante un me-
canismo de arbitraje, en la conferencia titulada “Retos y perspectivas de la
responsabilidad médica” en julio de 1994.? Esto con el objetivo de disminuir
la excesiva carga de trabajo del Ministerio Publico y de los tribunales pena-
les y civiles dado que los procesos judiciales son generalmente prolongados
y costosos.

Gonzalo Moctezuma Barragan, “Retos y perspectivas de la responsabilidad profesional”, La
responsabilidad profesional del médico y los derechos humanos. México, CNDH / Instituto de
Investigaciones Juridicas / Academia Nacional de Medicina, 1995.
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Un afio mas tarde, en junio de 1995, la Universidad Nacional Auténoma de
México, a través del Instituto de Investigaciones Juridicas y la Facultad de
Arquitectura, firmé dos convenios de colaboracion con la Secretaria de Sa-
lud (SSA), mediante los cuales se elaboraria el disefio para la constitucion
de la Procuraduria de la Salud y se promoveria la descentralizacion de los
servicios médicos hacia las entidades federativas, consistiendo algunos de
los objetivos del convenio, el hacer armoénico el marco legislativo en materia
de salud y garantizar el derecho a la proteccion de la salud que tienen todos
los habitantes de la Reptiblica Mexicana.?

Laprestacion de los servicios de salud en el mundo se clasifica de la siguien-
te forma:

a) Deacuerdo con los que se otorgan por el sector de caracter publico,
o por el sector de caracter privado.

No existe pais alguno que proporcione dichos servicios exclusivamente en
el sector de salud de caracter privado, siendo tal vez los Estados Unidos la
nacion que mas se aproxima a la citada clase de servicios. Respecto del sec-
tor salud publico, se puede mencionar como paises sobresalientes a Cuba,
algunos paises del Caribe inglés y Costa Rica.

b) De acuerdo con el origen de los fondos ptblico o privado que se gas-
tan en salud.

En Latinoamérica el 58 % de los fondos son privados y de acuerdo con el
desarrollo econémico que presentan los paises en el continente america-
no; los que tienen menor desarrollo socioeconémico cuentan con un 50 %
de fondos privados, no ocurriendo lo mismo con los mas desarrollados, por
ejemplo la Guayana, Costa Rica, Panama y Surinam, los cuales tienen fon-
dos puiblicos, a diferencia de Guatemala, Venezuela, Brasil, Uruguay, Para-
guay y el Salvador cuyos fondos son de origen privado.

3

Luz Maria Carrillo Fabela, La responsabilidad profesional del médico. México, Porrtaa, 2009, pp.
227-228.

¢ 15
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¢) De acuerdo con el criterio la inversion en el sector salud.

Estados Unidos es el pais que tiene mayores fondos, mismos que se concen-
tran en instituciones con fines de lucro. Por su parte, Nicaragua, México,
Colombiay Chile son los paises que menor gasto tienen invertido en salud.*

d) De acuerdo con el producto interno bruto (PIB) que se invierte en
salud.

En este sentido Nicaragua es el que presenta menor gasto per capita, no obs-
tante, de tener la mayor inversion en salud con relacién a su PIB, aproxima-
damente un 14 %. Asimismo, si comparamos a México con Chile, Colombia,
Brasil y Argentina, seiialamos que nuestro pais es el que menos invierte del
PIB en salud. Por otro lado, Brasil es el que tiene un mayor gasto de origen
privado junto con Argentinay Chile, por su parte México se ubica en la me-
dia con un aproximado de 52 %, mientras que Colombia y Nicaragua gastan
menos fondos de origen privado.®

COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO

En la administracion del Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn,® se lle-
vé a cabo la creacion de una de las instituciones que marcaria un parteaguas
en el ejercicio de la practica médica en México, el nacimiento de la Comi-
sion Nacional de Arbitraje Médico a través del decreto del 3 de junio de
1996. En dicho documento se establecio que el fin de esta nueva institucion
se encaminaba a mejorar la calidad de los servicios médicos a través de la
reestructuracion de las instituciones, asi como atender las demandas de los
usuarios para que los servicios operaran con mayor calidad.

4 Véase para mayor abundamiento Joaquin Molina Leza, “Transformaciones en la practica médicay
su regulacion en Latinoamérica”, Revista CONAMED. México, vol. 7, nim.2, abril-junio de 2002,
p-13.

5 Ibid,p.14.

% Ernesto Zedillo Ponce de Ledn nacié en la Ciudad de México el 27 de diciembre de 1951, es un
destacado economistay politico mexicano. Fue Presidente de los Estados Unidos Mexicanos del 1 de
diciembre de 1994 al 30 de noviembre de 2000. Actualmente se desempefia como Director del Centro
para el Estudio de la Globalizacién de la Universidad de Yale y participa en algunos programas de las
Naciones Unidas relacionados con el financiamiento a los paises en vias de desarrollo. También es
consejero del grupo PRISA desde el 27 de noviembre de 2010.
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A partir del 10 de junio del mismo afio, siendo nombrado como Director de
la mencionada institucién el doctor Héctor Fernandez Varela, la CONA-
MED comenz6 a recibir los escritos de quejas por violaciones a derechos
humanos por negligencia médica o negativa de prestacion del servicio mé-
dico, mismos que fueron remitidos a través de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos.”

Actualmente la CONAMED tiene un Reglamento Interno, el cual fue pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion el 03 de febrero de 2004, que
abrogd el Reglamento publicado el 10 de octubre de 2002. También dentro
de su cuerpo normativo cuenta con el Reglamento de Procedimientos para
la atencién de quejas médicas y gestion pericial, publicado el 21 de enero de
2003 y reformado el 25 de julio de 2006.

La Comision Nacional de Arbitraje Médico es un érgano desconcentrado
dependiente de la Secretaria de Salud, el cual cumple con una funcién de
caracter social que consiste en contribuir a la resolucion de conflictos que
surjan entre los usuarios y prestadores de servicios médicos y con ello, co-
adyuva a satisfacer una de las demandas sociales como lo es la imparticion
de justicia.

Asimismo, cabe mencionar que a la fecha existen 26 Comisiones Estatales
de Arbitraje Médico que operan a lo largo de la Republica, solamente seis
Entidades Federativas carecen de una Comision y son: Baja California Sur,
Chihuahua, Durango, Zacatecas, Distrito Federal y Quintana Roo, por lo
cual los asuntos de esta naturaleza son atendidos la CONAMED.?

COMPETENCIA DE LA CONAMED

El articulo 3o. del decreto de creacion de la CONAMED senala que son
usuarios de servicios médicos las personas que solicitan, requieren y obtie-
nen dichos servicios para proteger, promover y restaurar su salud fisica y
mental, mientras que se entiende por prestador de servicios a las institucio-

7 LaJornada, 14 de junio de 1996, p. 21.
8 Ver: http://www.conamed.gob.mx

* 17
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nes de cardacter publico, privado o social, asi como los profesionales, técni-
cos y auxiliares que ejerzan libremente cualquier actividad relacionada con
la practica médica.

Dicho decreto no establece restriccion alguna para conocer de controver-
sias por cuestiones de servicios médicos, por lo cual la Comision esta fa-
cultada para conocer de cualquier tipo de irregularidad en el servicio rela-
cionado con la practica médica, desde una consulta, una curacion, hasta la
intervencion quirurgica mas delicada.

El articulo 4o. del decreto documento de mérito establece las facultades de
la Comision Nacional de Arbitraje Médico, dentro de las cuales destacan
las atribuciones jurisdiccionales, pues al tener por funcion contribuir a la
resolucion de conflictos, se asemeja a las encomendadas, a los tribunales
encargados de impartir justicia.® Para determinar la mala praxis médica es
pertinente considerar las acciones u omisiones que derivan del acto médico,
lo cual permitira valorar la existencia de alguna responsabilidad legal.

ACTO MEDICO

El acto médico es el presupuesto sine qua non para el nacimiento de la res-
ponsabilidad juridica del médico, porlo cual, es de suma importancia su tra-
tamiento en la presente investigacion.

Se considera acto médico a toda clase de tratamiento médico, a la inter-
vencion quirurgica o exdmenes con fines de diagnéstico o de investigacion
profilactica, terapéutica o de rehabilitacion, llevados a cabo por un médico
general o un especialista de alguna rama de la medicina.*

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

9 Comisién Nacional de Arbitraje Médico, Atribuciones de la CONAMED. México, Editorial IEPSA,
1996, p. 5.

10 Alfredo Achéval, Manual de medicina legal, prdctica forense. 3a. ed. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1968, p. 50.
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Desde el punto de vista juridico, los elementos que conforman el acto médi-
co son la profesionalidad, ejecucion tipica, y la lex artis, que consiste en que
el enfermo es considerado el objetivo, es decir, se integra por objeto y acto
licito.

Por tanto, la actuacion del médico, de acuerdo con lo que establece la lex
artis se plantea de la siguiente manera:

a) Capacidad profesional del médico: se alude a su formacion y expe-
riencia.

b) Circunstancias de lugar y tiempo: comprende las condiciones en
que se produjo la actuacion profesional.

¢) Fase en que se gesta la actuaciéon del médico: deriva de acciones u
omisiones en la conducta.

d) Responsabilidad derivada del trabajo en equipo: puede presentarse
de manera individual, sin embargo, puede haber imprudencia cuan-
do los integrantes del equipo tenian conocimiento de la deficiente
preparacion de los colaboradores.

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

RESPONSABILIDAD MEDICA

La proteccion de la salud es un derecho que tiene que ser velado por las
instituciones del ramo y de todo su personal con el objetivo de brindar una
atencion médica de manera profesional y éticamente responsable, en con-

¢ 19
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diciones de respeto y dignidad; por lo que si en su actuacion omitieren hacer
esto serian sujetos de una responsabilidad juridica.

El vocablo “responsabilidad” proviene del latin respondere, interpretable
como “estar obligado”. La obligacién —obligatio— en el derecho romano cla-
sico es la institucién concebida como “el vinculo juridico por virtud del cual
una persona —deudor- es constrefida frente a otra —acreedor- a realizar
una determinada prestacion”. La obligacién consta de dos elementos el dé-
bito y la responsabilidad; el deber de cumplir la prestacion y la sujecion que
se deriva del incumplimiento.*

Podemos establecer a la figura juridica de responsabilidad como género, la
responsabilidad profesional como especie y la responsabilidad profesional
del médico como una subespecie. La responsabilidad profesional se en-
cuentra dentro de la teoria general de la responsabilidad y se sujeta a sus
normas generales.??

El prestador de servicios de salud tiene obligaciones que imponen deberes
de hacer y de no hacer.

a) El cumplirlas tiene consecuencias.

b) El no cumplirlas tiene sanciones.

La responsabilidad es la consecuencia del incumplimiento, es decir, la obli-
gacion de rendir cuentas de los propios actos. Y la profesion es una capa-
cidad cualificada con la que la persona a través de su actividad realiza su
vocacion dentro de un trabajo elegido, que determina su participacion en la
sociedad, le sirve de medio de subsistencia y que, a la vez. la valora positiva-
mente en la economia del pais.?

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

W Juan Iglesias, Derecho romano. Instituciones de derecho privado. 7a. ed. Barcelona, Ariel, 1984, pp.

383-384.
L. M., Carrillo Fabela, op. cit., supra nota 3, p. 338.
13 Julio Roldan Gonzdlez, Etica médica. México, Universidad La Salle, 1981, p- 20.

12
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omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de ciertos
limites, cometidos en el ejercicio profesional ™

En este sentido, las categorias de la responsabilidad profesional médica son
las siguientes:

Impericia: es la ignorancia inexcusable.
Imprudencia: es la actuacion temeraria y/o precipitada.

Negligencia: es la omisién o demora injustificada en la actuacion del
médico, o la actuacidn perezosa, con carencia o de constancia pro-
fesional.

Inobservancia de reglamentos o normas: es el incumplimiento de
reglamentos especificos de la institucion y las reglas del servicio, asi
como de principios éticos de lamedicina y los derechos del paciente.

La responsabilidad profesional de un médico la podemos encontrar regula-
da en diversas legislaciones a saber:

a)
b)
©)
d

e)

)

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Cddigo Penal Federal.

Cédigo Civil Federal.

Ley General de Salud.

Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion
de Servicios de Atencion Medica.

Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investiga-
cion para la Salud.

4 Juan Antonio Gisbert Calabuig, Medicina legally toxicologia. Barcelona, Editorial Masson, 2000, p. 87.

¢ 21
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g) Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sa-
nitario de la Disposicion de 6rganos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos.

h) Normas Oficiales Mexicanas de la Secretaria de Salud.
i) Ley General de Profesiones.

j) Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servido-
res Publicos.

De manera amplia, el médico es sujeto de responsabilidad juridica cuando
actua con negligencia, impericia y/o imprudencia. La negligencia es el in-
cumplimiento de los elementales principios inherentes al arte o profesion;
esto es, que sabiendo lo que se debe hacer, no se hace, o la inversa, que sa-
biendo lo que no se debe hacer, se hace.

La impericia, por su parte, es la falta de las habilidades o los conocimien-
tos técnicos basicos e indispensables que se deben poseer obligatoriamente
en determinada arte o profesion. Dicho de otra manera, existe cuando en
determinada situaciéon el médico no acttia como lo haria cualquiera de sus
colegas o la mayoria de los mismos, en igualdad de condiciones con los co-
nocimientos, habilidades y cuidados exigidos.

La imprudencia es afrontar un riesgo sin haber tomado las debidas precau-
ciones para evitarlo, procediendo con apresuramiento innecesario, sin de-
tenerse a pensar los inconvenientes que resultaran de esa accién u omision.
Imprudencia es el ir o llegar mas alla de donde se debié.”

La responsabilidad en que puede incurrir el médico en el ejercicio médi-
co se denomina “responsabilidad culposa”, también conocida como mala
praxis, mala practica, faute médicale, malpractice y tratamiento contra legis
artis, entre otros,

El desarrollo que ha tenido la responsabilidad médica en las tltimas déca-
das, muestra una clara tendencia hacia la tutela de las victimas de dafios. Se

15 1. M. Carrillo Fabela, op. cit., supranota 3, p. 16.
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aprecia una evolucion en favor de la proteccion del paciente en el sentido de
cubrir, segtin algunos sistemas juridicos, como el francés, hasta el areade los
riesgos imprevisibles. Se dejan atras los tradicionales compartimientos de
la responsabilidad civil, y hasta en algunos sistemas juridicos, se ha consi-
derado necesario, incluso, sobrepasar estos limites para encontrar mejores
respuestas en las indemnizaciones provenientes de fuente colectiva, como
por ejemplo, el sistema de seguros, en especial, en lo que respecta a la cober-
tura de la nueva nocion de dano provenientes de “accidentes médicos”, es
decir, aquellos que no deben su produccion a una culpa del agente y carecen
de nexo causal con el estado inicial del paciente o su evolucion previsible.
Este tipo de danos quedaria totalmente fuera de la esfera tradicional de la
responsabilidad civil.*¢

El usuario de los servicios de salud (paciente) puede interponer una queja
respecto de una responsabilidad administrativa por inconformidades rela-
cionadas con la practica médica ante:

a) Comision Nacional de Arbitraje Médico.

b) Comisiones Estatales de Arbitraje Médico.

Se ha reconocido que la salud es un derecho humano fundamental, y como
tal, se encuentra protegido por instancias e instrumentos nacionales e in-
ternacionales. Su trascendencia es de tal envergadura que se le reconoce la
calidad de derecho de referencia mas importante, junto al derecho a la se-
guridad.’

16 Ver: Olenka Woolcott, “Nuevas dimensiones de la proteccién del paciente: en la responsabilidad
médica, el derecho ala salud y el estatuto del consumidor”, Revista Principia Iuris. ntim. 22, 2014-11,
p. 242.

7 Ibid,, p. 255.
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MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS MEDICAS
ANTE LA CONAMED

Entre los mecanismos utilizados por la CONAMED para resolver las con-
troversias derivadas de las quejas presentadas por los usuarios de los servi-
cios médicos se encuentran:

a) La orientacion.

Brinda orientacion y asesoria especializada que el usuario necesite, parti-
cularmente la que se refiere alos alcances y efectos legales del proceso arbi-
tral y de otros procedimientos existentes.

b) La gestion.

Gestiona la atencion inmediata de los usuarios, cuando la queja se refiere
a demora, negativa de servicios médicos, o cualquier otra que pueda ser re-
suelta por esta via. Con la figura de la gestion, la mayoria de las veces bas-
ta una llamada telefénica para solucionar la inconformidad en contra del
prestador del servicio.

¢) La conciliacion.

La conciliacion puede definirse “como una practica consistente en utilizar
los servicios de una tercera parte neutral para que ayude a las partes en un
conflicto a allanar sus diferencias y llegar a una transaccion amistosa o a una
solucion adoptada de mutuo acuerdo”.’®

Cuando las partes expresan su voluntad para resolver sus diferencias me-
diante la conciliacion, se firma un convenio en el que tanto el usuario como
el prestador del servicio médico expresan sus compromisos y acuerdan po-
ner fin a la controversia. Siempre sera necesario que las partes involucradas
en la controversia tengan disposicion para someterla ala CONAMED y re-
solverla mediante la conciliacion o por medio del arbitraje. Solo cuando las

18 Américo Pla Rodriguez, “La solucion de conflictos de trabajo (estudio preliminar)”, La solucion de
los conflictos laborales (perspectiva iberoamericana). México, Secretaria del Trabajo y Previsién
Social, 1985, p. 35.
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partes no puedan llegar a acuerdos que pongan fin al conflicto se les propo-
ne la actuacion de la Comision como arbitro, que no obstante ser semejante
a un juicio, en cualquier etapa procedimental puede llegar a conciliar sus
diferencias.

d) El arbitraje.

El arbitraje es la resolucion dictada por un tercero, que resulta obligatoria
en virtud del previo compromiso, asumido con las formalidades debidas,
por las partes interesadas. El arbitraje es una institucion de amplio arraigo
como medio para alcanzar la solucion de los conflictos sociales.’®

La voluntad de las partes es el elemento sine qua non para que el arbitraje
proceda. Si alguna de las partes en la controversia, es decir, el usuario o el
prestador del servicio médico, una vez que la conciliacion no fue posible no
accede someter su controversia al arbitraje de la CONAMED, no es posible
accion legal alguna para obligarlo.

Ahora bien, cuando las partes se someten al arbitraje de la CONAMED los
laudos que emite en su calidad de arbitro constituyen actos materialmente
jurisdiccionales como lo marca la siguiente tesis:

COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO. LOS LAUDOS QUE
EMITE EN SU CALIDAD DE ARBITRO CONSTITUYEN ACTOS MATE-
RIALMENTE JURISDICCIONALES Si se toma en consideracion, por un lado,
que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 92, fraccion 111y 97, frac-
ciones [Ty IV, del Reglamento de Procedimientos parala Atencion de Quejas de
la citada institucion, los laudos “siempre tendran el caracter de definitivos”; que
“el laudo firme produce accion y excepcion contra las partes y contra el tercero
llamado legalmente al procedimiento que hubiere suscrito el compromiso arbi-
tral” y que “los laudos se consideraran como sentencias, en términos de la legis-
lacidn procesal en vigor” y, por otro, que el diverso numeral 444 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece que: “Las sentencias
que causen ejecutoria y los convenios judiciales, los convenios celebrados ante

19 Ibid., pp. 38-39.
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la Procuraduria Federal del Consumidor, los laudos que emita la propia procu-
raduriaylos laudos o juicios de contadores, motivaran ejecucion, si el interesado
no intentare la via de apremio.”, resulta inconcuso que el laudo que emita la ci-
tada comision, en su calidad de arbitro, constituye un acto materialmente juris-
diccional, ya que se traduce en una resolucion sobre el fondo de las cuestiones
que se hayan sometido a su decision, que por mandato de las normas juridicas
invocadas es irrevocable e inmutable y que, de ser condenatorio, tiene efectos
de un titulo ejecutivo, por traer aparejada ejecucion, lo que obliga al Juez com-
petente a dictar un acto de ejecucion si asilo pide la persona legitimada, puesto
que hace prueba por si mismo de la existencia de una obligacién patrimonial,
liquida y exigible, sin necesidad de completarlo con algtin reconocimiento, cote-
jo o autenticacion, esto es, no requiere de aprobacion judicial alguna que le dé
fuerza juridica, que lo convierta en sentencia verdadera y que le dé eficacia eje-

cutiva, pues tales atributos yalos tiene.*

Es importante precisar que, el laudo es una resolucion que emite el arbi-
tro para resolver una controversia planteada por las partes involucradas
en un conflicto que, en el caso concreto, esta referido a irregularidades en
la prestacion del servicio médico y el mismo puede ser recurrido mediante
amparo:

COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO. SUS LAUDOS ARBI-
TRALESSONACTOS DEAUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARO. Los laudos que emite la Comision Nacional de Arbitraje Médico, en
su calidad de arbitro, constituyen actos de autoridad para efectos del juicio de
amparo, pues si bien es cierto que acttia por voluntad de las partes, también lo
es que ¢jerce facultades decisorias a nombre del Estado y como ente publico
establece una relacion de supra a subordinacion con los particulares que se so-
meten voluntariamente al procedimiento arbitral, ya que al dirimir la cuestion
debatida entre el prestador del servicio médico y el usuario de éste, de manera
unilateral e imperativa crea, modifica o extingue, por si o ante si, situaciones

20 Tesis: 2a. CCXIX/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X1V,
diciembre de 2001, p. 365.
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juridicas que afectan la esferalegal de éstos, sin necesidad de acudir alos 6rganos
judiciales ni de obtener el consenso de la voluntad del afectado.”

De esta manera, la resolucion o laudo se emite en funcion de las pretensio-
nes del quejoso, de tal manera que, si éstas se refieren a aspectos de indole
econdmica, el laudo resolvera lo conducente y si es sobre la pretension del
servicio, entonces el laudo se emitira en este sentido.

En cuanto a la responsabilidad de limitar el ejercicio profesional, cabe dis-
tinguir los supuestos legales de su procedencia. El ejercicio profesional solo
puede limitarse por la comision de un ilicito tipificado en la legislacion pe-
nal y/o civil como resultado de una practica profesional contraria a los se-
nalamientos de la Ley General de Salud; situacion que no es factible sujetar
al arbitraje, dado que estan involucradas disposiciones legales de interés
publico.

ESTADISTICAS DE LA ATENCION DE INCONFORMIDADES EN LA
CONAMED DE 1996 A 201322

Alolargo de tres lustros de labor de la CONAMED, se han recibido 221,239
asuntos relacionados con las quejas planteadas por los usuarios de los ser-
vicios de salud, de ahi que este volumen de asuntos quedé integrado por los
siguientes servicios brindados: orientaciones, 136,181 (61.6 %); asesorias
especializadas, 46,584 (21.0 %); gestiones inmediatas, 8,876 (4.0 %); que-
jas documentadas para su atencion por medio de una conciliacion o del ar-
bitraje, 23,677 (10.7 %); y solicitudes de dictimenes médicos en 5,921 (2.7
%), como resultado del ejercicio de las atribuciones que le han sido conferi-
das en su decreto de creacion.

21 Epoca: Novena Epoca Registro: 188434 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis: Jurisprudencia
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIV, noviembre de 2001 Materia(s):
Administrativa Tesis: 2a./J. 56/2001, p. 31.

22 Nota: los periodos en que estan divididos los datos que son analizados fueron establecidos por la
Comision Nacional de Arbitraje Médico a través del Sistema de Atencion y Quejas Médicas y
Dictdamenes (SAQMED). Sistema de Estadistica Institucional.
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Grdéfica 1: Asuntos atendidos por la CONAMED 1996-2010

Gestiones Solicitudes de
Quejas inmediatas, 4% dictamenes
documentadas médicos, 2.70%
10.70%

Orientaciones,
61.60%

Fuente 1: CONAMED. Direccién General de Calidad e Informética. Sistema de Atencién y Quejas Médicas y Dictdmenes (SAQMED). Sistema
de Estadistica Institucional. http://www.conamed.gob.mx/estadistica/pdf/resena_estadistica_1996-2010.pdf

Los datos muestran que entre 1996 y 1997, la cifra superior fue de 3,780; a
partir de 1998 y hasta el ano 2010, el nimero aumenta considerablemente
debido a que se inicia el registro metodoldgico de las orientaciones, la me-
diana obtenida para este tltimo intervalo de tiempo es de 16,458 asuntos.



Tabla 1: Asuntos recibidos por tipo de servicio ofrecido CONAMED. 1996-2013
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TIPO DE ASUNTOS

Afio Total Orientacion égiszggz epe- geesé:gtna n- Queja | Dictamen
1996 2,907 0 1,597 12 1,158 80
1997 3,780 0 1,935 352 1,347 146
1998 18.058 | 13,665 2,017 468 1,494 414
1999 16,458 11,695 1,850 579 1,749 585
2000 15,265 | 10,342 1,672 692 1,915 644
2001 12,937 7,537 2,464 738 1,478 720
2002 14,409 | 9,071 2,849 862 1,172 455
2003 23,847 | 17,864 3,145 941 1,514 383
2004 20,433 | 14,696 3,060 698 1,545 434
2005 17,908 11,141 4,126 594 1,661 386
2006 19,036 | 12,260 4179 591 1,657 349
2007 17,369 10,664 4,187 494 1,753 271
2008 14,673 | 7,390 4,596 553 1,793 341
2009 12,574 | 5,435 4,352 588 1,789 410
2010 11,585 | 4,421 4,555 654 1,652 303
2011 14,571 6,225 5,299 915 1,789 343
2012 12,850 | 6,156 3,484 1,046 1,914 250
2013 17,518 | 9,391 4,646 1,179 2,033 269

Fuente 2: CONAMED. Direccién General de Calidad e Informética. Sistema de Atencion y Quejas Médicas y Dictamenes (SAQMED). Sistema

de Estadistica Institucional. http://www.conamed.gob.mx/estadistica/estadistica_2013.php
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Por otra parte los resultados de evidencia de mala practica médica en quejas
atendidas en el periodo de 1996 a 20062 son los siguientes:

Analisis de mala practica médica Periodo de 1996 a 2006

Grafica 2: Fase Conciliatoria

No. de Casos = 6,761

Nomala
practica, 61%

Gréfica 3: Arbitraje

No. de Casos = 468

No mala practica, 50%

2 Fuente: CONAMED. Direccién General de Calidad e Informética. Sistema de Atencién y Quejas
Médicasy Dictimenes (SAQMED). Sistema de Estadistica Institucional. http://www.conamed.gob.
mx/estadistica/boletin/resultado_eviden_mala_analisis_doc.htm.
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Ahorabien, entre el afio 2007 a 2013 la Comisién Nacional de Arbitraje Mé-
dico recibio 101,140 asuntos relacionados con las quejas planteadas por los
usuarios de los servicios de salud, este volumen de asuntos quedo integrado
por los siguientes servicios brindados: orientaciones, 49,559 (49 %); aseso-
rias especializadas, 31,353 (31 %); gestiones inmediatas, 6,068 (6 %); quejas
documentadas para su atencion por medio de una conciliacion o del arbitra-
je, 12,137 (12 %); y solicitudes de dictimenes médicos en 2,023 (2 %):

Grafica 4: Asuntos atendidos CONAMED 2007-2013

Quejas documentadas, 13% Solicitudes de dictamenes médicos, 2%

Gestiones
inmediatas, 6%
———

Orientaciones, 499

Fuente 3: Transparencia focalizada: Gestion inmediata: www.conamed.gob.mx/prog_anticorrupcion/pdf/Gestion_Inmediata.pdf
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PERSPECTIVAS DE NUEVOS MECANISMOS PARA LA SOLUCION
DE CONTROVERSIAS MEDICAS

A casi dos décadas de su creacion, los resultados que ha ofrecido la Comi-
sion Nacional de Arbitraje Médico han sido por de mas positivos, ya que a
través de esta institucion un gran niimero de pacientes han encontrado so-
lucion a sus inconformidades en el recibimiento de servicios de salud.

Las figuras procesales utilizadas por la CONAMED en la solucion de las
quejas de los pacientes son mecanismos procesales que pueden ser optimi-
zados con el objetivo de acercar ain mas la justicia a la sociedad mexicana.
Es por esto que el uso de la tecnologia toma un papel primordial en el forta-
lecimiento de los servicios de justicia ofrecidos por la Comision.

Laprimera observacion recae sobre el funcionamiento de la figura de la ges-
tion. Este mecanismo permite resolver el problema de la pronta atencion de
los pacientes a través de una llamada telefonica al responsable de brindar la
atencién médica; sin embargo, este proceso puede ser perfeccionado a tra-
vés del uso del correo electrdnico institucional, ya que este instrumento es
un sistema de comunicacion que actualmente todas las dependencias de la
administracién ptblica utilizan para enviar instrucciones a sus subalternos.
Los beneficios que se obtendrian con el uso del correo institucional en la
figura de la gestion son los siguientes:

a) Se responsabiliza a una persona de la instruccion de atender a los
pacientes, ya que las cuentas de correo electrénico institucional son
personales e intransferibles.

b) Se cuenta con registro de las instrucciones enviadas a cada funcio-
nario publico, el cual incluye la hora de envio, de recepcion, de lec-
tura y de tiempo que se tomo para resolver dicha inconformidad.

¢) Con base en este registro se pueden hacer graficas del desempeinio
de los servidores publicos.
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d) No tienes costo, ya que los correos electrénicos son enviados a tra-
vés de internet.

El arbitraje médico puede ser mejorado con la inclusion de medios electro-
nicos, en particular, con la creacién de un “arbitraje médico en linea”, si-
milar al juicio en linea con el que actualmente cuenta el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa. En el caso de contar con un arbitraje
médico en linea las ventajas serian las siguientes:

a) Se evitaria la obligacion de presentarse de forma fisica en la mayo-
ria de las etapas procesales del arbitraje, ya que evidentemente los
pacientes no se encuentran en las mejores condiciones para llevar a
cabo actividades fisicas.

b) Se agilizarian los tramites para iniciar y desarrollar dicho proceso,
ya que el sistema puede ser utilizado a través de cualquier computa-
dora conectada a internet sin importar su ubicacion fisica.

¢) Sereducirian los costos para cada una de las partes.

Cabe senalar que el contar con un arbitraje médico en linea, no elimina al
arbitraje médico tradicional, ya que ambos pueden tener vigencia como ins-
trumentos de solucién de inconformidades ante la CONAMED, dando ma-
yores opciones a los pacientes que han sufrido algin percance relacionado
con la atencion médica.

A partir de lareforma constitucional mexicana de 2011, el derecho ala salud
es un derecho humano reconocido por el Estado mexicano y, por tanto, se
puede exigir su cumplimiento en los tribunales, a fin de hacerlo viable:

= Kl modelo de mediacién busca promover la conciliacion pacifica y
armonica, optimizar los procesos de solucion de controversias que
se presentan entre médicos y pacientes, eliminar tramites innece-
sarios, permitir mayor oralidad en los procedimientos, garantizar
la opinion de especialistas médicos en la materia, asi como el inter-
cambio de experiencias e informacion para mejorar los procesos al
contar con Comisiones Estatales.
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= Kl Estado mexicano debe implementar una politica publica que res-
ponsabilice a los sectores puiblico y privado, asi como a la sociedad
misma, toda vez que las inconformidades y quejas frecuentemente
se presentan cuando el paciente no obtiene el resultado que espera-
ba y resolverlas es competencia del arbitraje médico.

» Plantear, analizar y revisar el tema de la responsabilidad profesional
en la praxis médica, dado que se trata de derechos fundamentales
del hombre, tanto de los pacientes como del médico.

= Considerar el derecho del paciente a recibir prestaciones de salud
oportunas, profesionales y responsables, asi como el derecho del
médico a ser tratado con justicia y equidad, resaltando la inexisten-
cia de un esquema que permita delimitar a partir de qué punto una
accion médica se considera negligente, considerando que la aplica-
cion de medidas punitivas indiscriminadas a los médicos, resulta en
una practica médica defensiva, que incrementa sustancialmente el
costo de la atencion médica para el paciente y para las instituciones,
limita el libre albedrio en la toma de decisiones del médico y frenala
evolucion de la ciencia médica, como se ha podido constatar en pai-
ses como los Estados Unidos donde la calidad de la atencion médica
se ha deteriorado sustancialmente en los ultimos afios.

ARBITRAJE MEDICO EN LATINOAMERICA

El papel desempeiiado por México al ser pionero en el campo del arbitraje
paralasolucion de controversias derivadas de la atencién médica ha servido
como modelo a seguir por varios paises de Latinoamérica.

Lafigurade arbitraje médico como mecanismo de solucion de conflictos de-
rivados de la practica médica ha demostrado ser una herramienta eficaz en
la procuracién de justicia. A través de este elemento juridico las partes pue-
den encontrar solucién a sus conflictos de forma agil, eficaz y econdémica;
sin embargo, actualmente solo un reducido ntimero de paises ha incorpora-
do esta institucion a su sistema juridico.
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Otras figuras procesales como la conciliacion, mediacion y negociacion, son
mecanismos autocompositivos que se caracterizan porque son las partes
contendientes las que de forma voluntaria alcanzan un acuerdo para resol-
ver su conflicto a través del didlogo en una etapa previa al inicio de un pro-
ceso judicial. A diferencia del arbitraje, en el cual un tercero denominado
arbitro después de llevar a cabo todo un proceso arbitral dictara un laudo
que resuelva el conflicto (mecanismo heterocompositivo).

Los mecanismos autocompositivos si estan contemplados en la mayoria de
los sistemas juridicos de Latinoamérica, pero al contar con una diferente
naturaleza juridica no podemos considerarlos como instituciones analogas
al arbitraje médico.

La queja administrativa, en el ejercicio de la practica médica, tiene como
objetivo denunciar la violacion de los derechos del paciente o las insatis-
facciones de los usurarios por actos u omisiones del personal institucional
vinculado con la prestacion de los servicios médicos. Este instrumento, a
diferencia del arbitraje, se encuentra presente en la mayoria de los sistemas
juridicos, pero dada su naturaleza carece de litis.

Ahora bien, como se menciond anteriormente, solo un reducido ntimero
de paises en Latinoamérica contempla el arbitraje médico para resolver los
conflictos en esta materia, asi como la presencia de una institucion especia-
lizada en la materia. La lista se sintetiza inicamente a dos paises: Argentina
y Perti.

Respecto del primero, la institucion que puede resolver los conflictos en
materia de salud en la Republica Argentina es el Tribunal Americano de
Conciliacion y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES), el cual estable-
ce que el arbitraje médico opera bajo el modelo de clausula compromisoria
cuya utilizacion permite a los contratantes tener allanado el camino para la
pronta constitucion del Tribunal Arbitral, en la cual se hace remision previa
obligatoria y expresa a las reglas de la mediacién y conciliacion.

Laimposibilidad de impugnary/o apelar, asi como la obligatoriedad del lau-
do permite garantizar su cumplimiento sin demoray con derecho para que
la autoridad nominadora procure su cumplimiento mediante las acciones
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privadas o judiciales nacionales e internacionales que correspondan. Los
arbitros son elegidos por las partes y su designacién se cumple si son probos,
imparciales e independientes. Ademas, el tribunal garantiza la calidad, pro-
fesionalidad y especializacion de los arbitros al exigir que sean miembros
del Registro de Abogados Generales, Mediadores, Conciliadores y Arbitros
en Solucion de Controversias Médicas y de Salud de acuerdo con los pro-
gramas de capacitacion de la Secretaria General del propio tribunal.

En la Republica del Peru los conflictos que se presentan en materia de sa-
lud pueden ser resueltos por el Centro de Conciliacion y Arbitraje (CECO -
NAR) de la Superintendencia Nacional de Salud, a través de la figura de
arbitraje médico, cuyo proceso tiene una duracion de 45 a 80 dias habiles
aproximadamente. Asimismo, este mecanismo tiene un bajo costo adminis-
trativo y la decisién del arbitro es plasmada en un laudo arbitral definitivo.
Actualmente, el CECONAR cuenta con aproximadamente 180 arbitros fa-
cultados para conocer de este tipo de asuntos.

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que existe un importante
numero de paises en Latinoamérica que no contemplan el arbitraje médico
como mecanismo de solucion de conflictos, ni cuentan con un organismo
especializado en lamateria, condicion que se puede observar en el siguiente
esquema:

2* Tribunal Americano de Conciliacion y Arbitraje Médico y de Salud, http://www.aademes.
org/noticias/val/2843/%3Cspan%3Etacames%3C-span%3E-tribunal-americano-de-
conciliaci%C3%B3n-y-arbitraje-m%C3%A9dico-y-de-salud--.html, consultado el 2 de septiembre
de 2014.

25 http://app3.susalud.gob.pe/ES,/218/12/Articulo-84.aspx, consultado el 2 de septiembre de 2014.
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Paises que cuentan con
arbitraje médico y una
institucion especializada
en la materia:

1. México

2. Perd

3. Argentina

Paises que no cuentan con

. arbitraje médico ni con una
institucidn especializada
en la materia.

CONCLUSIONES

* Laatencion ala salud tiene relevancia en el ordenamiento juridico
mexicano, por ello se considera oportuno revisar y en su momento
formular una propuesta que permita modificar el marco norma-
tivo para hacer eficiente el arbitraje médico en México, asi como
replantear el tema de la responsabilidad profesional de los galenos
y la negligencia médica, entre otros aspectos, para evitar caer en el
esquema de una medicina defensiva como ha ocurrido en los Esta-
dos Unidos.

* Se propone impartir cursos, talleres, seminarios, o cualquier otra
actividad académica teodrico-practica, de ser posible con reconoci-
miento universitario, que permita la capacitacion continua del per-
sonal de las Comisiones de Arbitraje Médico del pais.

* El uso de la tecnologia fortaleceria los mecanismos de resolucion
de controversias en el recibimiento de la atenciéon médica, de tal
forma que se pudieran presentar inconformidades en linea a tra-
vés de la pagina web de la CONAMED); ya que actualmente solo
pueden ser hechas de manera presencial o por correspondencia.
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La creacion de un arbitraje médico en linea, ya que a través de esta
nueva estructura electronica se obtendrian importantes beneficios
para los pacientes, los cuales desafortunadamente no se encuen-
tran en las mejores condiciones fisicas y emocionales para estar
atentos a todas y cada una de las etapas procesales del arbitraje.

Se deben establecer modulos de quejas en los centros de salud, con
el objetivo de que los pacientes puedan exponer sus inconformida-
des de una forma rapida y sencilla sobre asuntos que puedan ser
resueltos en el mismo centro de salud. En una primera etapa se-
ria conveniente instalarlos en zonas rurales donde los pacientes a
parte de sufrir una enfermedad tienen que lidiar con el maltrato de
ciertos servidores publicos.

Motivar a los gobiernos locales de Baja California Sur, Chihuahua,
Durango, Zacatecas, Quintana Roo y, en especial, del Distritito
Federal para incorporar Comisiones de Arbitraje Médico, lo cual
representaria un avance monumental en la construccion de un Es-
tado constitucional de derecho.

Invitar a todos los paises de Latinoamérica a trabajar en conjun-
to respecto de la materia de responsabilidad médica con las auto-
ridades mexicanas y en especial con la CONAMED, con el fin de
crear instituciones especializadas en materia de arbitraje médico
en cada una de estas naciones para solventar una demanda social
imperante en nuestros dias.

FUENTES DE INFORMACION

AcHavalL, Alfredo, Manual de medicina legal, prdctica forense. 3a.
ed. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1968.

CARRILLO FABELA, Luz Maria, la responsabilidad profesional del mé-
dico. México, Porraa, 20009.

CoMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO, Atribuciones de la CO-
NAMED. México, Editorial IEPSA, 1996.



UNA VISION COMPARADA | Compendio 4 39

*  GisBERT CALABUIG, Juan Antonio, Medicina legaly toxicologia. Bar-
celona, Editorial Masson, 2000.

e IGLEsIAS, Juan, Derecho romano. Instituciones de derecho privado.
7a. ed. Barcelona, Ariel,1984.

* MocTEzUMA BARRAGAN, Gonzalo, “Retos y perspectivas de la res-
ponsabilidad profesional”, La responsabilidad profesional del mé-
dicoy los derechos humanos. México, CNDH / Instituto de Investi-
gaciones Juridicas / Academia Nacional de Medicina, 1995.

¢ PLA RoDRIGUEZ, Américo, “La solucion de conflictos de trabajo (es-
tudio preliminar)”, La solucién de los conflictos laborales (perspec-
tiva iberoamericana). México, Secretaria del Trabajo y Prevision
Social, 1985.

¢ ROLDAN GONZALEZ, Etica médica. México, Universidad La Salle,
1981.

PERIODICOS Y REVISTAS

e Periddico La Jornada, México 14 de junio de 1996.
*  Revista CONAMED. México, vol. 7, nim. 2, abril-junio de 2002.
* LEGISLACION

*  Decreto de creacion de la Comision Nacional de Arbitraje Médico
de 3 de junio de 1996.

¢ Reglamento Interno de la Comision Nacional de Arbitraje Médico
de 3 febrero 2004.

* Reglamento de Procedimientos para la atencion de quejas médicas
y gestion pericial de 21 de enero 2003.

PAGINAS WEB

* Asociacion Argentina de Derecho Médico y Salud. http://www.aa-
demes.



40 @  EL DERECHO HUMANO A LA SALUD FRENTE A LA RESPONSABILIDAD MEDICO-LEGAL:

* Comisién Nacional de Arbitraje Médico. http://www.conamed.
gob.mx

*  Tribunal Americano de Conciliacion y Arbitraje Médico y de Sa-
lud. http://www.aademes.org/noticias/val /2843/%3Cspan%3E-
tacames%3Cspan %3E-tribunal-americano-de-conciliaci%C3%
B3n-y-arbitraje-m%C3%A9dico- y-desalud--.html, consultado el
2 de septiembre de 2014.

* http://app3.susalud.gob.pe/ES /218/12/Articulo-84.aspx, consul-
tado el 2 de septiembre de 2014.

* Superintendencia Nacional de Salud del Peru. http://app3.susalud.
gob.pe/index.aspx

*  Semanario Judicial de la Federacion. http://sjf.scjn.gob.mx/SJ-
FSem/Paginas/Semanariolndex.aspx



CAPITULO 2

ESTUDIO COMPARATIVO DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA EN MEXICOY ESTADOS UNIDOS: ANALISIS
JURIDICO

INTRODUCCION

La mala praxis médica en México y en Estados Unidos representa un pro-
blema que no solo violenta el derecho a la salud, sino también juridico, ya
que el incremento de las demandas, ademas de ser costoso en tiempo y dine-
ro frena la expedita resolucion en cuanto a los casos de responsabilidad mé-
dica. Principalmente en Estados Unidos y en menor medida en México, esto
ha causado el desarrollo de lallamada medicina defensiva, que basicamente
se caracteriza por el miedo a cometer un error diagnéstico, y por el retraso
en la aplicacién de un tratamiento generalmente por la solicitud de pruebas
e interconsultas en exceso; lo anterior es potencialmente generador de res-
ponsabilidad juridica. En Estados Unidos la mayoria de los médicos cuenta
con un seguro de mala practica médica con el objetivo de protegerse en caso
de negligencia, este seguro en la mayoria de los casos es un requisito para
pertenecer o trabajar en un hospital o en un grupo médico. En México atin
esta practica no ha sido tan desarrollada como en Estados Unidos.

LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Como ya mencionamos, la responsabilidad profesional médica es la obli-
gacion que tienen los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de
los actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de
ciertos limites, cometidos en el ejercicio de su profesion.

41
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El médico es sujeto de responsabilidad juridica cuando actie con negligen-
cia, impericia y/o imprudencia:

a) Lanegligencia es el incumplimiento de los elementales principios
inherentes al arte o profesion; esto es, que sabiendo lo que se debe
hacer, no se hace, o a la inversa, que sabiendo lo que no se debe ha-
cer, se hace.

b) Laimpericia, por su parte, es la falta de las habilidades o los conoci-
mientos técnicos basicos e indispensables que se deben poseer obli-
gatoriamente en determinada arte o profesion.

¢) Laimprudencia es afrontar un riesgo sin haber tomado las debidas
precauciones para evitarlo, procediendo con apresuramiento inne-
cesario, sin detenerse a pensar los inconvenientes que resultaran de
esa accixon u omision. Imprudencia es el ir o llegar mas alld de don-
de se debio.

El error médico

Esla conducta clinica equivocada en la practica médica como consecuencia
de la decision de aplicar un criterio incorrecto. En la practica médica, cuan-
do las decisiones estan sujetas a la aplicacién del criterio de los médicos,
sustentado con base en sus conocimientos, habilidades y experiencia, existe
la posibilidad de incurrir en riesgo de errores y de que estos errores se mate-
rialicen en dano para el paciente.?®

Si existe una omision de procedimientos de la practica médica puede provo-
car un diagnéstico incorrecto y, como consecuencia, un tratamiento inopor-
tuno, con lo cual se esta cayendo en el error médico, lo cual va a provocar
algiin dano para el paciente y responsabilidad profesional para el médico.

26 Germén Fajardo-Dolci et al., “Recomendaciones para prevenir el error médico, la mala préctica
y la responsabilidad profesional”, Revista CONAMED, México, vol. 17, nim. 1, enero-marzo, de
2012, p. 38.
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De acuerdo con la Comisién Nacional de Arbitraje Médico de México el
error médico puede ser:?’

a) Errorexcusable, aquellos errores derivados de una equivocacion en
el juicio, es decir, los que se cometen con una logica de pensamiento
correctamente estructurada, pero que parten de una interpretacion
inadecuada de los hechos.

b) Error inexcusable, aquellos que pudieron haberse evitado y son re-
sultado de descuido o falta de pericia.

Lanocién de accidente médico en este nuevo contexto de indemnizacion de
los danos, aflora como uno de los mas notorios reconocimientos por parte
del derecho comparado, de lo que se conoce como “error médico”. Se trata
de una nocion amplia y que mas bien, se acuiia en la Medicina. El concep-
to comprende todas aquellas conductas del médico que pueden configurar
una “culpa médica” propia del terreno de la responsabilidad, pero en otros
casos, pueden no configurarla, debido a que el error no le es imputable al
médico sino a otros factores que pueden haber intervenido en él, pero cuya
identificacion es dificil de establecer. Este concepto también es conocido
en el sector de la Medicina como “eventos adversos” y ha encontrado una
justificacién en el en el principio errare humanum est.?

En la practica médica existe la posibilidad de incurrir en errores y que es-
tos puedan o no daiar al paciente cuando las decisiones estan sujetas a la
aplicacién del criterio de los médicos, sustentado con base en sus conoci-
mientos, habilidades y experiencia. Los tipos de errores que frecuentemen-
te conducen a la mala praxis médica son los siguientes:

%7 Carlos Tena-Tamayo y Norma L. Judrez-Diaz Gonzdlez, “Error y conflicto en el acto médico”,
Revista Médica IMSS. México, vol. 41, nam. 6, 2003, pp. 461-463.
28 0. Woolcott, op. cit., supra nota 16, pp. 242-243.

¢ 43
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Tabla 2: Tipos de errores que conducen a la mala praxis

* Error o retardo en el diagndstico

; * Falla en el uso de las pruebas indicadas
DIAGNOSTICO . :
* Falla para actuar sobre los resultados ofrecidos por el monitoreo o la prueba
* Uso de pruebas terapéuticas desactualizadas

TERAPEUTICOS | * Cuidado inapropiado o no indicado

* Error en el método o la dosis de un medicamento

* Error en la administracion del tratamiento

* Error en la realizacion de una cirugfa, un procedimiento o una prueba

* Retraso evitable en el tratamiento o en la respuesta a una prueba anormal
PREVENTIVOS * Falla para proveer un tratamiento profilctico

* Seguimiento del tratamiento inadecuado

OTROS * Falla en el equipo

* Falla en la comunicacién

* Falla en otros sistemas

El error médico y mala practica

El error médico es una de las causas de mala practica que pueden ocasionar
o no daiio para el paciente, cuando el dafio no se produjo se esta frente a un
incidente y cuando existié dano para el paciente, con la presentacion de un
evento adverso y puede considerarse que se ha incurrido en mala practica,
en la que existe responsabilidad profesional ?

De tal manera, que la responsabilidad profesional del médico resultada del
ejercicio incorrecto de la practica médica, ya sea por imprudencia, imperi-
cia y/o negligencia. La mala practica médica ocurre por dos circunstancias
particulares:

a) Por omision: cuando era necesario llevar a cabo el acto médico y se
omitio.

29 G. Fajardo-Dolci et al., op. cit., supra nota 26, p. 39.



UNA VISION COMPARADA | Compendio

b) Por comision: cuando se realizé un acto médico diferente al que se
requeria.

Para determinar la responsabilidad médica sera preciso establecer la mag-
nitud del dano que se causé al paciente. Lo cual tendra relevancia juridi-
ca cuando el daino sea consecuencia de una mala practica médica y pueda
establecerse una relacion causal (causa-efecto) lo cual lleva al profesional
médico a la obligacion de reparar el dano como consecuencia de un acto
médico, pudiendo resultar responsabilidad civil, penal o administrativa. No
tendra relevancia juridica, cuando el dano no dependa de la destreza profe-
sional, sino de la propia enfermedad o de las circunstancias particulares del
paciente.

En este sentido, los elementos constitutivos de la responsabilidad médica
son:*°

a  Cuando habia obligacién de realizar una conducta diferente a la que
se realizo.

b) Cuando se omitid realizar una conducta que era obligado realizar.

¢) Cuando no se acreditan los conocimientos y las habilidades reque-
ridas.

d) Por falta de precaucion.

e) Por falta de prevision del resultado.

De manera amplia, el médico es sujeto de responsabilidad juridica cuando
actia con negligencia, impericia y/o imprudencia. Por tanto, la responsabi-
lidad en que puede incurrir en el ejercicio médico se denomina “responsa-
bilidad culposa”, también conocida como mala praxis, mala practica, faute
médicale, malpracticey tratamiento contra legis artis, entre otros.

30 Idem.
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Causas de la mala praxis médica

La mala praxis médica existira cuando se provoque un dafio en el cuerpo
o en la salud de la persona humana, sea este dafo parcial o total, limitado
en el tiempo o permanente, como consecuencia de un accionar profesional
realizado con imprudencia o negligencia, impericia en su profesion o arte
de curar o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo con
apartamiento de la normativa legal aplicable.?

Enseguida se sintetizan los factores condicionantes atribuibles al médico:*
1. Malarelacién médico paciente
2. Aplicacién superficial de procedimientos clinicos
3. Deficientes conocimientos y habilidades
4. Invasion de campos de la medicina que no domina
5. Exceso de confianza

6. Pago por terceros.

Actualmente, la relacion entre el paciente y su médico ha cambiado, y en
un nimero importante de casos hay desconfianza; por el paciente, debido al
temor de lamala préctica, a errores u omisiones en los procedimientos diag-
nostico-terapéuticos; y por el médico, ante el riesgo de reclamos, controver-
sias o demandas justificadas o no. Las causas de los cambios en la practica
médica pueden atribuirse al médico, al paciente y al entorno sociocultural.

Un aspecto importante de la relacion entre el paciente y su médico es la
comunicacion. Un nimero importante de inconformidades tiene su origen
en la falta de informacion al enfermo, acerca de su padecimiento, del trata-

31 Lidia Nora Iraola, “Apuntes sobre la responsabilidad médica legal y la mala praxis”, GeoSalud,

http://www.geosalud.com/malpraxis/malapraxis.htm

32 Raymundo Paredes Sierra, “Etica y medicina defensiva®, http://www.facmed.unam.mx,/
publicaciones/libros/pdfs/eeadlm.pdf
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miento y del pronostico, el consentimiento informado evita muchas contro-
versias por lo que resulta de gran importancia que el paciente conozca los
riesgos y beneficios de los procedimientos diagndsticos y terapéuticos, que
rechace o acepte su realizacion.

Enlaactualidad el médico aplica los procedimientos de diagndstico que son
tomados de manera superficial e incompleta, el interrogatorio exhaustivo,
detallado, la exploracion fisica meticulosa y la hipétesis diagndstica que in-
cluya diagnostico, solo es aplicado por unos cuantos; la mayoria subordina a
procedimientos diagnostico-terapéutico sofisticados y costosos con el pro-
posito explicito de evitar controversias y demandas por mala practica.®

Otras causas atribuibles al médico son deficiencias en sus conocimientos,
habilidades o destrezas, por fallas en su preparacion basica y en posgrado,
con programas muy técnicos y poco clinicos, enfocados a la investigacion
poco frecuente y desligada de la solucion de problemas comunes.

Es frecuente que los médicos de ciertos niveles, muchos de ellos sin entre-
namiento formal, invadan campos o especialidades que no dominan, o bien,
que por exceso de confianza realicen procedimientos que rebasan su capa-
cidad, comprometiendo la vida del paciente o, en el mejor de los casos expo-
niéndolo a complicaciones o postoperatorios largos y costosos.

También es importante, como causa de problemas en el desemperio del mé-
dico ante el paciente, el pago por terceros entre los que se encuentran la
medicina institucional, las compafnias de seguros y las administradoras de
servicios de salud, como terceros pagadores que habitualmente limitan al
médico en la indicacion de estudios de laboratorio y gabinete, consultas con
especialistas y ciertos tratamientos, lo que da como resultado la inconfor-
midad del paciente.

Entre las causas atribuibles al paciente, como motivo de medicina defensiva
se enumeran los siguientes:*

33 Selene Margarita Cisneros Cortés, Limites juridicos del arbitraje médico en México, Tesis de
licenciatura. México, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Michoacana de San
Nicolas de Hidalgo, octubre de 2009.

3% Idem.
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Mayor cultura médica: el nivel educativo de los habitantes se ha
incrementado, la poblacion urbana tiene acceso a los medios de
comunicacion masiva, como la television, radio, los periddicos, el
internet, los cuales difunden noticias de nuevos medicamentos,
procedimientos diagnostico terapéuticos y de casos de demandas
contra médicos por supuesta negligencia, que los mantienen alerta
y a la expectativa cuando acuden a consulta y mas cuando tienen
que internarse o someterse a estudios o intervenciones quirtirgicas.

El sistema prepago de servicios y seguros médicos: el hecho de que
el paciente no seleccione a su médico, favorece la inconformidad, de
este modo surgen controversias tanto en las compaiiias privadas de
servicios de salud, como en las instituciones médicas que adminis-
tra el Estado.

La exigencia legitima de la sociedad de atencion médica oportuna, huma-
nizaday de calidad con reclamos inmediatos cuando no se cumplen sus ex-
pectativas ha dado lugar a la actitud defensiva del médico en su desempefio.

Los factores condicionantes del entorno social que influyen directamente

son:

4.

Leyes mas estrictas.®

Difusién inmediata y masiva de noticias médicas tanto positivas
como negativas.

Mal uso de la informacién

Demanda de atencion médica oportuna, humanizada y de calidad.

La calidad de la atencion puede verse comprometida por la ocurrencia de
un error médico, definido como el acto cuyo resultado es una equivocacion,
no concurriendo en él, ni mala fe ni elementos de mala practica. El error es
el factor causal mas frecuente de las consecuencias indeseadas del proceso
de atencion médica, por encima de la mala practica.

35 Ibid, p. 82.
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Se citan mas de 20 factores causales o de riesgo que pueden conducir a error
médico, pero algunos pueden ser considerados perfectamente previsibles,
entre los que estan:

= Exceso de confianza, vacilacion, timidez o rutina.

=  Demoras en la atencion.

= Incorrectarelacion médico-paciente.

» Inadecuadas condiciones o métodos de trabajo.

= Falta de organizacion, disciplina y supervision del cuerpo médico.

» Ausencia de reglas para la revision de la clase y calidad de la aten-
cion prestada.

» Problemas en la confeccion, custodia y conservacion de historias
clinicas.

» Falta de reglamentos que rijan el ejercicio basico de la especialidad.

Otros disefnos encaminados a la evitacion del error son:

= Estudios de quejas y demandas.

* Discusion y analisis cientifico en reuniones entre médicos y funcio-
narios responsables de la institucién, en relacién con dificultades y
deficiencias que obstaculicen una buena asistencia.

= Kl consentimiento informado, se debe brindar al paciente y a sus
familiares una informacion detallada, veraz y completa de los pro-

cederes a realizar.

= Vigilanciay control de la calidad en el proceso de atencion de salud.
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LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN MEXICO

La responsabilidad médica en México puede ser de tipo administrativa, civil
y penal y ser aplicables al mismo tiempo, es decir, son independientes unas de
otras y por ello, pueden ser demandadas o juzgadas por una o las tres formas.

La responsabilidad administrativa

Se adquiere cuando se infringe la Ley General de Salud y/o sus reglamentos
y demas disposiciones, independientemente de que se cause o no un daiio a
la salud del paciente. Esta no se limita Gnicamente a los médicos profesio-
nistas, sino que incluye a las instituciones, técnicos o auxiliares de la salud.

De acuerdo con la Ley General de Salud, las sanciones por responsabilidad
administrativa podran ser amonestacion con apercibimiento; multa; clau-
sura temporal o definitiva, que podra ser total o parcial, y arresto hasta por
36 horas.®® El articulo 418 establece que la autoridad competente debera
fundar su resolucion con base en los dafios que hayan producido o puedan
producirse en la salud de las personas, la gravedad de la infraccién, las con-
diciones socio-econdémicas, la reincidencia y el beneficio obtenido por el
infractor como resultado de la infraccion. También, para el caso de médicos
servidores publicos podran ser sancionados por lo dispuesto en la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, que consiste en la destitu-
cion y/o inhabilitacion del cargo puablico.

La responsabilidad administrativa se inicia con una queja, para lo cual se
integra el expediente del quejoso. Puede haber lugar a una conciliacion. De
no ser asi, continuara el procedimiento, emitiéndose finalmente una reso-
lucion. Dicha resolucién puede liberar de responsabilidad al prestador de
servicios de salud; en caso contrario, se emitira una recomendacion, o una
sancion, que puede ser suspension, destitucion o inhabilitacion temporal o
definitiva para desempenar empleos, cargos o comisiones en el servicio pu-
blico, cuando es un servidor publico el que comete la falta, asi como sancion
econdmica o pago de dainos y perjuicios, en los demas casos.

36 Articulo 417 de la Ley General de Salud, Capitulo I1. Sanciones Administrativas, http: //www.salud.
gob.mx/unidades/cdi/legis/lgs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf
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Cabe senialar que en México, el elemento fundamental para determinar tan-
to laresponsabilidad penal, civil y administrativa es el diagnostico médico;*”
ya que el médico para su elaboracién debe tomar en consideracién todos los
medios que suelen ser utilizados en la practica y en la ciencia médica.*

La responsabilidad penal

Existe responsabilidad penal cuando en el ejercicio médico se comete algtin
delito de acuerdo con el Codigo Penal y la Ley General de Salud, asi como
sus diversos ordenamientos referentes al ejercicio profesional. De acuerdo
con el Cédigo Penal Federal el articulo 228 establece que los profesionis-
tas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran responsables de los delitos
que cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos siguientes y sin
perjuicio de las prevenciones contenidas en la Ley General de Salud o en
otras normas sobre ejercicio profesional, en su caso: ademas de las sancio-
nes fijadas para los delitos que resulten consumados, segiin sean dolosos o
culposos, se les aplicara suspension de un mes a dos anos en el ejercicio de
la profesion o definitiva en caso de reincidencia; y estaran obligados a la re-
paracion del dafio por sus actos propios y por los de sus auxiliares, cuando
éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos.®

El proceso se inicia ante el Ministerio Publico, donde se elabora una denun-
cia de hechos, y existe la posibilidad de la privacion de la libertad durante
el proceso juridico. La sancion por asuntos que implican la comisién de un
delito puede consistir en privacion de la libertad y/o suspension en el ejer-
cicio de la profesion.

La responsabilidad civil

Se refiere ala obligacion de reparar el dafio causado a otro; cuando surge de
un obrar ilicito o contario a las buenas costumbres, se le denomina respon-

37 Amparo en revisién 117/2012. Agustin Pérez Gareia y otros. 28 de noviembre de 2012. Cinco votos.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

38 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2002570. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro XVI, enero de 2013, Tomo 1. Materia(s):
Civil. Tesis: 1la. XXVII /2013 (10a.). Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, p. 638.

39 Articulo 228 del Cédigo Penal Federal, http://info4 juridicas.unam.mx/ijure/tcfed,/8.htm?s
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sabilidad subjetiva o por hecho ilicito; cuando el dafio resulta del uso permi-
tido por la ley de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligro-
sas por si mismas, se denomina responsabilidad objetiva o de riesgo creado.

Cuando hablamos de responsabilidad civil del médico, nos referimos a la
obligacion legal de lareparacion econdémica del daio causado por una “mala
praxis” médica. Conforme con nuestra legislacion sanitaria, si un prestador
de servicios de salud causa algtin dano indebido a su paciente por no apegar-
se a la “lex artis” exigida para el caso concreto, incurre en responsabilidad
civil por “mala praxis” médica.

Conforme con la legislacion civil, el Codigo Civil Federal también estable-
ce en su articulo 1910 que el que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dano a otro, esta obligado a repararlo, a menos que de-
muestre que el daino se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima.** En tanto el articulo 1915 establece que la repa-
racion del daino debe consistir, a eleccion del ofendido, en el restablecimien-
to de la situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafos 'y
perjuicios.

Cuando el dafio se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad
total permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporal,
el grado de la reparacion se determinara, atendiendo a lo dispuesto por la
Ley Federal del Trabajo. Para calcular laindemnizacién que corresponda se
tomara como base el cuadruplo del salario minimo diario mas alto que esté
en vigor en la region y se extendera al nimero de dias que para cada una de
las incapacidades mencionadas sefiala la Ley Federal del Trabajo. En caso
de muerte la indemnizacion correspondera a los herederos de la victima.
Los créditos por indemnizacién cuando la victima fuere un asalariado son
intransferibles y se cubriran preferentemente en una sola exhibicién, salvo
convenio entre las partes.®

40 Lex artis médica es el conjunto de reglas para el ejercicio de 1a medicina contenidas en la literatura
universalmente aceptada, en las cuales se establecen los medios ordinarios para la atencion médicay
los criterios para su empleo.

4 Articulo 1910 del Cédigo Civil Federal, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_241213.
pdf

*2 Articulo 1915 del Cédigo Civil Federal, en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_241213.
pdf
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Cabe senialar que en México, el elemento fundamental para determinar tan-
to laresponsabilidad penal, civil y administrativa es el diagndstico médico;®
ya que el médico para su elaboracién debe tomar en consideracién todos los
medios que suelen ser utilizados en la practica y en la ciencia médica.*

La solucién de controversias en la legislacion mexicana

Las controversias suscitadas por una presunta responsabilidad civil médica
pueden dirimirse de las siguientes dos formas.*

1. Porlaviajurisdiccional.

En este caso la autoridad competente serd, generalmente, un juez civil de
primera instancia, quien debera resolver la controversia, atendiendo a la le-
gislacion civil de la entidad federativa a la que pertenezca. Normalmente, en
estas controversias, el demandante exige el pago de los dafios y perjuicios
ocasionados por la atencién médica y que trajeron como resultado presun-
tamente, un dafio fisico, o bien, un dafio moral. Si con las pruebas aportadas
en el procedimiento se acredita la responsabilidad del facultativo, el juez de
la causa condenara al resarcimiento de los dafios sufridos. Para ello y cuan-
do se trate de dafio moral, el juez fijara la indemnizacion, tomando en cuen-
ta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion econo-
mica del médico, y la de la victima, es decir, en este caso la indemnizacion
se fija tomando en cuenta las circunstancias del caso concreto. En cambio,
cuando el dano traiga como resultado la muerte u ocasione alguna lesion
que incapacite permanente o temporalmente al paciente, entonces el mon-
to de la indemnizacion se determinara atendiendo a lo dispuesto por la Ley
Federal del Trabajo, que es la que establece la suma que debera pagarse por
cada tipo de enfermedad o lesion sufrida. Estas controversias estan sujetas a
los plazos y recursos que establece la ley adjetiva civil correspondiente, por
lo que, usualmente, los tiempos de respuesta son prolongados.

43

44
45

Amparo en revision 117/2012, op. cit., supra nota 37.

]flpoca: Décima F]poca. Registro: 2002570, op. cil., supra nota 38.

Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, “La responsabilidad profesional de los prestadores del
servicio médico. Marco juridico para la solucién de controversias en la legislacion mexicana. Su-
prema Corte de la Justicia de la Nacién, en https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/
LA%20RESPONSABILIDAD%20PROFESIONAL% 20DE%20LOS%20PRESTADORES%20
DEL%20SERVICIO%20M%C3%89DICO.pdf
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2. Mediante una amigable composicion.

Los procedimientos de conciliacion y arbitraje llevados a cabo ante la Co-
mision Nacional de Arbitraje Médico, teniendo como fundamento dicha
Comisién para tramitarlos el Reglamento de Procedimientos para la Aten-
cion de Quejas Médicas.

En el momento en que se fueron incrementadas las denuncias por respon-
sabilidad médica durante los tltimos afos, se hizo patente la necesidad de
crear en México un dérgano que, de manera alterna, diera solucion a estas
controversias. El objetivo principal que se perseguia con su creacion era
disminuir los tiempos de respuesta para los profesionistas médicos y para
los usuarios, toda vez que los procesos judiciales en que se ventilan estos
litigios suelen ser costosos y prolongados. Ademas, era necesario reducir la
carga de trabajo, tanto de los juzgados civiles y penales como de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos que, hasta ese momento, eran los tini-
cos competentes para conocer de estos asuntos.

En 1996, entré en vigor el decreto por el cual se cred la Comision Nacio-
nal de Arbitraje Médico, que empezd a funcionar a partir del 10 de junio
siguiente. Al afio de su creacion, la CONAMED demostro ser un mecanis-
mo eficaz para la atencion de las quejas de los pacientes o de sus familiares,
resolviendo la mayoria de éstas a través de la conciliacion.*

Este organismo ha logrado incrementar la confianza entre los médicos y los
pacientes quienes, con mas frecuencia, solicitan y aceptan la intervencion
de la Comision para la biisqueda de solucion a las controversias vinculadas
con los actos médicos. Una vez que las partes deciden someterse al arbitraje
y se dicta el laudo correspondiente, dicha resolucion tiene la misma fuerza
que una sentencia ejecutoriada, es decir, respecto de la cual no procede nin-
gun recurso o juicio, por lo que debera estarse a lo ahi resuelto.

Deacuerdo con losdatos estadisticos presentados por CONAMED, en el pri-
mer semestre del afio 2014

46 Idem.
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Tabla 3: Asuntos recibidos por tipo de servicio ofrecido.

TIPO DE SERVICIO
Total 9,123
Orientacién 5316
Asesorfa especializada 2,014
Gestion inmediata 683
Quejas 1,000
Dictdmenes 110

Fuente 4: Sistema de Atencion de Quejas y Dictdmenes (SAQMED) /Cifras del primer semestre 2014.

Tabla 4: Asuntos concluidos por tipo de servicio ofrecido.

TIPO DE SERVICIO
Total 8,971
Orientacion 5,316
Asesoria especializada 2,014
Gestion inmediata 683
Quejas 831
Dictdmenes 127

Fuente 5: Sistema de Atencion de Quejas y Dictdmenes (SAQMED) /Cifras del primer semestre 2014.

Las cifras de los cuadros presentan datos interesantes, puesto que en los
asuntos recibidos y concluidos en la CONAMED con mayor solicitud es la
orientacion con 5,316 en ambos casos; en cuanto a las quejas, el nimero de
asuntos recibidos es de 1,000 y los que se concluyen son 831. Lo cual permi-
te observar que dicha institucion es dinamicay eficaz, que logra empatar las
solicitudes con los asuntos concluidos.
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Los motivos o causas que originaron las inconformidades de los usuarios en
el primer semestre de 2014 fueron las siguientes:

Tabla 5: Motivos de las quejas concluidas.
Comisién Nacional de Arbitraje Médico, 2014.

MOTIVO
Total 3,397
Accidentes e incidentes 46
Atencién de parto y puerperio inmediato 60
Auxiliares de diagndstico y tratamiento 41
Deficiencias administrativas 222
Diagndstico 1,624
Relacién médico-paciente 1,117
Tratamiento médico 245
Tratamiento quirdrgico 42

Fuente 6: Sistema de Atencion de Quejas y Dictamenes (SAQMED) /Cifras del primer semestre 2014,

De estos datos se desprende que los motivos mas frecuentes de inconfor-
midad estan relacionados con el diagndstico, la relaciéon médico-paciente,
el tratamiento médico, las deficiencias administrativas y la atencion en el
parto. Lo cual se traduce en que un niimero importante de inconformidades
tiene su origen en el diagnostico, la falta de informacién al enfermo acerca
de su padecimiento, del tratamiento y del prondéstico, el consentimiento in-
formado evita muchas controversias por lo que resulta de gran importancia
que el paciente conozca los riesgos y beneficios de los procedimientos diag-
nosticos y terapéuticos, que rechace o acepte su realizacién.

La calidad de la atencion puede verse comprometida por la ocurrencia de
un error médico, el error es el factor causal mas frecuente de las consecuen-
cias de la mala practica médica.

Por otra parte, la relacion entre el paciente y su médico ha cambiado, y en
un numero importante de casos hay desconfianza; por el paciente, debido
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al temor de la mala practica, a errores u omisiones en los procedimientos
diagnostico- terapéuticos; y por el médico, ante el riesgo de reclamos, con-
troversias o demandas justificadas o no.

Es frecuente que los médicos de ciertos niveles, muchos de ellos sin entre-
namiento formal, invadan campos o especialidades que no dominan, o bien,
que por exceso de confianza realicen procedimientos que rebasan su capa-
cidad, comprometiendo la vida del paciente o, en el mejor de los casos, ex-
poniéndolo a complicaciones o periodos posoperatorios largos y costosos.

En cuanto a las quejas concluidas por institucién médica relacionada de
acuerdo con la CONAMED en 2014, las cifras del sector publico, sin segu-
ridad social y privado son:

Tabla 6: Sector, grupo o instituciéon

Total 831
Sector publico 610
Seguridad social 533
IMSS 432
ISSSTE 84
PEMEX 11
SEDENA 2
Otros 4
Sin sequridad social 74
Hospitales Federales de la Secretarfa de Salud 33
Servicios Estatales de Salud 41
Asistencia social 3
SER. MED. DE INSTIT. UNIVERSITARIAS 3
Sector Privado 221
Servicios privados 154
Consultorios 136
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Hospitales 15
Laboratorios y Gabinete 3
Asistencia privada 67
Cruz Roja 1
Otros 66

Fuente 7: Sistema de Atencion de Quejas Médicas y Dictdmenes (SAQMED) /Cifras preliminares, 1er semestre 2014. Incluye los Servicios
Médicos del G.D.F

Los siguientes datos demuestran que el sector publico es el que mayor nii-
mero de quejas recibe con 610, en comparacion con el sector privado con
221 quejas; en cuanto al sector publico, el IMSS es la institucion que mas
quejas presenta con 432 en tanto a los servicios privados las quejas son 154.

Lo anterior se traduce en que la generalizacion de la asistencia a la pobla-
cion y la complejidad creciente de las prestaciones médicas han generado
nuevos centros de atencion médica, pero con muchas limitantes operacio-
nales y de infraestructura, ademas de los salarios bajos para los profesiona-
les y demas operadores de la salud.

Una buena practica médica obedece a centros de salud bien equipados, sufi-
ciente personal médico para atender a los pacientes, excelente formacion mé-
dica de los profesionales de la salud y salarios bien pagados a estos. Sin em-
bargo, en México, el problema fundamental radica en el aumento de pobla-
cion que acude al sector publico para atencion médica, lo cual provoca que,
ante una numerosa cantidad de consultas, cuya corta duracion, limita la posi-
bilidad de entablar una relacion cordial médico-paciente. La falta de tiempo
para la atencion médica de cada paciente en forma particularizada puede ha-
cer incurrir al médico en un actuar imprudente, negligente o erréoneo.

De las quejas concluidas por modalidad, de acuerdo con la CONAMED en
2013 se presentan las siguientes estadisticas:
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MODALIDAD TOTAL
Conciliacion 918
Adlaracion aceptada 632
Desistimiento de la accion 11
Transaccion 273
Otros 2
Laudo 92
Condenatorios 43
Absolutorios 43
Absolutorio con mala practica no vinculatoria 6
No conciliacion bajo audiencia 475
Falta de interés procesal 251
Sobreseimiento 12
Improcedencia 6
Por fallecimiento del usuario o del prestador de servi- 6
cios de salud
Arbitraje 27
Transaccion 8
Desistimiento de la accién 7
(Caducidad 12

Fuente 8: Sistema de Atencién de Quejas Médicas y Dictdmenes (SAQMED).

Estos ntimeros nos permiten comprender la importancia que ha tenido la
Comisidén en su tarea de conciliar a las partes y dar solucion a las contro-
versias, pues del nimero total de quejas desahogadas en 2013, 918 fueron
resueltas mediante una conciliacion inmediata o por medio de un convenio
de conciliacion, lo que garantiza a las partes una solucion expedita al con-
flicto. De los 1,775 procesos en total; de los cuales 43 derivaron en un laudo

condenatorio para el acusado y 27 casos mediante el arbitraje médico.
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En cuanto alas quejas concluidas mediante la emision de un laudo por espe-
cialidad segtin condicion de responsabilidad institucional en 2013, se puede
observar que la cirugia en general es la que tiene mayor niimero de quejas
mediante laudo, después le siguen las especialidades de oftalmologia, orto-
pediay obstetricia junto con las especialidades odontolégicas y odontologia

general.
CON SIN NO
ESPECIALIDAD TOTAL RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD DISPONIBLE
INSTITUCIONAL INSTITUCIONAL

Total 92 9 40 43
Especialidades médicas 84 9 34 41
Cardiologia 2 1 1
rCélrgg:: de gastroente- 3 1 )
Cirugfa general 22 2 12 8
Cirugfa neuroldgica 1 1
Cirugfa pediétrica 1 1
§i2;tgé|'acp;|éstica 3 ) 1
Cirugfa reconstructiva 1 1
s | 4 | ;
Endoscopia 2 1 1
Gastroenterologfa 1 1
Geriatria 1 1
Ginecologfa 3 3
Medicina familiar 1 1
Medicina fisica 1 1
Nefrologfa 1 1
Neumologfa 2 1 1

Neurologia
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Obstetricia 5 1 4
Oftalmologfa 8 3 3 2
Oncologfa quirdrgica 2 1 1
Ortopedia general 6 1 3 2
Otorrinolaringologfa 3 1 2
Psiquiatria 1 1
Reumatologfa 2 1 1
Traumatologfa 4 1 3
Urgencias médicas 1 1

Urologia 2

Especialidades odonto-

l6gicas y odontologia 5 0 5 0
general

Cirugia Maxilofacial 1 1

Odontologfa 4 4

Jauiioes deosaud | 3 0 1 :
Radiologia e Imagen 1 1
Servicios Auxiliares de 5 ! :
Tratamiento

Fuente 9: Sistema de Atencion de Quejas Médicas y Dictamenes (SAQMED)

Analisis de las cifras

La CONAMED tiene registro de dictamenes concluidos por especialidad
segun resultado del analisis documental, donde se contabilizaron 92 casos
en que se pudo comprobar la mala practica de médicos, especialmente, en
casos de cirugias; pero no todos llegaron a un fallo. De acuerdo con la Comi-
sion de cada 100 quejas interpuestas por presunta negligencia médica solo
dos concluyen con fallos contra el doctor investigado (en 2013).

Mis de la mitad de los casos, 918 al término de 2013, fueron resueltos a tra-
vés de conciliaciones y en 26 % (475), no se lleg6 a un acuerdo. También
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existieron 251 expedientes, el 14 %, en todo el pais, que fueron cerrados
por falta de interés procesal de los presuntos agraviados. Sin embargo, una
revision al concentrado de asuntos recibidos por tipo de servicio ofrecido
permite observar que las quejas por negligencia médica solo equivalen a
uno de cada 10 expedientes atendidos por la Comision. En toda la Republi-
ca mexicana solo fueron resueltas 87 % de las 2,033 quejas interpuestas en
realidad.

En el primer semestre de 2014 la CONAMED registro que el IMSS es el
que mas quejas tiene registradas con 533, le sigue el ISSSTE con 432 casos,
en tercer sitio, los servicios privados, que registran 154 inconformidades; lo
que equivale al 14 % de los asuntos iniciados en todo el afio anterior. En
2013, el IMSS también figuré en el primer sitio, con un total de 1,088 expe-
dientes; el ISSSTE con 319 y a los consultorios privados, con 287 inconfor-
midades; lo que equivale al 14 % de los asuntos iniciados en 2012.

Lamayor cantidad de quejas en 2013 de acuerdo con la CONAMED estuvo
relacionada con tres asuntos: una mala relacion médico-paciente, una mala
operacién y un mal diagndstico. En el primer semestre de 2014: un mal
diagnodstico, una mala relacion médico-paciente y el tratamiento médico.

De acuerdo con la Comision en 2013, en el apartado de “Quejas concluidas
por especialidad” resalta que 1,170 de los asuntos estuvieron relacionados
justamente con algiin médico especialista y 415, con personal auxiliar o de
servicio técnico.

El Sistema de Salud en México

El sistema de salud de México esta compuesto por dos sectores: ptablico y
privado. El sector ptiblico comprende a las instituciones de seguridad social
IMSS, ISSSTE, Petroleos Mexicanos (PEMEX), Secretaria de la Defensa
Nacional (SEDENA), Secretaria de Marina (SEMAR) y otros, que prestan
servicios a los trabajadores del sector formal de la economia, y a las institu-
ciones que protegen o prestan servicios a la poblacién sin seguridad social,
dentro de las que se incluyen el Seguro Popular de Salud (SPS), la Secreta-
ria de Salud (SSa),los Servicios Estatales de Salud (SESA) y el Programa
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IMSS-Oportunidades (IMSS-0). El sector privado presta servicios a la
poblacion con capacidad de pago. El financiamiento de las instituciones de
seguridad social proviene de tres fuentes: contribuciones gubernamentales,
contribuciones del empleador (que en el caso del ISSSTE, PEMEX, SE-
DENAy SEMAR es el mismo gobierno) y contribuciones de los empleados.
Estas instituciones prestan sus servicios en sus propias instalaciones y con
su propio personal. Tanto la SSa como los SESA se financian con recursos
del gobierno federal y de los gobiernos estatales, ademas de una pequena
contribucién que pagan los usuarios al recibir la atencién (cuotas de re-
cuperacion). La poblacién de responsabilidad de la SSa y de los SESA se
atiende en las instalaciones de estas instituciones, que cuentan con su pro-
pio personal. EI SPS se financia con recursos del gobierno federal, de los
gobiernos estatalesy cuotas familiares, y compra servicios de salud para sus
afiliados ala SSay alos SESA (y en algunas ocasiones a proveedores priva-
dos). Finalmente, el sector privado se financia con los pagos que hacen los
usuarios al momento de recibir la atencion y con las primas de los seguros
médicos privados, y ofrece servicios en consultorios, clinicas y hospitales
privados.*

En este tenor es importante comprender que el sistema de salud en México
representa un reto importante en cuanto a la mala praxis médica y como
atender la responsabilidad médica. De acuerdo con un estudio internacio-
nal comparativo de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el pro-
blema mas critico que presentaba México en 2000 era el de la “equidad en
la contribucion financiera”, ya que mas de la mitad de la poblacion estaba
excluida de sistemas de seguridad social y casi la totalidad del dinero que
circulaba en el sector privado provenia de gastos de bolsillo (que ademas de
ser ineficiente refuerza la desigualdad econémica). Ademas de que el siste-
ma mexicano de salud, evaluado por medio de indicadores de desempeiio y
calidad, ocupaba los lugares 55y 64, respectivamente, de las tablas interna-
cionales.*

47 Octavio Gomez Dantés et al., “Sistema de salud de México”, Salud Piblica. México, vol. 53, ntim. 2,
2011, pp. 220-232, http://bvs.insp.mx/rsp/articulos/articulo_e4.php?id=002625

48 Leonardo Lomeli Vanegas, “Los sistemas puiblicos de salud en México: necesidad social y viabilidad
econdmica de transitar de la segmentacion a la cobertura universal”, Seguridad Social. México, ndm.
259, p. 42, en http://www.ciss.org.mx/pdf/editorial /259/259_03.pdf
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Como respuesta a este problema, se cred el SPS. Este seguro cubrira en un
lapso de siete afios a todos los mexicanos que habian quedado excluidos de
la seguridad social convencional.

Las evaluaciones externas que se han hecho del SPS indican que son las
familias mas pobres las que se han afiliado preferentemente a este seguro;
la utilizacion de servicios tanto ambulatorios como hospitalarios es mayor
entre la poblacion afiliada que entre la poblacion no asegurada, y se ha ex-
tendido la cobertura efectiva de diversas intervenciones, incluidas la vacu-
nacién, la atencion del parto por personal calificado, la deteccion del cancer
cervicouterino y el tratamiento de la hipertension, entre otras.*

En este contexto, se puede observar porqué el sector pablico de salud pre-
senta el mayor ntimero de quejas y porqué el profesional médico puede in-
currir en la mala praxis médica, ya que el sistema de salud en México no
ha sido capaz de generar respuesta en la atencion médica, debido al alto
porcentaje de pacientes que requieren del servicio y el bajo porcentaje de
profesionales médicos, de suministro de medicamentos e inoperancia de la
estructura hospitalaria entre otros.

El mayor reto del actual sistema mexicano de salud es buscar alternativas
para fortalecer su integracion, de tal manera que se garantice un paquete
comun de beneficios a todas las personas, se reduzcan los altos costos de
transaccion inherentes a un sistema segmentado y se logre finalmente el
ejercicio universal e igualitario del derecho a la proteccion de la salud.*

La medicina defensiva en México

Lamedicina defensiva, como parte de la practica médica, se ha estado ejer-
ciendo con o sin el conocimiento de muchos profesionistas. Los avances
tecnoldgicos, los derechos humanos de los pacientes, el consentimiento in-
formado, el acceso libre a la informacion médica, y la falta de profesionalis-
mo médico, quiza estén participando como factores condicionantes de esta
practica.

4 Idem.
50 Idem.
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El aumento de reclamaciones en el ambito médico condiciona alos médicos
a una actuacion en la practica profesional de mas seguridad y, en ocasiones,
lleva a solicitar pruebas y procedimientos diagnosticos adicionales que, en-
trarian de lleno en la denominada medicina defensiva.

La medicina defensiva es el conjunto de conductas desarrolladas por los
médicos para evitar conductas demandadas por la mala praxis médica. En
este sentido, la relacion tradicional médico-paciente ha cambiado. Las de-
mandas y juicios son la principal causa del proceder defensivo del médico,
de hecho podria considerarse que de no existir éstas, no habria medicina
defensiva.

De acuerdo con Raymundo Paredes Sierra, el médico selecciona sus casos
yrechaza orefiere alos que considera de riesgo, solicita multiples estudios
-frecuentemente innecesarios- para evitar reclamos por omision o falta
de evidencias para su diagnéstico y tratamiento; realiza intervenciones

quirdrgicas innecesarias o deja de hacer otras que si lo son, para evitar
quejas de sus pacientes y no verse involucrado en una demanda.>

En este contexto, las compaiiias de seguros han creado los llamados segu-
ros de proteccion médica, con aumentos progresivos en la prima. Lo cual
ha ocasionado el encarecimiento de la medicina y forma parte de la medi-
cina defensiva. Por lo que ésta ha recibido muchas criticas; para muchos
expertos es completamente ineficaz como estrategia de prevencion de los
reclamos de los pacientes; porque no contribuye para lograr una relacion
clinica adecuada y agrega nuevos riesgos profesionales, a punto de partida
de actos médicos no indicados e innecesarios. Como reaccion al modelo de
la medicina defensiva recientemente se ha levantado un nuevo paradigma
de sélido fundamento ético, profesional y médico-legal: la llamada medici-
na asertiva.>

51 R, Paredes Sierra, op. cil., supra nota 32.
52 Hugo Rodriguez Almada, “De la medicina defensiva a la medicina asertiva”, Revista Médica

Uruguaya. Montevideo, vol. 22, nim. 3, 2006, pp. 167-168.
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Las causas del proceder defensivo del médico son multiples:
»  Falta de responsabilidad del médico.
» Proliferacion de escuelas y facultades de medicina.
= Avances en tecnologia, comunicacion e informatica.
= Situacion econémica.

»  Medicina institucional y administrada.

Segun Paredes Sierra, la medicina defensiva no es ética, ni es solo el mé-
dico el tinico responsable de su existencia; si consideramos que el médico
se auto-protege al solicitar examenes, prescribir medicamentos o realizar
procedimientos quirtrgicos para evitarse problemas, concluimos que se
trata de un proceder inadecuado y es consecuencia de su historia personal,
tanto de su preparacion deficiente o no actualizada como de su inadecuada
formacion ética y moral en el seno familiar, su medio social y en la escuela.

Por tanto, la medicina defensiva es la pretension de protegerse ante un
eventual futuro reclamo del paciente. Se la considera una forma no ética de
ejercicio profesional, desde que el acto médico deja de tener por objetivo
central al paciente, trasladandose aquél al propio médico. Tampoco es un
ejercicio profesional éticamente admisible si se lo analiza desde la perspec-
tiva de la salud ptiblica, ya que agrega enormes costos al sistema de salud, sin
justificacion ni beneficios para los pacientes.

Estudio de caso

En 2013 se realiz estudio transversal que consistio en la aplicacion de una
encuesta para conocer el nivel de medicina defensiva en médicos especia-
listas del Hospital General Regional 46 “Lazaro Cardenas” del IMSS, en
Guadalajara, Jalisco.



UNA VISION COMPARADA | Compendio

Los resultados: se encuestaron 246 (83 %) médicos, 49 (17 %) no aceptaron
participar. La relacion por género fue de 146 (59 %) hombres y 100 (41 %)
mujeres. La practica de la medicina defensiva se encontré en diferentes nive-
les en 177 (72 %) de los encuestados. Las especialidades con mayor préactica
de medicina defensiva fueron: Ginecologia y Obstetricia, Medicina Interna,
Medicina de Urgencias, Pediatria, Traumatologia y Ortopedia. La practica de
la medicina defensiva predominé en médicos recién egresados y con certifi-
cacion por el colegio de su especialidad.

Conclusion: la practica de la medicina defensiva es comtin en médicos es-
pecialistas que laboran en un hospital general regional, y sus efectos atn se
desconocen.

LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos se ha incrementado el niimero de demandas por mala
praxis médica, lo cual ha dado como resultado el nacimiento de la medicina
defensiva.

El espectacular incremento de las demandas, coincidiendo con un notable
aumento de sumas en las compensaciones pagadas por dafnos, ha repercu-
tido en el precio de las primas que pagan los médicos.** Segun la Asociacion
Médica Mundial (AMM), en el mundo existe un aumento de la cultura del
litigio que afecta de manera negativa la practica de la medicina y a la dispo-
nibilidad y calidad de los servicios de salud.

Las demandas por responsabilidad médica han aumentado mucho los costos
de salud, lo que ha desviado los escasos recursos de salud hacia el sistema le-
gal ylos ha alejado de la atencion directa del paciente, la investigacion y la for-
macion del médico. La cultura del litigio también ha dificultado la distincion
entre negligencia y resultados adversos inevitables, lo que produce con fre-
cuencia una determinacion aleatoria del nivel de atencion. Esto ha contribui-
do alapercepcion general de que cualquier persona puede demandar por casi

53 Mercedes Martinez Leon et al., “Aspectos de la nueva teoria de Estados Unidos y Reino Unido del
reconocimiento de los errores médicos con efecto en la disminucion de las demandas”, Revista de la
Escuela de Medicina Legal. Madrid, nim. 11, junio de 20009, p. 4.
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cualquier cosa, con laidea de obtener un gran premio. Esta practica engendra
el cinismoy la desconfianza tanto en el sistema médico como en el legal con
graves consecuencias para la relacion médico-paciente.>

La AMM pide a las organizaciones profesionales nacionales que reaccio-
nen exigiendo a sus legisladores las reformas necesarias para garantizar las
leyes y los sistemas juridicos de sus paises que protegen a los médicos de
los juicios sin fundamento, a la vez que los hacen garantes de promover un
entorno médico-legal mas adecuado para ejercer unas practicas médicas
seguras en beneficio de los pacientes.

Laley de la mala practica médica en Estados Unidos ha estado tradicional-
mente bajo la autoridad de los estados y no del gobierno federal. Respecto
de las leyes o normas marco de negligencia médica, hace 30 afios se esta-
blecian a través de decisiones en los juicios en los tribunales estatales en
lugar de ser leyes aprobadas por las legislaturas estatales; debido a que las
reglas que constituyen la jurisprudencia de casos de negligencia médica en
un estado no tienen peso en otro porque las reglas varian de estado a estado,
aunque muchos de los principios sean similares.

La ley de negligencia médica tiene sus raices en el siglo XIX, es parte del
cuerpo mas general de la ley relativa a los dafnos a personas o propiedad, co-
nocida como “ley de responsabilidad civil”. Los casos de negligencia médica
son un ejemplo de un tipo particular de responsabilidad civil, la responsabi-
lidad civil es conocida como “negligencia”.*®

En Estados Unidos para ganar una demanda por negligencia médica, la per-
sona lesionada debe probar que recibié atencion médica deficiente. Esto
implica una serie de pasos. En primer lugar, los pacientes deben probar que
existio negligencia médica, es decir, que el demandante debe demostrar que
el médico no proporcioné atencion médica que cumpla con las normas per-
tinentes.

5% Declaracién de la AMM sobre la Reforma de la responsabilidad médica, Adoptada por la Asamblea
General de la AMM, Santiago de Chile, 2005.

55 Peter P. Budetti et al., Medical Malpractice Law in the United States. Oakland, California, Kaiser
Family Foundation, 2005, pp. 2-4.
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En algunos casos esto no es dificil, tales como cuando la cirugia se realiza en
la parte del cuerpo equivocado. En otros casos, mostrar la causalidad pue-
de ser bastante problematico, como en los casos de personas con enferme-
dades graves que podrian haber sufrido complicaciones de su enfermedad,
incluso con una buena atencion médica. Identificar qué parte de la atencion
meédica causada por lesion también puede ser un reto cuando muchos pro-
veedores diferentes participaron en la atencion, por lo que muchos tribuna-
les tienen reglas especiales para hacer frente a situaciones en las que no es
posible determinar con precision los actos daninos.

El paso final en un caso de negligencia médica es establecer la cantidad de
dinero que debe ser otorgada a un demandante que gana. Sin embargo, las
reglas para la determinacion de los danos pueden ser complicadas y tener
en cuenta tanto las pérdidas reales econémicas, tales como la pérdida de
salarios y los costos de la atencion médica en el futuro relacionados con la
lesion, y las pérdidas no econdémicas, como el dolor y el sufrimiento o la pér-
dida de la compaiiia de un cényuge o un hijo.*

LLa mala practica en Estados Unidos es un fenomeno que ha iniciado a me-
diados de los afnos setenta, responde a la espectacular alza de precios que
experimentaron las primas de responsabilidad médica, coincidiendo con un
importante aumento de la frecuencia de las demandas.*

En Estados Unidos, una encuesta realizada a cirujanos especialistas repor-
taron que mas del 70 % de ellos habian sido demandados al menos una vez
durante el ejercicio de su profesion. Estudios estiman que uno de cada 25
pacientes que han sufrido negligencia médica interpone una demanda, a pe-
sar de ello por cada cuatro demandas entabladas tres resultan con sentencia
favorable para el médico tratante.*®

En un estudio publicado por la revista The New England Journal of Medi-
cine, un grupo de médicos cualificados examind una muestra aleatoria de

50 Idem.

57 Josep Arimani Manso, “La medicina defensiva un peligro boomerang”, Humanitas. Barcelona, niim.
12, febrero de 2007, p. 15.

58 Nancy Santamaria-Benhumea et al., “Aspectos legales del error médico en México”, Revista
CONAMED. México, vol. 19, nim.1, 2014, p. 33.
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1,452 demandas por negligencias de cinco compaiiias de seguros de respon-
sabilidad civil que fueron resueltas entre 1984-2004. Como resultados mas
relevantes en casi el 40 % de las demandas presentadas en Estados Unidos
por mala practica no habia error médico, es decir, eran infundadas.®

En el estudio, de los enfermos que presentaban lesiones objetivas, se indem-
nizan en el 73 % de los supuestos al demandante. De las demandas presen-
tadas en las que el dano no fue provocado por error médico, el 72 % fueron
rechazadas o resueltas sin indemnizacion. Sin embargo, el 28 % si fueron
indemnizadas. En total, las demandas estudiadas dieron lugar a 449 millo-
nes de dolares de indemnizaciones impuestas en sentencias o acordadas de
antemano.®

Los médicos mas demandados pertenecen al area de Obstetricia y Gineco-
logia, a la que se dirigen el 19 % de las demandas. Muy cerca les siguen los
cirujanos generales, a quienes van dirigidas el 17 % de las reclamaciones. Por
su parte, los médicos de atencion primaria reciben el 16 %. EI 8 % de las de-
mandas se dirigen a la Cirugia Ortopédica, el 5 % a la Neurocirugia y Radio-
logia, respectivamente, y el 4 % a la Anestesiologia, Urgencias y Pediatria.®*

Especialidades mas demandadas

M Cirugia general
Atencién primaria

= Cirugia ortopédica

& Neurocirugiay
Radiologia
Anestesiologia y
Urgencias pediatricas

59 M. Martinez Le6n et al., op. cit., supranota 53, pp. 6-8

90 Idem.

% Thomas H. Gallagher et al, “Disclosing Harmful Medical Errors to Patients”, The New England
Journal of Medicine. Massachusetts, vol. 356, ntim. 25, junio de 2007, pp. 2713-2719.
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Respecto del perfil de los demandantes.®
= 60 % son mujeres
* 19 % de las demandas se refieren a recién nacidos

= 12 % son presentadas por mayores de 65 aios.

El segmento de edad en el que se producen mas reclamaciones es el com-
prendido entre los 35y 49 afios. La edad media de los demandantes es de
38 afios.

En cerca de 30 estados de los Estados Unidos, en respuesta a la dificultad
para el reconocimiento de los errores derivados del incremento de las de-
mandas por mala praxis médica, se han establecido las llamadas I'm sorry
laws. Estas leyes promueven:®

= La declaracion de los errores médicos sin que esta revelacion sea
prueba de culpabilidad.

= Mejoralarelacién médico-paciente y la confianza en el profesional.
= Ayuda a prevenir errores.

= Disminuye el coste legal y las reclamaciones

Estas regulaciones, que varian de un estado a otro, suponen la reaccion de
la sociedad ante situaciones que han sido perniciosas para todos: para los
profesionales, para las institucionesy, por supuesto, para los pacientes. Esta
reforma ha subrayado los principios que la ética ha defendido siempre res-
pecto del error médico, ya que la honestidad y la buena comunicacion son
los mejores antidotos.

%2 David M. Studdert et al.,, “Claims, Errors, and Compensation Payments in Medical Malpractice

Litigation”, The New England Journal of Medicine. Massachusetts, vol. 354 num. 19, 2006, pp. 2024-
2033.

63 «“Momentum for Special Health Courts Is Building. Common Good, Restoring Common Sense to
America”, en http://commongood.org/search.html
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Todavia es pronto para conocer los resultados de la implantacion de estas
leyes, pero los datos recogidos en el estado de Colorado, entre enero de
2000 y octubre de 2006, son optimistas, de un total de 3,200 casos.*

= Solo el 25 % de los pacientes recibieron una compensacion econo-
mica (5400 dodlares).

= Solo siete de ellos, a pesar de la indemnizacion, los interpusieron
una demanda.

= Solo en dos ocasiones condend a los profesionales.

= Solo en 800 casos, es decir, un 25 % de los pacientes recibieron una
compensacion economica, 5400 dolares por caso. De ese 25 % de
pacientes que recibieron una indemnizacion, solo siete de ellos in-
terpusieron una demanda que condend a dos profesionales.

El resto de los casos, es decir, los 2,400 restantes que quedaron sin ser in-
demnizados, solo 16 pacientes acudieron a los tribunales y de ellos tinica-
mente seis obtuvieron una recompensa monetaria.

Mais del 90 % de los médicos britanicos creen que los pacientes son menos
propensos a denunciar una negligencia si reciben una disculpa y una expli-
cacion del error, de acuerdo con una encuesta realizada por la Sociedad de
Proteccion Médica del Reino Unido, que publicé Medicalnewstoday.*

Por su parte, la experiencia italiana, presenta una recientisima reforma en
el sistema de la responsabilidad médica, la cual, tuvo lugar con la promulga-
cion del decreto Balduzzi. El decreto ley del 13 de septiembre de 2012, en-
tro en vigencia recién en el 2013, contiene “disposiciones de urgencia para
promover el desarrollo del pais mediante un elevado nivel de proteccion de
la salud”. La reforma impacta en el terreno de la responsabilidad médica,
desde el plano de la normativa penal y civil, asi como desde los seguros. La

6% Pilar Ledn Sanz, “La ética en la practica. Cuando algo se hace mal: del error médico ala mala praxis”,
Traumatologia. Madrid, vol. 19, ntim. 3, 2008, p. 138-142.

5 Stephen Bown, “Sociedad de Proteccion Médica del Reino Unido”. Medicalnewstoday. Diario
Meédico, 31 de octubre de 2008, Seccion Normativa, en http://www.diariomedico.com/edicion/

diario_medico/normativa/es/desarrollo/1179800.html
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norma especifica en el decreto aludido que concierne estrictamente, a la
responsabilidad médica, es el articulo 3, que a la letra dispone: “Quien ejer-
ce la profesion sanitaria que en el desarrollo de la propia actividad sigue las
lineas guia y las buenas practicas acreditadas por la comunidad cientifica
no responde penalmente por culpa leve. En tales casos resulta aplicable el
deber a que se refiere el articulo 2013 del Codigo Civil”. La referida disposi-
cion, contempla un cambio de rumbo para la responsabilidad médica.®

En efecto, formula con claridad la diferencia entre la culpa civil y la culpa
penal y admite la graduacion de la culpa solo en el campo penal. Se deja de
lado la vieja concepcion unitaria jurisprudencial de la culpa civil y penal,
con la cual, no se permitia la existencia de la primera, si no existia al mismo
tiempo, la segunda. La nueva normativa admite en cambio, la configuracion
de la culpa civil, independientemente de la existencia de la culpa penal.

El principio anterior, de la unidad de la culpa, dio lugar incluso a una apli-
cacion extensiva de la norma 2236 del Codigo Civil al campo de la culpa
penal, es decir, de aquella norma del Cddigo Civil italiano que contiene una
limitacion de la responsabilidad a la culpa grave en las relaciones de obra
intelectual.

De manera que la nueva férmula legislativa admite el hecho que no habién-
dose condenado al imputado en el proceso penal por falta de pruebas de la
culpa o por no constituir el hecho un delito, el juez civil puede determinar la
responsabilidad del mismo sujeto por el hecho culposo y valerse para su de-
terminacion de las presunciones simples segun el id quod plerumque accidit.

En Estados Unidos las demandas por la mala practica médica son un factor
que ha elevado los costos de la atencion médica, ya que la atencion médica
tiene que contar con un seguro contra estas eventualidades.

:{Cémo funciona el sistema de salud en los Estados Unidos?

Enla mayoria de los paises de Latinoamérica es comtn encontrar servicios
de salud publicos financiados a través de un sistema de seguridad social, al

6 0. Woolcott, op. cit., supra nota 16, p. 243.
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que la mayoria de la poblacion tiene acceso y la cantidad de dinero que se
paga es minima. En los Estados Unidos, la atencién médica no es gratuita,
pero es obligatoria, y para obtener cobertura médica del gobierno (como
Medicare, Medicaid y otros programas publicos), se debe cumplir con cier-
tos requisitos. De lo contrario, tendra que asumir la totalidad de sus gastos
médicos y pagar una multa por no obtener un seguro de salud, o afiliarse a
una compaiiia privada de seguros que le ayude a pagar parte de esos gastos.®”

En Estados Unidos el sistema de salud es mixto, privado y el pablico. El sis-
tema de salud esta caracterizado por sus contradicciones y su complejidad.
Por un lado, Estados Unidos posee una gran cantidad de la mas alta tecno-
logia, incluyendo muchas de las mejores facultades de medicina, clinicas,
hospitales y centros investigativos del mundo. Sin embargo, muchos de los
recursos de salud estadounidenses jamas estan a la disposicién de gran par-
te de la poblacion.® Este pais, no cuenta con un sistema de cobertura uni-
versal. En 2008 habia 46,3 millones de estadounidenses sin cobertura, en
una poblacién de 300 millones. Esa cifra incluye 9,2 millones de personas
que no son ciudadanos.®

Actualmente existen programas financiados con fondos federales, fuera de
estos programas, es responsabilidad de los ciudadanos asegurarse la cober-
tura médica. Algunos lo consiguen a través de sus empleadores y otros con-
tratan seguros de salud privados. Bajo las condiciones de la mayoria de estos
planes, los asegurados pagan una cuota, aunque a veces deben costear par-
te de los tratamientos, lo que se conoce como deducibles. La cantidad que
pagan varia segin el seguro suscrito. Los costos en los ultimos tiempos se
han incrementado considerablemente: para los ciudadanos, pero también
para el gobierno, que en 2007 gasto 2,2 billones de délares en el sistema de
salud, una cifra que representa casi el doble del promedio de lo que gastan
los otros paises de la Organizacién para la Cooperaciony el Desarrollo Eco-
némico (OCDE).®

67 “E] cuidado de la salud en los Estados Unidos, Blue Cross and Blue Shield of North Carolina
(BCBSNC)”, http://www.bcbsnc.com /assets /azul /pdfs /U4977a-US-Healthcare-System.pdf
Raquel Torres Carvajal, El sistema de salud en los Estados Unidos. Fort Worth, Texas Christian
University, octubre de 2002, p. 2.

“Claves de la reforma de la salud en EE. UU.”, Avisora, en http://www.avizora.com/atajo/informes/
usa_textos/usa_textos_2/0032_reforma_de_la_salud_en_es tados_unidos.htm

Idem.
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De tal manera, el médico tendra que incrementar sus honorarios para obte-
ner asi los recursos para el pago de dicho seguro. El médico ante el riesgo de
ser demandado necesita sustentar la atencion clinica con un sinnimero de
examenes y recursos paraclinicos con objeto de evitar hasta el mas remoto
e inimaginable error diagnostico; este ciimulo incluye examenes, radiogra-
fias, interconsultas.

Enlos casos en que el médico es demandado y que pierda el juicio, tiene que
pagar la indemnizacion que no sea cubierta por el seguro y los honorarios
de su abogado. Si el médico gana la demanda ademas de perder prestigio
pierde dinero en abogados, pruebas, citatorios, etcétera.

El negocio de las demandas médicas es tan importante en Estados Unidos
que existen anuncios en los medios masivos de comunicacion, en los cuales
se invita a cualquier persona que crea que ha sido objeto de una atencion
inadecuada a que demande al médico, institucion o grupo responsable de la
misma. Habitualmente esos abogados ofrecen llevar el juicio sin costo para
el interesado y, en caso de ganarlo, se llevan gran parte de ese dinero. Por
esto muchas personas al ver que no tienen nada que perder y la posibilidad
de ganar entablan cada vez mas este tipo de demandas. Evidentemente los
grandes ganadores son los bufetes que apoyan y propician esta situacion.”

La reforma al sistema de salud en Estados Unidos

El 23 de marzo de 2010, Barak Obama, presidente de los Estados Unidos
firmé y convirtié en ley el acta llamada Patient Protection and Affordable
Care (proteccion del paciente y cuidado accesible). Esta ley intenta con-
verger otras dos leyes que ya habian sido aprobadas por separado en el afio
2009.72

71 José Parra-Carrillo, “Las demandas por mala préctica, su repercusién en el costo de la atencién
médica. El ejemplo de Estados Unidos”, Revista de la Asociacion Médica de Jalisco. Guadalajara,
vol. 7, naim. 1, enero-marzo de 1994, p. 21.

72 Cecilia Ganduglia, “La reforma del sistema de salud de los Estados Unidos de América”, Medicina.
Buenos Aires, vol. 70, niim. 4, julio-agosto de 2010, p. 2.
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Lareforma de salud en Estados Unidos, busca:
*  Que su poblacién acceda a una cobertura universal de salud.
= Controlar los costos del sistema de salud.

» Incrementar la calidad en el sistema de prestacion de la salud.

Laley busca expandir el nivel de coberturay el acceso ala salud, conservan-
do su actual sistema mixto, puiblico-privado, caracterizado por seguros indi-
viduales basados en el empleo, Medicare y Medicaid. A tal fin implementara
lo que se conoce como mandato individual por el cual se requiere que todos
los ciudadanos de los Estados Unidos y residentes legales tengan un seguro
médico. Aquellos que no lo tengan, con algunas excepciones, deberan pagar
una penalidad que ira en incremento a partir del aiio 2014 en adelante, has-
ta alcanzar un maximo del 2.5 % del ingreso anual de una familia. Para fa-
cilitar el acceso, aumentara el nivel de cobertura de Medicaid, creara bolsas
de intercambio de seguros de salud (Health Insurance Exchange) estatales,
regulara los deberes de las aseguradoras y proveera subsidios y préstamos
accesibles para gastos médicos.

La nueva ley estipula que se debera proveer estimulos orientados a incre-
mentar la presencia de la atencion primaria en un sistema en el que predo-
mina la subespecializacion. Se invertira en investigacion sobre efectividad
y valor de las intervenciones, y se aumentara la prevencion y promocién de
la salud.”

La medicina defensiva en Estados Unidos

Estudio de caso |

El recurso a la medicina defensiva depende mas de la percepcion del riesgo
de sufrir una demanda que de circunstancias como que las indemnizaciones
tengan un tope legal o el precio de las pdlizas de responsabilidad civil, segiin

7 Idem.
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hareafirmado un estudio realizado en Estados Unidos y que publicé Health
Affairs.

Michelle Mello, autora principal de un nuevo estudio y profesora de dere-
cho y salud publica de la Facultad de Salud Publica de Harvard, Boston, re-
velod en su estudio que la responsabilidad médica y la medicina defensiva
explicaba el 2,4 % del gasto en salud del 2008 en Estados Unidos, es decir,
55,600 millones de dolares.”

Estudios previos habian relevado las conductas o el nivel de preocupacion
de los médicos, segiin comenté Emily Carrier, investigadora del Centro
para el Estudio del Cambio del Sistema de Salud, en Washington. El equipo
de Carrier y Mello analiz6 1,9 millones de prestaciones de Medicare y las
respuestas de unos 3,400 médicos sobre cuales eran sus preocupaciones re-
lacionadas con la mala praxis.

Hubo 29,000 pacientes de Medicare que habian consultado aun médico por
uno de tres motivos: dolor de pecho, dolor de espalda baja o cefalea. A nin-
guno le diagnosticaron algiin problema grave asociado con ese sintoma. El
equipo organizod a los médicos segtin el grado de preocupacion por la mala
praxis (bajo, medio o alto) y cruzé esa informacion con las prestaciones que
habian indicado.

Los pacientes con dolor de cabeza que habian concurrido a un médico con
alto nivel de temor a la mala praxis eran mas propensos a tener que realizar-
se un estudio por imagenes avanzado, como una tomografia, que los pacien-
tes atendidos por médicos menos temerosos.

Mas del 11 % de los pacientes con cefalea atendidos por un médico con alto
nivel de temor recibid prestaciones adicionales, comparado con el 6 % de
los pacientes atendidos por un médico con poco temor.

A casi el 30 % de los pacientes con dolor de espalda baja, atendidos por un
médico con alto nivel de temor, el profesional le indicé realizar estudios por
imagenes adicionales, comparado con el 18 % de los pacientes atendidos

7 Shefali S, Kulkarni, “Medicina defensiva, Foro de Cardiologia Transdisciplinaria”, Health Affairs, 20
de agosto de 2013, http://mail.fac.org.ar/pipermail /cardtran/2013-August/001877.html
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por un médico menos preocupado.

Pero ante los pacientes con dolor de pecho, a menor nivel de temor médi-
co, mayor posibilidad de indicar una prueba de esfuerzo, en la que hay que
correr o caminar en una cinta o tomar un medicamento para esforzar el co-
razon.

Para Carrier, los médicos mas preocupados por la responsabilidad médica
evitarian ese test y optarian por hospitalizar al paciente para hacer mas eva-
luaciones.

El estudio mostro también que el nivel de preocupacion individual por la
mala praxis no vario, aun cuando los médicos ejercian en estados que limi-
tan los reclamos por mala praxis a través de, por ejemplo, la cantidad de di-
nero que puede solicitar un paciente por daios.

Estudio de caso Il

En el siguiente estudio de caso, se presenta una revision literaria sistematica
y computarizada acerca de las de las demandas por negligencia médica en
la especialidad epidemioldgica en diferentes paises, 15 en Estados Unidos,
nueve en el Reino Unido, siete en Australia, uno en Canada y dos en Fran-
cia. Se incluyeron los estudios que informan sobre 10 casos pertinentes a las
demandas por negligencia, se basaron en la atencion primaria y que fueron
publicados en inglés. Los datos fueron sintetizados, utilizando un enfoque
narrativo.”

Delos 7.152 articulos recuperados por bisqueda electronica, un total de 34
estudios cumplieron los criterios de inclusion y se incorporaron en el ana-
lisis narrativo. El percance médico mas comuin que resulta en los reclamos
fue el fracaso o retraso en el diagnéstico médico, lo que representa del 26
al 63 % de todas las reclamaciones a través de los estudios incluidos. La
omision de un buen diagnéstico en muchos casos provoca el avance de en-

75 E.Wallace et al., “The Epidemiology of Malpractice Claims in Primary Care: A Systematic Review”,
BMJ Open, marzo de 2013, en http://bmjopen.bmj.com/content/3/7/¢002929.full
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fermedades como el cancer y el infarto al miocardio en adultos y meningi-
tis en ninos. El error en la medicacién representé el segundo dominio mas
comun que representa del 5,6 al 20 % de todas las reclamaciones a través
de los estudios incluidos. La prevalencia de demandas por negligencia en la
atencion primaria varia de un pais a otro. En Estados Unidos y Australia, en
comparacion con otras disciplinas clinicas, la medicina general clasificada
en las cinco principales especialidades que representan la mayoria de las
reclamaciones, que representan del 7,6 al 20 % de todas las reclamaciones.
Sin embargo, la mayoria de las reclamaciones se defendid con éxito.

Conclusiones. Los resultados de los casos estudiados demuestran que las
principales causas de demandas por negligencia médica son el diagnostico
en la atencion primariay los errores en la medicacion.

En Estados Unidos la prevalencia anual de demandas por negligencia con-
tra médicos de medicina familiar parece haberse mantenido relativamente
estable durante los ultimos dos decenios. En comparacion con otras espe-
cialidades, la medicina familiar esta considerada entre las cinco especiali-
dades mas demandadas en Estados Unidos. Esta revision también indica
que, en el Reino Unido y Australia, las demandas por negligencia contra
médicos estan aumentando.

En cuanto a la mayoria de las demandas en el estudio, las mas citadas res-
pecto del error en el diagnédstico para los adultos son el cancer y el infarto al
miocardio y para los nifios, la meningitis.

El error en el diagndstico puede resultar como consecuencia del razona-
miento clinico defectuoso, mala interpretacion de las pruebas de diagnosti-
co o estar relacionada con o agravada por fallas en el sistema y es a menudo
multifactorial.

En la atencion primaria es donde hay una menor prevalencia de enferme-
dad grave, la habilidad de un médico para formular una lista apropiada de
diagnostico diferencial, reunir informacion para poner a prueba estas hi-
potesis diagnosticas y luego aceptar o rechazar los diagnodsticos basados en
esto parece ser de importancia. Las escuelas de medicina, los programas de
formacion de medicina general y los continuos facilitadores de desarrollo
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profesional tienen un papel que desempenar para asegurar que los planes
de estudio se centren en la formacion de profesionales para la comprension
de la naturaleza y psicologia del error del diagnoéstico.

En cuanto al error en la medicacion, este representa la segunda causa mas
comun de demandas por negligencia en esta revision. Un reciente estudio
cualitativo en el Reino Unido entrevist6 a 34 prescriptores en relacion con
70 errores de medicacion, encontré que los errores eran a menudo multi-
factoriales (su formacién terapéutica, conocimientos, la experiencia, el
conocimiento del paciente, la percepcién del riesgo y la salud emocional,
etcétera). Muchos de los médicos entrevistados consideraron que su licen-
ciatura era insuficiente para prescribir medicamentos. Desde la perspectiva
del paciente, las barreras del idioma se destacaron como factores importan-
tes; la mala comunicacion, la alta carga del trabajo y la presion del tiempo
también contribuyen a los errores en la medicacion.

Paralos médicos, frente a una demanda por negligencia puede tener conse-
cuencias graves. Una implicacion clinica es la posterior practica de la medi-
cina defensiva (practica médica basada en el miedo de los litigios en lugar de
los intereses de los pacientes), lo cual puede resultar en un aumento de las
pruebas de diagnostico, el aumento de las tasas de derivacion, la prescrip-
cion de medicamentos innecesarios y evitar el tratamiento de ciertas condi-
ciones. Los médicos que se enfrentan a litigios también experimentan altos
niveles de angustia psicoldgica.

Fortalezas y limitaciones de este estudio

El adecuado diagnéstico de la atencion primaria es una forma de mejorar
la seguridad del paciente. Sin embargo, existen varias limitaciones en el es-
tudio. En primer lugar, es dificil generalizar los resultados entre paises. En
Estados Unidos, el término atencién primaria incluye a menudo la medici-
na interna, pediatria general y medicina familiar, mientras que en el Reino
Unido el término es mas especifico para la practica general. En segundo lu-
gar, la naturaleza de este tema no aparecen en la literatura de manera gris,
por lo que es dificil estar seguro de que todos los estudios de interés han sido
capturados. En tercer lugar, existen limitaciones, bien por el uso de datos y



UNA VISION COMPARADA | Compendio

determinaciones lingiiisticas para recabar la totalidad de los eventos adver-
sos en la practica clinica. Por tiltimo, esta revision se limito a publicaciones
editadas solo en inglés y la mayoria de los estudios incluidos eran de Esta-
dos Unidos, el Reino Unido y Australia, por lo que es dificil sacar conclusio-
nes especificas de cada pais como Canada y Francia.

CONCLUSIONES

* Existirda mala praxis médica cuando se provoque un dafio en el
cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dano parcial o
total, limitado en el tiempo o permanente, como consecuencia de
un accionar profesional realizado con imprudencia o negligencia,
impericia en su profesion. En tanto, la responsabilidad médica es la
obligacion del médico, ética y legal, de responder por los actos que
lleva a cabo en el ejercicio de su accionar médico.

* Lanecesidad de centrarse en un buen diagnéstico reduciria las de-
mandas de negligencia médica en México y Estados Unidos.

* Las demandas de negligencia médica en Estados Unidos ha au-
mentado de manera importante, lo que ha generado el fomento de
lapractica de la medicina defensivay la promulgacién de leyes para
abordar diversos aspectos del problema de la negligencia médica.

* En México, la conciliacion es el medio mas eficaz para resolver los
casos de responsabilidad médica por lo que es importante motivar
la cultura de la conciliacién como instrumento juridico en las de-
mandas por mala praxis médica.

e Las demandas por negligencia médica y que desarrollan la medici-
na defensiva tanto en México como en Estados Unidos se caracte-
rizan porque son mas promovidas contra los médicos especializa-
dos en proporcién al nimero y la frecuencia con la cual la realizan.

* Ks necesario la formacion médica adecuada tanto en la materia
como en la ética, el entrenamiento en medicina bioética y legal
para los médicos, y la creacion o intervencion los comités de Etica
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hospitalaria, lo cual contribuiria a evitar actos médicos suscepti-
bles de acciones legales.

Una buena practica médica obedece a centros de salud bien equi-
pados, suficiente personal médico para atender a los pacientes, ex-
celente formacion médica de los profesionales de la salud y salarios
bien pagados a estos.
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CAPITULO 3

ALCANCES LEGALES EN EL EJERCICIO DE
LAMEDICINA. UNA VISION COMPARADA EN
LATINOAMERICA

INTRODUCCION

El ejercicio de la profesion de médico refleja la constancia, responsabili-
dad e impetu por el estudio, dado que para ejercer esta noble profesion el
titular debio cubrir horas de interminable estudio y acreditar una serie de
complejos examenes. Respecto del tiempo, a diferencia de la mayoria de las
licenciaturas, el médico debi6 estudiar casi una década para contar con una
especialidad que le permita llevar a cabo una mejor labor, en aras de preser-
var la vida de sus pacientes, condicién que de igual forma es sintoma de un
verdadero amor por su profesion.

Actualmente, el ejercicio de la practica médica ha sido objeto de reformas
en los sistemas juridicos tanto de México como en Latinoamérica, que han
puesto en predicamento la labor de los médicos, dado que se han tipificado
ciertas conductas como causales de responsabilidad juridica a cargo de los
galenos,” sin tomar en cuenta las condiciones en las que actualmente la-
boran estos, por lo cual surge la pregunta écudles son los alcances médico
legales en el ejercicio de la profesion?

76" Término utilizado como sinénimo de médico en relacién a Galeno de Pérgamo. Médico griego que a
través de sus aportaciones inici6 el conocimiento de varios temas sobre la materia.
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CAUSAS DE LA MALA PRAXIS MEDICA EN AMERICA LATINA

Existira mala praxis médica cuando se provoque un dafo en el cuerpo o en
la salud de la persona humana, sea este daio parcial o total, limitado en el
tiempo o permanente, como consecuencia de un accionar profesional rea-
lizado con imprudencia o negligencia, impericia en su profesion o arte de
curar o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo con apar-
tamiento de la normativa legal aplicable.”

La responsabilidad médica es la obligacion del médico, ética y legal, de res-
ponder por los actos que lleva a cabo en el ejercicio de su accionar profe-
sional. El médico responsable lo es en la medida que asume plenamente el
cuidado de su paciente, quien ha requerido sus servicios profesionales en un
acto de confianza hacia este.”

Enseguida se sintetizan los factores condicionantes atribuibles al médico:”
1. Malarelacion médico-paciente.
2. Aplicacion superficial de procedimientos clinicos.
3. Deficientes conocimientos y habilidades.
4. Invasiéon de campos de la medicina que no domina.
5. Exceso de confianza.

6. Pago por terceros.

Para entender las causas de la mala praxis médica en América Latina es pre-
ciso comprender que ha cambiado la relacion médico-paciente. Es decir, en
el sistema de salud privada, la generalizacion de la asistencia a la poblacién

y la complejidad creciente de las prestaciones médicas han generado nue-
77" L. Nora Iraolay Hernan Gutiérrez Zaldivar, “Apuntes sobre la responsabilidad médica legal y lamala
praxis”, GeoSalud, http://www.geosalud.com/malpraxis/malapraxis.htm
78
Idem.
79 R.Paredes Sierra, op. cit,, supra nota 32, pp. 80-81.
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vos centros de atencion médica, pero con muchas limitantes operacionales
y de infraestructura, ademas de los salarios bajos para los profesionales y
demas operadores de la salud.

Actualmente la relacion entre el paciente y su médico ha cambiado, y en un
numero importante de casos hay desconfianza; por el paciente, debido al te-
mor de la mala practica, a errores u omisiones en los procedimientos diag-
nostico-terapéuticos; y por el médico, ante el riesgo de reclamos, controver-
sias o demandas justificadas o no. Las causas de los cambios en la practica
médica pueden atribuirse al médico, al paciente y al entorno sociocultural.

En las condiciones del médico, la de mayor relevancia en la relacion mé-
dico-paciente, que se ha transformado de buena a mala, ya no basada en la
confianza, sino en el recelo y temor al reclamo. El médico tiene gran parte
de culpa en este cambio de la relacion con su paciente, al no establecer una
buena comunicacion, un intercambio constante, una aclaracién de dudas y
una orientacion cuidadosa.

Enlaactualidad el médico aplica los procedimientos de diagndstico que son
tomados de manera superficial e incompleta, el interrogatorio exhaustivo,
detallado, la exploracion fisica meticulosa y la hipotesis diagnédstica que in-
cluya diagndstico, solo es aplicado por unos cuantos; la mayoria subordina a
procedimientos diagnostico-terapéutico sofisticados y costosos con el pro-
posito explicito de evitar controversias y demandas por mala practica.®

Otras causas atribuibles al médico son deficiencias en sus conocimientos,
habilidades o destrezas, por fallas en su preparacién basica y en posgrado,
con programas muy técnicos y poco clinicos, enfocados a la investigacion
poco frecuente y desligada de la solucion de problemas comunes.

Es frecuente que los médicos de ciertos niveles, muchos de ellos sin entre-
namiento formal, invadan campos o especialidades que no dominan, o bien,
que por exceso de confianza realicen procedimientos que rebasan su capa-
cidad, comprometiendo la vida del paciente o, en el mejor de los casos ex-
poniéndolo a complicaciones o periodos posoperatorios largos y costosos.

80§ M. Cisneros Cortés, op. cit., supra nota 33.
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Una buena practica médica obedece a centros de salud bien equipados, su-
ficiente personal médico para atender a los pacientes, excelente formacion
médica de los profesionales de la salud y salarios bien pagados a estos. Lo
anterior, lo podemos resumir en el siguiente cuadro:

Tabla 7: Mala Praxis del Médico

FACTORES PREDISPONENTES

La medicina es ciencia y arte falible

2. Debilitamiento del aprendizaje biomédico
3. Surgimiento de sistemas de salud que favorecen la despersonalizacion de la atencion del paciente
4. Expectativas sobredimensionadas acerca del poder de la medicina para resolver cualquier do-
lencia
FACTORES DESENCADENANTES
1. Medicina defensiva ejercida con sobreabundancia de analisis y practicas a veces invasivas y pe-
ligrosas
2. "Cultura del Apuro” en la relacion médico/paciente/consulta
3. Busqueda de trascendencia en los medios de comunicacion por parte del profesional
4. Ambicién econdmica desmedida por profesionales de la salud
PREVENCION Y PROFILAXIS
1. Entrenamiento personalizado y formacion intensiva en los estudios premédicos y médicos
2. Adecuada relacion médico-paciente
3. Remuneracién médica digna que deje de justificar el exceso de tareas
4. Consentimiento informado escrito a firmar en tratamientos prolongados, o riesgosos, encarados
para proteccion del paciente
5. Entrenamiento posgraduacion en bioética y medicina legal y recertificacion de especialistas

Fuente 10: Cuademos de Medicina Forense. Afio 2, N°2, P4g.73-78¢'

Existen diversos factores predisponentes o desencadenantes que pueden
aumentar el riesgo de cometer una mala praxis médica. En muchos paises

81 Martin Seoane et al., “Los caminos del error médico”, Cuadernos de Medicina Forense. Buenos Aires,

ano 2, num. 2, 1996, pp.73-78.
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de América Latina el problema fundamental radica en el aumento de pobla-
cion que acude al sector publico para atencion médica, lo cual provoca que
ante una numerosa cantidad de consultas, cuya corta duracion, limita la po-
sibilidad de entablar una relacion cordial médico-paciente. La falta de tiem-
po parala atencion médica de cada paciente en forma particularizada puede
hacer incurrir al médico en un actuar imprudente, negligente o erréneo.

En este sentido, las causas de la mala praxis médica pueden resultar de las
siguientes situaciones:

Una historia clinica mal confeccionada es lo que se encuentra en la
mayoria de los casos de demanda.

Un profesional mal capacitado a través del tiempo, poco actualiza-
do, mal dormido y hasta mal alimentado.

Una mala relacion médico-paciente es la causa de la motivacion
para querellar. La forma de trato del paciente es parte del servicio
del médico.

Indagar al paciente, interrogarlo y escucharlo atentamente es im-
prescindible para el diagndstico y el tratamiento.

El marco de la relacion debe ser cuidado por todos: en primer lu-
gar se debe cumplir la ley, en segundo lugar debe ser definido por el
profesional, en tercer lugar debe ser identificado y respetado por el
paciente, sus familiares y allegados.

Asi, podemos encontrar tres grandes grupos de faltas en la atencion médica:

Error de diagnéstico o eleccion terapéutica. Es fundamental consi-
derar el sitio donde se presta la atencion médica, las circunstancias
personales del profesional, las causas o hechos que pueden influir
en el resultado.

Faltas instrumentales o de técnica. Las lesiones o danos surgidos
con el uso de equipos por fallas técnicas del operador o del propio
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equipo utilizado. Incapacidad para poder realizar una técnica que
haya contribuido al dano o muerte del paciente.

= Falta, producto de confusion en la identificacion del paciente o bien
del 6rgano enfermo. En este tipo de faltas deben limitarse las res-

ponsabilidades de cada uno de los integrantes del equipo de salud.®

Las formas ocultas de la mala praxis
= Maltrato por falta de equipamiento o equipamiento en mal estado.
= Maltrato por falta de honestidad del profesional.
= Falta de honestidad del paciente, familiar o responsable.
= Maltrato por reduccién del tiempo de atencion del paciente.
= Por falta de registros o alteracion de registros en la historia clinica.
» Maltrato del familiar del paciente o de la persona a cargo del mismo.

= Maltrato desarrollado por el incumplimiento o mal cumplimiento
de la prescripcion por parte del paciente.

= Por falsificacion de drogas y medicamentos.

Por lo que los elementos principales para establecer la mala practica en ca-
sos concretos son los siguientes:®

=  Sometimiento del paciente a riesgo innecesario.

= Agravamiento o muerte del paciente por atencion con falta de calidad.

82 Nicolds Bafiuelos Delgado, “La mala prictica”, CONAMED, http://www.conamed.gob.mx/
comisiones_estatales/coesamed_nayarit/publicaciones/pdf/mala_pract ica.pdf

83
Idem.
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Presencia de lesiones injustificadas.
Obtencién de remuneraciones fraudulentas obtenidas.

Realizacién de practicas o suministro de insumos notoriamente in-
apropiados.

Presencia de actos de violencia fisica o moral.

Incumplimiento de obligaciones de medios, seguridad y, en su caso,
de resultados.

Realizacién de actos médicos sin la previa sancién de comisiones y
comités (de investigacion, de ética).

Transgresién a normativas prohibitivas (por ejemplo el aborto o la
eutanasia no permitidos de acuerdo con la legislacion).

Para evaluar la mala praxis médica es necesario tener en consideracion los
siguientes aspectos:®

1.

La historia clinica es el instrumento basico mas importante desde el
punto de vista administrativo y es la prueba documental penal, en que
la Comision fundamenta su analisis, encontrandose deficiencias que
ponen en evidencia un detrimento del actuar médico:

Examen fisico de muy mala calidad y discusion diagnéstica deficien-
te, encontrando que en el diagndstico diferencial solo se enumeran
las enfermedades.

Examenes complementarios necesarios que no fueron indicados.

Evolucién médica escueta que no refleja el verdadero estado o la
evolucion con relacion a dias anteriores del paciente. Se dejan de
comentar los cambios terapéuticos efectuados.

84 Diego A. Artiles Granda, “Responsabilidad ante el error y la mala practica del actuar médico”,

Revista Cubana de Ortopedia y Traumatologia. La Habana, 2013, en http://bvs.sld.cu/revistas/ort/
vol27_1_13/ort13113.htm
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= Evoluciones de enfermeria muy deficiente.

= Indicaciones médicas donde se han omitido procederes o medica-
mentos necesarios. Falta de cumplimiento de indicaciones por parte
de enfermeria.

= Nosereflejan informes complementarios como rayos X, electrocar-
diograma, u otros.

= No se comentan los resultados de los complementarios indicados.

» Insuficiente llenado del informe operatorio y de la hoja de anestesia,
utilizandose en el primer caso un papel carbon excesivamente gas-
tado que no permite leer lo escrito.

= Se escribe sobre cualquier tipo de papel, incluso con caracteres ya
impresos que hacen imposible la lectura.

2. Consideraciones sobre el desempeino médico:

» Seinicia una actuacion médica o quirtrgica sin tener los elementos
o el personal necesario para su realizacion.

= Incumplimiento del proceder propuesto de antemano.
= Deficiencias en el diagndstico o la terapéutica.

=  Demoras en la indicacién o iniciacion de un procedimiento médico
o quirdrgico.

»  Operacion catalogada como insuficiente o exagerada para la solu-
cion de una enfermedad dada.

» Técnicainadecuada al realizar un proceder anestésico o quirurgico.

» No tomar en cuenta signos o sintomas que puedan hacer pensar en
complicaciones que ponen en peligro la vida del paciente.
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Falta de juicio médico al no utilizar medicamentos que pudieran
evitar complicaciones mortales.

Mantener medicamentos por tiempo indefinido sin los controles
necesarios.

3. Sibien la medicina en equipo presenta reales ventajas, no esta exenta
de deficiencias, entre las cuales se han encontrado las siguientes:

Falta de jerarquizacion y sentido de pertenencia del enfermo.

Un equipo se encarga de la evolucion y tratamiento a seguir con cada
paciente.

Falta el comentario del juicio médico, observandose falta de iniciati-
va a la hora de modificar conductas.

No siempre es el jefe del grupo médico el que dirige el pase de visita
diario, pudiendo recaer esta responsabilidad en otro especialista del
equipo.

Se observa que se administra desproporcionada medicacién en
cuanto a antibidticos, diuréticos y otros.

Falta de chequeo en cuanto a excesiva permanencia de procederes
como son venas canalizadas, uso de sondas vesicales y otros.

4. Encuanto alaorganizaciony funcionamiento de un servicio, se han de-
tectado las irregularidades siguientes:

No existen protocolos de normas y procedimientos de tratamiento
en afecciones especificas.

No se proyectan normas practicas para la profilaxis y el manejo de
complicaciones que se puedan presentar en la evolucion de un pa-
ciente.
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= Existen dificultades parala correcta aplicacion de politicas especifi-
cas, como pueden ser las de antibioticos y prevencion de la enferme-
dad tromboembodlica.

Por lo que la responsabilidad médica debe atender los siguientes aspectos:

= La intencion y valoracion de los estados afectivos especiales del pa-
ciente (duelo, expectativas infundadas en cuanto a la atencién médica).

» Ponderacion de las obligaciones y cargas de las partes. Si el personal
cumplio con sus obligaciones de medios de seguridad, comparar el es-
tado inicial con el estado final del paciente para concluir la atencion.

= Kl expediente, si se realiz6 o no en el paciente una historia clinica,
misma que sera atribuida al personal médico.

= Determinar silas consecuencias lesivas de la salud o vida del pacien-
te no tuvieron origen en su imprudencia.

CASOS DE MALA PRAXIS MEDICA EN AMERICA LATINA

No todos los paises han avanzado en la construcciéon de una normativa le-
gal que permita sancionar la negligencia en la mala practica profesional. En
paises como Colombia, Venezuela, Uruguay, su legislacién no sanciona la
mala praxis de los profesionales. En caso de muerte de alguien, derivada
de una mala praxis, se puede aplicar la figura del homicidio no culposo, por
ejemplo.

ECUADOR
Caso Albdn Cornejo vs. Ecuador

Uno de los asuntos mas importantes respecto de la practica médica en
Ecuador fue el caso presentado por Carmen Susana Cornejo de Alban con-
tra la Reptiblica del Ecuador ante la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos el 31 de mayo de 2001, en el cual se argumentaba la violacion de
los siguientes derechos protegidos por la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos: derecho alavida, derecho a un trato humano, derecho ala
informacion, derecho al debido proceso y a la proteccién judicial en perjui-
cio de su hija Laura Susana Alban Cornejo.

Hechos: Laura Susana Alban Cornejo ingreso el 13 de diciembre de 1987 al
Hospital Metropolitano, institucion de salud de caracter privado, situada en
Quito, Ecuador, debido a un cuadro clinico de meningitis bacteriana. E117
de diciembre de 1987 durante la noche, la sefiorita Alban Cornejo sufrié un
fuerte dolor y el médico residente le prescribié una inyeccién de 10 miligra-
mos de morfina. E118 de diciembre de ese mismo afio, mientras permanecia
bajo tratamiento médico, la sefiorita Alban Cornejo murid, presuntamente
por el suministro del medicamento aplicado.

Cabe mencionar que dentro del proceso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el estado de Ecuador expreso su decision de revisar su
legislacion penal acerca de lamala praxis médica e incorporar en ella las pre-
cisiones necesarias para adecuar el régimen de la materia en forma que favo-
rezca la debida realizacion de la justicia en este ambito. Condicion que se vio
reflejada con la creacion del tipo penal de homicidio culposo por mala prac-
tica médica profesional en el articulo 146 del Cédigo Organico Integral Pe-
nal y que ha sido objeto de multiples criticas, ya que se considera que atenta
contra la certidumbre juridica de los galenos en el ejercicio de su profesion.

Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador

El 26 de enero de 2012 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sometid a la jurisdiccion de la Corte el caso “Melba del Carmen Suarez Pe-
ralta” contra la Republica de Ecuador .En el resumen, los hechos del caso
se refieren a la mala praxis médica que sufrié en junio de 2000 la sefiora
Melba del Carmen Suarez Peralta, la cual afect6 su integridad personal, asi
como a la falta de una investigacion efectiva y diligente de los hechos.

Por lo que, entre otros puntos, en la sentencia se establecio la responsabi-
lidad médicay se condeno al Estado a pagar las cantidades fijadas por con-
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cepto de atencion médica futura de la sefiora Suarez Peralta, indemnizacio-
nes por dano material e inmaterial, reintegro de costas y gastos en el plazo
de un afo, contado a partir de la notificacion de la misma.

Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador

EI19 de mayo de 2011 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emi-
tio una sentencia mediante la cual declaré la responsabilidad internacional
de la Republica del Ecuador por la violacion de los derechos a la vida, a la
integridad personal, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en
perjuicio del senor Pedro Miguel Vera Vera, por la falta de atencién médica
adecuada y oportuna luego de que fue detenido con una herida de bala y
mantenido bajo la custodia del Estado, tras lo cual falleci6 10 dias después.

Por lo que el Tribunal orden¢ al Estado de Ecuador una serie de medidas de
reparacion, entre ellas: pagar una indemnizacion por dafio material e inma-
terial, y el reintegro de costas y gastos.

Los casos de mala praxis médica en Ecuador revelan la necesidad de que el
Estado garantice el derecho al acceso a la salud y la proteccion de la viday la
dignidad de los pacientes. En este sentido, Ecuador debe garantizar que la
formacion profesional de los médicos sea eficiente por un lado, por el otro,
que laley encuadre la responsabilidad no solo civil o administrativa sino pe-
nal para una mala praxis médica.

PANAMA

Pacientes del servicio de psiquiatria del hospital Santo Tomds
Panamad.®

El18 de julio de 2005 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
recibié una denuncia presentada por el doctor Frank Guelfi (en adelante,

85 Ver: Informes de admisibilidad Corte Interamericana de Derechos Humanos, https://www.oas.org/
es/cidh/decisiones/2013/PNAD790-05ES.doc
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“peticionario”) en contra de la Republica de Panama, en la cual se alega que
Wendolyne Hooper Tapiero, Carlos A. Bazan Collado, Anayansi Sanchez,
Jessica Mendoza, Sandra C. Morris, Rubén Dario Phillips, Denis Uriel Re-
quenez, Uribiades Algandona Jaén y Amalfi Lopez (en adelante, “presuntas
victimas”), todos pacientes de la Sala 25 del Servicio de Psiquiatria del Hos-
pital Santo Tomas (institucién publica), habrian sido victimas de malos tra-
tos, negligencia médica, mala praxis y homicidios culposos, y que no se ha-
bia realizado una investigacion diligente de tales hechos. Asimismo, apunta
que Melany Narvaez Victoria, a pesar de su condicion mental, habria sido
condenada a 28 anos de prision por el delito de homicidio agravado. Ade-
mas, sostiene el peticionario que a consecuencia de haber denunciado estas
situaciones, habia sido victima de persecucién laboral.

La Comision concluyo que la peticion satisface los requisitos de admisibili-
dad enunciados en los articulos 46 y 47 de la Convencion Americana.

ARGENTINA

Caso Ana Maria Acevedo. Corte Nacional: Juzgado de Primera Instancia
de Distrito en lo penal correccional Argentina.86

Ana Maria Acevedo, mujer argentina de 19 afos, madre de tres nifios y, en
las primeras semanas de embarazo, fue diagnosticada con un cancer facial.
Sus médicos le niegan el aborto terapéutico necesario para poder recibir
radioterapia. A los cinco meses de embarazo y en estado pre-morten, fue
sometida a una cesarea pero, dias después fallece sin haber recibido nunca
tratamiento para el cancer. El tribunal encuentra penalmente responsables
a seis de los médicos que intervinieron en el caso.

Hechos

Ana Maria Acevedo, mujer argentina de 19 afios y madre de tres niios, acu-
de en 20006 al servicio de odontologia (SO) de su hospital local en la Ciudad

86 Caso Ana Marfa Acevedo, UNESCO, http://www.unesco.org.uy/shs/red- bioetica/es/biblioteca/
documentos.html
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de Vera por un dolor en los dientes, que fue atendido como caries. Tras va-
rias visitas en las que le recetan analgésicos y antibioticos, el SO se da cuen-
ta de que tiene un tumor facial que ya llevaba cinco meses de evolucion.

Es derivada a un hospital de la ciudad, donde se le extrae gran parte del
tumor cancerigeno (sarcoma facial) y, se le derivada a otro hospital espe-
cializado en oncologia, para que pueda ser sometida a un tratamiento con
radioterapia y quimioterapia combinada. Antes de que se le aplicaran estas
medidas, ella comunica a su médico que tiene un retraso menstrual y se le
realiza una prueba de embarazo con resultado positivo. Ante la nueva si-
tuacion, se le informa de la necesidad de realizar un consejo médico para
discutir su caso. Al médico encargado de la radioterapia se le consulta sobre
la idoneidad de iniciar un tratamiento de radioterapia cuando hay presente
un embarazo de tres a cuatro semanas de gestacion. Su respuesta fue que
era imposible y contraindicado debido a los efectos altamente nocivos so-
bre el embarazo; asi que, no se procede al tratamiento y se le hace firmar el
alta voluntaria.

A las 15 semanas de embarazo, la madre vuelve a ingresarla al hospital con
fuertes dolores. Le indican paracetamol y corticoides y no se le ofrece nin-
gun otro tratamiento. Tanto Ana Maria como sus padres solicitan la inte-
rrupcién del embarazo mediante aborto terapéutico pero, el director del
hospital les informa que solo es posible con una orden judicial, de lo contra-
rio cometerian un crimen.

El Comité de Etica también valora como negativa la posibilidad del abor-
to y, tras varios dias de tratamientos paliativos, es dada de alta para luego
volver a ser ingresada y tratada con morfina. En nueva evaluacion, el radio-
terapeuta reitera su primera respuesta, anadiendo que es mejor esperar al
término del embarazo para evaluar la posibilidad de realizar radioterapia
paliativa. Se le vuelve a dar el alta, pero poco después es vuelta a ingresar,
su estado de salud es tal que el servicio oncoldgico pide a obstetricia que le
practique una cesarea.

Ana Maria se encontraba pre-morten, tenia insuficiencia respiratoria y fallo
organico, le sacaron una nifia prematura que fallecié pocas horas después
de haber nacido. Una vez finalizado el embarazo, el servicio de oncologia
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inicio un tratamiento con quimioterapia que cinco dias después tuvo que
ser suspendido para trasladarla a cuidados intensivos. Con solo 20 afos y
en menos de una semana, fallecio.

El Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Penal Correccional de la
Quinta Nominacion de Santa Fe, conocio de los cargos presentados contra
los médicos responsables de la salud de Ana Maria, por incumplimiento de
los deberes de funcionario publico y mala praxis médica.

Argentina y la mala praxis médica

En el sistema de salud argentino se producen mas de 350,000 consultas y
mas de internaciones hospitalarias por dia. En promedio, solo dos de ellas
generan demandas por mala praxis. En Argentina ejercen unos 138,800
profesionales entre médicos y odontélogos, de los cuales el 7,2 % (unos
10,000) han sido demandados alguna vez por presunta mala praxis profe-
sional en los ultimos 30 anos.

El 32 % de las demandas recae en los médicos y el 68 % restante, en las
instituciones médicas, incluyendo obras sociales y empresas de medicina
prepagada.

Lamitad de las demandas no prosperan. A su vez, entre las que si lo hacen la
mitad genera condenasy la otra mitad arriba a conciliaciones.

La litigiosidad por mala praxis médica y odontoldgica ha venido creciendo
de forma sostenida en Argentina. Un analisis econémico permiti6 estimar
que el gasto que dicha litigiosidad involucra llegaria a representar el 1,75 %
del gasto total en salud del pais antes del 2010.

MEXICO

Los casos mas documentados por la CNDH son los de tres casos de mujeres
oaxaquenas que dieron a luz en la calle o en jardines de clinicas de salud,
luego de que se les negara el servicio en instalaciones médicas del gobierno.

87 Federico Tobar, “Economia de la mala praxis médica en Argentina”, Revista de la Saludy Calidad de
Vida, en http://www.revistamedicos.com.ar/economia_m_praxis.htm
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El caso de Rosalba Vicente, indigena zapoteca de 30 afos de edad, origi-
naria del municipio de Xadani, Oaxaca, a quien se le extirpd la matriz en el
Hospital General de Juchitan “Macedonio Benitez Fuentes”. Rosalba fue
internada el 4 de junio y atendida 12 horas después. Personal de la clinica
le dijo que su bebé murid y a ella le extirparon la matriz porque supuesta-
mente se le desgarré el utero al salir el producto. Dicho caso sera llevado
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en Washington,
debido a la falta de respuesta de los Servicios de Salud de Oaxaca (SSO) y a
la lentitud de la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sani-
tarios (Cofepris) y la CNDH, informé el abogado Elliot Escobar.

De acuerdo con el Informe de mortalidad materna de la Secretaria de Sa-
lud, en México, la muerte materna es una de las principales causas por mala
praxis médica, en 2010, mas del 91 % de las fallecidas por una causa ma-
terna llegaron a un establecimiento hospitalario y recibieron algun tipo de
cuidado antes de morir, lo que habla de una deficiente calidad en la atencion
de emergencias obstétricas en los servicios de salud.

En Oaxaca, Guerrero y Chiapas alrededor de una de cada cuatro mujeres
murio en su casa, y en Guerrero y San Luis Potosi 15 % fallecieron en la via
publica, cifras que evidencian un serio problema de acceso a los servicios de
salud en los estados marginados. La institucion que registré mayor muerte
materna en los altimos tres anos fue la Secretaria de Salud, con una cifra
por encima de los 400 casos al aio.

Movimiento social en apoyo a los médicos mexicanos

Actualmente, en México se esta discutiendo el caso en el que se investigan
a 16 médicos bajo la probable comision del delito de homicidio culposo de-
rivado de negligencia médica, al llevar a cabo un diagnostico y tratamiento
erroneo que produjo la muerte de un joven de 15 afios de edad.

En el inicio se penso que se trataba de un caso de influenza A-HIN1, misma
que se descartd como causal del padecimiento. Sin embargo, al llevar a cabo
los procesos exploratorios con base al diagnodstico de crisis asmatica, al me-
nor de edad le perforaron ambos pulmones y posteriormente en un lapso
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de apenas 16 dias se le sometio a siete cirugias abdominales (laparotomias
exploratorias) en las que los médicos tratantes concluyeron que habia per-
foracion intestinal y falta de circulacion sanguinea intestinal.

La Comision Nacional de Arbitraje Médico analizo el caso y concluyo que
hubo “mala praxis”, pero no responsabilidad médica.

Actualmente el caso esta siendo estudiado por el Juzgado Tercero de Distri-
to de Procedimientos Penalesy se considera historico por la cantidad de in-
volucrados y el apoyo mostrado por integrantes del gremio médico de todo
el pais al formar un grupo de apoyo a través de redes sociales denominado:
Yo soy # 17.

En México, aunque con frecuencia se presentan casos de negligencia mé-
dica, estos no son denunciados en la misma proporcion en que acontecen,
afirma Alejandro Balderas, especialista en Derecho Penal de la Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla (BUAP), quien explica que el delito en
que incurren los médicos cuando se presume una negligencia médica, se ti-
pifica como responsabilidad profesional en el ejercicio de la medicina.

SANCION DE LA MALA PRAXIS MEDICA EN AMERICA LATINA

En cuanto a las demandas, el aumento en los Gltimos afios por mala praxis,
potenciado por los multifactores arriba senalados, ha preocupado al mer-
cado de la salud, especialmente en Argentina y Estados Unidos, a tal punto
que su evolucion atenta contra la estabilidad del sistema y amenaza con co-
lapsarlo. Son reclamos indemnizatorios que involucran cifras millonarias,
aunque algunos no tienen fundamento causal ni judicial. Al respecto, ya
hace afos que en Estados Unidos las companias aseguradoras han llegado
a la conclusion de que el mercado de seguros de responsabilidad médica
provoca pérdidas, igual que el de automotores en Argentina, en virtud de la
alta siniestralidad. Aun asi, las modalidades de cobertura no satisfacen las
necesidades de lademanda, por la prescripcion alos 10 ainos de los reclamos
de esta indole.®

88 M. Seoane et al,, op. cit., supra nota 81, pp. 73-78.
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Tabla 8: Demandas legales al médico por su praxis

FACTORES PREDISPONENTES

1. NUmero excesivo de practicas y analisis invasivos
2. Abogados que fuerzan el litigio para su propio beneficio

3. Desconocimiento de la mayoria de los médicos de las normas legales que rigen su profesion, espe-
cialidad y el contrato de prestacion con entidades empleadoras

FACTORES DESENCADENATES

1. Industria del juicio a los médicos

2. Existencia de reclamos resarcitorios excesivos

3. Antecedentes de sentencias condenatorias simultaneas a médicos e instituciones de atencion
médica por sumas elevadas

4. Facilidad del demandante para lograr el “derecho de litigar sin gastos”
PREVENCION Y PROFILAXIS
1. Buena relacion médico/paciente

2. Consentimiento informado escrito, firmado y explicado al paciente y a un testigo

3. Intervencién activa del Comité de Etica Hospitalaria ante conductas médicas que pudieran impli-
car dafio al paciente

Fuente 11: Cuadernos de Medicina Forense. ano 2, nim. 2, pp. 73-78.

En este sentido, el médico esta obligado a cumplir con lo que la ley, la me-
dicina y la ley sefialan, por lo que su incumplimiento lo obliga a responder
ante su paciente. Sin embargo, es necesario dilucidar la mala practica. El
cuadro siguiente explica como poder interpretarla:
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Teoria de res ipsa loquitur

1. Elacto no puede ser poraccidente.

2. Debe ser producto de cualquier impericia, temeridad, negligencia o dolo por lo que origina
un grado de culpa.

3. No son sancionable los actos de proteccion de la salud.

4. El efecto adverso (en su caso el dafio) no debe ser atribuible a la idiosincrasia del paciente.

Fuente 12: Tomado de La mala practica, CONAMED.

No todos los paises han avanzado en la construccion de una normativa le-
gal que permita sancionar la negligencia en la mala practica profesional. En
paises como Colombia, Venezuela, Uruguay, su legislacion no sanciona la
mala praxis de los profesionales. En caso de muerte de alguien, derivada
de una mala praxis, se puede aplicar la figura del homicidio no culposo, por
ejemplo.®

Chile no sanciona especificamente la mala practica profesional, pero si la
negligencia médica. De esta forma, segun el articulo 491 del Cédigo Penal
se estipula que “el médico cirujano o farmacéutico o matrona que causare
mal a la personas por negligencia culpable en el desempeiio de su profesion
incurrira en la pena de reclusion”.

89 La informacién y el contenido multimedia, publicados por la Agencia de Noticias Andes, “Pocos
paises suramericanos sancionan la mala practica profesional, Ecuador avanza en el tema”, en
http://www.andes.info.ec/es/noticias /pocos-paises-suramericanos-sancionan-mala-practica-
profesional-ecuador-avanza-tema.html
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Lo contrario sucede en Argentina, donde la normativa legal establece que
sera reprimido con prision de seis meses a cinco afos e inhabilitacion es-
pecial en su caso de cinco a 10 afos el que por imprudencia negligencia o
impericia en su arte o profesion causare a otro la muerte.

Sin tipificar el delito, el articulo 142 del Cédigo Penal peruano estipula que
quien por imprudencia grave causare lamuerte de otro, sera castigado como
homicidio imprudente, con la pena de prision de uno a cuatro anos. Cuando
el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional se impondra ade-
mas la pena de inhabilitacion de la actividad.

DERECHOS Y OBLIGACIONES EN LA RELACION MEDICO-
PACIENTE EN AMERICA LATINA

De acuerdo con el Cédigo Internacional de Etica Médica que presenta los
derechos y obligaciones que, a nivel mundial, los médicos deben procurar
llevar a cabo.*

Obligaciones de los médicos:

= Kl médico debe tratar con honestidad a pacientes y colegas, y esfor-
zarse por denunciar a los médicos débiles de caracter o deficientes
en competencia profesional, o alos que incurran en fraude o engaio.

» Kl médico debe respetar los derechos del paciente, de los colegas y
de otros profesionales de la salud, y debe salvaguardar las confiden-
cias de los pacientes.

» Kl médico debe actuar solo en el interés del paciente cuando preste
atencion médica que pueda tener el efecto de debilitar la condicion
mental y fisica del paciente.

99 El Cédigo Internacional de Etica Médica, en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
derhum/cont/21/pr/pr25.pdf.
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= Klmédico debe obrar con suma cautela al divulgar descubrimientos o
nuevas técnicas, o tratamientos a través de canales no profesionales.

= Elmédico debe certificar solo lo que él ha verificado personalmente.

Deberes de los médicos hacia los enfermos

= Kl médico debe recordar siempre la obligacion de preservar la vida
humana.

=  Elmédico debe asus pacientes todos los recursos de su ciencia y toda
su lealtad. Cuando un examen o tratamiento sobrepase su capacidad,

el médico debe llamar a otro médico calificado en la materia.

» Kl médico debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le haya
confiado, incluso después de la muerte del paciente.

»  EKlmédico debe prestar atencion de urgencia como deber humanita-

rio, a menos de que esté seguro que otros médicos pueden y quieren
prestar dicha atencion.

Deberes de los médicos entre si

=  Klmédico debe comportarse hacia sus colegas como él desearia que
ellos se comportasen con él.

= EKlmédico no debe atraer los pacientes de sus colegas.
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COLOMBIA?

En Colombia, la relacion médico-paciente es la esencia del ejercicio de la
medicina. La relacion médico-paciente, por regla general, surge en virtud
del principio de la autonomia de la voluntad consagrado en la teoria del ne-
gocio juridico, la cual rige para ambas partes, la ley 23 de 1981 establece la
libre eleccion del médico por parte del paciente, y la libertad del médico al
consagrar la posibilidad de rehusar la atencion del paciente cumpliendo con
algunas condiciones.

Larelaciéon médico-paciente, en principio. es aquella a través de la cual una
persona que tiene una inquietud propia del ejercicio de la medicina, acude
donde otra por alguna situacion psicosomatica, que tiene los conocimientos
adecuados para tratar de resolverla, en virtud de una solicitud propia, de un
tercero, o en desarrollo de un contrato con una institucion que hace parte
del sistema de seguridad social en salud; salvo que el paciente en caso de
emergencia deba ser atendido por el médico, donde no media solicitud algu-
na, sino que la relacion se origina en virtud de dicha situacién excepcional.

Las partes: el paciente y el médico

El paciente es una persona natural, a la cual no se le exige ninguna cualidad
especifica; en segundo lugar tenemos al médico, quien tiene que cumplir
con una cualidad juridica, ya que solo el profesional de la medicina puede
efectuar un acto médico, entonces de conformidad con el articulo 2 de la
Ley 14 de 1962, solo pueden ejercer la medicina y la cirugia las siguientes
personas:

» Los que han adquirido titulo de médico y cirujano expedido por las
facultades o escuelas universitarias reconocidas por el Estado.

»  Los colombianos o extranjeros que han adquirido titulo de médico
y cirujano en facultades o escuelas universitarias de paises con los

1 Ricardo Barona Betancuort, “Derechos y obligaciones en la relacién médico-paciente”, Revista
Meédico Legal. Bogotd, vol. XIX, ntim. 2, en http://www.medicolegal.com.co/list_articulos/
edicion/?page=51
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cuales Colombia ha celebrado tratados o convenios sobre reciproci-
dad de titulos universitarios.

= Los colombianos graduados en el exterior, con titulo de una facul-
tad o escuela universitaria de recocida competencia en concepto
de la Asociacion Colombiana de Facultades de Medicina, pero si el
concepto es desfavorable el interesado debe aprobar un examen de
idoneidad.

* Los extranjeros graduados en paises con los cuales Colombia no
tenga celebrado tratado sobre reciprocidad de titulos universitarios,
que posean titulo de médico o cirujano adquirido en universidades
de reconocida competencia en concepto de la Asociacion Colom-
biana de Medicina y hayan aprobado el examen de idoneidad.

Derechos del médico:

A. Trato digno. Los pacientes y sus familiares deben brindar un trato
digno al médico. En virtud del respeto que debe tener el paciente
frente al médico debido a su condicién o calidad de tal, el primero
no puede irrespetar, ultrajar, maltratar fisica o moralmente al se-
gundo, pero esta obligacion no se predica solamente del paciente
sino que se transmite o debe observarse de igual manera por los fa-
miliares del paciente.

B. No prestar servicios en casos que no sean de urgencia, en casos
especificos contemplados en la ley. El médico puede excusarse
de asistir a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios,
siempre y cuando:

C. Recibir remuneracion. El médico tiene derecho a recibir una re-
muneracion por su trabajo, la cual constituye su medio normal de
subsistencia. Esta remuneracion es fijada por el médico de confor-
midad con su jerarquia cientifica y en relacion con la importancia y
circunstancias de cada uno de los actos que le corresponda cumplir,
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teniendo en cuenta la situacion econémica y social del paciente y
previo acuerdo con éste y sus responsabilidades.

Intervenir sin autorizacion en casos de urgencia. El médico pue-
de, en los casos de urgencia, intervenir quirtrgicamente a menores
de edad, a personas en estado de inconsciencia o mentalmente inca-
paces, sin la previa autorizacion de sus padres, tutores o allegados,
de acuerdo con la Ley 23 de 198]1.

Solicitar junta médica. Cuando la evolucion de la enfermedad asi
lo requiera el médico tratante puede solicitar el concurso de otros
colegas en junta médica, con objeto de discutir el caso del pacien-
te. La junta médica es la interconsulta o la asesoria solicitada por
el médico tratante a uno o mas profesionales, teniendo en cuenta
las condiciones clinico-patoldgicas del paciente. La frecuencia de las
juntas médicas esta subordinada a la gravedad de la enfermedad y a
La necesidad de aclarar el diagndstico, mejorar el tratamiento y sa-
tisfacer el deseo expresado por el enfermo o sus familiares, siempre
y cuando corresponda esta solicitud a la condicién clinico-patoldgi-
ca del paciente, de conformidad con la Ley 23 de 1981.

Buen nombre y honra. La Constitucion Politica de Colombia en
sus articulos 15y 21 garantiza el derecho al buen nombre y a la hon-
ra. En primer lugar, el derecho al buen nombre es una expresion
concreta del derecho a la intimidad, ya que se protege al médico de
la divulgacion de hechos relativos a si mismo con fines comerciales
o profesionales que afecten su reputacion, al volver espectaculo pu-
blico lo que se quiere que sea anonimo; pero cosa diferente es cuando
el mal nombre es resultado de conductas que el Estado considera le-
galmente reprochables, entonces se busca que el nombre del médico
seaun reflejo justo y adecuado de sus actos o de sus logros en el medio
social. En segundo lugar, el derecho a la honra protege varios aspec-
tos de la dignidad humana y de la buena opinién sobre las personas,
es decir, sanciona la posterior violacion del buen nombre como con-
secuencia de la divulgacion de aspectos de la vida privada del médico
o de su familia, que por su naturaleza afectan su reputacion.
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Obligaciones del paciente:

A. Tratar con respeto al médico, a los auxiliares del médico, a
otros pacientes y a los acompanantes. Esta obligacion encuen-
tra su sustento o desarrollo en los derechos del médico al trato
dignoy al buen nombre y a la honra.

B. Cumplir las indicaciones prescritas por el médico, porque
en caso contrario se terminara a peticion del médico la rela-
cion médico-paciente.

o

Pagar de manera total la remuneracion a que tiene derecho
el médico.

D. Firmar el documento de salida voluntaria o de no aceptacion

de los tratamientos propuestos, cuando asi lo decida el paciente.

Derechos del paciente

A. Escoger libremente al médico. E1 médico tratante debe garan-
tizar al paciente o a sus allegados inmediatos el derecho de ele-
gir al cirujano o especialista de su confianza.

B. Informacion sobre su enfermedad. Este derecho encuentra su
desarrollo o esta sujeto a las reglas estudiadas en la obligacion
de informacion que tienen los médicos.

MEXICO*

Derechos generales de los médicos:

I. Ejercer la profesion en forma libre y sin presiones de cualquier na-
turaleza.

92 Ver: Cédigo de Etica Médica en http://www.conamed.gob.mx/prof_salud/codigos.php
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II. Laborar en instalaciones apropiadas y seguras que garanticen su
practica profesional.

III. Tener a su disposicion los recursos que requiere su practica profe-
sional.

IV. Abstenerse de garantizar resultados en la atencién médica.

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

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

VII. Tener acceso a actividades de investigacion y docencia en el campo
de su profesion.

VIII. Asociarse para promover sus intereses profesionales.
IX. Salvaguardar su prestigio profesional.

X. Percibir remuneracién por los servicios prestados.

Derechos generales de los pacientes:

I. Recibir atencion médica adecuada.
II. Recibir trato digno y respetuoso.
III. Recibir informacién suficiente, clara, oportunay veraz.
IV. Decidir libremente sobre tu atencion.
V. Otorgar o no su consentimiento validamente informado.
VI. Ser tratado con confidencialidad.
VII. Contar con facilidades para obtener una segunda opinion.

VIII. Recibir atencion médica en caso de urgencia.
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IX. Contar con un expediente clinico.

X. Ser atendido cuando se inconforme por la atencion médica recibida.
CHILE

De acuerdo con la Ley Num. 20.584: Derechos de las personas en su aten-
cion de salud:

=  Delaseguridad en la atencion de salud.

=  Del derecho a un trato digno.

= Del derecho a tener compaiiia y asistencia espiritual.

= Del derecho de informacion.

= Delareserva de la informacion contenida en la ficha clinica.

= Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su
atencion de salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16.%2

= Toda persona debera ser informada y tendra derecho a elegir su in-
corporacion en cualquier tipo de investigacion cientifica biomédica,
en los términos de la Ley nam. 20.120.

De los deberes de las personas en su atencion de salud:

= Las personas deberan tratar respetuosamente a los integrantes del
equipo de salud, sean estos profesionales, técnicos o administrati-

93 Articulo 16. La persona que fuere informada de que su estado de salud es terminal, tiene derecho
a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto
prolongar artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario. En
ningun caso, el rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracién artificial del
proceso de muerte.
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vos. [gual obligacion corresponde a los familiares, representantes
legales y otras personas que las acompaien o visiten.

Tanto la persona que solicita la atencion de salud, como sus fami-
liares o representantes legales, deberan colaborar con los miembros
del equipo de salud que la atiende, informando de manera veraz
acerca de sus necesidades y problemas de salud y de todos los ante-
cedentes que conozcan o les sean solicitados para su adecuado diag-
nostico y tratamiento.

ECUADOR

De acuerdo con el Codigo de Etica Médica los deberes de los médicos son
los siguientes:

Es deber del médico cumplir las disposiciones emanadas por la Ley
de Federacion, sus Reglamentos y el presente Codigo, al margen de
su nacionalidad.

Elmédico estd obligado a dar su mas ampliay decidida colaboracion
voluntariamente y/o a solicitud de la autoridad competente en ca-
sos de epidemias, desastres, emergencias o conflagracion.

El secreto profesional es un deber que nace de la esencia misma de
la profesion. El interés publico, la seguridad de los enfermos, la hon-
ra de las familias, la responsabilidad del profesional y la dignidad
de la ciencia médica, exigen el secreto. Los médicos tienen el deber de
conservar en secreto todo cuanto observen, escuchen o descubran
en el ejercicio de su profesion.

Elmédico desde que es llamado para atender a un enfermo, se hace
responsable de proporcionarle todos los cuidados médicos necesa-
rios para que recupere su salud. Su responsabilidad mayor sera la
conservacion de la vida del enfermo.
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= Klmédico esta obligado a llevar una ficha clinica escrita de cadauno
de sus pacientes y registrar la evolucion que constate en los mismos.

Esta obligado a acudir a un llamado sin motivo de excusa, en los siguientes
€asos:

a) Cuando no haya otro facultativo en la localidad en que ejerce su
profesion;

b) Cuando habitualmente es el medio de quien lo solicita, y

¢) Enlos casos de suma urgencia o peligro inmediato para la vida del
enfermo.

- Elmédico debe respetar las creencias religiosas e ideoldgicas de
sus pacientes y no oponerse al cumplimiento de sus preceptos,
siempre que no sean perjudiciales para su salud.

- El médico no hara ninguna intervencion quirargica sin previa
autorizacion del enfermo, y si este no pudiera darla, recurrira a
su representante o a un miembro de la familia, salvo que esté de
por medio la vida del paciente a corto plazo. En todos los casos
de autorizacion incluira el tipo de intervencion, los riesgos y las
posibles complicaciones.

- Elmédico tiene la obligacion de advertir el diagnodstico a sus pa-
cientes o a los familiares, en estricto apego al estudio de la pato-
logia encontrada y en concordancia con su real capacidad; pro-
hibanse por tanto las explicaciones folcloricas o de otra indole
que no sea la cientifica.

Deberes del médico para con el Estado

Siendo el Estado el que regula y protege la actividad profesional del médico
este esta obligado a cumplir ciertos deberes retributivos que garanticen los
mejores y mas amplios programas de bienestar humano; por tanto, el mé-
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dico debe dar ejemplo en el cumplimiento de las leyes del Estado, particu-
larmente del Cédigo Sanitario y de la Ley y Reglamentos de la Federacién
Nacional de Médicos.

Siendo la salud del pueblo uno de los principales objetivos del Estado, el
médico debe contribuir a que se cumplan los planes y programas de salud.

Todo médico becario debera sujetarse a las leyes y reglamentos que regulan
las becasy tiene por obligacion retribuir con su trabajo el beneficio recibido.

ARGENTINA

Ley 26.529 (Ley del derecho del paciente)
Derechos del paciente:**

a) Asistencia. El paciente, prioritariamente los nifnos, nifias y adoles-
centes, tiene derecho a ser asistido por los profesionales de la salud,
sin menoscabo y distincion alguna, producto de sus ideas, creencias
religiosas, politicas, condicion socioecondmica, raza, sexo, orienta-
cion sexual o cualquier otra condicion. El profesional actuante solo
podra eximirse del deber de asistencia, cuando se hubiere hecho
cargo efectivamente del paciente otro profesional competente;

b) Trato digno y respetuoso. El paciente tiene el derecho a que los
agentes del sistema de salud intervinientes, le otorguen un trato
digno, con respeto a sus convicciones personales y morales, princi-
palmente las relacionadas con sus condiciones socioculturales, de
género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento
que presente, y se haga extensivo a los familiares o acompanantes;

¢) Intimidad. Toda actividad médico-asistencial tendente a obtener,
clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacion y
documentacion clinica del paciente debe observar el estricto respe-
to por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como

9% “Los derechos del paciente”, en http://www.msal.gov.ar/sida/index.php/informacion-general /ley-
de- sida-y-otras-normas/ley-de-derechos-del-paciente
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el debido resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad
de sus datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas en
la Ley num. 25.326;

d) Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que toda persona
que participe en la elaboracion o manipulacion de la documenta-
cion clinica, o bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la
debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario emanada de
autoridad judicial competente o autorizacién del propio paciente;

e) Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o
rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biol6-
gicos, con o sin expresion de causa, como también a revocar poste-
riormente su manifestacion de la voluntad.

Deberes de los médicos con el paciente:

Cédigo de ética médica®

= Toda la asistencia médica debe basarse en la libre eleccion del mé-
dico por parte del enfermo, ya sea en el ejercicio privado, en la aten-
cion por entidades particulares o por el Estado.

= El médico evitara en sus actos, gestos y palabras, todo lo que pue-
da obrar desfavorablemente en el animo del enfermo y deprimirlo o
alarmarlo sin necesidad; pero si la enfermedad es grave y se teme un
desenlace fatal, o se esperan complicaciones capaces de ocasionar-
lo, la notificacién oportuna es de regla y el médico lo hara a quien a
su juicio corresponda.

= Kl profesional debe respetar las creencias religiosas de sus clientes
y no oponerse al cuamplimiento de los preceptos religiosos, siempre
que esto no redunde en perjuicio de su estado. Si asi lo hiciera, de-
bera redactar un acta con su opinién y la firma del paciente o del
familiar a cargo, y dar vista al juez correspondiente.

9 Cédigo de Etica Médica, http://colmedse.com.ar/docs/codigoetica.pdf
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El médico no realizara ninguna operacion mutilante (amputacio-
nes, castracion, esterilizaciones, etcétera.) sin previa autorizacion
del enfermo, la que se debera exigir por escrito o hecha en presencia
de testigos habiles. Ni debera esterilizar a un hombre o a una mujer
sin una indicacion terapéutica perfectamente determinada. En toda
actuacion el médico cuidara de sus enfermos ateniéndose a su con-
dicion humana.

El médico prestara sus servicios ateniéndose mas a las dificultades
y exigencias de la enfermedad que al rango social o los recursos pe-
cuniarios de su cliente.

Elmédico debe ajustar su conducta a las reglas de la circunspeccion,
de la probidad y del honor, sera un hombre honrado en el ejercicio
de su profesion, como en los demas actos de su vida.

Cooperara con los medios técnicos a su alcance alavigencia, preven-
cion, proteccion y mejoramiento de la salud individual y colectiva.

Los médicos tienen el deber de combatir la industrializacion de la
profesion, el charlatanismo y el curanderismo, cualquiera sea su for-
ma, recurriendo para ello a todos los medios legales de que dispo-
nen, con intervencion de su entidad gremial.

Calidad de la atencién médica®®

% Idem.

Todos los pacientes tienen derecho a una atenciéon médica de cali-
dad humanay cientifica.

Todo método o terapéutica podra aplicarse sin temor cuando se han
cubierto todos los requisitos médicos establecidos para su aplica-
cion.
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El médico es éticamente responsable de sus actos médicos en los siguientes
Casos:

= Cuando comete delitos contra el derecho comun.

= (Cuando por negligencia, impericia, ignorancia o abandono inexcu-
sables, causa algin dafio.

El médico debe abstenerse de actuaciones que sobrepasen su capacidad. En
tal caso, propondra que se recurra a otro colega competente en la materia.

LA FORMACION DEL MEDICO EN LATINOAMERICA

Existe cierta diversidad en la denominacién oficial que los paises dan a la
titulaciéon en Medicina: Médico (Argentina, Bolivia, Brasil); Médico-ci-
rujano (Chile, Colombia, Guatemala, Pert y Venezuela); Médico General
(Ecuador); Médico General Integral Comunitario (Venezuela); Doctor en
Medicina (El Salvador, Reptiblica Dominicana y Uruguay); Doctor en Me-
dicinay Cirugia (Honduras y Panama).

La carrera de Medicina dura, en la mayoria de los paises, seis, siete afios;
cinco en algunas Facultades de Panama y ocho en El Salvador, Honduras y
Uruguay. En ciertos paises se requiere el Servicio Social Obligatorio (gene-
ralmente de un afio de duracion) para la titulacion, y en otros para el ejerci-
cio profesional como médico general o para el acceso al posgrado.

©Meta-perfil de Tuning América Latina.

a. Elmédico general egresado de las universidades de Latinoamérica
debe ser un profesional integral con formacion cientifica, ética, hu-
manistica y con responsabilidad social.

b. Poseerhabilidades basicas en una segunda lengua y gestiona su for-
macion continua.

c. Entender el proceso salud-enfermedad desde los determinantes de
saludy ejecutar acciones de promocion, prevencién, atencion, reha-
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Trabajar en equipo, participar efectivamente en el sistema de salud, acorde
con el marco legal vigente, a través de la comunicacion con el paciente, su
familia, el equipo de salud y la sociedad en la busqueda de la calidad de la

bilitacion y cuidado paliativo al individuo, la familia y la comunidad,
desde su diversidad cultural, en los niveles y ambitos de atencién
nacionales e internacionales, en concordancia con el perfil epide-

mioldgico y la evidencia cientifica disponible.

atencion.

CONCLUSIONES

a)

b)

Actualmente la mayor parte de los sistemas juridicos contempla
la responsabilidad juridica de los médicos en el caso de actuar
con negligencia, impericia y/o imprudencia en elejercicio de su
profesion. Esta responsabilidad puede ser de tres tipos: penal,
civil y administrativa; y cada una de ellas contempla un proceso
judicial particular en el cual se puede encontrar como responsa-
ble al médicoy con ello ser sujeto de una pena de privacion de su
libertad, el pago de una cantidad de dinero en favor del paciente
por el daio causado o el pago de una multa y la suspensién o in-
habilitacion de su profesion, respectivamente.

Con el objetivo de prevenir que un médico sea sujeto de unares-
ponsabilidad juridica en el buen ejercicio de la practica médica
es necesario el reconocimiento a nivel internacional de los de-
rechos de los médicos, a fin de ser implementados en los textos
constitucionales de cada pais y con ello contar con una legisla-
cion que los proteja.

No obstante el avance juridico en la regulacion de la practica
médica, debemos estar conscientes que desafortunadamente
en la mayoria de los casos los médicos no se encuentran en las
condiciones idoneas para llevar a cabo su trabajo, situacion que
interfiere claramente en el ejercicio de su profesion, por lo cual
resulta necesario analizar nuevamente la legislacion de la mate-
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ria para incluir mecanismos juridicos especificos que otorguen
seguridad juridica a los galenos en el ejercicio de su encargo.
Dentro de estos mecanismos seria conveniente incluir causales
de ausencia de responsabilidad penal y elementos juridicos que
limiten el alcance juridico de las obligaciones civiles y adminis-
trativas, bajo el principio impossibilium nulla obligatio est.*’

d) Bajo este tenor, es importante, de igual forma, establecer en la
legislacion de la materia las condiciones y elementos minimos
con los que debe contar un médico al llevar a cabo su labor en un
hospital, ya que de estas depende su proceder y el resultado del
ejercicio de la practica médica.

e) Finalmente, seria un gran avance el que se creara una Comision
de Arbitraje Médico en Ecuador con el objetivo de ofrecer me-
dios alternos en la solucién de las controversias suscitadas entre
los pacientes y los médicos. Cabe senalar que esta institucion ha
dado muy buenos resultados en México, lo cual representa un
buen antecedente y un modelo que se puede tomar para la con-
figuracion de esta institucion.
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CAPITULO 4

DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO HUMANO.
CASO DE TABASCO

INTRODUCCION

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)®* sefiala que el goce de la sa-
lud asi como el ejercicio de los derechos humanos acttian en sinergia. En
este sentido, cierto grado de salud fisica y mental son necesarios para poder
ejercer tanto los mencionados derechos como las libertades fundamentales,
las cuales son esenciales para disfrutar de un bienestar fisico e intelectual;
ademas de haber sido reconocidos a nivel nacional e internacionalmente;
de tal manera que se permita al individuo participar en la vida civil, social,
politica, cultural y econémica del Estado.

Por ello, debe entenderse que la salud representa un estado de completo
bienestar fisico, mental, social, correlativo a la ausencia de afecciones o
enfermedades y es un factor determinante en el desarrollo econémico de
cualquier Estado.

El derecho a la salud es considerado dentro de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, por ende es un derecho humano que constituye junto
con los demas derechos, un cuerpo independiente, universal e indivisible.
Dicho derecho empieza a ser reconocido hace aproximadamente 40 afos
teniendo repercusiones en el ambito interno e internacional, el cual busca
garantizar las facilidades y consideraciones necesarias para alcanzar el ni-
vel mas alto de salud.

98 «Derecho a la salud, nota descriptiva nim. 323”, noviembre de 2013, en http://www.who.int/
mediacentre/factsheets/fs323/es/
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Bajo el anterior orden de ideas, los instrumentos internacionales detallan
los siguientes aspectos:

La salud es vista como un derecho humano fundamental ligado al
desarrollo histérico social de las sociedades.

La salud es solo posible de satisfacer en la medida que se pueda re-
solver el problema de la pobrezay el subdesarrollo.

Existe o debe existir una corresponsabilidad entre los paises pobres
y ricos para lograr el desarrollo, la paz mundial y un trato mas equi-
tativo entre las naciones. Esto es, lograr un nuevo orden econdémico
internacional.

La salud no es un problema que un pais puede resolver por si mismo,
existe una marcada preocupacion de que se trata de un problemay
de una meta por alcanzar en forma regional y, en forma mas ambi-
ciosas, a nivel mundial. La salud es, pues, una problematica que de-
clarativamente se reconoce como mundial.*®

EL DERECHO A LA SALUD Y SU REGULACION EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Se considera el derecho a la salud como el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social, para asegurar el ejercicio pleno de las ca-
pacidades del ser humano y le permita tener una calidad de vida digna. La
proteccion considera el acceso a servicios de salud y de asistencia social que
satisfagan con oportunidad las necesidades de la poblacion.1®

99 Fernando Cano Valle, “El derecho a la proteccion a la salud en México”, en Percepciones acerca de
la medicinayy el derecho. México, Instituto de Investigaciones Juridicas / Facultad de Medicina de la
UNAM, 2001, p. 24.

100 Cfy, Salud v derechos humanos, Nota descriptiva Num. 323, diciembre de 2015, en http://www.who.
int/mediacentre/factsheets /fs323/es/
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Derechos
= Atencion médica integral de calidad.
= Accesibilidad de los servicios de salud.
= Condiciones que aseguren asistencia médica y sanitaria.

= Prevenciony tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémi-
cas, profesionales y de otra indole.

= Creacionde condiciones que aseguren a todos la asistencia médicay
servicios médicos en caso de enfermedad.

= Consentimiento informado.

= Establecimiento de diagndstico certero por especialistas y trata-
miento integral adecuado.

= Existencia de médicos profesionistas suficientes para atender las
demandas de salud de la poblacién.

= Servicios de salud especializada.

= Referencia a hospitales que cubren el servicio de salud que el pa-
ciente necesita.

Violaciones
= Obstaculizacion, restriccion o negativa en el derecho a la salud.
»  Obstaculizacién o negativa al acceso a los servicios de salud.
= Negligencia médica.

= Responsabilidad médica.
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= Obstaculizacion o injerencias arbitrarias en la confidencialidad del
diagndstico, el tratamiento o la rehabilitacion del paciente.

= Obstaculizacion, restriccion o negativa a proporcionar atencion mé-
dica especializada a los pacientes que lo requieren.

= Ausencia o carencia de personal médico.

= Ausencia o carencia del material o instrumentos necesarios para la
prestacion del servicio médico.

» Negativa, restriccion o retardo para que el paciente pueda ser refe-
rido a un hospital donde se le pueda brindar el servicio médico que
necesita.

El derecho a la salud esta consagrado en tratados e instrumentos tanto re-
gionales como subregionales de derechos humanos y en las Constituciones
de paises de todo el mundo como a continuacion se presentan:

Tratados internacionales de derechos humanos en los que se
reconoce el derecho a la salud

= Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les, 1966: articulo 12.

= Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacién Racial, 1965: articulo 5 e) iv).

= Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, 1979: articulos 111) f), 12y 14 2) b).

= Convencion sobre los Derechos del Nifo, 1989: articulo 24.

=  Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990: arts.
28,43 e)y45c0).
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Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
2006: articulo 25.

Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Sa-
lud de 1946, enuncia un concepto de salud y reconoce como princi-
pio laimportancia de la misma.

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, concentra
los derechos fundamentales de los seres humanos, en la que se esta-
blece y reconoce el derecho a la salud.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
19438, se reconoce en su articulo XI que toda persona tiene derecho
a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, rela-
tivas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y de la
comunidad.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de 1966 en su articulo 12 establece entre las medidas que se de-
beran adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho a la
salud, figuraran las necesarias para:

Lareduccion de la mortalidad infantil y garantizar el sano desarro-
llo de los nifos;

El mejoramiento de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

Laprevenciony el tratamiento de las enfermedades epidémicas, en-
démicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

La creacion de condiciones que aseguren el acceso de todos a la
atencion de la salud.

- Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social de 1969,
se resaltalaimportancia de adoptar medidas sanitarias que con-
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templen un sistema de seguridad social y medidas para rehabili-
tacion e integracion de personas con capacidad diferente.

Declaracion de Alma-Ata de 1978, se adopta como un elemento
basico para el desarrollo del ser humano el derecho a la salud
y se concede reconocimiento internacional al término de aten-
cion primaria de salud.

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de Dis-
criminacion contra la Mujer de 1979, dispone que los Estados
Partes deberan adoptar las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra las mujeres en la esfera de la atencion
médica, a fin de asegurar el acceso a servicios de salud, inclusive
los que se refieren a la planificacion de la familia.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, mejor conocido como “Protocolo de San Salvador”
de 1988, reconoce que toda persona tiene derecho a la salud,
como el disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico,
mental y social.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, los Es-
tados Partes reconocieron en su articulo 24 el derecho de las
ninas y los nifios al disfrute del nivel de salud mas alto posible,
asi como a los servicios para el tratamiento de enfermedades y
rehabilitacién. Y reconoce a la salud como uno de sus derechos
fundamentales.

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas, que supervisa el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
adopto en el 2000 una Observacion General sobre el derecho a
lasalud. En dicha observacion se afirma que el derecho alasalud
no solo abarca la atencion de salud oportuna, sino también los
factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia
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potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro ade-
cuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda
adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y
acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relaciona-
das con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.

“El derecho a la salud”

Factores determinantes

agua, saneamiento, alimentos,
nutricion, vivienda, condiciones sanas
en el trabajo y el medio ambiente,
educacidon, informacion, etc.

~

DAAC

Disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, calidad

Atencion de salud

Observatorio general N* 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Segun esta observacion, el derecho a la salud abarca cuatro elementos:!™

I. Disponibilidad. Se debera contar con un nimero suficiente de es-
tablecimientos, bienes y servicios publicos de salud, asi como de
programas de salud.

II. Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud de-
ben ser accesibles a todos. La accesibilidad presenta cuatro dimen-
siones superpuestas:

- No discriminacion.

191 Ver: Tema 1 Derecho a la salud, ciencias sociales y juridicas, Universidad de Cantabria, en http://ocw.
unican.es/ciencias-de-la-salud/salud-publica-y-atencion-primaria-de-salud/otros-recursos-1/
lecturas/bloque-i/El%20derecho%20a%20la%20salud.pdf
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III.

Iv.

Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud impone a los

- Accesibilidad fisica.
- Accesibilidad econémica (asequibilidad).

- Acceso alainformacion.

Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios
de salud deberan ser respetuosos de la ética médica y cultural-
mente apropiados, a la par que sensibles a los requisitos del gé-
neroy el ciclo de vida.

Calidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud de-
beran ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico
y ser de buena calidad.

Estados Partes tres tipos de obligaciones:

Seguin la observacion mencionada, el derecho a la salud también compren-
de obligaciones basicas referentes al nivel minimo esencial del derecho.
Aunque ese nivel no se puede determinar en abstracto porque es una tarea
que corresponde a los paises, para guiar el proceso de establecimiento de

a. Respetar. Significa simplemente no injerir en el disfrute del de-

recho ala salud (“no perjudicar”).

Proteger. Significa adoptar medidas para impedir que terceros
(actores no estatales) interfieran en el disfrute del derecho a la
salud (por ejemplo, regulando la actividad de los actores no es-
tatales).

Cumplir. Significa adoptar medidas positivas para dar plena
efectividad al derecho a la salud (por ejemplo, adoptando leyes,
politicas o medidas presupuestarias apropiadas).

prioridades se enumeran los siguientes elementos fundamentales:

Entre esas obligaciones basicas figuran las siguientes:
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= Servicios esenciales de atencion primaria de la salud.
= Alimentacion esencial minima que sea nutritiva.

» Saneamiento.

= Aguapotable.

= Medicamentos esenciales.

Otra obligacién basica es la de adoptar y aplicar una estrategia y un plan de
accion nacionales de salud publica en los que se tengan en cuenta las pre-
ocupaciones en materia de salud de toda la poblacion. Esa estrategia y ese
plan deberan elaborarse y examinarse periodicamente a través de un pro-
ceso participativo y transparente; deberan incluir indicadores y bases de
referencia que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados, y
deberan prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o margi-
nados.'®

El derecho a la salud es un derecho inclusivo. El Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, que es el 6rgano encargado de llevar a cabo
un seguimiento del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, los denomina “factores determinantes basicos de la salud”.
Son los siguientes:%

= Aguapotable y condiciones sanitarias adecuadas;
= Alimentos aptos para el consumo;
= Nutricion y vivienda adecuadas;

= Condiciones de trabajo y un medio ambiente salubres;

102
Idem.

103 B3I derecho a la salud. Ginebra, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos / Organizacion Mundial de la Salud, 2008, p. 3, (Folleto informativo nim. 31)
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= Kducacion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud;

» Jgualdad de género.

El derecho a la salud, esta estrictamente vinculado con el ejercicio de otros
derechos humanos como: la vida, la dignidad humana, vivienda, alimenta-
cion, no discriminacion, igualdad, acceso a la informacion, vida privada, en-
tre otros.o*

En este sentido, se puede observar que el derecho humano a la salud no se
circunscribe solamente a la atencién médica, sino que comprende una serie
de factores socioecondmicos, minimos necesarios, tales como: alimenta-
cion adecuada, agua limpiay potable, vivienda digna, condiciones de trabajo
seguro, condiciones sanitarias adecuadas, entre otras.

Por tanto, la practica médica debe llevarse a cabo desde las acciones singu-
lares cotidianas de los profesionales y el equipo de salud con las personas,
hasta la formulacion e implementacion de politicas publicas.

El derecho a la salud comprende algunas libertades. Tales libertades inclu-
yen el derecho a no ser sometido a tratamiento médico sin el propio con-
sentimiento, por ejemplo experimentos e investigaciones médicas o esteri-
lizacion forzada, y a no ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.*

El derecho ala salud comprende otros derechos. Esos derechos incluyen los
siguientes:

= Kl derecho a un sistema de proteccion de la salud que brinde a to-
dos iguales oportunidades para disfrutar del mas alto nivel posible
de salud;

» Kl derecho a la prevencion y el tratamiento de las enfermedades, y
la lucha contra ellas;

104\, ohely Bastidas Matheus, “La mala practica médica y los derechos humanos”, Razén y Palabra, en
http://www.razonypalabra.org.mx/N/N81/M81/18_Bastidas_M81.pdf
195 B3I derecho a la salud, op. cit,, supra nota 103, p. 4.
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= Elacceso a medicamentos esenciales;
= Lasalud materna, infantil y reproductiva;
= Elaccesoigual y oportuno a los servicios de salud basicos;

= Kl acceso ala educacion y la informacion sobre cuestiones relacio-
nadas con la salud;

= La participacion de la poblacion en el proceso de adopcion de deci-
siones en cuestiones relacionadas con la salud a nivel comunitario y
nacional.

En este sentido, es obligacion de los Estados proteger y promover los de-
rechos humanos. Las obligaciones a este respecto estan definidas y garan-
tizadas por el derecho consuetudinario internacional y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, que imponen a los Estados que los han
ratificado la obligacion de hacer efectivos esos derechos.

Las obligaciones de los Estados se dividen en tres categorias: las obligacio-
nes de respetar, protegery realizar.

= Laobligacion de respetar: requiere que los Estados se abstengan de
interferir directa o indirectamente en el derecho a la salud.

= La obligacion de proteger: admite la exigencia de que los Estados
impidan que terceros interfieran en el derecho a la salud.

= La obligacion de realizar: soporta la exigencia de que los Estados
adopten las medidas legislativas, administrativas, presupuestarias,
judiciales, de promocion y de otro tipo que sean apropiadas para la
realizacion plena del derecho a la salud.

Es fundamental establecer mecanismos de rendicién de cuentas para ga-
rantizar el respeto de las obligaciones que se derivan del derecho a la sa-
lud para los Estados. La vigilancia y la rendicion de cuentas de los Estados
tienen lugar a nivel nacional, regional e internacional e involucra a diver-
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sos agentes, a saber, el propio Estado, organizaciones no gubernamentales
(ONG), instituciones nacionales de derechos humanos u 6rganos creados
en virtud de tratados internacionales.¢

Por tanto, podemos establecer que los tres vinculos basicos entre la salud en
el ejercicio de los derechos humanos son:*’

1) Primer vinculo: el goce de lasaludy el ejercicio de los derechos hu-
manos actian en sinergia. Asi, cierto grado de salud fisica y mental
es necesario para poder ejercer los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales que han sido reconocidos internacionalmente
y, de esta forma, participar en la vida civil, social, politica, cultu-
ral, economica de un Estado. Al mismo tiempo, el ejercicio de los
derechos humanos y las libertades fundamentales es esencial para
disfrutar de un verdadero bienestar fisico y mental.

2) Segundo vinculo: de acuerdo con distintos expertos en salud pu-
blica, 6rganos y agencias especializadas del Sistema de las Nacio-
nes Unidas y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
y organismos creados por los tratados internacionales de derechos
humanos, las violaciones o falta de cumplimiento de los derechos
humanos pueden afectar negativamente el bienestar fisico, mental
y social de todas las personas.

3) Tercer vinculo: las politicas, planes y legislaciones sobre salud
publica pueden ser instrumentos que protegen efectivamente los
derechos humanos basicos y libertades fundamentales o, por el
contrario, pueden ser instrumentos que obstaculizan el ejercicio
de derechos basicos vinculados al bienestar fisico y mental.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos

Los principales érganos encargados de proteger los derechos de los pacien-
tes en México son:

106 1hid., p. 45.
107 « 4 salud y los derechos humanos. Documento conceptual”, 500. Consejo Directivo. 62a., Sesién del
Comité Regional. Washington, D. C., del 27 de septiembre al 1 de octubre del 2010, p. 4.
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= TLa Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH): es el
organo oficial con competencia para vigilar los derechos de los pa-
cientes.

= La Comisién Nacional de Arbitraje Médico: creada en 1996. Su
funcion principal es la de “conciliar”, mediante el dialogo entre los
usuariosy los prestadores de servicios de salud.

=  Los Comités de Bioética: son drganos consultivos internos de los
hospitales que, aplicando un enfoque multidisciplinario, analizan
problemas relacionados con los aspectos éticos de la atencion, asi-
mismo, asesoran y emiten recomendaciones a la direccion del hos-
pital para la mejor solucion de los mismos.

= La CNDH y las comisiones locales tienen dentro de sus funciones
el ser organismos auténomos de denuncia de violaciones a los de-
rechos humanos cometidas por el personal de la administracion pua-
blica.*os

La Comision Nacional y las comisiones locales no son instancias judiciales,
el resultado de sus investigaciones sirve para emitir recomendaciones. Si
bien, su objetivo es proteger y garantizar los derechos humanos reconoci-
dos en la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por el
Estado mexicano, al no ser de caracter obligatorio, dependen de la voluntad
politica del Estado mexicano.

La CNDH, con fundamento en la “Declaracion de Lisboa sobre los Dere-
chos de los Pacientes” hecha por la Asamblea Médica Mundial (1981), des-
gloso los derechos de los pacientes en 21 puntos y los adapté al medio am-
biente mexicano:'"’

= Todo paciente tiene derecho a recibir atencién hospitalaria, de asi
ameritarlo su padecimiento.

108 “Mortalidad materna”, p. 109, en http://informe.gire.org.mx/caps/cap3.pdf
109 “Los derechos humanos de los pacientes”, en http://www.pisa.com.mx/publicidad /portal /
enfermeria/manual /1_5.htm



134 ¢

EL DERECHO HUMANO A LA SALUD FRENTE A LA RESPONSABILIDAD MEDICO-LEGAL:

Tiene derecho a que, a su ingreso al hospital, se le informe de las
normas que rigen dentro del mismo y de saber quiénes seran los
miembros del personal de salud encargados de su atencion.

Tiene derecho a que se le brinden todos los recursos con que cuenta
el hospital para lograr un diagndstico correcto y oportuno, asi como
un tratamiento eficaz.

El paciente hospitalizado en una institucion privada tiene derecho
a recibir informacion sobre honorarios médicos y costos de los ser-
vicios y, en caso de no cubrirlos, no podra ser retenido contra su vo-
luntad.

Tiene derecho a recibir informacién sobre alternativas terapéuticas
o de procedimientos diagnésticos, con el fin de determinar, con-
juntamente con el médico, lo mas conveniente para ¢él, tomando en
cuenta su ideologia y sus creencias religiosas.

Tiene derecho a que se solicite su autorizacion antes de que se le apli-
quen tratamientos o procedimientos que impliquen riesgos para él.

Tiene derecho a que la informacion contenida en su expediente cli-
nico se maneje confidencialmente.

Tiene derecho, si sus condiciones lo permiten, a nombrar un repre-
sentante que reciba informacion o que tome decisiones” por él en lo
concerniente a su salud, si las circunstancias asi lo exigen.

Tiene derecho arecibir un trato digno y humano por parte del perso-
nal que labora en el hospital, independientemente de su diagnostico,
situacion econdmica, sexo, raza, ideologia o religion.

Tiene derecho a recibir informacion veraz, concreta, respetuosa
y en términos que pueda entender, en relacion con su diagndstico,
tratamiento, prondstico y sobre los procedimientos a los que se le
pretenda someter.



UNA VISION COMPARADA | Compendio 4 135

Tiene derecho a solicitar su egreso voluntario del hospital, sin que
esto afecte su futura atencién por la misma institucion.

Tiene derecho a participar voluntariamente como sujeto de inves-
tigacion, sin que en su decision influyan presiones de ningun tipo,
siempre y cuando conozca los objetivos, riesgos y beneficios de la
investigacion, asi como a desligarse de ella en el momento en que lo
decida, sin que ello afecte la calidad de su atencion.

Tiene derecho a negarse a participar como sujeto de investigacion,
sin que ello demerite la calidad de su atencién hospitalaria.

Tiene derecho a que sus érganos o especimenes quirdrgicos sean
tratados digna y humanitariamente.

Tiene derecho a una muerte digna y a un trato humanitario de sus
restos mortales.

Tiene derecho a ser transferido de un hospital a otro, en caso de
ameritarlo su padecimiento, siempre que se le indique el objetivo de
dicha transferencia.

Tiene derecho a participar en forma activa en su tratamiento y res-
tablecimiento.

Tiene derecho a recibir visita de sus familiares y amigos, si éstano va
en perjuicio de la evolucion de su padecimiento.

Tiene derecho a atencion espiritual por parte de ministros de la re-
ligion que profese.

Tiene derecho a gozar de actividades recreativas, siempre que el
hospital cuente con areas especificas para tal fin.

Tiene derecho a la comunicacion telefénica, siempre que el hospital
cuente con este servicio y no exista contraindicacion médica paraello.
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Lo anterior permite comprender que el derecho a la salud como un derecho
humano es interdependiente e indivisible y esta relacionado entre si.

La CNDH también recibe quejas que involucran al IMSS, en donde los afi-
liados denuncian posibles transgresiones a sus derechos humanos. De 1990
a 2007 la Comision emitio 79 recomendaciones por violacion a los dere-
chos humanos de los beneficiarios por parte del personal del IMSS. 1%

Principales autoridades presuntamente responsables

Instituto Mexicano del Sequna Sedal i

DADPR | 11,292

181
1735

Secretania de la Defensa Nacional

Procuraduria General de la Repablica i
Palicia Federal | §19

Secretaria de Educacidn Publica i 599

i

ISSSTE |

536
Institute Macional de Migrackin i ]_I 454
Camisidn Federal de Electricidad | J—| 432
J—l 385
¥

Secretaria de Marina |

Las relacionadas con violaciones al derecho a la salud, 1,660 en contra del
IMSS, y 536 en contra del ISSSTE sumaron 2,196, por hechos violatorios
consistentes en su mayoria en omitir proporcionar atencién médica, obs-
taculizar o negar las prestaciones de seguridad social, negligencia médica 'y
omitir suministrar medicamentos, entre otros.

Como puede observarse, la dependencia que encabeza la lista de violacio-
nes a derechos humanos es el IMSS, con 1,660 quejas.

10 Yenise Tinoco, “Ni egligencia, causa de muerte en el IMSS”, Contralinea, en http://contralinea.com.
mx/archivo/2007/junio2/htm/Negligencia_muerte_IMSS.htm
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De esas quejas se derivaron nueve recomendaciones, de esas recomenda-
ciones, cuatro surgieron por la muerte de pacientes, cuatro por atencion
médica inadecuada y una porque no se brindé pension por vejez a un dere-
chohabiente.

En 2012, el IMSS también se enfrentd al mismo problema, pues el desem-
pefio de su personal genero 1,876 quejas ante la CNDH. Mientras tanto, en
2011, 2010 y 2009 ocup6 el segundo lugar, con 1,668, 1,083 y 701 quejas,
respectivamente, solo detras de instituciones de seguridad como la SEDE-
NA, dependencia clave en la estrategia contra el crimen organizado."?

Caso 1

Sintesis:

1. El 29 de febrero de 2012, aproximadamente a las 22:00 horas,
V1, mujer de 67 anos de edad, con antecedentes de hipertension
arterial sistémicay diabetes mellitus tipo I1, presenté elevacion de
glucosa, por lo que su hermana Q1 la llevé a la Clinica Hospital del
ISSSTE, en Zitacuaro, Michoacan, donde segtin su dicho el perso-
nal médico tratante (AR1, AR2, AR3 y AR4) no le proporciono la
atencién médica que requeria.

2. Unmédico ordend al personal de Enfermeria que V1 fuera ins-
talada en la cama niimero cuatroy se le suministraran diversos me-
dicamentos a través del suero; al dia siguiente, otro galeno le indico
a QI que el estado de salud de la victima era delicado y que seria
necesario trasladarla a otro nosocomio.

3. VI fue referida al Hospital “Vasco de Quiroga” del ISSSTE, de
la misma entidad federativa, sin embargo, segiin manifest6 QI, la

L Mauricio Torres, “El IMSS, entre las autoridades con més quejas en derechos humanos”, CNN
México, miéreoles 25 de junio de 2014, en http://mexico.cnn.com/nacional /2014/06/25/¢el-imss-
entre- las-autoridades-con-mas-quejas-en-derechos-humanos

12 Idem.
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ambulancia que se utilizo para tal efecto no contaba con todos los
recursos necesarios para brindarle la atencion que requeria, auna-
do a que no hubo personal médico o de enfermeria que la asistiera
durante su traslado, ademas de que no se le informé qué medica-
mentos se le estaban suministrando; Q1 agregd que el conductor de
la ambulancia se detuvo a abastecer de combustible la unidad; asi
las cosas, durante el traslado la victima fallecio.

4. En el acta de defuncion de V1 se sefialé como fecha y hora de
fallecimiento las 17:20 horas del 1 de marzo de 2012y como causas
de muerte: infarto al miocardio transmural (dos horas), hiperkale-
mia (24 horas), insuficiencia renal crénica agudizada (72 horas),
diabetes mellitus tipo IT (ocho anos) e hipertensién arterial sisté-
mica (10 afios).

5. En consecuencia, el 7 de agosto de ese ano Q1 presento un es-
crito de queja ante la Comision Estatal de los Derechos Humanos
de Michoacan, la cual, por razones de competencia, se remitié a
esta Comision Nacional el dia 9 del mes y aiio citados, radicandose
con el numero de expediente CNDH/1/2012/7192/Q.

Recomendaciones

PRIMERA. Reparar el daiio ocasionado a Ql, o a quien tenga mejor
derecho aello.

SEGUNDA. Disenar e impartir a la totalidad de los servidores publi-
cos de la Clinica Hospital del ISSSTE, en Zitacuaro, Michoacan, un
Programa Integral de Educacion, Formacion y Capacitacién en Mate-
ria de Derechos Humanos, y sus implicaciones en la proteccion a la sa-
lud, enfatizando el conocimiento, manejo y observancia de las Normas
Oficiales Mexicanas.

TERCERA. Emitir una circular dirigida al personal médico de la Cli-
nica Hospital del ISSSTE, en Zitacuaro, Michoacan, en la que se les
exhorte a entregar copia de la certificacion y/o recertificacion que tra-
miten ante los Consejos de Especialidades Médicas.
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CUARTA. Adoptar medidas de prevencién que permitan garantizar
que los expedientes clinicos que generen con motivo de la atencion mé-
dica que brindan se encuentren debidamente integrados y protegidos.

QUINTA. Colaborar con esta Comision Nacional en el tramite de la
queja que promueva ante el Organo Interno del Control en ese Instituto.

SEXTA. Colaborar en la presentacion y seguimiento de la denuncia de
hechos que este Organismo Nacional formule ante la Procuraduria Ge-
neral de la Republica.

Por tanto, se puede observar, que la labor de proteccién a los derechos
humanos por parte de la CNDH se realiza a través de la recepcion de
quejas sobre presuntas violaciones, lo que permite abrir quejas de ofi-
cio ante diferentes situaciones que puedan implicar la vulneracion de
estos derechos. Lo cual permite que la emision de recomendaciones
pueda favorecer en la mejora de la actividad administrativa.

La Comision Nacional de Arbitraje Médico

La CONAMED es un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud
creado en junio de 1996, con plena autonomia técnica para emitir sus
opiniones, acuerdos y laudos. Su objeto es la resolucion de conflictos
suscitados entre los usuarios de los servicios médicos y los prestado-
res de servicios de salud de caracter publico, privado y social, asi como
contribuir a mejorar la calidad y eficiencia de los servicios médicos en
México. Las quejas atendidas en la Comision son exclusivamente aque-
llas en las cuales las partes involucradas coinciden en someter ante esta
instancia su valoracion.'*?

De tal manera, que la CONAMED es una institucion publica que ofre-
ce mecanismos alternos de solucion de controversias entre usuarios y
prestadores de servicios médicos.

13 Raydel Valdés-Salgado et al., “Aprender de lo sucedido. Andlisis de las quejas presentadas ante la
Comision Nacional de Arbitraje Médico”, Salud Publica. México, vol. 43, ntim. 5, 2001, p. 443.

14 Para mayor abundamiento del tema véase: Alma de los Angeles Rios Ruiz y Antonio Fuente del
Campo, “El arbitraje en la practica médica, analisis y perspectiva de nuevos mecanismos para la
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Su objetivo es proporcionar a los usuarios de los servicios de salud un
mecanismo que les permita aclarar posibles conflictos derivados de la
prestacion de estos servicios para evitar grandes cargas de trabajo para
los 6rganos jurisdiccionales, sin sustituirlos. Sin embargo, su limitacion
es que mediante esta via es complicado lograr acuerdos entre las partes
para determinar los danos de caracter civil derivados de la prestacion
de servicios médicos.

En el caso de la muerte materna, no se cuenta, con el registro de estas,
ya que las conciliaciones no implican la investigacion de hechos para
atribuir responsabilidad administrativa o penal en contra de una de las
partes.

El papel de la Comision es relevante en los casos de muerte materna,
respecto de la determinacion y reconocimiento de responsabilidades
de caracter civil por parte de las instituciones de salud, mismas que
concluyen con el pago de alguna indemnizacién econémica en favor
de los familiares de las victimas. Sin embargo, estas instancias no les
garantizan el acceso a una justicia integral. De hecho, las comisiones
pueden llegar a ser un incentivo para que los casos de muerte materna
nunca sean investigados y procesados ante instancias jurisdiccionales 'y
se mantengan en un estado de impunidad de facto.**®

Caso 1, responsabilidad profesional:''

Queja

Resumen clinico

Femenino de 32 anos de edad, Testigo de Jehova, el 31 de agosto de
1999 asistio a hospital publico por presentar amenorreay dolor abdo-
minal tipo punzante de tres meses de evolucién. La nota reporta: “Me-

solucion de controversias en México”, Revista In Iure Andhuac Mayab (On Line) 2007-6045, en

_ http://derecho.anahuac.mx, ISSN.2007-6045.
115 «“Mortalidad materna”, op. cit., supra nota 108, p. 110.

16 Tomado de: Maria del Carmen Dubén Peniche et al, “Caso CONAMED?”, Revista Facultad de

Medicina UNAM, en http://www.facmed.unam.mx/publicaciones/revista/Un15-conamed.htm
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narca alos 12 afios; ritmo 28 x 3; inicid vida sexual activa a los 21 afnos;
no utiliza método de planificacion familiar; Gltima menstruacion 5 de
julio de 1999; prueba inmunoldgica de embarazo negativa. A la explo-
racion fisica: signos vitales normales, abdomen blando, despreciable,
con palpacion de masa a nivel de meso e hipogastrio, mdvil, no dolo-
rosa, de aproximadamente 10 ecm. Impresion diagnoéstica: esterilidad
primaria, tumoracion en estudio, probable quiste de ovario. Se solicita
ultrasonido abdominal”.

El citado estudio confirmo la existencia de quiste de ovario derecho y
se programo laparotomia exploradora para septiembre del mismo afio;
en la fecha programada, aparece nota, la cual sefiala: “Favor de propor-
cionar cita en una semana a consulta externa de ginecologia, para re-
programar cirugia, pues no se cuenta con donadoresy por el momento
no hay datos de alarma o urgencia referida al padecimiento actual de
la paciente”.

Otra nota del mismo dia consigna: “Paciente programada para exére-
sis de quiste de ovario, Testigo de Jehova. Por norma institucional si el
médico tratante estima necesario que tenga donadores y la paciente no
cumple con ello, si no hay urgencia, la cirugia debe diferirse hasta que
cumpla con el requisito; aunque no se utilice en el trans-operatorio”.

En el expediente existe documento suscrito por la paciente, dirigido al
jefe del servicio de gineco-obstetricia del hospital publico, que senala:
“le comunico que exonero de responsabilidad a los médicos, cirujanos,
anestesiologos, personal médico, al hospital y a la institucion por cual-
quier dafio que resulte de mi negativa a aceptar sangre, a pesar del cui-
dado competente que en otro sentido se me dé; asimismo, renuncio a
cualquier accion civil, penal o de cualquier indole”.

Resumen clinico del hospital particular refiere: “La paciente acudié
a este nosocomio con dolor y aumento de volumen pélvico, se palpa
masa tumoral dura y poco movible de 20 cm aproximadamente, con
dolor al movimiento, por ello se indicd laparotomia con diagnéstico de
quiste gigante; cistadenoma seroso. El hallazgo operatorio fue cistade-
noma parasalpingueano derecho de 20 x 20 cm”.



142 € EL DERECHO HUMANO A LA SALUD FRENTE A LA RESPONSABILIDAD MEDICO-LEGAL:

Analisis del caso

El presente analisis esta basado en los datos obtenidos del expediente;
el problema se centra en determinar si la atencion médica observo de-
ficiencias en términos de la lex artis.

Los testigos de Jehova aceptan por lo regular tratamiento, es decir, lle-
van a sus familiares a los hospitales y acuden a las instituciones mé-
dicas. Sin embargo, rechazan la hemotransfusion. En las instituciones
privadas, donde se paga por un servicio, es mas facil considerar esta
negativa, pues el paciente esta pagando el servicio (sin perjuicio de
que esto pudiera ser indicativo de mala praxis). En unidades médicas
del sector publico, es dificil la situacion, pues en varias ocasiones no
ha sido posible el tratamiento médico, ante la oposicion para la hemo-
transfusion, esto equivale a negarse el consentimiento por el paciente,
causa no atribuible a las instituciones.

Es importante hacer notar que no existe terapia alternativa a la hemo-
transfusion y el personal no puede ser compelido a realizar actos qui-
rurgicos sin disponer de los medios necesarios (en este caso la sangre);
suponerlo de otra suerte seria atentar contra las garantias minimas del
personal, especialmente en contra de su libertad prescriptiva garanti-
zada en el articulo 5o0. de la Constitucién (libertad para el ejercicio de
la profesion).

Por otra parte, debe senalarse que para intervenir, el personal debe
(segtin le obligan las disposiciones sanitarias) recabar el consenti-
miento bajo informacion; de donde se sigue que si no se obtiene dicho
consentimiento, el personal no esta siendo autorizado y por ello, no
puede estimarse negativa de atencion.

La Ley General de Salud establece en su articulo 51 que: “los usuarios
tendran derecho a obtener prestaciones de salud oportunas y de cali-
dad idéneay a recibir atencion profesional, y éticamente responsable,
asi como trato respetuoso y digno de los profesionales, técnicos y au-
xiliares”. El médico es responsable de proporcionar dicha atencion de
calidad y es de suponerse que, para estar en posibilidades de cumplir
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con este precepto, es necesario estimar cualquier contingencia (que en
el presente caso, seria la posibilidad de un sangrado de tal magnitud
que pudiera poner en peligro la vida de la paciente). En este entendido,
no se podria hablar de una atencion de calidad idonea, pues no se ten-
drian los elementos necesarios para ofrecer la multicitada atencion,
por causas no imputables al médico.

La paciente a través de escrito, manifestd que exime a las autoridades
institucionales asi como al personal médico, por cualquier dafio que
pudiera resultar por su negativa a recibir cualquier transfusion. A pe-
sar de ello, el personal responsable decidié no efectuar la cirugia, en
primer lugar seglin la nota, no existian datos de alarma o urgencia y
previendo, ademas, la necesidad de que la enferma durante el evento
quirdrgico, requiriera ser transfundida.

La paciente asistio al servicio de urgencias de un hospital publico, don-
de se diagnosticé tumor abdominal, se realizaron diversos estudios y
se programo tratamiento quirargico. Un dia antes de la cirugia, los fa-
miliares de la paciente presentaron un documento de exoneracion de
responsabilidad médica y ese mismo dia hablaron con el médico tra-
tante, manifestandole que por ser de la congregacion de los Testigos de
Jehova, se negaban a recibir transfusiones de sangre y a donar sangre;
el facultativo acepto siempre y cuando se donaran dos unidades de ex-
pansores de plasma, mismas que se llevaron al hospital; empero no se
efectud la cirugia, pues en la fecha programada, el anestesista informé
que si no habia donacion de sangre no habria operacion; tres dias des-
pués, la enferma acudio a hospital particular, donde se operé.

Conviene aclarar:

a) Un criterio esencial en el derecho sanitario y en la lex artis médica
refiere que el principio de autonomia, al igual que los demas principios
bioéticos, no es ni puede ser ilimitado. En efecto, permite elegir entre
diversas opciones de atencion, pero de ninguna suerte faculta a negar
medios imprescindibles para la atencién médica (medios ordinarios),
pues equivaldria a una franca omision de auxilio médico, conducta
sancionada por la Ley General de Salud (articulo 469).
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b) Siguiendo practicas iniciadas en otros paises, se ha pretendido que el
paciente puede eximir al médico a través de una simple carta de exen-
cion de responsabilidad; sin embargo, este criterio no esta convalidado
en la lex artis, y tampoco se ajusta a las normas vigentes. En efecto, la
Norma Oficial Mexicana del Expediente Clinico en su paragrafo 4.2,
a la letra sefiala: “Cartas de consentimiento bajo informacion, a los do-
cumentos escritos, signados por el paciente o su representante legal,
mediante los cuales se acepte, bajo debida informacion de los riesgos y
beneficios esperados, un procedimiento médico o quirdrgico con fines
de diagnostico o, con fines diagndsticos, terapéuticos o rehabilitatorios.

Estas cartas se sujetaran a los requisitos previstos en las disposiciones
sanitarias, seran revocables, mientras no inicie el procedimiento para
el que la hubiera otorgado y no obligaran al médico a realizar u omitir
un procedimiento cuando ello entraie un riesgo injustificado hacia el
paciente”.

De lo anterior se sigue que los pacientes no pueden eximir al médico
de responsabilidad; por el contrario, los harian participes de un acto
irregular alaluz de la lex artis médica. E1 Codigo Civil Federal es meri-
dianamente claro en su articulo 60., que refiere a la letra: “La voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni al-
terarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados
que no afectan directamente al interés publico, y cuando la renuncia
no perjudique derechos de tercero”.

En esos términos ni la vida ni la salud son bienes disponibles y su re-
nuncia afecta, innegablemente, al orden e interés publicos y afecta a
los derechos de tercero.

¢) En caso extremo, la renuncia a medios ordinarios (en este caso a la
hemotransfusion) podria entraiar para el médico que la convalide, un
ilicito penal; en efecto, el articulo 312 del Cédigo Penal Federal refiere
a laletra: “El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide
sera castigado con la pena de uno a cinco aios de prision; si se lo pres-
tare hasta el puesto de producirse la muerte, la prision sera de cuatro a
12 afios”.
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Por otra parte, el articulo 313 del citado ordenamiento penal refiere:
“Si el occiso o suicida fuere menor de edad o padeciere alguna de las
formas de enajenacién mental, se aplicaran al instigador las sanciones
sefialadas al homicidio calificado o a las lesiones calificadas”.

Por otro lado, es importante resaltar que las objeciones surgen en la
eleccién de los medios. Asi, virtual y potencialmente, el paciente po-
dria objetar todos y cada uno de los propuestos, sea por la falta de con-
fianza que le inspire el facultativo o por motivo de sus propias convic-
ciones; sin embargo, no se puede rebasar el marco legal mencionado.

En el presente caso, es necesario resaltar que el personal médico actué,
ademas, considerando las politicas institucionales, las cuales en la es-
pecie, se ajustan ala lex artisy alalegislacion en vigor. El médico tiene
la obligacion de prever cualquier posibilidad de riesgo que se pudiera
presentar durante el acto quirtargico, merced a lo anterior, el personal
actud con arreglo a la lex artis médica y por ende, no se observan ele-
mentos de mala practica.

Por otra parte, el diagnostico presuncional no aseguraba que el quiste
fuera benigno; la lex artis refiere que una tumoracion de este tipo, debe
ser sometida a estudio transoperatorio, cuyo resultado es fundamental
pararealizar cirugia limitada o extensa.

En este caso la tumoracion fue de tipo benigno, pero las condiciones
hubieran sido distintas si el resultado obtenido demostrara cancer
de ovario o de otro tipo, pues la cirugia tendria que haberse amplia-
do condicionando una mayor pérdida sanguinea: en el supuesto que el
tumor fuera maligno, el procedimiento a realizar seria: histerectomia,
omentectomia o una cirugia de citorreduccion, ello incrementaria la
extension del area quirdrgica expuesta, requiriendo obligadamente
transfusion.

Ahora bien, por cuanto hace a la donacion de sangre es posible dispen-
sarla, maxime que se trata de un programa inspirado en la solidaridad y
no en la obligatoriedad. En esos términos, conviene enfatizar que no se
puede condicionar la atencion médica a la falta de donacion sanguinea.
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El riesgo de que pudiera existir hemorragia era alto por el solo hecho
de ser un acto quirurgico aunque puede haber diferencias de aprecia-
cion en el personal médico tratante. Aqui se mezclaron las dos situa-
ciones, la negativa a la donacion y a la recepcién (lo cual es, ademas,
un error frecuente en la interpretacion y abordaje de estos temas); sin
embargo y pese a todo, no existié mal praxis pues es evidente que el
personal pretendia, exclusivamente, prever el riesgo, en proteccion de
la paciente.

La profesion médica cuyo objeto es cumplir una funcion esencialmente
social, implica para el médico obligaciones de caracter ético y profesional
para quienes la ejercen, de tal manera que su trasgresion delictiva o culposa
puede dar lugar a sanciones penales o civiles, segin que aquella configure
una conducta tipificada por la ley penal o que esté circunscrita a la respon-
sabilidad civil.

Caso 2

De acuerdo con el estudio presentado por Raydel Valdés-Salgadoy Joaquin
Molina-Leza, titulado “Aprender de lo sucedido. Analisis de las quejas pre-
sentadas ante la Comision Nacional de Arbitraje Médico”, se estudiaron
1,925 quejas y se sistematizo la informacién para su analisis cuantitativo.
Con el objetivo de describir las quejas por insatisfacciéon con los servicios
médicos que se presentaron ante la CONAMED en 1997 y 1998, proceden-
tes de México, Distrito Federal.

Se presentaron los siguientes resultados:

» Los principales motivos de queja llevados ala CONAMED fueron:
inconformidad con el tratamiento orientado, problemas relaciona-
dos con intervenciones quirurgicas y con el diagndstico emitido, to-
dos relacionados con aspectos técnico-médicos de la atencion.

» Losusuarios de la seguridad social reportan fundamentalmente in-
satisfaccion con el diagndstico, problemas de tipo administrativo y
también se quejan de la relacion médico-paciente.
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= Dentro de los problemas administrativos, los mas frecuentes se re-
lacionan con las fechas de las citas para consultas e intervenciones
quirtrgicas, que no se ajustan a las necesidades de los usuarios.

= Entre la poblacién derechohabiente llama la atencion el nimero de
casos que informan haber acudido abuscar atencién en el sector pri-
vado. En un estudio anterior realizado en México se hall6 que 40 %
de la poblacion de la capital considera a los servicios privados como
los mejores, y entre los asegurados del ISSSTE, 53 % pensaba de esa
forma.

= Las dificultades identificadas en las instituciones que atienden a la
poblacion no asegurada se caracterizan principalmente por proble-
mas en la relacion médico-paciente y en las intervenciones quirtir-
gicas.

» En las instituciones de seguridad social, y en las que atienden a la
poblacién no asegurada, las quejas mas frecuentes se refieren a pro-
blemas de estructura y del proceso de atencion.

= Las quejas que involucran a los servicios privados mayormente se
refieren a insatisfaccion con el tratamiento y con las intervenciones
quirurgicas. los resultados esperados.

Los casos anteriores permiten observar, que dentro de los factores impor-
tantes que contribuyen y generan demandas médicas por “mala praxis” po-
demos encontrar:'"’

= Kl consumismo que llevd a considerar la salud como un servicio
mercantil.

= Lacalidad de los servicios prestados por parte de los médicos.

17 Gerardo Ricardo Zurita Navarrete, “Estado actual de las demandas”, Medigrafic, Cirujano General.
México, vol. 33, supl. 2, abril-junio de 2011, pp.144-145.
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» Lapérdida de larelacion médico-paciente.
» Laproliferacion de los seguros de riesgo profesional.
» Laproliferacion de las Facultades de Medicina.

= Las modificaciones en la estructura y organizacion del Sistema Na-
cional de Salud y Sistema de Seguridad Social en Salud.

» Los cambio en la actitud del paciente, quien pasé de una sumision
silenciosa a una exigencia presionada.

= Carencia de vocacion y deshumanizacion.

= Falta de actualizacion. Carencia y/o deficiencia de conocimientos:
bioéticos, deontoldgicos, y juridicos.

= Mala calidad de los servicios.

= Deficiente o malarelacién con el paciente.

= No trabajar en equipo.

= Aumento de la actividad médica.

= Kl progreso de lamedicina.

= Tecnologiay robdtica.

= La transmision por los medios de comunicacion de los problemas
médicos y de sus resoluciones casi siempre presentadas de manera

triunfalista.

= La creacion de organismos reguladores, cuya funcién ha sido la de
juzgar de manera superficial la actividad médica.
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= La actitud de algunos médicos que mal interpretan las acciones de
sus colegas.

= Detras de cada demanda de responsabilidad profesional, hay un
médico o personal de salud que impulsé o predispuso al paciente a
demandar.

= La posibilidad de obtener un beneficio econémico, es el mévil mas
frecuente que origina la demanda hacia el médico.

» Laintencion de eludir el pago de honorarios y hospitalizacion.
= Corrupcion dentro de las instituciones de imparticion de justicia.
El Sistema de Salud en México

Elsistema de salud de México esta compuesto por dos sectores: publico
y privado. El sector publico comprende a las instituciones de seguridad
social tales como el IMSS, el ISSSTE, Petrdleos Mexicanos (PEMEX),
Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA), Secretaria de Marina
(SEMAR) y otros, que prestan servicios a los trabajadores del sector
formal de la economia, y a las instituciones que protegen o prestan ser-
vicios a la poblacion sin seguridad social, dentro de las que se incluyen
el Seguro Popular de Salud (SPS),la Secretaria de Salud (SSa),los Ser-
vicios Estatales de Salud (SESA) y el Programa IMSS-Oportunidades
(IMSS-0).

El sector privado presta servicios a la poblacion con capacidad de pago.
El financiamiento de las instituciones de seguridad social proviene de
tres fuentes:

a. Contribuciones gubernamentales.

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

c. Contribuciones de los empleados.
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Estas instituciones prestan sus servicios en sus propias instalaciones y
con su propio personal. Tanto la SSa como los SESA se financian con
recursos del gobierno federal y de los gobiernos estatales, ademas de
una pequeiia contribucion que pagan los usuarios al recibir la atencion
(cuotas de recuperacion). La poblacion de responsabilidad de la SSa 'y
de los SESA se atiende en las instalaciones de estas instituciones, que
cuentan con su propio personal. E1 SPS se financia con recursos del go-
bierno federal, de los gobiernos estatales y cuotas familiares, y compra
servicios de salud para sus afiliados a la SSa 'y a los SESA (y en algu-
nas ocasiones a proveedores privados). Finalmente, el sector privado
se financia con los pagos que hacen los usuarios al momento de recibir
la atencién y con las primas de los seguros médicos privados, y ofrece
servicios en consultorios, clinicas y hospitales privados.!®

llustracion 1: Sistema de salud en México
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18 (Octavio Gémez Dantés et al., “Sistema de salud de México”, Salud Publica. México, vol. 53, ntim. 2,
2011, p. 221.
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De acuerdo con el articulo 4o. de la Constitucion Politica de México, la
proteccion de la salud es un derecho de todos los mexicanos. Sin em-
bargo, garantizarlo es el gran problema que representa el sistema de
salud en México.

En el pais hay tres distintos grupos de beneficiarios de las instituciones
de salud:

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

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

3. Lapoblacién con capacidad de pago.

El sistema de la salud de México expresa rezagos importantes en tres in-
dicadores centrales: equidad, calidad y cobertura financiera. Ademas, tam-
bién se caracteriza porque se encuentra fuertemente segmentado, lo cual
origina que el derecho a la salud no sea garantizado para toda la poblacion.
El gasto publico en salud ha estado concentrado en la poblacion afiliada ala
seguridad social, es decir, quienes acceden a los servicios de salud del IMSS
0 ISSSTE o PEMEX.

De acuerdo con el Banco Mundial, el gasto total en salud es la suma del
gasto publico y privado en salud. Abarca la prestacion de servicios de salud
(preventivos y curativos), las actividades de planificacion familiar, las acti-
vidades de nutricién y la asistencia de emergencia designadas para la salud,
pero no incluye el suministro de aguay servicios sanitarios.'”

El desempeiio del Sistema de Salud en México durante los ultimos afos
puede caracterizarse a través de dos procesos centrales y confluentes entre
si: la fragmentacion y el deterioro de la calidad de sus servicios derivados de
lareduccion sistematica y progresiva del gasto publico en la materia:

19 Banco Mundial, en http://datos.bancomundial.org/indicador/SH.XPD.TOTL.ZS
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= Lafragmentacion del sistema de salud y minimizacion progresiva de
los servicios otorgados a la poblacion abierta.

= Eldecremento de la calidad en los servicios.

Este proceso de disminucién del gasto publico en salud tiene su contraparte
en la implementacion de mecanismos de privatizacion selectiva de los ser-
vicios de salud, debido a que la alternativa de dejar los servicios de salud en
manos de particulares se enfoca primordialmente a aquellos servicios que
por su costo intrinseco o. por el poder adquisitivo de sus destinatarios, re-
sultan mas rentables.

En contraposicion, aquellos servicios poco rentables y que estan destina-
dos a la poblacion de escasos recursos que en la mayoria de los casos forma
parte del sector informal, siguen siendo considerados como una responsa-
bilidad del Estado, pero con una tendencia a ir restringiendo progresiva y
marcadamente los recursos que se les asignan y los servicios que incluyen.'?

Los indicadores del estado de salud de una nacién son, en buena medida, re-
flejo de su nivel de desarrollo. De acuerdo conla OCDE, en el 2012, el gasto
total en salud en México represento el 6.2 % de su PIB, este porcentaje se
encuentra entre los mas bajos de los paises de la OCDE (solo por encima de
Estoniay Turquia) y muy por debajo del promedio de los paises de la OCDE
de 9.3 %. Como resultado de una gran expansion en la cobertura de salud
para los pobres y los no asegurados que comenzo en el 2004, la participa-
cion publica en el financiamiento del cuidado de la salud en México se ha
incrementado en alrededor de 10 puntos porcentuales para situarse en 50
% en el 2012. Sin embargo, esta tasa se mantiene como una de las mas bajas
entre los paises de la OCDE (donde el promedio es del 72 %), y alrededor
de la mitad de todo el gasto en salud en México es pagado directamente por
los pacientes.'!

120 Alejandro Cerda Garcia, México: “El derecho a la salud”, en Helena Gardeazabal (coord.), Derecho a
la salud. Situacion en paises de América Latina. Ecuador, Asociacion Latinoamericana de Medicina
Social, 2015, p. 159.

121 “Estadisticas de la OCDE sobre la salud 2014 México en comparacién”, en http://www.oecd.org/
els/health-systems/Briefing-Note-MEXICO-2014-in-Spanish.pdf
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De acuerdo con la informacion de Medigraphic de 2011,'*> en México los
prestadores de servicios de salud generan anualmente 187 millones de con-
sultas generales, 41 millones de consultas de especialidad, 27 millones de
consultas de urgencia, 1.5 millones de partos, 3.1 millones de intervencio-
nes quirurgicas y 4.5 millones de egresos hospitalarios. En el tltimo trienio
hubo mas de 4.5 millones de consultas otorgadas.

En los primeros siete meses de 20009, las instituciones ptblicas del sector
salud realizaron alrededor de 1.8 millones de intervenciones quirurgicas.
En ese mismo afo, la ocupacion hospitalaria registrada fue de 75 %.

El principal problema del Sistema Nacional de Salud en materia de calidad
es la enorme heterogeneidad que existe a este respecto entre los principales
prestadores de servicios.

En este tenor, es de mencionar el porcentaje de complicaciones de los par-
tos vaginales en los hospitales de los SESA y de la Secretaria de Salud Fede-
ral (048 %) es 2.6 veces mayor que el porcentaje de los hospitales del IMSS
(0.18 %).

El porcentaje de apéndices perforados en los hospitales de los SESA y de la
Secretaria de Salud es mayor de 6 % contra menos de 2 % en los hospitales
del IMSS y poco mas de 3 % en las unidades hospitalarias del IMSS.

El porcentaje de readmisiones por colecistectomias abiertas en los hospita-
les menores de 60 camas del IMSS es de casi 2 % contra menos de 1.5 % en
las unidades hospitalarias de la Secretaria de Salud.

El porcentaje de complicaciones de neumonias en pacientes de 60 afos y
mas asciende a casi 27 % en los hospitales del IMSS, a 14 % en los hospitales
del ISSSTE y a menos de 23 % en las unidades hospitalarias de los SESA 'y
la Secretaria de Salud. A los problemas de calidad técnica habria que sumar
los problemas de eficiencia.

El promedio de dias estancia por hernioplastia inguinal en los hospitales de
mas de 120 camas del IMSS es de 1.5 dias contra 2.6 dias en los hospitales
de los SESA y la Secretaria de Salud.

122 G, R. Zurita Navarrete, op. cil., supra nota 117, p. 42.
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El promedio de dias estancia para apendicectomias en hospitales menores
de 60 camas del IMSS es 6.5 dias contra tres dias en los hospitales de los
SESA. El promedio de cirugias por quiréfano en el IMSS es de casi cuatro
contra 2.2 en la Secretaria de Saludy 1.9 en PEMEX.

Enlosindicadores de calidad interpersonal también hay variaciones impor-
tantes. De acuerdo con la ENSA Nut 20006, el tiempo promedio de espera
en consulta externa en el IMSS es de 90 minutos, contra menos de 30 mi-
nutos en las unidades del sector privado. El porcentaje de cirugias diferidas
esde 20 % en el ISSSTE, 18 % en el IMSS, 18.2 % en la Secretaria de Salud
y 13 % en el IMSS.

Los principales motivos de suspension de cirugias son la falta de insumos,
quiréfanos y personal médico. Los usuarios de los servicios de la Secretaria
de Salud son los que mejor califican la calidad de los alimentos y la limpieza
de las instalaciones.

El derecho humano a la salud en México

El concepto del derecho a la proteccion de la salud en México se ha ido
transformando al paso de los afios. En sintesis, este derecho se concebia ini-
cialmente como una cuestién religiosa o de mera caridad; posteriormente,
con base en el movimiento de Reforma, el Estado mexicano se asumié como
el tnico responsable de su cumplimiento, pero bajo un aspecto meramente
individualista; finalmente, la Revolucion de 1910 y las ideas progresistas del
Constituyente de 1917 transformaron esta concepcion, otorgando al dere-
cho ala salud su caracter social, al otorgra al Congreso de la Union faculta-
des en la materia.123

El derecho ala salud esta consagrado en la Constitucion Politica de México
en la fraccion cuarta del articulo 4o.:

123 «B] derecho constitucional a la proteccién de la salud. Su regulacién constitucional y algunos
precedentes relevantes del Poder Judicial de la Federacién en México”, participacion de la sefiora
Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, en el Simposio Internacional “Por la calidad
de los servicios médicos y la mejoria de la relacién médico paciente”, celebrado en el Auditorio
Jaime Torres Bodet del Museo Nacional de Antropologia e Historia en la Ciudad de México, el
9 de octubre de 2000, en www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/EL%20DERECHO0%20
CONSTITUCIONAL%20A%201L.A% 20PROTECCION%20DE%201.LA%20SALUD.pdf
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Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
ymodalidades para el acceso alos servicios de salud y establecera la concurren-
ciadela Federaciony las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme alo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.'*

De la lectura de dicha fraccion se desprende que debe existir concurrencia
entre la Federacion y las entidades federativas para hacer efectivo el dere-
cho alasalud. Lo cual responde no solo a un sano federalismo, sino también
a una necesidad real y a un interés fundamental de los mexicanos por pro-
curar que todas las instancias de gobierno intervengan en su concrecion, ya
que sin el concurso de ambas instancias (federal y estatal) la accidn sanita-
ria seria del todo ineficaz.

Asimismo, debe decirse que una interpretacion armonica de la Constitu-
cion permite inferir que los municipios también pueden ser participes de
esta tarea, ya que el inciso i) de la fraccion I11 del articulo 115 constitucional
establece la posibilidad de que los mismos se hagan cargo de los servicios
publicos que determinen las legislaturas estatales.!*

El derecho a la proteccion de la salud como auténtica garantia constitucio-
nal, ademas en el articulo lo. constitucional establece en sus parrafos pri-
meroy segundo que el derecho a la salud es un derecho humano reconocido
y consagrado por la Constitucion:

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

Las normas relativas alos derechos humanos se interpretaran de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.'>

124 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en http://www.dof.gob.mx/constitucion,/
marzo_2014_constitucion.pdf

125 «R] derecho constitucional a la proteccién de la salud...”, op. cit,, supra nota 123.

126 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/htm/1.htm
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El derecho a la proteccion de la salud ademas de encontrar su contenido
especifico en el articulo 4o. constitucional, asi como en las disposiciones le-
gislativas secundarias, reglamenta y amplia los contenidos del derecho a la
proteccion de la salud constitucionalmente consagrado.

La Ley General de Salud en su articulo 2o0. establece las finalidades del de-
recho ala proteccion a la salud:

El derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes finalidades:

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

II. Laprolongaciony el mejoramiento de la calidad de la vida humana;

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

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion
en la preservacion, conservacién, mejoramiento y restauracion de la
salud;

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

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

VII. El desarrollo de la ensenanza y la investigacion cientifica y tecnolo-
gica para la salud.

En la Ley General de Salud se encuentran los siguientes criterios minimos
del derecho ala salud:

a) Enelarticulo 35 establece que los servicios publicos de salud deben
ser prestados bajo los criterios de universalidad y gratuidad.*”

127 Ley General de Salud, en http://www.salud.gob.mx/unidades/edi/legis/LEY_GENERAL_DE_SALUD.
pdf
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b) Elarticulo 25 que se debe garantizar la extension cuantitativa y cua-
litativa de los servicios, preferentemente a grupos vulnerables.’®

¢) Elarticulo 36 indica que las cuotas de recuperacion que en su caso
se recauden deberan tomar en cuenta el costo de los servicios y las
condiciones socioecondmicas de los usuarios, fundandose en prin-
cipios de solidaridad social y eximiendo del cobro a los usuarios que
carezcan de recursos para cubrirlas o que se encuentren las zonas de
menor desarrollo econdmico y social del pais.*?®

d) El articulo 6 establece que el Sistema Nacional de Salud debera
prestar servicios a toda la poblacién y mejorar la calidad de los mis-
mos, dando prioridad a las acciones preventivas.'*

e) Elarticulo 77 Bis 1 establece que todos los mexicanos tienen dere-
cho a ser incorporados al Sistema de Proteccion Social en Salud de
conformidad con el articulo cuarto de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, sin importar su condicion social.
Ademas, que la proteccion social en salud es un mecanismo por el
cual el Estado garantizara el acceso efectivo, oportuno, de calidad,
sin desembolso al momento de utilizacion y sin discriminacion a los
servicios médico-quirargicos, farmacéuticos y hospitalarios que sa-
tisfagan de manera integral las necesidades de salud.***

En este sentido, la legislacion secundaria del derecho a la salud, tiene un
caracter organico que no configura verdaderas prerrogativas de los ciuda-
danos exigibles al Estado. Al respecto existen algunos criterios emitidos por
el Poder Judicial de la Federacion:!*2

1.-  Con fecha 9 de diciembre de 1996, una persona que se encontraba
infectada del virus de inmunodeficiencia adquirida solicité el am-

128 Idem.

129 Idem.

130 dem.

B Mexicanos, sin importar su condicion social. Ademds, que la proteccién social en salud es un
mecanismo por el cual el Estado garantizara el acceso efectivo, oportuno, de calidad, sin desembolso
al momento de utilizacién y sin discriminacion a los servicios médico-quirurgicos, farmacéuticos y
hospitalarios que satisfagan de manera integral las necesidades de salud.

132 «R] derecho constitucional a la proteccién de la salud...”, op. cit., supra nota123.
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paro y proteccion de la Justicia Federal contra actos de diversas au-
toridades del Sector Salud, reclamando, esencialmente, la emision
del Cuadro Basico y Catalogo de Medicamentos para 1996, mismo
que formula afio con afio el Instituto Mexicano del Seguro Social
conjuntamente con otras autoridades sanitarias, en virtud de que no
se le iban a poder suministrar ciertos medicamentos que considera-
ba esenciales para su tratamiento, pues no habian sido incluidos en
el catilogo de medicamentos de 1996. De la demanda en cuestion
toco conocer al Juez Octavo de Distrito en Materia Administrativa
en el Distrito Federal, quien con fecha de veintiuno de mayo de mil
novecientos noventay siete determiné sobreseer en el juicio y negar
el amparo al quejoso.

Las consideraciones en que se basé el Juez de Distrito para negar el amparo
al quejoso se basaron en que, segtin éste, no existia una norma de derecho
que obligara a las autoridades responsables a suministrar al quejoso los
medicamentos que pretendia y que si bien era cierto que conforme con el
articulo 4o. constitucional, toda persona tiene derecho a la proteccion de la
salud y el acceso a los servicios de salud, ello no se traducia en un derecho
subjetivo a recibir en especial los medicamentos recientemente descubier-
tos que el quejoso sefalaba, dado que también existian diversas enfermeda-
des que atacaban a una gran parte de la poblacion y que de lamisma manera
que el sida merecian la mayor atencién médica por parte del Sector Salud.

La sentencia fue recurrida por el quejoso y le correspondié al Tribunal Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion su resolucion. El 25 de
octubre de 1999, por unanimidad de votos de los Ministros integrantes del
Maximo Tribunal, se resolvié modificar la sentencia de primera instancia
por considerar incorrecta la interpretacion que del articulo 4o.

En esta sentencia se adujo que, contrariamente a lo determinado por el
Juez del conocimiento, el derecho a la proteccién de la salud si se tradu-
ce en el derecho subjetivo a recibir los medicamentos basicos para el tra-
tamiento de una enfermedad, como parte integrante del servicio basico de
salud consistente en la atencion médica, sin que obste a lo anterior el que los
medicamentos sean recientemente descubiertos y que existan otras enfer-
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medades que merezcan igual o mayor atencién médica por parte del Sector
Salud, pues estas son cuestiones ajenas al derecho del individuo de recibir
los medicamentos necesarios para el tratamiento de su enfermedad, como
parte integrante del derecho a la proteccién de la salud que como garantia
individual consagra el articulo 4o. de la Carta Magna. Lo anterior pone de
manifiesto lo expresado en lineas anteriores, en el sentido de que, una vez
creadas las leyes que desarrollan o reglamentan el derecho a la proteccion
de lasalud, surge para el gobernado la facultad (derecho subjetivo) de poder
exigir frente al Estado su cumplimiento.

2.-  Sentencia en la que se declaro la inconstitucionalidad de la fraccion
V del articulo 24 de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios So-
ciales de los Trabajadores al Servicio del Estado.

En ese caso particular, la norma reclamada otorgaba un trato distinto para
tener acceso a los servicios de salud proporcionados por el ISSSTE, segiin
se tratara de la esposa del trabajador, o bien, del esposo de la trabajadora,
pues al disponer, dicho precepto, que para que el esposo o concubinario de
la trabajadora, como familiar derechohabiente, tuviera derecho a la aten-
cion médica, de diagndstico, odontologia, hospital, farmacia o rehabilita-
cion en el citado Instituto, era necesario que fuera mayor de 55 afios o es-
tuviere incapacitado fisica o psiquicamente y dependiera econémicamente
de ella, en tanto que la esposa o concubina del trabajador, para obtener los
mismos beneficios, solo requeria demostrar tal hecho, sin que se le exigiera
alguna otra condicion, lo que evidenciaba una clara transgresion a la garan-
tia de igualdad establecida en el articulo 4o. constitucional.

Asi, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por
unanimidad de 11 votos, con fecha 18 de mayo de 1999 determiné amparar a
las quejosas, concesion que tuvo por objeto que no se les aplicara dicho pre-
ceptoy, pudieran, en consecuencia, incorporar al sistema del seguro social a
sus esposos o concubinarios.

3.-  Resoluciéon emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito con fecha 15 de noviembre de 1995. En el caso particular,
el Secretario de Salud del Estado de Tlaxcala se habia negado a
proporcionar atencion médica y a autorizar el traslado del quejoso,
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quien en ese momento tenia el caracter de procesado, a un hospital
especializado que pudiera hacerse cargo de los problemas de salud
que evidenciaba.

Fundandose en el derecho que toda persona tiene a la proteccion de la sa-
lud y acceso a los servicios correspondientes en términos del articulo 4o.
constitucional, el tribunal del conocimiento determind que la actitud de la
autoridad responsable al no proporcionar la atencion médica al procesado
y negarle su traslado a un hospital para que fuera debidamente atendido,
resultaba violatoria de la garantia individual al derecho a la proteccién de
la salud.

El derecho a la proteccion de la salud ha sido interpretado por el Poder
Judicial de la Federacion como un derecho fundamental que encuentra su
consagracion a nivel constitucional y su contenido especifico en la regula-
cion secundaria. Los derechos sociales son normas, y como tales deben te-
ner efectos vinculatorios paralos sujetos obligados, entre los que se encuen-
tran, por supuesto, los poderes publicos.

El Derecho a la Salud en el Estado de Tabasco

El marco legal en que se fundamenta el derecho a la salud encuentra su ori-
gen en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su ar-
ticulo 40., en la Constitucién Politica del Estado de Tabasco, en su articulo
2°, asi como en las leyes de salud del Estado, de Planeacion, de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico, Organica del Poder Ejecutivo del Estado, de
los Trabajadores al Servicio del Estado y de Coordinacién Fiscal y Finan-
ciera del Estado de Tabasco, también en otros ordenamientos juridicos es-
tatales y federales.

El articulo 2 de la Constitucion Politica de Tabasco establece que el dere-
cho ala salud es un derecho humano:

Los derechos fundamentales reconocidos en esta Constitucion |...] esta respe-
tara el contenido esencial de los derechos humanos, los derechos que establece
seran entendidos como enunciativos y no limitativos de otros derechos contem-
plados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las leyes
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del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y ratificados por el Estado mexicano.

1. En su fraccion XXIII indica que el Estado garantizara el respeto, la
proteccion, acceso y libre ejercicio del derecho a la salud reproduc-
tiva de las personas que residen en Tabasco.

2. Enlafraccién XXX expresa que toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la salud fisica y mental. Ademas, que la Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud del Es-
tado y establecera la concurrencia con los municipios en materia de
salubridad local.

3. En la fraccion XLI, toda persona tiene derecho a la seguridad so-
cial.*

En cuanto alasleyes secundarias en materia de salud del Estado de Tabasco
la Ley de Salud del Estado de Tabasco establece lo siguiente:***

Elarticulo 2 acerca de las finalidades del derecho a la proteccion de la salud,
entre las que enumera:

1. Elbienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades.

II. Laprolongaciény mejoramiento de la calidad de la vida humana.

ITI. La proteccion y acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que con-
tribuyan al desarrollo social.

133 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco, tltima reforma publicada en el
Periddico Oficial: 13 de septiembre de 2013, en https://www.scjn.gob.mx/normativa/Tabasco/18.
pdf.

134 Ley de Salud del Estado de Tabasco, en http://transparencia.tabasco.gob.mx/TransArchivos,/
K9/5/144598.pdf



162 &

EL DERECHO HUMANO A LA SALUD FRENTE A LA RESPONSABILIDAD MEDICO-LEGAL:

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion
en la preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la
salud.

V. Eldisfrute de servicios de salud y asistencia social que satisfagan efi-
cazy oportunamente las necesidades de la poblacion.

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

VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnolo-
gica parala salud.

El articulo 6, fraccion primera de la citada Ley establece que el Sistema
Estatal de Salud de Tabasco tiene los siguientes objetivos: “Proporcionar
servicios de salud a toda la poblacién del Estado y mejorar la calidad de los
mismos, atendiendo alos problemas sanitarios prioritarios del Estado y fac-
tores que condicionen y causen dafios a la salud, con especial interés en las
acciones preventivas”.

En tanto, el articulo 27 indica que el sistema de salud de Tabasco se garan-
tizara con la extension cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud,
preferentemente a los grupos vulnerables.

En el Plan Estatal de Desarrollo 2007-2012 se establece como objetivo
principal en materia de salud, la consolidacion del Sistema Estatal de Salud
para garantizar la calidad de los servicios en beneficio de la poblacion de
Tabasco. Para lograrlo, se establecieron diversas lineas de accion, entre las
cuales sobresale avanzar hacia la proteccion financiera en el rubro de salud
en favor de toda la poblacion. Para lograrlo, la Secretaria de Salud de Ta-
basco, responsable de la instrumentacion del Sistema Estatal de Proteccion
Social en Salud, ha dado los pasos adecuados para el cabal cumplimiento de
estas prioridades. Por ello, el ano pasado y en lo que va de este, se ha imple-
mentado un intenso programa de trabajo, concretado en el establecimiento
de diversos programas y estrategias tendentes a la consolidacion de la co-
bertura universal alcanzada en 2005. Entre otras, se encuentran el Seguro
Médico para una Nueva Generacion; Embarazo Saludable y Caravanas de
la Salud.
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A pesar de dicho marco normativo que consagra el derecho a la salud como
un derecho humano, la crisis en el sector salud de Tabasco es preocupante
porque en muchas instituciones de salud ptblicas los pacientes se enfren-
tan a situaciones vulnerables y en riesgo por falta de medicinas, oxigeno, de
comida, entre otros.

Caso:’»

La Comision Nacional de los Derechos Humanos inicié investigacién por
el caso de una menor de edad con seis meses de embarazo, que aborté en el
bafo de la sala de urgencias del Hospital de Alta Especialidad de la Mujer,
en Villahermosa, Tabasco.

Alas 17 horas del domingo 9 de marzo de 2014, la joven de 16 aios de edad,
acudio al nosocomio con fuertes dolores de vientre y segiin informacion de
medios de comunicacion, ninguno de los encargados del area de admision
le brindé atencion.

Para la CNDH la proteccion de la salud es un derecho humano elemental
para todas las personas y, particularmente, para las mujeres en estado de
gravidez, y en este caso, las menores de edad, caracteristicas que les colocan
en situacion de mayor vulnerabilidad.

Indiscutiblemente, para la consolidacién del derecho ala salud como un de-
recho humano se debe garantizar el acceso de la poblacion a los servicios de
salud con calidad y calidez.

El papel de la CNDH no solo reside en recibir quejas y expedir recomenda-
ciones, sino también en demandar la reparacion del dafio causado a las vic-
timas o sus deudos e iniciar acciones penales contra los médicos involucra-
dos en su caracter de servidores publicos, asi como la imparticion de cursos
sobre respeto a garantias individuales para el personal de dichos hospitales
y centros de salud.

135 Fugenia Jiménez, “CNDH investiga supuesto caso de negligencia médica en Tabasco”, Milenio, en
http://www.milenio.com/estados/CNDH-investiga-supuesto-negligencia-Tabasco-Villahermosa-
hospital-aborto-menor_0_261574252.html
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CONCLUSIONES

El Estado mexicano debe garantizar el derecho a la salud en la ma-
yor medida posible de acuerdo con los recursos disponibles, incluso
cuando estos sean escasos, pero deben procurar cumplir sus obli-
gaciones de respeto, proteccion y realizacion del derecho humano
a la salud. Para ello, es necesario el fortalecimiento de las compe-
tencias de los profesionales de la salud con relacién al conocimiento
no solo de su materia y la pericia para aplicarla, sino también del
conocimiento de la aplicacion de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, principalmente en el contexto de la eficiencia
y calidad de la atencidén a los pacientes y a sus derechos humanos.

El marco juridico del derecho humano a la salud es la base para: a)
unificar estrategias que mejoren la salud de los grupos sociales mas
pobres y excluidos; b) mejorar la equidad en salud; ¢) aclarar la ren-
dicion de cuentas y las responsabilidades de los sistemas de salud, y
d) evaluar el cumplimiento de las recomendaciones al Estado mexi-
cano.

El derecho a la salud forma parte del derecho al desarrollo humano
y tiene una doble dimension: es un derecho del constitucionalismo
social mexicano para la proteccion de la salud, y un derecho de so-
lidaridad, porque actualmente, la salud es vista como un problema
internacional.

El principal problema del sistema de salud en México en materia de
calidad es la enorme heterogeneidad que existe entre los principales
prestadores de servicios. Por lo que el mayor reto es buscar alterna-
tivas para fortalecer su integracién, de tal manera que se garantice
un paquete comun de beneficios a todas las personas, se reduzcan
los altos costos de transaccion inherentes a un sistema segmentado
y se logre finalmente el ejercicio universal e igualitario del derecho a
la proteccion de la salud.



UNA VISION COMPARADA | Compendio 4 165

= Aunque la labor de proteccién a los derechos humanos por parte de
la CNDH se realiza a través de la recepcion de quejas sobre presun-
tas violaciones, esta permite abrir quejas de oficio ante diferentes
situaciones que puedan implicar la vulneracion de estos derechos;
lo cual permite que la emision de recomendaciones pueda favorecer
en la mejora de la actividad administrativa.

= Los servicios de salud representan en nuestro pais la mayor cober-
tura y afrontan cada vez mas una creciente demanda por parte de la
poblacion, que enfrenta generalizadas carencias econémicas, pero
también un aumento importante de quejas y demandas.

= La Comision Nacional de Arbitraje Médico, a través de la concilia-
cion y arbitraje, busca la solucion expedita, prontay amigable de los
conflictos que ante ella se presentan, evitando la tramitacion de jui-
cios ante las autoridades jurisdiccionales, asi como la discordia que
pudiera generarse entre las partes.

= Kl derecho a la salud en Tabasco se encuentra consagrado a nivel
constitucional federal y estatal regido bajo el marco internacional
de los tratados, por lo que es un derecho humano que debe ser pro-
tegido por el Estado mexicanoy gestionar que este se cumpla a nivel
local y estatal. Sin embargo, enfrenta grandes retos que debe cum-
plir para poder garantizar este derecho.
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CAPITULO 5

ETICA, DERECHOS HUMAN OS EN EL MARCO DE LA
RESPOSNASBILIDAD MEDICA EN URUGUAY

INTRODUCCION

Actualmente, el ejercicio de la practica médica ha sido objeto de reformas
en los sistemas juridicos latinoamericanos que han puesto en evidencia la
labor de los médicos, dado que se han tipificado ciertas conductas como
causales de responsabilidad juridica a cargo de los médicos.

Los casos de mala practica médica surgen cuando un paciente es perjudica-
do porun médico o enfermera u otro profesional de lamedicina, que falla en
proporcionar el tratamiento adecuado en la atencion de la salud.

La mala praxis médica se caracteriza porque el médico acttio de alguna ma-
nera negligente, lo que significa que el médico no era razonablemente habil
o competente, y que la incompetencia ha perjudicado al paciente.

La practica médica debe llevarse a cabo desde las acciones singulares coti-
dianas de relacion de los profesionales y el equipo de salud con las personas,
hastala formulacion e implementacion de politicas piblicas en un marco de
ética médica y respeto a los derechos humanos.

DERECHO A LA SALUD COMO UN DERECHO HUMANO

El derecho ala salud significa que los gobiernos deben crear las condiciones
que permitan a todas las personas vivir lo mas saludablemente posible. Esas
condiciones incluyen la disponibilidad garantizada de servicios de salud,
condiciones de trabajo saludable y seguro, vivienda adecuada y alimentos
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nutritivos. El derecho a la salud incluye el acceso a una atencion sanitaria
oportuna, aceptable, asequible y de calidad satisfactoria.

En este sentido, debe entenderse que la salud es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades.

Elderecho ala salud esta consagrado en tratados internacionales y regiona-
les de derechos humanosy en las Constituciones de paises de todo el mun-
do y es un derecho humano reconocido por el derecho internacional de los
derechos humanos.

Tratados internacionales de derechos humanos en los que se reconoce el derecho a la salud

 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966: articulo 12.

« Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

« Racial, 1965: articulo 5 e) iv).

« Convencién sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer,
1979: articulos 11 1)f), 12y 14 2) b).

* Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989: articulo 24.

* Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, 1990: articulos 28, 43 e) y 45 c).

= Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006: articulo 25.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
se considera el instrumento fundamental parala proteccion del derecho ala
salud, en este se reconoce el derecho de que toda persona disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. En el articulo 12 se establece que
para que el Estado asegure la plena efectividad del derecho a la salud es ne-
cesario:

» Lareduccién de la mortalidad infantil y garantizar el sano desarro-
1o de los ninos;

» Elmejoramiento de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
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= Laprevenciony el tratamiento de las enfermedades epidémicas, en-
démicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

= La creacion de condiciones que aseguren el acceso de todos a la
atencion de la salud.

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948 se reconoce en el articulo XI, que toda persona tiene derecho a que
su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes
al nivel que permitan los recursos publicos y de la comunidad.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer (1979) dispone que los Estados Partes deberan adop-
tar las medidas necesarias para eliminar la discriminacion contra las mu-
jeres en la atencion médica, a fin de asegurar el acceso a servicios de salud,
inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, mejor
conocido como “Protocolo de San Salvador” (1988), reconoce que toda per-
sona tiene derecho a la salud, como el disfrute del mas alto nivel posible de
bienestar fisico, mental y social.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) establece en su articulo
24 que los Estados Partes deben reconocer el derecho de las nifias y los ni-
nos al disfrute de la salud de mas alto nivel, asi como a los servicios para el
tratamiento de enfermedades y rehabilitacion.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, en el afio 2000 adopté una observacién general (Ia nimero 14) so-
bre el derecho ala salud. En dicha observacion general asevera que el dere-
cho ala salud abarca no solo la atencion de salud oportuna, sino también, el
acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el sumi-
nistro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda
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adecuada, condiciones sanas en el trabajo y en el medio ambiente, y acceso
ala educacion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud, in-
cluida la salud sexual y reproductiva.

El derecho a la salud esta estrictamente vinculado con el ejercicio de otros
derechos humanos como: la vida, la dignidad humana, vivienda, alimenta-
cion, no discriminacion, igualdad, acceso a la informacion, vida privada, en-
tre otros.'*

En este sentido, se puede observar que el derecho humano a la salud no se
circunscribe solamente a la atencién médica, sino que comprende una serie
de factores socioecondmicos, minimos necesarios, tales como: alimenta-
cion adecuada, agua limpiay potable, vivienda digna, condiciones de trabajo
seguro, condiciones sanitarias adecuadas, entre otras.

Por tanto, la practica médica debe llevarse a cabo desde las acciones singu-
lares cotidianas de los profesionales y el equipo de salud con las personas,
hasta la formulacion e implementacion de politicas publicas.

El derecho a la salud comprende algunas libertades. Tales libertades inclu-
yen el derecho a no ser sometido a tratamiento médico sin el propio con-
sentimiento, por ejemplo experimentos e investigaciones médicas o esteri-
lizacion forzada, y a no ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.**’

En este sentido, es obligacion de los Estados proteger y promover los de-
rechos humanos. Las obligaciones a este respecto estan definidas y garan-
tizadas por el derecho consuetudinario internacional y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, que imponen a los Estados que los han
ratificado la obligacion de hacer efectivos esos derechos.

Por lo cual resulta fundamental establecer mecanismos de rendicion de
cuentas para garantizar el respeto de las obligaciones que se derivan del de-
recho a la salud para los Estados. La vigilancia y la rendicion de cuentas de
los Estados tienen lugar anivel nacional, regional e internacional e involucra

136 N, Bastidas Matheus, op. cit., supra nota 104.
37 El derecho a la salud, op. cit.,, supra nota 103, p. 4.
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a diversos agentes, a saber, el propio Estado, ONG, instituciones nacionales de
derechos humanos u 6rganos creados en virtud de tratados internacionales.'*

Ante el derecho ala proteccion de la salud surge la obligacion de las institucio-
nes médicas y de todo su personal a brindar una atencion médica que colme
dichos principios, por lo que si su actuacion omitiere hacerlo estos estaran su-
jetos a una responsabilidad juridica. Podemos establecer la figura juridica de
responsabilidad como género, la responsabilidad profesional como especie y
la responsabilidad profesional del médico como una subespecie.

MALA PRAXIS MEDICA EN AMERICALATINA

No todos los paises han avanzado en la construccién de una normativa legal
que permita sancionar la negligencia en la mala practica profesional. En paises
como Colombia, Venezuela, Uruguay, su legislacion no sanciona a la mala pra-
xis de los profesionales. En caso de muerte de alguien, derivada de una mala
praxis, se puede aplicar la figura del homicidio no culposo por ejemplo.**®

138 Ibid., p45.
139 1 a informacién y el contenido multimedia, publicados por la Agencia de Noticias Andes, op. cit. supra
nota 89.
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PAISES

DERECHO A LA SALUD

MALA PRAXIS MEDICA

México

El artfculo 4o. constitucional
consagra que toda persona tie-
ne derecho a la proteccion de la
salud.

Cédigo penal

El artfculo 328 del Codigo Penal del Distrito Fe-
deral especifica que al médico o enfermera que
suministre un medicamento evidentemente ina-
propiado en perjuicio de la salud del paciente,
se le impondran de seis meses a tres afios de
prision, de cincuenta a trescientos dias multa y
suspension para ejercer la profesion u oficio por
un lapso iqual al de la pena de prision impuesta.

Cadigo civil

El articulo 2615 del Cédigo Civil del Distrito Fe-
deral establece que el que preste servicios profe-
sionales, solo es responsable, hacia las personas
a quienes sirve, por negligencia, impericia o
dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en
caso de delito.

Argentina

El articulo 42 de la Constitucién
de Argentina estipula el dere-
cho a la salud como un derecho
fundamental protegido por el
Estado.

Cédigo penal

El articulo 84 del Codigo Penal argentino tipifica
la mala praxis en el dmbito de la salud, con pri-
sion de seis meses a cinco afios e inhabilitacion
especial, en su caso, por cinco a diez afios al
que por imprudencia, negligencia, impericia en
su arte o profesion o inobservancia de los regla-
mentos o de los deberes a su cargo, causare a
otro la muerte.

Codigo civil

El Cédigo Civil argentino contempla la responsa-
bilidad emergente de la mala praxis y la obliga-
toriedad de su resarcimiento econémico (articu-
los 1073-1090).

El articulo 902 del Cédigo Civil nos dice que
cuanto mayor sea el deber de obrar con pruden-
cia y pleno conocimiento, mayor serd la obliga-
(oén que resulte de la consecuencia posible de
los hechos.
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Colombia

El articulo 48 de la Constitucién
colombiana establece que el
derecho a la salud se garantiza
a través de la sequridad social.
El Estado, con la participacion
de los particulares, ampliaré
progresivamente la cobertura
de la Sequridad Social.

En el articulo 49 se garantiza a
todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, protec-
cén y recuperacion de la salud.

Codigo penal

El capitulo 11, "De las lesiones personales” es-
tablece en los articulos del 111 al 121 las san-
ciones respecto de quien cause a otro dafio en
el cuerpo o en la salud. Por ejemplo, el articulo
118 considera que si a causa de la lesion infe-
rida a una mujer, sobreviniere parto prematuro
que tenga consecuencias nocivas para la salud
de la agredida o de la criatura, o sobreviniere el
aborto, las penas imponibles segtn los articulos
precedentes, se aumentaran de una tercera parte
a la mitad.

Cédigo civil

En el Codigo Civil se establece en el articulo 63
que la culpa grave, negligencia grave, culpa lata,
es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear
en sus negocios propios Esta culpa en materias
civiles equivale al dolo.
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Chile

El articulo 19 la Constitucion
chilena establece que el Estado
protege el libre e igualitario ac-
ceso a las acciones de promo-
cién, proteccion y recuperacion
de la salud y de rehabilitacion
del individuo.

Cédigo penal

El artfculo 491 establece “El médico, cirujano,
farmacéutico, flebotomiano o matrona que cau-
sare mal a las personas por negligencia culpable
en el desempefio de su profesion, incurrird res-
pectivamente en las penas del articulo anterior”,

El articulo 490 expresa que el que por impruden-
Cia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara
malicia, constituirfa un crimen o un simple delito
contra las personas, serd penado con reclusion
0 relegacion.

El articulo 59 del Cdigo de Procedimiento Penal
establece que solo la victima de una negligencia
médica podrd ejercer en el proceso penal la ac-
cion civil en contra del médico imputado.

Codigo civil

La responsabilidad civil serd contractual o extra-
contractual. En la responsabilidad contractual, el
régimen juridico es el propio contrato, debida-
mente interpretado e integrado por las normas
supletorias de la voluntad (articulos 1545 y
concordantes) y en la extracontractual es el del
Titulo XXXV, Libro IV, del Cédigo Civil, salvo la
presencia de una norma especial, que prevalece-
ra sobre la general.
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Brasil

El articulo 196 de la Constitu-
(on de Brasil establece que la
salud es un derecho de todos y
un deber del Estado, garantiza-
do mediante politicas sociales
y econdmicas que tiendan a la
reduccion del riesgo de enfer-
medad y de otros riesgos y al
acceso universal e igualitario a
las acciones y servicios para su
promocién, proteccién y recu-
peracion.

El articulo 199 constitucional
establece que las instituciones
privadas podran participar de
forma complementaria en el sis-
tema Unico de salud.

Codigo penal

El articulo 18, fraccion Il establece que es homi-
cidio, cuando el agente ha dado lugar al resul-
tado de un descuido, negligencia o0 mala praxis.

Codigo civil

Articulo 1322. El dafio moral, cuando él se hu-
biera irrogado, también es susceptible de resar
cmiento.

Articulo 1969. Aquel que por dolo o culpa cause
un dafio a otro esté obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde
a su autor.

Articulo 1984, El dafio moral es indemnizado
considerando la magnitud y el menoscabo pro-
ducido a la victima o a su familia.

Articulo 1985. La indemnizacién comprende las
consecuencias que deriven de la accién u omi-
sibn generadora del dafio, incluyendo el lucro
cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad ade-
cuada entre el hecho y dafio producido. El mon-
to de indemnizacién devenga intereses legales
desde la fecha en que se produjo el dafio.

& 177
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Venezuela

El articulo 83 de la Constitucion
de Venezuela establece que
la salud es un derecho social
fundamental, obligacién del Es-
tado, que lo garantizard como
parte del derecho a la vida.
Todas las personas tienen dere-
cho a la proteccion de la salud,
asf como el deber de participar
activamente en su promocion y
defensa, y el de cumplir con las
medidas sanitarias y de sanea-
miento que establezca la ley.

El articulo 84 considera que el
Estado serd el garante del dere-
cho a la salud, asimismo creard,
ejercerd la rectorfa y gestionara
un sistema publico nacional de
salud, de cardcter intersectorial,
descentralizado y participativo,
integrado al sistema de se-
guridad social, regido por los
principios de gratuidad, univer-
salidad, integralidad, equidad,
integracion social y solidaridad.

En tanto, el articulo 86 esta-
blece que toda persona tiene
derecho a la seguridad social
como servicio plblico de cardc-
ter no lucrativo, que garantice
la salud.

Cédigo penal

El articulo 411 establece que el que por haber
obrado con imprudencia o negligencia, o bien
con impericia en su profesién, arte o industria, o
por inobservancia de los reglamentos, drdenes
0 instrucciones, haya ocasionado la muerte de al-
guna persona, sera castigado con prisién de seis
meses a €inco anos.

Articulo 422. EI que por haber obrado con im-
prudencia o negligencia, o bien con impericia
en su profesion, arte o industria, o por inobser-
vancia de los reglamentos, 6rdenes o disciplinas,
ocasione a otro algdn dafio en el cuerpo o en la
salud, o alguna perturbacion en las facultades
intelectuales serd castigado con arresto o multa
0 prisién de acuerdo con el caso.

Codigo civil

Articulo 1,185. El que con intencién, o por negli-
gencia o por imprudencia, ha causado un dafio a
otro, esta obligado a repararlo. Debe igualmente
reparacion quien haya causado un dafio a otro,
excediendo, en el ejercicio de su derecho, los Ii-
mites fijados por la buena fe o por el objeto en
vista del cual le ha sido conferido ese derecho.
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Peru

El articulo 70. de su Constitu-
(on expresa que todos tienen
derecho a la proteccion de su
salud, la del medio familiar y
la de la comunidad asf como
el deber de contribuir a su pro-
mocion y defensa. La persona
incapacitada para velar por sf
misma a causa de una deficien-
cia fisica 0 mental tiene derecho
al respeto de su dignidad y a
un régimen legal de proteccién,
atencion, readaptacion y sequ-
ridad.

Codigo penal

Articulo 123. Lesiones preterintencionales con
resultado fortuito. Cuando el agente produzca
un resultado grave que no quiso causar, ni pudo
prever, la pena sera disminuida prudencialmente
hasta la que corresponda a la lesion que quiso
inferir.

Cédigo civil

Articulo 1762. Si la prestacion de servicios im-
plica la solucién de asuntos profesionales o de
problemas técnicos de especial dificultad, el
prestador de servicios no responde por los da-
fios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa
inexcusable.
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Ecuador

El articulo 32 de la Constitucion
de Ecuador considera que la
salud es un derecho que ga-
rantiza el Estado. En el articulo
358 establece que el sistema
nacional de salud tendré por fi-
nalidad el desarrollo, proteccién
y recuperacion de las capacida-
des y potencialidades para una
vida saludable e integral, tanto
individual como colectiva, y re-
conocerd la diversidad social y
cultural.

Cédigo penal

Articulo 146. Homicidio culposo por mala prac-
tica profesional. La persona que al infringir un
deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o prac-
tica de su profesion, ocasione la muerte de otra,
serd sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres afios.

El proceso de habilitacion para volver a ejercer la
profesion, luego de cumplida la pena, serd deter-
minado por la Ley.

Serd sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios si la muerte se produce por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegftimas.

Codigo civil

Articulo 29. La ley distingue tres especies de cul-
pa o descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la
que consiste en no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que aln las personas negli-
gentes y de poca prudencia suelen emplear en
sus negocios propios. Esta culpa, en materias
civiles, equivale al dolo. Culpa leve, descuido
leve, descuido ligero, es la falta de aquella di-
ligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa
0 descuido, sin otra calificacién, significa culpa
0 descuido leve. Esta especie de culpa se opone
a la diligencia o cuidado ordinario 0 mediano. El
que debe administrar un negocio como un buen
padre de familia es responsable de esta especie
de culpa.
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El articulo 50 de la Constitucién
Cuba establece que todos tie-
nen derecho a que se atienda
y proteja su salud. El Estado
garantiza este derecho: con la
prestacion de la asistencia mé-
dica y hospitalaria gratuita.

Codigo penal

Articulo 197. El que, con cualquier pretexto, in-
cite a otros a no admitir para ellos o sus familia-
res la asistencia médica o rechazar las medidas
de medicina preventiva, incurre en sancion de
privacién de libertad de tres meses a un afio o
multa de cien a trescientas cuotas o ambas.

Articulo 199.1. El director, técnico o auxiliar de
laboratorio clinico que falsee el resultado de los
andlisis que hayan sido practicados bien por
ellos mismos o por personal que les esté subor-
dinado, incurre en sancién de privacion de liber-
tad de uno a tres afios o multa de trescientas a
mil cuotas.

2. Si, como consecuencia de la falsedad cometi-
da, dejan de adoptarse las medidas terapéuticas
adecuadas o se emplean otras contraindicadas
y, debido a ello, sufre dafios la salud de una
persona o se agrava la enfermedad que padece,
la sanci6n es de privacion de libertad de tres a
ocho afos.

Cuba

3. Si, como consecuencia del hecho descrito en
el apartado anterior, resulta la muerte de una
persona, la sancién es de privacion de libertad
de cinco a doce afios.

Articulo 70.1. El responsable penalmente lo es
también civilmente por los dafos y perjuicios
causados por el delito.
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Codigo civil

Articulo 82. El que causa ilicitamente dafio o per-
juicio a otro esta obligado a resarcirlo.

Articulo 86. La indemnizacion de los perjuicios
comprende:

a) en caso de muerte y en el supuesto de encon-
trarse la victima sujeta al pago de una obliga-
cién de dar alimentos [....]

b) en caso de dafio a la integridad corporal y en
el supuesto de que el lesionado pierda total
0 parcialmente su capacidad para el trabajo
remunerado, o si sus necesidades aumentan o
sus perspectivas en el futuro disminuyen [...]

0) los gastos de curacion;

d) el importe del salario correspondiente a los
dias dejados de trabajar por la victima del
acto ilicito;

e) otros ingresos o beneficios dejados de percibir;

f) cualquier otro desembolso hecho por la victi-
ma, sus familiares u otra persona, a causa del
acto licito, y

g) en el caso de dafios al medio ambiente, los
gastos necesarios para su rehabilitacion total.
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En el articulo 44 de la Consti-
tucién de Uruguay se establece
que todos los habitantes tienen
el deber de cuidar su salud, asf
como el de asistirse en caso de
enfermedad. El Estado propor-
cionard gratuitamente los me- | .
dios de prevencion y de asisten- Codigo civl
cia tan solo a los indigentes o
Uruguay carentes de recursos suficientes. | Articulo 1319. Todo hecho ilicito del hombre
que causa a otro un dafio, impone a aquél por
cuyo dolo, culpa o negligencia ha sucedido, la
obligacién de repararlo. Cuando el hecho ilicito
se ha cumplido con dolo esto es, con intencién
de dafiar constituye un delito; cuando falta esa
intencién de dafar, el hecho ilicito constituye un
cuasidelito. En uno y otro caso, el hecho ilicito
puede ser negativo o positivo, segdn que el de-
ber infringido consista en hacer o no hacer.

Codigo penal

En el titulo VII "Delitos contra la salud piblica”,
capitulo 1, no se establece articulo alguno que
sancione la mala praxis médica.




184 @ EL DERECHO HUMANO A LA SALUD FRENTE A LA RESPONSABILIDAD MEDICO-LEGAL:

Bolivia

El articulo 36 de la Constitucién
de Bolivia establece el derecho
a la salud como un derecho
universal que el Estado garanti-
zard. Asf mismo este controlara
el ejercicio de los servicios pu-
blicos y privados de salud, y lo
regulara mediante la ley.

Cédigo penal

Articulo 87. (Responsabilidad civil). Toda perso-
na responsable penalmente, lo es también civil-
mente y estd obligada a la reparacion de los da-
fios materiales y morales causados por el delito.

Articulo 154. (Incumplimiento de deberes). El
funcionario publico que ilegalmente omitiere,
rehusare hacer o retardare algtn acto propio de
su funcion incurrird en reclusion de un mes a un
afio.

Articulo 164. (Ejercicio indebido de profesion). El
que indebidamente ejerciere una profesion para
la que se requiere titulo, licencia, autorizacion o
registro especial, serd sancionado con privacion
de libertad de uno a dos afos.

El articulo 218 establece que el ejercicio ilegal
de la medicina sera sancionado con reclusion de
tres meses a dos afios 0 multa de treinta a cien
dias.

Codigo civil

Articulo 465. Las partes deben conducirse con-
forme a la buena fe debiendo resarcir el dafio
que ocasionen por negligencia, imprudencia u
omision en advertir las causales que invalidan
el contrato.

Articulo 464. Una de las partes reconoce a la
otra con caracter exclusivo e irrevocable, la fa-
cultad de aceptar una prestacion a su favor o en
la de un tercero en las condiciones convenidas.
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Chile no sanciona especificamente la mala practica profesional, pero si la
negligencia médica. De esta forma, segtin el articulo 491 del Cédigo Penal
se estipula que “el médico cirujano o farmacéutico o matrona que causare
mal alas personas por negligencia culpable en el desemperio de su profesion
incurrira en la pena de reclusion”.

Lo contrario sucede en Argentina, donde la normativa legal establece que
sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios e inhabilitacion es-
pecial en su caso por cinco a 10 anos el que por imprudencia negligencia o
impericia en su arte o profesion causare a otro la muerte.

Sin tipificar el delito, el articulo 142 del Cédigo Penal peruano estipula que
por quien imprudencia grave causare la muerte de otro, sera castigado como
homicidio imprudente, con la pena de prision de uno a cuatro afos. Cuando
el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional se impondra ade-
mas la pena de inhabilitacion de la actividad.

En el articulo 44 de la Constitucion de Uruguay establece que todos los ha-
bitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso
de enfermedad. El Estado proporcionara gratuitamente los medios de pre-
vencion y de asistencia tan solo a los indigentes o carentes de recursos sufi-
cientes. En el Codigo Civil, el articulo 1319 establece que todo hecho ilicito
del hombre que causa a otro un dafio, impone a aquél por cuyo dolo, culpa o
negligencia ha sucedido, la obligacion de repararlo. Cuando el hecho ilicito
se ha cumplido con dolo, esto es, con intencién de dafiar constituye un de-
lito; cuando falta esa intencién de danar, el hecho ilicito constituye un cua-
sidelito. En uno y otro casos, el hecho ilicito puede ser negativo o positivo,
segun que el deber infringido consista en hacer o no hacer.

En el Cédigo Penal uruguayo, titulo VII “Delitos contra la salud puablica”,
capitulo I, no se establece articulo alguno que sancione la mala praxis médi-
ca. Sin embargo, la omision de asistencia fuera del ambito penal no se agota
en lo previsto en el articulo 332 de dicho Cédigo. En efecto, en la propia ley
penal se prevén omisiones que pueden dar lugar a sanciones mas graves que
el delito de “omisién de asistencia”, como cuando de la no actuacion —inten-
cional o negligente— sobreviene un dano ala vida o la integridad fisica. Seria
el caso de los delitos de lesiones personales, lesiones graves, lesiones gravi-
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simas o del propio homicidio. Si bien el homicidio intencional (definido por
el articulo 310 del Cédigo Penal como dar muerte con intencion de matar)
no resulta concebible dentro de la actuacion profesional del médico, si pue-
de ocurrir bajo su forma culposa (por negligencia, imprudencia, negligencia
o violacion de leyes y reglamentos), existiendo diversos antecedentes juris-
prudenciales. A los fines que nos ocupa, tiene gran relevancia el precepto le-
gal por el cual “no impedir un resultado que se tiene la obligacion de evitar,
equivale a producirlo” (articulo 3 del Cédigo Penal).

El articulo 332 de la Constitucion de Uruguay sefala que los preceptos de
la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, asi como
los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas,
no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que
esta sera suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los
principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.

Con independencia de constituir un tipo penal, la omision del deber de
asistencia por parte de los médicos puede vulnerar otras normas juridicas,
dando lugar a responsabilidad civil, administrativa y ética. Asi, una actitud
omisa por parte de un médico podria no encuadrar perfectamente en el tipo
penal “omision de asistencia”, pero si en el de “homicidio culpable” o deter-
minar una obligacion de reparacion, un incumplimiento de los deberes de
los médicos que estan reglamentados (Decretos 258/992 y 204/001) o lo
establecido por el Codigo de Etica de los socios del Sindicato Médico del
Uruguay y la Federacion Médica del Interior.

El delito de omision de asistencia esta previsto en el articulo 332 del Cédigo
Penal, de la forma que sigue: (Omision de asistencia). “El que, encontrando
abandonado o perdido un nino menor de diez afios, o una persona incapaz
de bastarse a si misma por enfermedad mental o corporal o por vejez, omita
prestarle asistencia y dar cuenta a la autoridad, sera castigado con la pena
del abandono, disminuida de un tercio a la mitad.

La misma pena se aplicara al que, por negligencia, dejare de prestar asis-
tencia, dando cuenta a la autoridad, a un hombre desvanecido o herido, se-
pultado o en situacion en que corra peligro su vida o su integridad fisica”.
La simple lectura de la norma muestra la distancia que la separa de la con-
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cepcidn vulgar de la “omision de asistencia”. Se trata de una tipificacion con
caracteristicas muy particulares desde su dogmatica juridica.

Otra peculiaridad del articulo 332 del Cddigo Penal es que prevé dos hipo-
tesis diferentes capaces de configurar un mismo delito: en su primer parra-
fo: omitir prestar asistencia y “dar cuenta a la autoridad” en la hipédtesis de
encontrar “abandonado o perdido un nifio menor de diez ainos”; en el segun-
do: “dejar de prestar asistencia, dando cuenta a la autoridad”, a “un hombre
desvanecido o herido, sepultado o en situacion en que corra peligro su vida
o su integridad fisica”.

El primer parrafo propone una situacion de riesgo potencial, mientras que
el segundo corresponde a un peligro cierto y manifiesto. La omision se con-
figura cuando pudiendo y debiendo atender al accidentado y/o paciente no
se lo hizo. De haberse realizado el hecho debido (atencion médica), el dafio
(muerte o lesion) no se hubiere causado. Como criterio general se estable-
ce que no impedir un resultado que se tiene la obligacion de evitar supone
causarlo (articulo 3 del Cédigo Penal). En el articulo 18 del mismo Cédigo
se prevé que nadie puede ser castigado por un hecho que la ley conssidera
como delito, si no es intencional, ultraintencional o culposo, cometido ade-
mas con concienciay voluntad. El hecho se considera intencional, cuando el
resultado se ajusta a la intencion; ultraintencional cuando el resultado ex-
cede de laintencidn, siempre que tal resultado haya podido ser previsto; cul-
pable, cuando con motivo de ejecutar un hecho, en si mismo juridicamente
indiferente, se deriva un resultado que, pudiendo ser previsto, no lo fue, por
imprudencia, impericia, negligencia o violacion de leyes o reglamentos. El
resultado que no se quiso, pero que se previo, se considera intencional, el
dano que se previo como imposible se considera culpable.

En el articulo 1319 del Cédigo Civil se prevé la posibilidad de incurrir en
culpa por accion o por omision. La omision de la conducta debida puede ser
causa de un dano. No debemos olvidar que el médico por sobre todo esta
obligado a preservar el deber de trato humanitario. El solo hecho de negar la
asistencia puede configurar un ilicito, pero no siempre puede ello en si estar
causando un dafio. Este es imprescindible para pensar en una situacion de
responsabilidad.
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COLEGIACION MEDICAY ETICA MEDICA EN URUGUAY'#

Los médicos uruguayos se han preocupado por buscar soluciones adecua-
das para resolver los temas éticos de su profesion, desde comienzos del si-
glo XX. Al fundarse el Sindicato Médico del Uruguay (SMU), en agosto de
1920, esa fue una de las motivaciones basicas.

Al ano siguiente, en 1921, cuando logré asociar a mas del 60 % de los médi-
cos del pais, el SMU considero llegado el momento de instalar el Consejo
Arbitral, verdadero tribunal ético ya previsto en sus Estatutos, que fue inte-
grado por personalidades de enorme significacion en distintos ambitos de la
salud: los doctores Augusto Turenne, Manuel Quintela (en representacion
de la Facultad de Medicina), Elias Regules (profesor por casi 40 afios de
Medicina Legal en la Facultad de Medicina y también en la Facultad de De-
recho), Alfredo Vidal y Fuentes (en representaciéon del Consejo de Higiene
Publica), Luis Morquio, Arturo Lussich y Joaquin de Salterain. Esa integra-
cion marcaria la jerarquia y pluralidad que se busco dar a este importante
tribunal.

En 1924 el SMU publico, por primera vez, una recopilacion de normas éti-
cas internacionales, difundiéndolas a todos los colegas del pais, mientras no
se tuvieran disposiciones propias, elaboradas y aceptadas por los urugua-
yos. Ese volumen comprendia el Codigo de Montepellier (una ciudad del
sur de Francia, con una de las mas antiguas Escuelas Médicas), y el Codigo
de Venezuela. Esos Codigos guiarian las relaciones entre profesionales mé-
dicos en el pais, regulando principalmente las relaciones entre colegas, en
lo que ha dado en llamarse “la etiqueta médica”, el conjunto de normas que
hacen a la buena practica en el relacionamiento inter pares.

En1939 la Primera Convencion Médica Nacional, realizada con una amplia
convocatoria a los médicos de todo el pais, tratd por primera vez el tema.

En1943, en la Segunda Convencion Médica Nacional, fue uno de los temas
centrales, la creacion de un organismo de colegiatura que, con fuerza legal,
pudiera regular la disciplina profesional y aplicar las sanciones pertinentes en

140 Tnformacién tomada de Sindicato Médico de Uruguay, en http://www.smu.org.uy/sindicales/
documentos/colegiacion/introd.html
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caso de faltas. En esa ocasion el docor José Alberto Praderi, quien habia pre-
sidido el SMU en 1930, fue autor de un enjundioso estudio que pasé revista a
la organizacion de los Colegios Médicos, Ordenes de Médicos, y Consejos o
Tribunales Eticos existentes en los principales paises del mundo. En esa Con-
vencion se examino el origen de los Colegios y Ordenes de Médicos en los
mas diversos paises, con los mas variados regimenes sociales, economicos y
politicos, como una creacion que surge por ley en Espaiia, en la segunda mitad
del siglo XIX'y ha superado la prueba del tiempo. Tanto en el mundo latino,
como en el anglosajon, de tradiciones y practicas diversas, se ha consagrado la
existencia de instrumentos de contralor ético de la profesion, como garantia
de la calidad del trabajo profesional hacia la sociedad. Esa revisién exhaustiva
es aun hoy, una pieza principal en el estudio de esta materia, que mantiene
total vigencia. Su presentacion, como iniciativa legislativa, hace 60 afos, per-
manece sin la adopcion de las respectivas normativas.

En América Latina, ya en la década de los 40, surge en Cuba el Colegio Mé-
dico Nacional, y desde 1948, se establece en Chile por ley el Colegio Mé-
dico, que fue en su tiempo ejemplo de los profesionales de todos los paises
hermanos, por su organizacion y modernidad. Luego Venezuela, Argentina
(a escala provincial), Honduras, El Salvador, Costa Rica, Brasil y mas re-
cientemente Ecuador, Pert, Colombia y Bolivia, han sumado entre otros,
sus legislaciones a un mecanismo aceptado universalmente para la tuicion
ética de los médicos.

En 1959 el SMU se incorporo a la Asociacion Médica Mundial, adoptando
desde entonces, las normas internacionales aprobadas o recopiladas por la
AMM, que han merecido multiples publicaciones y han regulado las mas
diversas materias.

Las convenciones médicas siguientes, y particularmente la Sexta (1972) y
la Séptima (1984) pusieron énfasis en la organizacién de esta actividad, y
la ultima dio pasos concretos en la integracion de un Comité Nacional de
Etica Médica, compuesto por médicos (designados por los organismos gre-
miales SMU y la Federacion Médica del Interior -FEMI-) y abogados (de-
signados por el Colegio de Abogados del Uruguay), para examinar y juzgar,
con las garantias del debido proceso, las posibles transgresiones a la ética
médica incurridas durante la dictadura militar (1973-1985).
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En 1986 y 1987, el SMU y la FEMI aprobaron un mismo anteproyecto de
ley, redactado por personalidades médicas que habian participado en el Co-
mité Nacional de Etica Médica, el que no logré sancion parlamentaria.

Ya desde entonces el SMU publicé y difundio, entre los recién graduados, y
entre los estudiantes que ingresaban a la Facultad de Medicina, un pequerfio
manual titulado La ética médica, que reunia importantes documentos an-
tiguos y modernos para orientar la resolucion de los problemas cotidianos,
recogiendo desde el Juramento Hipocratico y el de Maimodnides, pasando
por el Codigo de Montpellier, hasta el Codigo Internacional de Etica M¢é-
dica y los demas documentos que la AMM fue incorporando con el paso de
los afios, para encarar las mas diversas situaciones que la vida modernay los
tiempos de paz o de guerra, hicieron enfrentar a la comunidad médica a es-
cala mundial.

En 1988 el doctor Tabaré Caputti present6 un proyecto de ley, con aproba-
cion de la Comision respectiva de la Camara de Representantes, mismo que
finalmente no fue tramitado por el plenario.

En 1995 el SMU y la FEMI adoptaron Cédigos de Etica practicamente
idénticos, que se aplican desde entonces, en el ambito estrictamente gre-
mial, con asesoramiento letrado permanente. En el SMU, por el tradicional
Consejo Arbitral; enla FEMI, por el Tribunal de Etica Médica. Enel prime-
ro debe destacarse el trabajo, minucioso y dedicado, de los doctores Rober-
to Avellanal, Aquiles H. Delfino, Frederick Giuria, Maria Teresa Rotondo y
Eduardo Yannicelli. En el segundo el de los doctores Gregorio Martirena 'y
Tabaré Caputti.

Desde 1998 la Agrupacion Universitaria del Uruguay (AUDU) ha encarado
la sancion de una normativa de caracter general para estatuir la Colegiacion
Profesional Obligatoria, para todas las profesiones. El proyecto fue elabo-
rado bajo la direccion del abogado Rodolfo Canabal, Presidente de AUDU
y ex Presidente del Colegio de Abogadosy del doctor Frederick Giuria, que
tan destacada actuacion habia tenido en el ambito médico en la redaccién
de diversos textos articulados, en las Sexta y Séptima Convenciones Médi-
cas Nacionales.
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El siglo XXI nos encuentra todavia sin haber saldado esta cuenta pendiente
con nuestra profesion y con la sociedad uruguaya. Los desafios de la integra-
ciénregional, imponen, por una parte, adoptar normas claras de conducta éti-
cayregular lamatricula de los profesionales, particularmente de los médicos,
situando a nuestro pais en una situacion claramente desfavorable, frente a
los mayores socios del MERCOSUR. Por otra parte, los desvios de conducta
que emergen al conocimiento de la opinion publica, por hechos puntuales de
diversa gravedad, desmerecen al colectivo médico, cuando no son juzgados 'y
sancionados por sus faltas, mas alla de posibles efectos morales.

En el camino hacia el estudio de una legislacion moderna y cada dia mas
necesaria para regular aquellas conductas que no alcanzan el imperio de
la justicia, pero que constituyen transgresiones o faltas éticas, hemos reali-
zado esta recopilacion de normas legislativas y codigos de ética de los mas
diversos paises.

Para ello hemos empleado los recursos que la tecnologia pone a nuestro al-
cance, recuperando, a través de la imagen digitalizada textos antiguos y mo-
dernos, asi como también bajando de internet los mas recientes referentes
de los paises mas avanzados en este campo.

Confiamos que este conjunto documental podra ser de ayuda a quienes
aborden en este tiempo el estudio y la resolucion legislativa de tan impor-
tante tema.

CODIGO DE ETICA EN URUGUAY LEY NUM. 19.286

El 15 de setiembre de 2014 fue promulgada la Ley Num. 19.286 que dio
aprobacion al Codigo de Etica del Colegio Médico del Uruguay (CMU).
Sera una fecha recordada por la profesion médica, pero su trascendencia al-
canza al conjunto de la sociedad uruguaya, para la cual la salud y el ejercicio
de la medicina son objeto de particular atencion.*

M Hugo Rodriguez Almada, “Ley Ntm. 19.286: un hito parala profesién médicaylasociedad urugnaya”,
Revista Médica del Uruguay. Montevideo, vol. 30 ntim. 4, diciembre de 2014 en: http://www.scielo.
edu.uy/scielo.php?pid=S1688- 03902014000400001&script=sci_arttext.
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Con lasancion legal del Codigo de Etica —largamente discutido y posterior-
mente plebiscitado por el cuerpo médico nacional-, se completo el esque-
leto juridico fundamental del CMU: la Ley Num. 18.591, del 16 de octubre
de 2009 que lo cred y le asignd funciones, la reglamentacion de la ley por el
Decreto 83/010y ahora el Cédigo a ser aplicado por el Tribunal de Etica. 2

Los antecedentes de la creacion del CMU se remontan a 1943, cuando el
doctor José Alberto Praderi propuso, en la Segunda Convencién Médica
Nacional, la creacion de la “Orden de los Médicos”. Setenta anos mas tarde,
tras multiples intentos fallidos, se creo el organismo colegial como “perso-
na juridica publica no estatal, con el cometido de garantizar al médico y a
la comunidad, el ejercicio de la profesién dentro del marco deontoldgico”,
vertebrado en los conceptos de la autorregulacion profesional y el contralor
ético por los pares. No esta demas enfatizar en que muy lejos de tener la
pretension corporativa de eludir los estrados del Poder Judicial, 1a creacion
del CM Uy su Tribunal de Etica generd un nuevo ambito de juzgamiento —el
de la ética profesional - que se viene a sumar a los ya existentes en el ambito
penal, civil y administrativo.**

Lo novedoso es que el Tribunal de Eticadel CMU cuenta ahora con un c6di-
go que tiene caracter obligatorio para todos los médicos. Desde luego que la
éticamédica no nace con este codigo ni este codigo agota la éticamédica. De
hecho, el articulo 81 del propio Cédigo se cuidé de estipular que “la enun-
ciacion de principios, normas y deberes hecha por este c6digo no implica el
desconocimiento de otros inherentes a los derechos y libertades fundamen-
tales y a las bases éticas de las medicina”. Esto no cuestiona la importancia
de esta norma, que viene a establecer un sustrato ético minimo explicito en
un cuerpo armoénico que tiene rango legal.***

Esta Ley Num. 19.286 se viene asi a sumar al elenco normativo que, desde
una perspectiva de derechos humanos, viene consolidando nuevos rumbos
en el ejercicio de la profesion médica en armonia con los intereses de los
usuarios, pacientes y el conjunto de la sociedad.**

42 1dem.
3 1dem.
44 Jdem.
45 1dem.
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En esta ley, los principios éticos que se plasman son importantes porque
orientan para solucionar problemas y ayudan al médico como recordato-
rio de las obligaciones y los deberes comunes a los que ejercen la profesion
médica.

Elmédico debe estar preparado para hacer frente a los aspectos antes men-
cionados y hacer mas objetivo el proceso de toma de decisiones éticas en el
ejercicio de la medicina y la investigacién médica lo cual puede aplicarse
a asuntos como la responsabilidad de los pacientes, la discriminacion, las
pruebas genéticas, la donacion de érganos y la certificacién de discapaci-
dades.

El médico debe promover el bienestar de sus pacientes en un sistema de
atencion médica cada vez mas complejo. Esto implica ayudar abiertamente
a que el paciente entienda las recomendaciones clinicas y a que haga elec-
ciones informadas para seleccionar de entre todas, las opciones de atenciéon
adecuadas; incluye la administracion responsable de los recursos finitos
para poder satisfacer el mayor nimero posible de necesidades de atencion
médica, ya sea en consultorios médicos, hospitales, hogares de ancianos y/o
impedidos fisicos y mentales o atencion domiciliaria.

Larelacion médico-paciente y los principios que la rigen debe ser lo central
en el suministro de atencion. Estos principios incluyen la beneficencia, ho-
nestidad, confidencialidad, intimidad y defensa cuando los intereses de los
pacientes pudieran verse amenazados por procedimientos institucionales
arbitrarios, injustos o inadecuadamente individualizados.**¢

El médico debe considerar las circunstancias del paciente individual y usar
su criterio de la mejor forma posible; rendir cuentas desde el punto de vista
moral y legal, aunque estos pueden no ser concordantes entre si. Ademas
valorar los posibles conflictos y distinciones entre las obligaciones éticas y
legales al tomar decisiones clinicas y obtener asesoramiento cuando le in-
quieten las posibles consecuencias legales de sus decisiones.*

146 Juan Francisco Tejera Concepcion, “La ética y la medicina actual”, Contribuciones a las Ciencias
Sociales. Malaga, diciembre de 2008, en www.eumed.net/rev/cccss/02/jftc12.htm

147
Idem.
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La comprension actual de la ética médica se basa en los principios de los que
emergen los deberes. Estos principios incluyen la beneficencia —el deber de
promover el bien y actuar como mejor le convenga al paciente y a la salud
de la sociedad—, asi como la no maleficencia —el deber de no hacer dafio a
los pacientes. También se incluye el respeto por la autonomia del paciente;
el deber de proteger y promover las decisiones libres, sin que obre coaccion
sobre los pacientes. A partir del principio de respeto por la autonomia se
derivan las reglas de veracidad, revelacion de informacion y consentimiento
informado, por otra parte, el principio de justicia distributiva exige que tra-
temos de dividir equitativamente las oportunidades de mejorar la vida que
ofrece la atencion médica.*

El peso relativo que se otorga a estos principios y los conflictos entre ellos,
a menudo dan cuenta de los problemas éticos que el médico enfrenta. El
desafio de solucionar dilemas debe contar con virtudes como compasion,
valor y paciencia ante cada uno de los aspectos del ejercicio profesional *

Algunos articulos de la Ley 19.286 expresan lo expuesto:

Articulo 2°- a) Los profesionales de la medicina deben cuidar la salud de las
personas y de la comunidad sin discriminacién de clase alguna, respetando
integralmente los derechos humanos.150

Articulo 6° - El médico denunciara el ejercicio ilegal de la medicina. Su aso-
ciacion con ese ejercicio es una falta ética.’s

Articulo 10° - El médico debe propiciar que el paciente conozca sus dere-
chos y sus obligaciones hacia las instituciones y los equipos de salud.**?

Articulo 28° -La relaciéon médico-paciente implica un acuerdo mutuo, de
ahi que el médico tiene la obligacion de: |[...]

18 Jdem.

149 Idem.

150 Cédigo de Etica Médica. Ley Ntum. 19.286, en http://colegiomedico.org.uy/Portals/1/Documentos/
C%C3%B3digo_de_%C3%89tica_final.pdf

B 1dem.

152 Idem.
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a) No abandonar arbitrariamente la asistencia del paciente. En caso
que entienda haber motivos justificados para dejar de atenderlo, tie-
ne la obligacion de asegurar la continuidad de su asistencia.

b) Asumir las consecuencias negativas de sus actuaciones, ofreciendo
explicacion clara, honrada, constructiva y adecuada.’*?

El Cédigo Internacional de Etica Médica presenta los derechos y obliga-
ciones que a nivel mundial los médicos que deben procurar llevar a cabo.***

Deberes de los médicos

= Klmédico debe tratar con honestidad a pacientes y colegas, y esfor-
zarse por denunciar a los médicos débiles de caracter o deficientes
en competencia profesional, o alos que incurran en fraude o engafio.

= Kl médico debe respetar los derechos del paciente, de los colegas y
de otros profesionales de la salud, y debe salvaguardar las confiden-
cias de los pacientes.

= Klmédico debe actuar solo en el interés del paciente cuando preste
atencion médica que pueda tener el efecto de debilitar la condicion
mental y fisica del paciente.

= Klmédico debe obrar con suma cautela al divulgar descubrimientos o
nuevas téenicas, o tratamientos a través de canales no profesionales.

= Elmédico debe certificar solo lo que él ha verificado personalmente.

153
Idem.

15 Bl Cédigo Internacional de Etica Médica, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
derhum/cont/21/pr/pr25.pdf
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Deberes de los médicos hacia los enfermos

El médico debe recordar siempre la obligacion de preservar la vida
humana.

Elmédico debe a sus pacientes todos los recursos de su ciencia y toda
su lealtad. Cuando un examen o tratamiento sobrepase su capacidad,
el médico debe llamar a otro médico calificado en la materia.

El médico debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le haya
confiado, incluso después de la muerte del paciente.

El médico debe prestar atencion de urgencia como deber humanita-
rio, a menos de que esté seguro que otros médicos puedeny quieren
prestar dicha atencion.

Deberes de los médicos entre si

El médico debe comportarse hacia sus colegas como €l desearia que
ellos se comportasen con él.

El médico no debe atraer los pacientes de sus colegas.

Por tanto, reiteramos que la dignidad de la persona se constituye
como nucleo central de los derechos humanos, es decir, de los de-
rechos fundamentales de la persona humana. La ética médica se
fundamenta en la dignidad personal por la misma razén que, como
dice Gracia Guillen siguiendo a Aristdteles, “el médico solo llega a
ser ‘bueno’y ‘perfecto’ cuando ha convertido su virtuosidad técnica
y su virtud moral en una especie de segunda naturaleza, en un modo
de vida. E1 médico perfecto es el médico virtuoso”.

Los profesionales médicos deben obrar con “dignidad ética” para
respetar la “dignidad ontoldgica” del ser humano. La dignidad éti-
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ca, hace referencia, no al ser de la persona, sino a su obrar. En este
sentido, el hombre se hace él mismo mayormente digno cuando su
conducta esta de acuerdo con lo que él es, o mejor con lo que él debe
ser. Esta dignidad es el fruto de una vida conforme con el bien, y no
es poseida por todos de la misma manera. Se trata de una dignidad
dinamica, en el sentido de que es construida por cada uno a través
del ejercicio de su libertad.

= La dignidad ontoldgica, es una cualidad inseparablemente unida al
ser mismo del hombre, siendo por tanto la misma para todos. Esta
nocion nos remite a la idea de incomunicabilidad, de unicidad, de
imposibilidad de reducir este hombre a un simple niimero. Es el va-
lor que se descubre en el hombre por el solo hecho de existir. En este
sentido, todo hombre, aun el peor de los criminales, es un ser digno y
por tanto, no puede ser sometido a tratamientos degradantes, como
la tortura u otros.

CONCLUSIONES

*  EKlmédico uruguayo debe estar preparado en cuestiones éticas para
hacer frente al ejercicio de la medicina en el entorno siempre cam-
biante de las ciencias y las tecnologias.

* Los principios éticos que han solucionado problemas en el pasado
constituyen una guia atil para evitar y tratar problemas actuales.

* Lacomprension de los principios éticos permite mejorar la calidad
de atencién que se proporciona a los pacientes y justifica la con-
fianza depositada en el médico.

* Es necesario la formacién médica adecuada tanto en la materia
como en la ética, el entrenamiento en medicina bioética y legal
para los médicos, y la creacion o intervencion los Comités de Etica
hospitalaria, lo cual contribuiria a evitar actos médicos suscepti-
bles de acciones legales.
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La necesidad de que los sistemas de salud contemplen remunera-
ciones dignas para el personal médico.

La extension del consentimiento informado a las practicas médi-
casy a tratamientos prolongados o riesgosos.
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