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Introduccioén

Transitamos del caduco paternalismo en la atencién médica hacia la
entronizacién de un modelo autonémico; esto, innegablemente, es un
signo favorable en cuanto a la dignidad e individuacién humanas.

No obstante, es de suma importancia mantener la objetividad —nin-
glin transito es facil, y éste no puede ser la excepcion—; el advenimien-
to de la autonomia requiere necesariamente de un cambio de actitud,
y en esto queda mucho por decir.

La sociedad posmoderna no necesariamente estaba preparada, y el
derecho, en tanto expresion social, no es ajeno a la sorpresiva irrupcion
de los nuevos problemas; la legislacion, la herramienta juridica por an-
tonomasia, ha sufrido profundas modificaciones; empero, no puede ha-
blarse de soluciones definitivas; en derecho escrito dificilmente puede
hablarse de un producto acabado, y menos atin tratindose de bienes
como la vida, la salud y la dignidad humanas.

El viejo derecho patrimonialista ha sido transformado a la luz de
nuevas realidades y necesidades reivindicatorias; las instituciones cla-
sicas, tales como el derecho de propiedad y el contrato, han sufrido pro-
funda revision. El futuro del derecho debe consolidar nuevas institu-
ciones juridicas (derecho a la intimidad, a la proteccién de la salud, a

X1
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la disposicién del cuerpo humano, a la autonomia del paciente, a la li-
bertad prescriptiva, ala objecién de conciencia, etc.) que hasta hace po-
cos afios sélo existian en la disquisicion tedrica de tratadistas visiona-
rios.

Ha surgido un nuevo bagaje doctrinario, y éste habrd de inspirar nue-
vas legislaciones; empero, no se trata de legislar por legislar, ni de rei-
vindicar por reivindicar: se trata de buscar un justo medio y en esto,
igualmente, queda mucho por decir.

Hasta la fecha—y esto hay que puntualizarlo— ha existido un cierto
divorcio entre la apreciacién del acto médico en los establecimientos
hospitalarios y su evaluacién en el foro; sin duda, se trata de resabios
de viejas pugnas nacidas en el inconsciente colectivo; a ellos obedecen
lallamada industria de la demanda y su contrapartida, igualmente per-
niciosa, la medicina defensiva; se trata de dos facetas de un fendmeno
tristemente célebre, el autoritarismo.

La interpretacion prevalente en nuestro medio y, por ende, la exigua
literatura juridica nacional referente al acto médico, se han sesgado
preponderantemente a la evaluacion penalistica del acto iatropatogéni-
co: este abordaje, en tanto tangencial, representa grandes inconvenien-
tes, especialmente de enfoque, pues la inmensa mayoria de los actos
médicos son licitos, en tanto juridicamente irreprochables; sin embar-
go, pareciera subyacer timorata interpretacion —insistimos en el in-
consciente colectivo—, merced a la cual se parte de un doble circulo
vicioso: se asume que el médico tiene la obligacion de curar y que la
no curacion deriva necesariamente de un fallo médico, y ninguno de
los dos asertos encuentra soporte en la legislacién y doctrina juridicas.

Ciertamente, la interpretacién penalistica tiene utilidad, pero sélo
para el andlisis de un nimero reducido de casos que, insistimos, son
mads bien excepcionales; sin embargo, al haberse privilegiado un enfo-
que tangencial se ha originado la apreciacion por el no jurista de ser éste
el inico dmbito de interés juridico, lo cual resulta siempre peligroso.

Por cuanto al acto médico se refiere, son muchos los rubros de inte-
rés juridico, y éstos son, antes que nada, objeto del derecho sanitario,!
disciplina juridica especial cuya autonomia data de hace casi un siglo

1 Laramadel derecho publico encargada de estudiar los actos de proteccién
a la salud en sentido estricto.
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y que a dltimas fechas ha cobrado notable importancia ante la creciente
investigacion para la salud, el uso de nuevos insumos y tecnologiay asi,
también, en razén de los problemas juridicos que éstas plantean.

Unadisciplina juridica adquiere autonomia al reunir tres elementos:
una metodologia propia, un cuerpo de doctrina especial y una legisla-
cion sistematica. Este es el caso del derecho sanitario; no obstante, cabe
advertir que la principal fuente doctrinaria la encontramos en los prin-
cipios cientificos y éticos de la préactica médica; los primeros se en-
cuentran esencialmente en los textos clinicos, y constituyen la llamada
lex artis medica, en tanto que los segundos provienen de la bioética y
deontologia médicas.

De los cuatro rubros clasicos del derecho sanitario (es decir, la regu-
lacién de la salud publica, de la atencién médica, de la asistencia social
y el régimen juridico de policia sanitaria), sin duda es el segundo el que
ha atraido el mayor interés, a grado tal que algun sector de la doctrina
francesa (Savatier, Pequignot y Auby)? ha propuesto denominar a la
disciplina derecho médico, es decir, el estudio de las relaciones juridi-
cas nacidas del ejercicio de la medicina.

No es el propdsito de esta obra plantear un examen exhaustivo,’ pues
ello estaria reservado para un tratado. No obstante, si parece necesario
sefialar que el derecho sanitario, por cuanto al acto médico se refiere,
abarca los siguientes rubros tedricos:

e La legitimacién del acto biomédico.

* La relacién juridica médico—paciente.

e La libertad prescriptiva.

¢ La autonomia del paciente.

* El consentimiento bajo informacién.

¢ El derecho a la disposicién del cuerpo humano.
e La investigacion para la salud.

e La asimilacidn tecnolégica.

En el presente manual glosamos s6lo algunos rudimentos tedricos,
esenciales para la correcta interpretacion del acto biomédico, y centra-

Moreau J, Truchet D: Droit de la santé publique. Paris, Dalloz, 1981.
3 El cual esperamos presentar en breve.
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mos nuestra exposicién en una glosa sistemaética de la legislacion sani-
taria acerca del acto médico, lo cual estimamos serd de utilidad al
personal de salud. A dicho propdsito obedece igualmente el capitulo
destinado a la glosa de algunas disposiciones civiles relacionadas con
la atencién médica.

Finalmente, y a titulo de apéndices, incluimos el catdlogo de delitos
relacionados con la atencién médica, un glosario de términos juridicos
y algunos ejemplos pricticos de cartas de consentimiento bajo infor-
macién, producto de diversos estudios piloto en el ambito clinico; estos
ultimos podrian dar pabulo a la elaboracién de formatos propios, acor-
des a las necesidades de los establecimientos médicos.
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Aspectos conceptuales

LEGITIMACION DEL ACTO BIOMEDICO

El término legitimar deriva del latin legitimus, de lex, legis, y se refiere
al modo de hacer algo conforme a la ley.

San Isidoro de Sevilla escribia: “Las leyes se dan para que se refre-
ne, por temor a ellas, la audacia de los hombres.”

Por ende, cuando hablamos de legitimar no aludimos a un cumpli-
miento estrictamente formalista; la legitimacion del acto médico es
algo més profundo, constituye una técnica, una metodologia.

El examen de la legitimidad es imprescindible al quehacer médico,
pues, entendido el tratamiento médico como un proceso, durante el cur-
so del mismo es frecuente la necesidad de decidir entre distintas alter-
nativas y posibilidades, y esto no se reduce a un problema exclusiva-
mente técnico, sino que se trata de optar entre diversas acciones que
habrén de incidir en el estado fisico y aun en la vida del paciente.

Innegablemente, el primer rubro de interés para el derecho sanitario,
en cuanto a la atencién médica se refiere, es el examen de los pardme-
tros objetivos que hacen legitima la intervencion del personal médico;
al respecto se han formulado incontables opiniones doctrinarias, entre
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Cuadro 1-1. Opiniones doctrinarias

Derecho profesional del médico (Carrara)

Consentimiento del paciente (jurisprudencia francesa y derecho aleman de princi-
pios del siglo XX)

Derecho consuetudinario de curar y aliviar el dolor (Schmidt)
Teoria objetivo—subjetiva (Grispigni)

Fin reconocido por el Estado (von Liszt)

Exclusién del concepto de atentado corporal (Carlos Stooss)

las cuales acaso las de mayor interés son las presentadas en el cuadro
1-1.

Para Carrara, el médico se encuentra legitimado en razén de su dere-
cho al libre ejercicio profesional; esta teoria tiene honda raigambre en
el derecho positivo mexicano, pues la facultad de libre ejercicio se des-
prende del Articulo 5° constitucional (garantia de libertad de trabajo).

El precepto constitucional mencionado establece: “A ninguna per-
sona podrd impedirse que se dedique a la profesion, industria, comer-
cio o trabajo que mds le acomode, siendo licitos.”

El derecho profesional del médico tiene su origen, asimismo, en el
juramento hipocrdtico, el cual sefiala alaletra: “seguiré la forma de tra-
tamiento que, de acuerdo con mi leal saber y entender, considere mejor
para beneficio de mis pacientes, absteniéndome de todo aquello que
pueda ser peligroso o daiiino”. Puede afirmarse, por tanto, que la liber-
tad prescriptiva del facultativo es una subgarantia del libre ejercicio
profesional tutelado constitucionalmente.

Para el segundo criterio, la legitimidad del actuar médico se sustenta
en la libre expresion del consentimiento del paciente. Este criterio, uno
de los principios basicos del modelo de autonomia combinada postula-
do por las corrientes bioéticas contemporaneas, ha sido recogido en di-
versos preceptos de las normas de derecho sanitario; en esos términos,
es obligatorio para el personal de salud obtener la libre aceptacion
(consentimiento) del paciente o su representante legal, siendo obliga-
torio obtenerlo por escrito en los siguientes casos:

* Ingreso hospitalario.
¢ Intervencién quirurgica.
e Amputacién, mutilacién o extirpacion orgénica.
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e Empleo de anestesia general.*

* Uso de medios invasivos.*

* Empleo de medios definitivos de planificacién familiar.

¢ Actos de investigacién clinica en seres humanos.

¢ Actos de disposicién de 6rganos, tejidos (incluida la sangre*)
y caddveres humanos.

* En general, para actos que entrafien alto riesgo.

El tercer criterio también tiene sustento en el derecho positivo mexi-
cano, pues, si bien existe una abundante legislacion sanitaria, no todo
acto médico se encuentra expresamente reglado y se rige, por tanto, por
el uso y costumbre médicos; asi, podemos sefialar que la inmensa ma-
yoria de los actos terapéuticos han de ser interpretados en términos de
los principios cientificos y éticos que orientan la practica médica, es
decir, atendiendo a la lex artis y a la deontologia médica.

Lareferencia objetiva alalex artis se encuentraen la literatura médi-
ca aceptada, que establece cudnto es posible hacer, en tanto que la
deontologia informa hasta donde y cudndo se debe hacer. El derecho
sanitario tiene un buen componente de derecho consuetudinario, es de-
cir, se rige, segin hemos expuesto, por el uso y costumbre aceptados
en términos del estado del arte médico, y para ello es imprescindible
examinar cada acto concreto apelando al criterio médico en términos
de las circunstancias de modo, tiempo y lugar; asi, valga recordar el
viejo aforismo: hay enfermedades, no enfermos.

Filippo Grispigni, adelantdndose al modelo de autonomia combina-
da, sefial6 la necesidad de correlacionar el acto médico y su naturaleza
objetiva en términos del consentimiento del paciente, o, dicho en otros
términos, al ser el acto médico realizado en beneficio del paciente y ser
consentido por éste para su beneficio en términos de un fin reconocido
por el Estado, su legitimacion resulta de la union objetiva de los ele-
mentos antes descritos.

* Entérminos de lo previsto en los articulos 80y 82 del Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de prestacion de servicios de atencién médica
y del articulo 324 de la Ley General de Salud, basta el simple consentimiento
por escrito; en los demas casos sera necesario otorgar la carta de consenti-
miento bajo informacién ante dos testigos idéneos, los cuales deberan suscri-
birla para constancia.
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Esta interpretacion doctrinaria también encuentra sustento en la le-
gislacién nacional, pues no bastaria el simple consentimiento para legi-
timar cualquier acto médico; pensemos, por ejemplo, en la practica de
la eutanasia, la cual estd prohibida por el derecho nacional y, por ende,
no bastaria el consentimiento del paciente para su prictica, pues se trata
de algo expresamente prohibido.!

Para Franz von Liszt, el acto médico se justifica en razén de ser un
fin publicamente reconocido: “la conservacion y el restablecimiento
de la salud”. Este criterio también encuentra sustento constitucional;
asi, el Articulo 4° de laley fundamental sefiala: “toda persona tiene de-
recho a la proteccion? de la salud”.

Finalmente, Stooss excluye el concepto de atentado corporal en el
actuar del médico, es decir, se refiere al animus, a la intencién del mé-
dico, pues el tratamiento tiene por objeto proteger la salud, es decir, no
se trata de un animus nocendi o laedendi (de dafiar), y menos atin de
animus necandi (de matar); por el contrario, la voluntad es aliviar el
dolor, restablecer la salud, prolongar la vida y la calidad de ésta.

Sin duda, resultan sugerentes las distintas teorias apuntadas; sin em-
bargo, ninguna de ellas puede, por si, explicar el acto biomédico en su
complejidad; en efecto, todas ellas se refieren a distintos aspectos de
un problema por demds complejo; en esos términos, el derecho positi-
vo mexicano ha recogido en la legislacién en vigor, mediante un crite-
rio ontolégico—subjetivo, los distintos criterios apuntados, de tal suerte
que el acto biomédico es legitimo al conjuntar los siguientes aspectos:

1 Alrespecto sefiala el articulo 312 del Codigo Penal para el Distrito Federal:
“El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide, sera castigado
con la pena de uno a cinco afios de prision; si se lo prestare hasta el punto de
ejecutar él mismo la muerte, la prisién sera de cuatro a doce afios.”

2 Habréa de observarse que el legislador, atinadamente, hablé de proteccion
alasalud, node un derecho ala salud; proteger significa apoyar, ayudar, alen-
tar, favorecer, amparar. El derecho sélo es idoneo para normar la conducta hu-
mana; por ende, los hechos de la naturaleza entre los cuales se encuentra la
enfermedad no son susceptibles de regulacién. En esos términos, el derecho
a la proteccion de la salud entrafia el conjunto de obligaciones a cargo del
Estado y los particulares para favorecer la salud individual y colectiva. Hablar
de un derecho a la salud desde el plano I6gico resultaria una reduccién al ab-
surdo; en efecto, ni el Estado ni los particulares pueden garantizar a nadie su
salud; empero, si pueden ser obligados a la no afectacién de la misma.
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e Participar de un fin reconocido por el Estado, como lo es la pro-

teccion de la salud. Para ello no basta la sola voluntad del médi-
co; en efecto, en términos de la lex artis y la deontologia médi-
ca, el acto ha de revestir idoneidad cientifica, técnica y ética, y
los medios empleados han de ser justificados clinicamente en
el caso concreto, en términos de razonable seguridad; por ende,
no podrd exponerse al paciente a riesgos innecesarios. Merced
alo anterior, no basta que se afirme tratarse de un acto tendiente
ala proteccion de la salud; el acto por si mismo, en términos de
la lex artis, deberd guardar justa relacién con la necesidad del
enfermo; s6lo en ese momento, es decir, atendiendo a su ontolo-
gia, podré establecerse que el acto participa del fin de orden pui-
blico definido constitucionalmente la proteccion de la salud.
La aceptacion libre por el paciente. Como en toda relacién juri-
dica, la existente entre médico y paciente amerita el libre y es-
pontdneo consentimiento de ambas partes; en esos términos, el
paciente ha de ser sabedor de los riesgos a que serd sometido, de
los beneficios esperados y de las distintas alternativas disponi-
bles. De otra suerte, el consentimiento seria ineficaz en térmi-
nos juridicos.

Cuando se trate de actos que por su naturaleza requieran de
carta de consentimiento, serd imprescindible su obtencién; de
otra suerte, el acto seria ilicito en términos de no haberse cum-
plido las formalidades esenciales del procedimiento médico.

Al respecto, es imprescindible hacer notar que la ratio legis
(el motivo de la ley) no es el agobio hacia el personal de salud
mediante tramites meramente administrativos; se trata de ase-
gurarse de que el paciente fue debidamente informado y la prue-
ba idonea es la carta de consentimiento, y es por ello que en un
nimero limitado de supuestos se exige el concurso de dos testi-
gos idéneos (por ejemplo, en caso de mutilacidn, trasplante,
etc.).

En el derecho es esencial disponer de medios de prueba para
producir certeza legal; la experiencia procesal demuestra la
necesidad de recurrir a los instrumentos escritos, pues, ante dos
versiones contrapuestas y teniendo por presupuesto la igualdad
de las partes en el proceso, se requiere mucho mds que la mera
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intuicion para saber cudl de ellas se conduce verazmente, y no
siempre seria posible recurrir a un juicio saloménico.3

Latendencia juridica inspirada en principios bioéticos, a par-
tir de la Declaracion de Helsinki, es igualar a las partes en la
relacion juridica médico—paciente, y por ello, y tratdndose de
una relacion en la que, no obstante cualquier prevision tedrica,
existe dependencia, se atribuye al facultativo la carga documen-
tal, pues sélo de esta suerte existird, insistimos, certeza legal, y
con ella la necesaria seguridad juridica en el sentido de preser-
var laigualdad de las partes en la relacién juridica a que nos ve-
nimos refiriendo.

En torno a este elemento, es imprescindible hacer notar que
ninguna libertad es ni puede ser irrestricta; asi, resulta impres-
cindible situarnos en los limites instaurados para la autonomia
del paciente, los cuales derivan necesariamente del orden publi-
co;*al respecto, es necesario recordar que el articulo 6° del C6-
digo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda
la Republica en materia federal sefiala, en forma por demads pre-
cisa, uno de los principios generales del derecho: “La voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley,
ni alterarla o modificarla. Solo puede renunciarse a los dere-
chos privados que no afecten directamente al interés publico,
cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero”.

Asfi, no serfa licito que el paciente renunciase a la atencion
médica, al derecho a la proteccion de la salud o a la proteccién
de la vida; esta pretendida renuncia atentaria inexorablemente en
contra de los derechos del Estado, del médico y de la sociedad

3 Se recordara la celebérrima referencia a Salomon, rey de Israel, quien,
ante la disputa entre dos mujeres que afirmaban la maternidad de un nifio, pro-
puso entregar la mitad a cada una, ante lo cual la madre verdadera prefirio
verse privada de sus derechos a cambio de protegerlo. Enrealidad, se trataba
de una argucia del juzgador para establecer la certeza legal; sin embargo, no
siempre podria valerse el juez de procedimientos como éste para emitir un
fallo, y menos aun dentro de un régimen de estricto derecho.

4 El orden publico ha sido definido por Rafael de Pina como “el estado o
situacion social derivados del respeto a la legalidad establecida por el legisla-
dor”.
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y, por tanto, amén de no producir efectos juridicos, ha de enten-
derse prohibida por la ley.

* La proteccion del derecho de tercero. Aligual que en todarela-
cién juridica, la existente entre el médico y el paciente entraiia
efectos hacia tercero; asi, por ejemplo, no resultaria licito un
acuerdo entre ambos para elevar injustificadamente honorarios
en agravio de una compaiiia de seguros; tratariase de una simu-
lacién que, por supuesto, entrafia un fraus legis® y que podria
traer aparejada responsabilidad civil y penal.

Podrian citarse gran cantidad de supuestos; asi, a modo de
ejemplo, tenemos el caso de la notificacién obligatoria de enfer-
medades prevista en diversos preceptos de la Ley General de
Salud; en este supuesto, es la proteccion de la salud publica, y
con ella del interés general, el bien tutelado; no podria esgrimir-
se una interpretacion extraldgica del secreto profesional para
obligar al facultativo a guardar en reserva informacién obtenida
en el consultorio. Ciertamente, la notificacion de casos no tiene
el fin de hacer publica la identidad del paciente; sin embargo,
cuando éste se opone a observar las medidas tendientes a con-
trolar el peligro de contagio, es evidente que no puede exponer-
se ala colectividad con el fin de preservar intereses de orden in-
dividual. Sin duda, existen casos extremos (p. €j., la tentativa de
infectar a otras personas, de suyo ilicita) en los cuales es un de-
ber del médico adoptar las medidas necesarias a través de pru-
dente informacidn para evitar la consumacion de algtn delito
(contagio, lesiones, etc.)

En sintesis, podemos afirmar que el acto biomédico da ori-
gen a diversos actos juridicos, y en todos ellos serd menester
respetar los derechos, no solamente del médico y del paciente,
sino de los terceros extrafios a la relacion juridica que, de otra
suerte, podrian verse irremisiblemente afectados por actos u
omisiones atribuibles a cualquiera de las partes.

El examen de la legitimacién del acto biomédico no sélo reviste un in-
terés meramente tedrico; en igual sentido, no tiene por objetivo esen-

5 Fraude ala ley.
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cial dilucidar los casos de mala prictica (pese a ser herramienta meto-
dolégica esencial); su fin primordial es servir de guia al facultativo para
adoptar la decision correcta en la atencidn, y en tanto cada caso presu-
pone una dialéctica propia, el método de abordaje no puede reducirse
a la mera explicacién o anélisis de los signos, sintomas y circunstan-
cias; se trata de identificar la causalidad e incidir en la causalidad. Asi,
y siguiendo a Georges Gurtvich,® hemos de insistir en que “la dialécti-
cano dogmdtica es el iinico medio de liberar las investigaciones empi-
ricas”.

Merced a lo antes sefialado, los elementos del proceso de andlisis
entrafian la justa interrelacion del apuntado binomio lex artis—deonto-
logfa, los cuales, en términos de un soporte necesariamente experi-
mental (evidencia clinica), dardn origen a la decisi6n correcta.

El proceso apuntado comprende los siguientes rubros:

e Identificar el problema de salud: marco referencial.

e Identificar los objetivos de la atencién médica: marco valora-
tivo.

¢ Definir los cuidados minimos (medios ordinarios), en términos
de los medios disponibles: derechos del paciente.

e Definir los limites de la decisién e intervencion médica: dere-
chos del médico.

De manera gréfica, podria ilustrarse el proceso segin se muestra en la
figura 1-1. En esos términos, la dindmica del proceso entrafia una refe-
rencia de causalidad dindmica, concreta y permanente, en la cual la de-
cision del facultativo y la adopcién de medios inciden en el problema
de salud en términos de la correcta decision; no obstante, es imprescin-
dible insistir en que, independientemente de la decision, la historia na-
tural de la enfermedad y el estado del arte médico, en términos de las
posibilidades cientificas y técnicas, juegan un papel importante; de ahi
que haya de sostenerse que no siempre, y pese a una correcta decision
del médico, existe curacion.

Dicho en términos juridicos, “nadie estd obligado a lo imposible”;
asi lo establecen los articulos 1827y 1828 del Cédigo Civil parael Dis-
trito Federal:

6 Dialéctica y sociologia. 22 ed. Madrid, Alianza, 1971:325.
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Objetivos de
la atencién - E
Medios
Problema ordinarios
médico
(enfermedad)
Decision Evaluacién
médica riesgo—beneficio

Figura 1-1. Esquema de analisis del acto médico.

“El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser:
I. Posible.
IL. Licito.”

“Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible
con una ley de la naturaleza...”

La medicina, segin informa Arthur Jores,” tropieza con “una gran
laguna”, la cual es digna de advertirse, pues no siempre se conoce la
causa de las enfermedades; asf, pues, resulta imprescindible distinguir
entre etiologia y patogenia, términos que a menudo se emplean como
sinénimos cuando en puridad no lo son; mientras que la etiologia es la
causa verdadera de la enfermedad, la patogenia es la causa inmediata
de la sintomatologia patolégica. La correcta diferenciacion de ambas
marca, en términos generales, el estado del arte médico y, por ende, el
tratamiento; asi, cuando se conocen etiologia y patogenia, el tratamien-
to ha de ser causal; ahora bien, cuando sélo se conoce la patogenia, la
terapia serd activo—genética y, por ultimo, al ignorar ambas, el trata-
miento serd s6lo sintomdtico. Por ende, las obligaciones del facultativo
serdn distintas tratdndose de cada uno de los tres supuestos.

7 Lamedicina en la crisis de nuestro tiempo. 62 ed. México, Siglo XXI, 1981,
pags. 9y sig.
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Cuadro 1-2. Tabla de Arthur Jores

A B C
Etiologia + * *
Patogénesis + + *
Terapia Causal Activo—genética Sintomatica

Obligaciones  Medios y seguridad  Medios y seguridad  Medios y seguridad

+: conocida; x: desconocida.

Para mejor explicacion de este rubro esencial, en el cuadro 1-2 se
presenta una version modificada de la tabla del propio autor:8

Si ponderamos que aproximadamente de 50 a 60% de todos los pa-
cientes pertenecen al grupo C, dificilmente podremos exigir al faculta-
tivo la curacidn, y esto es un hecho que necesariamente repercute en
el terreno juridico; por ende, las obligaciones exigibles se refieren, por
lo general, a los medios y a la seguridad observados, y sélo en casos
excepcionales al resultado de la atencion.

Abhora bien, en tanto son los medios escogidos el inico pardmetro
objetivo, es importante su caracterizacion; a dicho propésito, y en 4ni-
mo sistemadtico, procedemos a ilustrarlos en el cuadro 1-3.

El andlisis del proceso, dialéctico por naturaleza, segtin hemos insis-
tido, estaria orientado a cada momento por una solucién funcional de
las diversas antinomias que presenta cada una de las distintas etapas de
la atencién (diagndstico, seleccion de medios, empleo de medios, eva-
luacidn del estado clinico, modificaciones al tratamiento, curacion, ali-
vio o agravamiento del paciente), lo cual ha de llevarse a efecto en tres
planos:

a. Valoracién de apego a principios cientificos (en términos de la
lex artis)
Establecer si:
e Existié un diagndstico y prondstico.
El diagnéstico y prondstico fueron correctos.
Latécnicaempleada se ajustd alas indicaciones y contraindi-
caciones establecidas en la literatura aceptada.

8 [dem, pag. 10y sig.
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Cuadro 1-3. Medios

Naturaleza

Personales Servicio
Técnicos Técnicas

Procedimientos
Materiales Insumos

Infraestructura

Equipamiento
Biolégicos Organos y tejidos
Informacion Consentimiento
Induccién Convencimiento

Cada uno de los integrantes del equipo de salud cumplié su
cometido.

Existi6 supervision adecuada.

Las instrucciones fueron precisas y bien fundamentadas.
Fueron adoptadas las medidas de sostén terapéutico.
Elaboracion de reportes obligatorios.

Consecuencias en la salud del paciente doctrina de res ipsa
logquitur.®

b. Valoracién de apego a principios éticos (en términos de la deon-
tologia médica). Identificar:

El animus (intencidn, propdsito) del personal de salud al
ofrecer sus servicios (licito o ilicito, ético o no ético).

Si existid informacién suficiente al paciente o su represen-
tante legal.

Si se obtuvo el consentimiento bajo informacién.

Si el paciente fue sometido a riesgos y dafios innecesarios
(ensaflamiento terapéutico).

Consecuencias en la salud del paciente, doctrina de res ipsa
loquitur.

C. Equilibrio o desequilibrio entre los derechos de las partes:

Merced a cuanto llevamos dicho, el método de evaluacién del acto mé-
dico es m4s una herramienta para el apoyo cotidiano en las decisiones

9 Las cosas hablan por si mismas.
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Cuadro 1-4.
Médico Paciente
Libertad prescriptiva Autonomia
Derechos econémicos (honorarios) Derecho a los medios terapéuticos
Derecho a la imagen profesional Derecho a razonable seguridad en los
medios empleados
Facultad de proteger la salud publica Confidencialidad

terapéuticas que un esquema para evaluar la mala préctica; ciertamente
se emplea con este segundo propdsito, pero se trata mds bien de una
consecuencia, no es un fin esencial.

OBLIGACIONES DEL PERSONAL DE SALUD

A reserva de ampliar su examen en el capitulo destinado a la glosa de
las principales disposiciones contenidas en la legislacién sanitaria, y en
4dnimo de sintesis, podemos caracterizar las obligaciones del personal
de salud en tres grandes grupos:

* Obligaciones de medios.
¢ Obligaciones de seguridad.
* Obligaciones de resultados.

Las primeras, sin duda las de mayor importancia en relacion a la aten-
cién médica y que siempre son exigibles al personal de salud, podrian
definirse de manera genérica como la correcta aplicacion de las medi-
das de sostén terapéutico.

El facultativo estd obligado a la adopcién de medios ordinarios; mer-
ced a lo anterior, corresponderd al facultativo determinar en cada caso
concreto, en términos de su libertad prescriptiva, cudles son éstos y
aplicarlos en términos de la lex artis y, en sentido negativo, la falta de
adopcion de los mismos invariablemente serd tenida como hecho ili-
cito.

Es importante sefialar que el incumplimiento de las obligaciones de
medios no sélo puede ser atribuible al personal de salud; frecuentemen-
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te es atribuible al personal directivo y administrativo de los estableci-
mientos (encargados de suministros, responsables, etc.), y por supues-
to también al establecimiento mismo, en tanto persona moral.

El segundo grupo, las obligaciones de seguridad, caracterizadas
como el deber de evitar siniestros, se refieren esencialmente al uso co-
rrecto y al mantenimiento de aparatos y equipos, a fin de evitar acciden-
tes, y al igual que en el caso anterior son atribuibles no sélo al personal
médico, sino extensivas al personal administrativo y de mantenimien-
to, asi como al establecimiento mismo.

El tercero y dltimo grupo, las obligaciones de resultados o determi-
nadas, son mas bien infrecuentes en cuanto al tratamiento médico,
pues, como se ha visto, dificilmente se puede obligar al personal de sa-
Iud a obtener un resultado en su atencion. No obstante, debe hacerse
notar que, en términos de la legislacion en vigor, si existen casos en los
cuales podra exigirse un resultado, mismas que se ilustran en el cuadro
1-5.

Laexigibilidad de resultados se sustenta esencialmente en la protec-
cioén de los derechos de contratacion de las partes. Se trata de evitar el
engafio del que podria hacerse victima a quien obtiene bienes y servi-
cios; cabe observar, no obstante, que en determinados supuestos, p. €j.
en el ofrecimiento o suministro de insumos alterados o caducados, la
proteccién de la salud llega a resultar de mayor importancia y trascen-
dencia que la mera proteccién patrimonial del afectado. No obstante,
el prop6sito original es tutelar la libertad de contratacion.

Cuadro 1-5. Obligaciones de resultados

Tratandose de servicios auxiliares de diagnéstico y tratamiento. La obligacién con-
siste en el reporte de laboratorio o gabinete, y éste deberéa sefialar los valores en-
contrados en términos de la técnica o técnicas empleadas, sefialando, en su caso,
las variaciones estandar admitidas, en términos de la literatura médica aceptada

Tratandose de insumos para la salud. !0 Estos deberan suministrarse sin adulteracion,
alteracion o contaminacion, ! y de igual modo no podran suministrarse insumos ca-
ducados (con fecha de caducidad vencida). Esta obligacion incluye la fabricaciéon
de protesis, ortesis y ayudas funcionales en los términos pactados (especialmente
en la atencién odontoldgica y de rehabilitacion)

Tratandose de cirugia de resultados. La cirugia de resultados es GUnicamente la de
naturaleza estética, y son exigibles las obligaciones de esta especie cuando el fa-
cultativo hubiere asumido expresamente el resultado, siendo ello posible
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MALA PRACTICA

En los apartados previos nos hemos referido a los aspectos positivos
de la metodologia para evaluar la legitimacién del acto médico. Pase-
mos ahora a caracterizar los aspectos negativos, es decir, los actos ia-
tropatogénicos, agrupados, en términos de la doctrina estadounidense,
bajo el género de mala prdctica, término que bien puede asimilarse al
derecho sanitario mexicano, pues, si bien nuestro régimen guarda ma-
yor semejanza con los sistemas europeos (espaiiol, francés e italiano),
existen instituciones como ésta que no resultan desdefiables; no obs-
tante, cabe advertir que las fuentes estadounidenses no tienen necesa-
riamente una equivalencia ni son asimilables al sistema jus—sanitario
mexicano.

Debe sefialarse que, por una inadecuada manipulacién terminol6gi-
ca, se habla del género negligencias médicas, 1o cual resulta injustifi-
cado; en efecto, las especies de la mala prictica reconocidas en el dere-
cho mexicano son la impericia, la negligencia y el dolo.

Asi, el articulo 2615 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Ma-
teria Comun y para toda la Repiblica en Materia Federal senala:

“El que preste servicios profesionales solo es responsable, hacia las
personas a quienes sirve, por negligencia, impericia o dolo...”

La caracterizacién de los mismos se precisa en el cuadro 1-6.

El comtin de la doctrina juridica identifica también, dentro de la im-
pericia, a la temeridad, también designada impericia temeraria, y ésta

10 Bajo el genérico insumos para la salud se incluye a los medicamentos,
farmacos, materias primas y, en general, los diversos recursos materiales
destinados a la atencion médica.

I En términos de lo previsto en la Ley General de Salud (articulos 206 a
208): Se tendra por adulterado un producto cuando su naturaleza o compo-
sicion no correspondan a aquéllas con que se etiquete, anuncie, expenda
0 suministre; cuando su naturaleza o composicién no correspondan a su au-
torizacion o cuando haya sufrido tratamiento que disimule su alteracion, sus
defectos o falta de calidad sanitaria. Se considera contaminado un produc-
to 0 materia prima que contenga microorganismos, hormonas, bacteriostati-
cos, etc., en cantidades que rebasen los limites permisibles establecidos por
la Secretaria de Salud. Se considera alterado un producto cuando haya su-
frido modificaciones que reduzcan su poder nutritivo o terapéutico, lo con-
viertan en nocivo para la salud o repercutan en su calidad sanitaria.
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Cuadro 1-6.

Mala préctica (especies)

Impericia
Impericia temeraria (temeridad)

Negligencia
Dolo

Falta de conocimiento

Exposicidn innecesaria a riesgos por falta
de conocimiento

Falta de conocimiento

Maquinacién o artificio para engafiar o intencién
de dafiar

se define como “el sometimiento a riesgos innecesarios a causa de la
falta de conocimiento del personal”.
El cuadro 1-7 tiene por objeto caracterizar grosso modo los princi-
pales elementos para establecer la mala practica en un caso concreto.
Por supuesto, es necesario que el andlisis se refiera a los siguientes

aspectos:

* Animus (intencién) y valoracion de los estados afectivos espe-
ciales del paciente (duelo, expectativas infundadas en cuanto a
la atencién médica, etc.).

* Ponderacion de las obligaciones y cargas de las partes.

Cuadro 1-7. Elementos para establecer la mala practica

Sometimiento del paciente a riesgo innecesario. A dicho propdsito, no es el riesgo
potencial el idéneo para tener por cierta la mala practica, ha menester que el pa-
ciente haya estado en o sufrido el riesgo. Es decir, no se trata del riesgo tedrico pre-
visto en la literatura médica, es necesario que el riesgo se haya actualizado en el
caso concreto

Agravamiento o muerte del paciente por atencion con falta de calidad

Presencia de lesiones injustificadas

Obtencion de remuneraciones fraudulentamente obtenidas

Realizacién de practicas o suministro de insumos notoriamente inapropiados
Sustitucion o simulacion medicamentosa

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 o de bioseguridad o del comité interno de trasplantes)
Transgresion de normas prohibitivas (p. €j., practica de abortos delictivos o eutana-
sia)
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Respecto al dltimo aspecto, debe sefialarse que la obligacion supone
forzosidad, es decir, si el obligado incumple, podré hacerse acreedor
a una medida coactiva a cargo del Estado; en cambio, la carga es una
conducta deseable atribuible a una persona para conservar su interés
o derechoy, en su caso, obtener mejores expectativas; asi, cada pacien-
te tiene la carga de cuidar su salud, de donde se sigue que no podria obli-
gérsele a ser atendido, y en tal virtud es que el derecho no sanciona al
suicida fallido; no obstante, si podria obligdrsele a observar los medios
de profilaxis para evitar el contagio a terceros.

Sin duda, éste ha sido un punto ampliamente debatido por la doctri-
na, y encontramos dos posiciones extremas, la liberal, que en aras de
una autonomia exacerbada supone que el paciente tiene el derecho in-
cluso de privarse de la vida en determinados supuestos (p. €j., en el caso
de enfermedades incurables) y su contrapartida, el proteccionismo
irrestricto.

No es el proposito de esta obra examinar el grueso de los plantea-
mientos tedricos; baste sefialar, por tanto, que en términos de interpre-
tacion sistemadtica tenemos que en el derecho mexicano se dispone el
no reconocimiento de posiciones autondmicas exacerbadas; asi, en aras
de uno de los principios esenciales del orden publico, preservar la vida,
especificamente la humana, han de entenderse proscritos todos los ac-
tos tendientes al suicidio o a la negativa de atencién médica hacia un
paciente (aun en mérito a creencias religiosas o politicas); entendién-
dose, por otra parte, que el médico estd facultado para atender al pa-
ciente, y de hecho tiene la obligacién de hacerlo en términos de un con-
sentimiento presunto que derivaigualmente del orden publico; es decir,
en tanto el Estado y el orden juridico han sido establecidos para prote-
ger la vida y la salud, resultard contrario al orden ptblico todo acto ten-
diente a hacer nugatorios estos derechos, aun cuando la tentativa provi-
niese del propio interesado.

Aunado a lo expuesto, la doctrina de res ipsa loquitur (las cosas ha-
blan por si mismas) es de notoria importancia para dilucidar la mala
practica; el cuadro 1-8 ilustra los elementos de dicha institucién inter-
pretativa, ampliamente reconocida en el derecho sanitario.

Sin duda queda mucho por decir; sin embargo, ante la ingente nece-
sidad de presentar un esfuerzo de sistematizacién, parece necesario
precisar algunas reglas de orden practico para evaluar los casos de mala
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Cuadro 1-8. Teoria de res ipsa loquitur

1. El acto no puede ser por accidente

2. Debe ser producto de cualquier grado de culpa (impericia, temeridad, negligen-
cia o dolo)

3. No son sancionables los actos de proteccién de la salud

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

préactica, que aunadas a los elementos supracitados podran arrojar ele-
mentos objetivos:

1. En cada proceso terapéutico es imprescindible definir el limite
de responsabilidad de cada uno de los integrantes del equipo de
salud.

2. Esto presupone un principio conocido como principio de con-
fianza, merced al cual cada uno debe esperar que los demds ac-
tden como es debido. Este principio no es absoluto, asi que para
el encargado de supervisar el trabajo no es vélido dar por su-
puesto que los demds realizaron correctamente su actividad. En
esos términos, el principio de confianza no exime al supervisor
de su actividad. Este principio es corolario de un principio gene-
ral del derecho: la buena fe se presume salvo prueba en contra-
rio.

3. El principio de confianza s6lo exime de responsabilidad al per-
sonal cuando, en razén de su funcién especifica o merced a las
circunstancias del hecho, no le fuera imputable el resultado pro-
ducido o cuando éste sea consecuencia de la intervencion de
otro de los integrantes del equipo de salud.

4. En el derecho mexicano no operalaregla que priva en otros pai-
ses en el sentido de ser el médico el responsable per se de los
actos del resto del equipo, a menos que esto entrafie la omisién
en su actividad de supervision o cuando la mala practica derive
de instrucciones indebidas, de su falta de conocimiento o del in-
cumplimiento de un deber de cuidado propio.

5. Para establecer cabalmente el grado de culpa, siempre serd ne-
cesario revisar acuciosamente el procedimiento seguido en to-
das y cada una de sus partes, pues de otro modo las conclusiones
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serdn invélidas desde el &ngulo metodoldgico y, por ende, juri-
dico.

6. Serd factor preponderante el resultado obtenido en términos de
res ipsa loquitur; empero, serd necesario establecer si el perso-
nal cumplié sus obligaciones de medios y seguridad y hacer re-
ferencia comparativa a las condiciones del enfermo antes de la
atencion y establecer, en términos objetivos, la historia natural
de la enfermedad. A mayor abundamiento, al concluir la aten-
cién serd imprescindible comparar el estado inicial con el esta-
do final del paciente.

7. En cada caso serd necesario retrotraerse a las circunstancias de
modo, tiempo y lugar de la atencién evaluada.

8. Asimismo, es imprescindible determinar si las consecuencias
lesivas para la salud o la vida del paciente no tuvieron origen en
su imprudencia. Al respecto, debe sefialarse que la legislacion
positiva exime de responsabilidad al facultativo cuando el agra-
vamiento o dafio resulte de la imprudencia del paciente.

9. Laevidencia documental (expediente) serd imprescindible, y la
carencia de la misma serd atribuida al personal o al estableci-
miento médicos y, en su caso, a ambos.

10. Finalmente, serd necesario evaluar la feleologia, es decir, los fi-
nes que perseguia el personal de salud; si éstos fueren ilicitos,
invariablemente el acto biomédico traeria aparejada la estima-
cién de mala préctica y, por ende, se tratard de un caso de res-
ponsabilidad.

A titulo de corolario, hemos considerado conveniente glosar algunas
reglas tendientes a la buena préctica:

* Es imprescindible sustentar el diagnéstico empleando los me-
dios disponibles. No es ocioso ordenar estudios de laboratorio
confirmatorios. Estas evidencias se constituyen en inaprecia-
bles. (No ha de confundirse esto con la medicina defensiva, en
la cual se ordenan estudios injustificados por el mero temor a
un juicio o con el &nimo de obtener mayores ingresos.)

* Esingenteevaluaren cada caso el binomio riesgo—beneficio. La
mejor ilustracién es pensar en una balanza: si el fiel arroja
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mayor riesgo, indudablemente el procedimiento estara contra-
indicado y, por ende, serd ilegitimo.

Sino existe razonable seguridad para aplicar un procedimiento,
serd recomendable buscar otro.

En igualdad de circunstancias entre dos procedimientos, serd
preferible inclinarse por el procedimiento de menor costo y de
menor duracién, tomando en cuenta la autonomia del paciente.
La eleccién de procedimientos quirtirgicos o invasivos estard
legitimada cuando previamente se analice la conveniencia de
procedimientos menos agresivos.

En cada caso deberdn adoptarse los medios de sostén terapéu-
tico.

Debera llevarse correctamente el expediente clinico, haciendo
las anotaciones necesarias.

En el expediente deberan omitirse las notas meramente subjeti-
vas o para ventilar cuestiones de cardcter administrativo o disci-
plinario. Las notas subjetivas serdn vélidas para sefialar las
apreciaciones tedricas inherentes al estudio del caso, para esta-
blecer el diagndstico o bien para solicitar estudios confirmato-
rios.

Serd menester procurar la participacién del paciente y su fami-
lia.

Es imprescindible informar adecuadamente al paciente y su fa-
milia, con el detenimiento necesario, especialmente de los ries-
gos existentes y de los signos de alarma.

Es adecuado anotar las apreciaciones médicas en el expediente
con sustento en bibliografia ad hoc y con el apoyo, en su caso,
de las comisiones y comités previstos en la legislacion sanitaria.
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La atencidon médica
y la legislacidon sanitaria

INTRODUCCION

La legislacion sanitaria comprende un amplio conjunto de disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas, el cual se ilustra en el
cuadro 2-1.

Dada la naturaleza de la presente obra, seria imposible referirnos in
extenso al total de las disposiciones sanitarias; por tanto, centraremos
nuestro andlisis en la Ley General de Salud y su Reglamento en materia
de prestacion de servicios de atencion médica, habida cuenta de que las
principales disposiciones encargadas de regular la atencion médica es-
tdn contenidas en ambos ordenamientos.

En esos términos, el articulo 32 de la Ley General de Salud define
la atencién médica como “el conjunto de servicios que se proporcio-
nan al individuo, con el fin de proteger, promover y restaurar su sa-
lud”. La atencién médica corresponde al género préximo servicios de
salud; dentro del género de mérito se incluye, ademds, a los servicios
de salud publica y de asistencia social.

A fin de abordar posteriormente el régimen de los servicios médi-
cos, conviene aludir, prima facie, al resto de los servicios de salud.

21
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Cuadro 2-1. Disposiciones legales

¢ Ley General de Salud

¢ Acuerdos emitidos por el Consejo de Salubridad General de la Republica

¢ Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de
atencion médica

¢ Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la dispo-
sicion de 6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos

¢ Reglamento de la Ley General de Salud en materia de investigacion para la salud

¢ Reglamentode laLey General de Salud en materia de control sanitario de la publici-
dad

¢ Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad internacional

¢ Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario de activida-
des, establecimientos, productos y servicios

¢ Diversas Normas Oficiales Mexicanas

¢ Lasnormas técnicas en materia de atencion médica que seran sustituidas en breve
por Normas Oficiales Mexicanas que se encuentran en fase de elaboracion

¢ Losdecretosrelacionados con la atencion médica emitidos por el Ejecutivo Federal
(certificados de defuncién y de muerte fetal)

¢ Acuerdos de la Secretaria de Salud

Los servicios de salud puiblica pueden ser definidos a titulo de “aqué-
llos proporcionados a la colectividad por parte del Estado mediante
el ejercicio de la accion sanitaria”.

La accion sanitaria, a su vez, puede clasificarse en ordinaria y ex-
traordinaria; dentro de la primera quedan comprendidas las activida-
des de naturaleza epidemioldgica programadas con el fin de prevenir
y controlar las enfermedades y accidentes (programas contra las adic-
ciones, deteccién oportuna de enfermedades, vacunacion, etc.) y para
el ejercicio del control y vigilancia sanitarios (es decir, el régimen de
policia sanitaria).! La accién extraordinaria tiene por objetivo la aten-
cién de problemas de salud originados por epidemias de caricter grave,
peligro de invasion de enfermedades transmisibles, situaciones de emer-
gencia o catdstrofe.

1 Se entiende por régimen de policia la limitacion de las actividades de los
particulares en aras del orden e interés publico; en esos términos, el régimen
de policia sanitaria tiene por objeto velar por la salubridad general de la Repu-
blica.
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La asistencia social comprende, en términos del articulo 167 de la
Ley General de Salud, “el conjunto de acciones tendientes a modificar
y mejorar las circunstancias de cardcter social que impidan al indivi-
duo su desarrollo integral, asi como la proteccion fisica, mental y so-
cial de personas en estado de necesidad, desproteccion o desventaja
fisica’y mental, hasta lograr su incorporacion a una vida plena y pro-
ductiva”.

Los servicios de atencién médica, atendiendo a los prestadores de
los mismos, se clasifican, segtn el articulo 34 de la Ley General de Sa-
Iud, en:

¢ Servicios ptiblicos a la poblacién en general (a poblacién abier-
ta).

* Servicios de seguridad social.

* Servicios sociales y privados.

Expuesto lo anterior, pasaremos a glosar los principios generales que
rigen la atencién médica, los cuales estdn contenidos en el Reglamento
de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de
atencion médica; a dicho propdsito se presenta el siguiente apartado.

SINOPSIS GENERAL DE LA REGLAMENTACION
DE LA ATENCION MEDICA

Reglas inherentes al personal médico

1. Realizara su actividad profesional de conformidad con los prin-
cipios cientificos y éticos que orientan la practica médica.

2. Solo podré llevar a efecto su actividad si cuenta con la capaci-
dad profesional necesaria (entrenamiento) y posee la documen-
tacion comprobatoria de los estudios realizados (titulo y certifi-
cado de especialidad) expedida por las instituciones educativas
facultadas y registrada ante las autoridades educativas (SEP y
autoridades educativas locales). La cédula profesional y el re-
gistro de laespecialidad, en su caso, son los instrumentos proba-
torios de haber registrado la documentacion.

3. Encel caso del personal técnico y auxiliar priva igual principio,
es decir, deberdn contar con el entrenamiento necesario y po-
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10.

seer los certificados de estudios respectivos, los cuales se regis-

trardn ante las autoridades educativas.

El personal médico deberd manifestar sus servicios mediante un

rétulo que indique el horario de asistencia al establecimiento.

En sus recetas deberd incluir:

* Su nombre completo.

* El sefialamiento de la institucién que le hubiere expedido el
titulo profesional y, en su caso, el certificado de especialidad.

e Su ndmero de cédula profesional.

* El domicilio del establecimiento.

* La fecha de expedicion de la receta.

El personal médico debera atender cualquier caso de urgencia?

para el que se requiera su concurso hasta en tanto pueda referir

al paciente a un centro de atencién hospitalaria, o bien hasta el

momento en que no fueren necesarios su servicios.

Deberd proporcionar a los pacientes y, en su caso, a los familia-

res o representantes de los mismos, informacién completa sobre

el diagndstico, prondstico y tratamiento correspondientes.

Debera proporcionar un resumen clinico a sus pacientes cuando

éstos lo soliciten.

Deberda poner a la vista de sus pacientes su titulo profesional y

los certificados de especialidad que acrediten sus estudios.

No podré realizar ninguna intervencién profesional si no cuenta

con el pleno consentimiento del paciente o su representante le-

gal. Se exceptia de esta regla la atencién de urgencias, en la cual,

merced a la teorfa del consentimiento presunto, se entiende fa-

cultado el personal para intervenir ante la incapacidad transito-

ria o permanente del paciente. Cuando se trate de una urgencia

hospitalaria, 1a decisién de internamiento podr4 ser tomada por

dos médicos facultados por el hospital, quienes hardn la anota-

cioén respectiva en el expediente.

Serd obligatorio obtener carta de consentimiento bajo informa-

cién en los siguientes supuestos:

2 Laurgencia queda definida en el articulo 72 como “todo problema médico—
quirtrgico agudo que ponga en peligro la vida, un érgano o una funcion y que
requiera atencion inmediata”.
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12.

13.

14.

15.
16.

Ingreso hospitalario.

Intervencién quirtrgica.

Amputacién, mutilacién o extirpacién organica.

Empleo de anestesia general.

Uso de medios invasivos.

Empleo de medios definitivos de planificacién familiar.
Actos de disposicién de érganos, tejidos (incluida la sangre)
y caddveres humanos.

En general, para actos que entrafien alto riesgo.

La carta de consentimiento bajo informacidn serd suscrita, ade-
mads, por dos testigos idéneos, en los siguientes casos:

Amputacién, mutilacién o extirpacién orgdnica.

Empleo de medios definitivos de planificacién familiar.
Actos de investigacion clinica en seres humanos.

Actos de disposicion de 6rganos, tejidos (excluida la sangre)
y caddveres humanos.

Deberd notificar a la autoridad sanitaria de los casos de afeccio-
nes transmisibles posteriormente a su diagndstico o sospecha
diagnéstica (ver articulos 136 'y 137 de 1a Ley General de Salud):

Inmediatamente, en los casos individuales de fiebre amarilla,
peste y cdlera.

Inmediatamente, en los casos de cualquier enfermedad que
se presente en forma de brote o epidemia.

En un plazo no mayor de 24 horas, en los casos individuales
de poliomielitis, meningitis meningocdcica, tifo epidémico,
fiebre recurrente transmitida por piojo, influenza viral, palu-
dismo, sarampidn, tos ferina, difteria y los casos humanos de
encefalitis equina venezolana.

En un plazo no mayor de 24 horas, en los casos de enferme-
dades transmisibles que se presenten en un area no infectada.
Es obligatoria la inmediata notificacién en los casos de VIH
o de anticuerpos a dicho virus en una persona.

Debera notificar al Ministerio Piblico de los casos de afeccio-
nes presumiblemente vinculadas a hechos ilicitos.

Deber4 participar en programas de educacién para la salud.
Deber4 allegarse los insumos indispensables a su practica pro-
fesional.
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17. Debera llevar un registro diario de pacientes en el consultorio.
18. Suparticipacion en investigacién clinica se sujetara a las siguien-
tes reglas (ver articulos 101 a 104 de la Ley General de Salud):

19.

20.

21.

Deber4 ser aprobada por la comision de investigacion del es-
tablecimiento en que se realice.

En caso de ser el profesional responsable, debera elaborar el
protocolo correspondiente, el cual deberd ser sometido a la
aprobacion de las comisiones de investigacion, ética y biose-
guridad. El protocolo debera contener el formato de carta de
consentimiento bajo informacién.

Lainvestigacion debera sujetarse a la lex artis medica y alos
principios deontolégicos aceptados.

La investigacion podra realizarse sélo cuando el conocimien-
to a producir no pueda obtenerse por otro método idéneo.
La investigacién podra realizarse s6lo cuando exista razona-
ble seguridad de no exponer al paciente a riesgos y dafios in-
necesarios.

Se deberd contar con la carta de consentimiento bajo infor-
macion, debidamente suscrita por el paciente o su represen-
tante legal.

Solo podra realizarse en instituciones médicas debidamente
autorizadas.

Suspenderd lainvestigacion ante el riesgo de lesiones graves,
invalidez o muerte del paciente. (Para efectos de investiga-
cidn, se entiende por lesiones graves a las que sean despro-
porcionadas en relacion al beneficio esperado.)

Deber4 cerciorarse de haber obtenido el permiso para uso en
investigacion del insumo correspondiente, cuando no exista
evidencia cientifica suficiente de su eficacia terapéutica o se
pretenda la modificacion de productos ya conocidos.

En caso de aplicacion de vacunas, hacer las anotaciones respec-
tivas en la Cartilla Nacional de Vacunacion.

En caso de defuncién de alguno de sus pacientes, expedir el cer-
tificado de defuncidn, salvo cuando se trate de muerte violenta
o presuntamente vinculada a ilicitos.

Se encuentran facultados para expedir certificados de defun-
cién y de muerte fetal:



Editorial Alfil. Fotocopiar sin autorizacion es un delito.

©

La atencion médica y la legislacion sanitaria 27

¢ Elmédico que haya asistido al enfermo al fallecimiento, du-
rante su ultima enfermedad o que haya llevado a efecto el
control prenatal.

* A falta de éste, cualquier otro médico que haya conocido del
caso, siempre que no se sospeche de la comision de algin ili-
cito.

22. Debera hacer las anotaciones necesarias en el expediente clini-
coy conservar éste por un plazo minimo de cinco afios. Laregla
general de derecho sanitario informa que la falta de documenta-
cién médica es imputable al médico, salvo prueba en contrario.

Reglas generales para los establecimientos médicos
Genéricas

1. Deberan contar con un responsable con preparacion técnica,
profesional o de especialidad idénea al establecimiento de que
se trate.

2. La papeleria del establecimiento deberd sefialar:

» FEl tipo de establecimiento de que se trata.

e Elnombre del establecimiento y la institucion a la que perte-
nezca, en su caso.

e Larazén o denominacién correspondiente.

¢ El niimero de la licencia sanitaria. (Los consultorios no han
de obtener licencia sanitaria; tales establecimientos, para
operar legalmente, han de presentar un aviso de apertura en
los formatos oficiales.)

3. Contardn con las instalaciones que indiquen las disposiciones
sanitarias.

4. Deberan contar con el equipo e insumos que sefialen las Normas
Oficiales Mexicanas.

Especificas para hospitales

1. Integrar y conservar el expediente clinico por un plazo minimo
de cinco afios.

2. Establecer procedimientos para la orientacion e informacién de
los usuarios.



28

La atencion médica y el derecho sanitario (Capitulo 2)

Realizar la transferencia de pacientes cuando no se cuente con
recursos suficientes para su atencion, vigilando que el traslado
se lleve a efecto en condiciones de razonable seguridad. (Lara-
zonable seguridad se evalda en este supuesto ponderando si es
mayor el riesgo de continuar en el lugar de la atencién originaria
en comparacion al que representa el traslado, de tal suerte que
siempre ha de optarse por el que resulte menor.)
Recabar al ingreso del paciente autorizacion escrita para realizar
los estudios de diagndstico y las actividades terapéuticas que el
caso amerite, ya sea emitida por el interesado o por su represen-
tante legal. (Se excluye de lo anterior el caso de urgencia, en el
cual, ante la incapacidad del usuario y ausencia de representante
legal, dos médicos facultados podran decidir el ingreso y estable-
cer la atencion necesaria sin que ello entrafie hecho ilicito.)

La carta de consentimiento bajo informacién ser4 suscrita, ade-

mads, por dos testigos idéneos, en los siguientes casos:

e Amputacién, mutilacién o extirpacién organica.

Empleo de medios definitivos de planificacion familiar.

Actos de investigacion clinica en seres humanos.

Actos de disposicion de 6rganos, tejidos (excluida la sangre)

y caddveres humanos.

Las reglas generales para la practica de investigacion clinica

son (ver articulos 101 a 104 de la Ley General de Salud):

¢ Lainvestigacion deberd ser aprobada por las comisiones de
investigacion, ética y bioseguridad y por el responsable del
establecimiento en que se realice.

* Deber4 contarse con protocolo idéneo, el cual deberd ser so-
metido a la aprobacién de las comisiones de investigacion,
ética y bioseguridad. El protocolo deberd contener el forma-
to de carta de consentimiento bajo informacion.

* Lainvestigacion deberd sujetarse a la lex artis medicay alos
principios deontoldgicos aceptados.

¢ Lainvestigacién podra realizarse s6lo cuando el conocimien-
to a producir no pueda obtenerse por otro método idéneo.

e Lainvestigacion podra realizarse sélo cuando exista razona-
ble seguridad de no exponer al paciente a riesgos y dafios in-
necesarios.
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Se debera contar con la carta de consentimiento bajo infor-
macién, debidamente suscrita por el paciente o su represen-
tante legal.

Sélo podra realizarse en instituciones médicas autorizadas.
Suspendera lainvestigacién ante el riesgo de lesiones graves,
invalidez o muerte del paciente. (Para efectos de investiga-
cidn, se entiende por lesiones graves las que sean despropor-
cionadas al beneficio esperado.)

El establecimiento deberd obtener el permiso para uso en in-
vestigacion del insumo correspondiente, cuando no exista
evidencia cientifica suficiente de su eficacia terapéutica o se
pretenda la modificacién de productos ya conocidos.

7. No podrd retenerse a ninglin usuario o caddver para garantizar
el pago de la atencién médica. (Esto entrafia la comisién de un
delito.)

8. En caso de atencion médica a detenidos, el hospital sdlo sera
responsable de la atencidn de estos usuarios, careciendo de obli-
gaciones respecto a la custodia de los mismos.

9. Deberan integrar:

Una comision de investigacion.

Una comisién de ética (cuando se realice investigacion clini-
ca en seres humanos).

Una comisién de bioseguridad (cuando en investigacion se
empleen técnicas de ingenieria genética, dcidos nucleicos re-
combinantes o radiaciones ionizantes).

Un comité interno de trasplantes (cuando realicen estos pro-
cedimientos terapéuticos).

Un comité de salud materno—infantil, cuando se trate de hos-
pitales en los que se presten servicios ginecoobstétricos.
Los demads cuerpos colegiados que establezca la Secretaria
de Salud. (Es probable que en el futuro se instauren, al me-
nos, el de infecciones nosocomiales y el de expediente cli-
nico.)3

3 En el caso de atencién psiquiatrica se han establecido diversos comités
hospitalarios optativos.
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Especificas a los servicios de planificacion familiar

1. Deberan prestar gratuitamente servicios de educacion sexual.
2. Paralarealizacion de salpingoclasias y vasectomias, serd nece-

sario obtener el consentimiento de los usuarios por escrito y
ante dos testigos. (Es importante precisar que, en términos de
lo previsto en el articulo 162 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, el derecho a decidir sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos, tratdndose de parejas unidas en matrimonio, serd
ejercido de comun acuerdo por los cényuges.)

Especificas a los servicios y hospitales de salud mental

1. Lainformacién que proporcione el usuario serd manejada con

discrecién, y s6lo podra darse a conocer a terceros mediante re-
querimiento judicial o de la autoridad sanitaria.

. Deberd notificarse al Ministerio Piblico de todo internamiento
involuntario y de su evolucién (ver Norma Oficial Mexicana
NOM-025-SSA2-1994, para la prestacion de servicios de sa-
lud en unidades de atencién integral hospitalaria médico—psi-
quiétrica).

. Igualmente, debera notificar a dicha autoridad de todo abando-
no del servicio de hospitalizacién sin autorizacion médica.

. Promover la integracién de los siguientes comités hospitala-
rios:

« Etica y vigilancia.

* Auditoria médica.

* Mortalidad.

* Infecciones intrahospitalarias.

* Garantia de calidad de la atencién.

e Comités ciudadanos de apoyo.

Principales reglas aplicables a los responsables
de establecimientos médicos

1. Establecer procedimientos para la eficaz prestacion de los ser-

vicios a su cargo y para el cumplimiento de las disposiciones
sanitarias.
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2.

o N

10.

12.

13.

Vigilar que se adopten las medidas necesarias para la proteccion
del personal ocupacionalmente expuesto (ver Glosario).

3. Atender directamente las reclamaciones del publico.
4,

Informar a la autoridad sanitaria de los padecimientos de notifi-
cacion obligatoria, en los términos siguientes (ver articulos 136
y 137 de la Ley General de Salud):

¢ Inmediatamente, enlos casos individuales de fiebre amarilla,
peste y colera.

e Inmediatamente, en los casos de cualquier enfermedad que
se presente en forma de brote o epidemia.

* En un plazo no mayor de 24 horas, en los casos individuales
de poliomielitis, meningitis meningocdcica, tifo epidémico,
fiebre recurrente transmitida por piojo, influenza viral, palu-
dismo, sarampion, tos ferina, difteria y los casos humanos de
encefalitis equina venezolana.

* En un plazo no mayor de 24 horas, en los casos de enferme-
dades transmisibles que se presenten en un area no infectada.

* Esobligatoria la inmediata notificacion en los casos de VIH
o de anticuerpos a dicho virus en una persona.

Notificar al Ministerio Publico de todos los casos de lesiones o

signos presumiblemente vinculados a hechos ilicitos.

Poner un rétulo en el sitio donde preste sus servicios, sefialando

su horario de asistencia y el horario del establecimiento.

Debera cerciorarse de contar con personal suficiente e idéneo.

No podré contratar personal carente de la debida preparacion

profesional, técnica o de especialidad, segtin el caso.

Llevar un archivo actualizado del personal del establecimiento.

Cerciorarse de que el personal del establecimiento porte un ga-

fete de identificacion firmado por €l.

Proporcionar al paciente y su representante legal la informacion

que le soliciten, asi como un resumen clinico actualizado, si fue-

re requerido.

Vigilar que se lleven las estadisticas de salud que ordene la Se-

cretaria de Salud.

Notificar al Ministerio Publico de los decesos que ocurran en el

establecimiento, presumiblemente vinculados a ilicitos o en

caso de muerte violenta.
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14. Proveer lo conducente para que se cuente con instalaciones ade-
cuadas y en 6ptimas condiciones.

15. Proveer lo conducente para que el establecimiento disponga de
insumos para la salud que retinan condiciones sanitarias.

EL CONSENTIMIENTO BAJO INFORMACION

Una vez expuesto el cuadro general de las obligaciones juridico—sani-
tarias para la atencién médica, por su extraordinaria importancia, pasa-
remos a examinar los requisitos para la emision de cartas de consenti-
miento bajo informacion, en los términos que sefiala la reglamentacion
correspondiente.

En esos términos, para los actos de atenciéon médica en general, las
cartas deberdn cumplir con lo que se sefiala en el cuadro 2-2.

La regla general es que el ingreso, los actos médicos de naturaleza
quirurgicay, en general, los actos de alto riesgo, requieren del consenti-
miento escrito del paciente (mayor de edad) o de su representante legal.

El supuesto de excepcion a la regla antes enunciada lo encontramos
en el evento de urgencia; al respecto, sefala el articulo 81 del Regla-
mento:

“En caso de urgencia, o cuando el paciente se encuentre en estado de
incapacidad transitoria o permanente, el documento a que se refiere el

Cuadro 2-2. Cartas de consentimiento bajo informacion™

Requisitos™™

. Nombre de la institucion a la que pertenezca el hospital

. Nombre, razén o denominacién social del hospital

. Titulo del documento

. Lugary fecha

. Nombre y firma del autorizante (paciente o representante legal)

. Sefialamiento preciso del acto médico consentido (con referencia al riesgo—be-
neficio esperado o resultado aceptado: ablacion, etc.)

7. Nombre y firma de los testigos, en su caso

o U WNBE

* El documento debera ser impreso, redactado claramente, sin abreviaturas, enmen-
daduras o tachaduras.

** Arts. 80 a 83 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion
de servicios de atencién médica.
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articulo anterior serd suscrito por el familiar mds cercano en vinculo
que le acompaiie o, en su caso, por su tutor o representante legal, una
vez informado del cardcter de la autorizacién.”

“Cuando no sea posible obtener la autorizacién por incapacidad del
paciente y ausencia de las personas a que se refiere el parrafo que ante-
cede, los médicos autorizados del hospital de que se trate, previa valo-
racién del caso y con el acuerdo de por lo menos dos de ellos, llevardn
acabo el procedimiento terapéutico que el caso requiera, dejando cons-
tancia por escrito en el expediente clinico.”

Cuando los actos de atencién médica se refieran a la disposicién de
organos y tejidos para trasplante, son necesarias dos cartas de consenti-
miento bajo informacidn, una por el disponente originario y la otra por
el receptor (en su caso el representante legal).

En los cuadros 2-3 y 2—4 se especifican los requisitos.

Cuando se trate de investigacion clinica en seres humanos, la carta
se ajustard a lo previsto en el cuadro 2-5.

Cuadro 2-3. Carta de consentimiento del disponente originario®

. Nombre
. Domicilio
Edad
Sexo
. Estado civil
. Ocupacion
. Nombre y domicilio del cényuge, concubina o concubinario (en caso de perso-
nas solteras, el de los padres o algun familiar)
8. El sefialamiento de que por propia voluntad y a titulo gratuito autoriza la toma
de érganos (por actos entre vivos 0 a su muerte)
9. Identificacion del 6rgano o tejido objeto del trasplante
10. En su caso, el nombre del receptor
11. El sefialamiento de haber recibido a su entera satisfaccion la informacién nece-
saria respecto a las consecuencias de la extirpacion
12. Nombre, firma y domicilio de los testigos
13. Lugar y fecha de emisién
14. Firma o huella digital

N~NouhwN R

* Art. 24 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario
de la disposicién de 6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos.
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Cuadro 2—4. Carta de consentimiento bajo informacién del receptor™

9.
10.
11.

N o U s WwN P

. Nombre
. Domicilio

Edad
Sexo

. Estado civil
. Ocupacion
. Nombre y domicilio del conyuge, concubina o concubinario (en caso de perso-

nas solteras, el de los padres o algun familiar)

. El sefialamiento de que por su propia voluntad autoriza el trasplante y que fue

enterado de la clase de intervencién y de las probabilidades de éxito terapéutico
Firma o huella digital

Lugar y fecha de emision

Nombre, firma y domicilio de los testigos

* Art. 26 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario
de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos. En su caso, la
carta sera suscrita por el representante legal.

EL INGRESO Y EGRESO HOSPITALARIOS

Aligual que el supuesto anterior, este rubro resulta de toral importancia
por cuanto al régimen juridico de la atencién médica; merced a ello
haremos breve referencia.

En cuanto al ingreso hospitalario, en el cuadro 2—6 presentamos una
sintesis de su régimen juridico.

Cuadro 2-5. Carta de consentimiento para investigacion clinica

a b~ wN

. Sera elaborada por el investigador principal, quien sefialara los datos inheren-

tes a la justificacion, procedimientos, riesgo—beneficio, procedimientos alterna-
tivos, la libertad de retirar el consentimiento en cualguier momento y, en gene-
ral, los datos necesarios para la proteccion del paciente

. Sera revisada y aprobada por la comisién de ética del establecimiento

. Indicara los nombres y domicilios de dos testigos idéneos

. Contendra la firma del paciente y de los testigos

. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder del investigador y

el otro en manos del paciente

* Art. 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de investigacion para
la salud.
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Cuadro 2-6. Ingreso hospitalario

Voluntario Cuando sea solicitado por el propio enfermo y exista indicacion del
médico tratante

Involuntario  El solicitado por un familiar, tutor o representante, ante la incapacidad
del enfermo

Obligatorio  El ordenado por la autoridad sanitaria para evitar riesgos y dafios a la
salud de la comunidad

Segtin hemos observado, en los dos primeros se requiere de la obten-
cion de carta de consentimiento bajo informacién, salvo el caso de ur-
gencia previsto en el segundo parrafo del articulo 81 del Reglamento
de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios de
atencién médica al que nos hemos referido en el apartado de Consenti-
miento bajo informacion.

Por cuanto al egreso voluntario (conocido en la prictica bajo el nom-
bre de alta voluntaria), el articulo 79 del Reglamento de la Ley General
de Salud en materia de prestacion de servicios de atenciéon médica
indica: “En caso de egreso voluntario, aun en contra de la recomenda-
cién médica, el usuario, o en su caso un familiar, el tutor o su represen-
tante legal, deberdn firmar un documento en que se expresen clara-
mente las razones que motivan el egreso, mismo que igualmente
deberd ser suscrito por lo menos por dos testigos idoneos, de los cuales
uno seréd designado por el hospital y otro por el usuario o la persona que
en su representacion emita el documento. En todo caso, el documento
a que se refiere el parrafo anterior relevard de responsabilidad al esta-
blecimientoy se emitira por duplicado, quedando un ejemplar en poder
del mismo y el otro se proporcionara al usuario”.

Sin duda, muchas de las controversias derivadas de la atencién mé-
dica se refieren a este punto; al efecto, en el cuadro 2—7 se ilustran algu-
nos de los principales problemas y la solucién juridica a los mismos.

LA PRESCRIPCIQN DE MEDICAMENTOS
Y LA LEGISLACION SANITARIA

Sin duda, éste es otro de los rubros esenciales de la atencién médica y,
por ende, se ha estimado necesario acotar al menos algunas referencias
en términos de la legislacion en vigor (ver definiciones en el Glosario).
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Cuadro 2-7. Problemas y solucion juridica

Problema Solucién juridica
Naturaleza juridica Se trata de un derecho del paciente inspirado en su autono-
mia (libertad terapéutica)
Alcances Se inspira en el derecho a buscar una segunda alternativa
o por inconformidad en el servicio
Actos no tutelados No ampara el derecho a negar atencién al enfermo, actos de

eutanasia o privacion de medidas de sostén terapéutico
(ni por parte del personal ni de la familia). No es un dere-

cho para “dejar morir”
Liberacion de respon-  Libera al personal de la responsabilidad ulterior para con el
sabilidad paciente, no de iatropatogenia previa. El personal de sa-
lud deberéa entregar, junto con la carta de egreso, un resu-
men sefialando los cuidados que deben observarse con

el paciente
Aspectos patrimonia-  No libera de la obligacion de pago al paciente por servicios
les legalmente otorgados
Necesidad de respon- Cuando se trate de enfermos graves, el personal de salud
siva podra exigir que se otorgue una responsiva del personal
que se hara cargo del traslado
Intervencion de las Cuando el personal de salud advierta que el objetivo es para
autoridades privar al paciente de auxilio médico, podra notificar al
Ministerio Publico
Legalidad Es legal cuando se emita la carta de egreso en los términos

establecidos en la reglamentacién sanitaria

Atendiendo alos articulos 224 y 226 de la Ley General de Salud, son
tres las clasificaciones de medicamentos, las cuales se ilustran en los
cuadros 2-8 y 2-9.

Cuadro 2-8. Clasificacién de medicamentos
por su forma de preparacion

Magistrales Cuando sean preparados conforme a la férmula prescrita
por un médico
Oficinales Cuando su preparacion se realice de acuerdo a la farmaco-

pea de los Estados Unidos Mexicanos

Especialidades farma- Cuando sean preparados con férmulas autorizadas por la
céuticas Secretaria de Salud en establecimientos de la industria
guimico—farmacéutica
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Cuadro 2-9. Clasificacién de medicamentos por su naturaleza

Alopéaticos Registrados en la farmacopea de los Estados Unidos Mexi-
canos

Homeopéticos Registrados en la farmacopea homeopatica de los Estados
Unidos Mexicanos

Herbolarios Los elaborados con material vegetal cuyo ingrediente princi-

pal es parte de una planta, sus tinturas o jugos, y cuya efi-
cacia y seguridad han sido demostradas cientificamente

* Cuando la S.S.A. autorice su empleo y sélo por excepcion, la regla general entrafia
prohibiciéon de empleo.

** Cuando se trate de psicotrépicos permitidos para uso médico. El facultativo podra
prescribir, como méaximo, dos presentaciones del mismo producto.

El régimen sanitario de los psicotrépicos puede exponerse de mane-
ra sintética en términos del cuadro 2—11.

En relacién a los psicotrépicos, es importante sefialar que, tratin-
dose de establecimientos hospitalarios y por ser necesarios algunos de
estos insumos para el uso ordinario en cantidades que rebasan las previ-
siones indicadas en el cuadro 2—10 (anestesia y clinica del dolor), se ha
establecido la posibilidad de obtener de la Secretaria de Salud los 1la-
mados recetarios hospitalarios, cuyo tramite corresponde al responsa-
ble de insumos controlados.

Dicho responsable deberd estar debidamente autorizado por la Se-
cretaria, llevar los libros de control hospitalario requeridos y sellados
por la Secretaria de Salud y acreditar el buen uso de los mismos; a di-

Cuadro 2-10. Para su venta o suministro al publico

Grupo Documentacién necesaria Disponibilidad
| Estupefacientes Receta o permiso especial Sélo para investigacion*
Il Psicotrépicos Receta y libro de control 30 dias**
Il Con receta limitada Receta sellada en farmacia  Hasta en tres ocasiones
IV Receta simple Recetario médico ordinario A juicio médico
V Sin receta Ninguna Sélo en farmacias
VI Venta libre Ninguna Aun fuera de farmacias

* Cuando la SSA autorice su empleo y s6lo por excepcién, la regla general entrafia
prohibiciéon de empleo.

** Cuando se trate de psicotrépicos permitidos para uso médico. El facultativo podra
prescribir, como méaximo, dos presentaciones del mismo producto.
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Cuadro 2-11. Psicotrépicos

Grupo Problema de salud Prevenciones
publica especiales
| Escaso o nulo valor Especialmente grave Uso en general prohibido
Il Algan valor Grave Trato de estupefacientes
Il Con valor terapéutico  Hay problema Receta de Unica vez
IV Amplio uso Menor Receta limitada*
V  Sin valor Uso industrial Prohibida a menores

* Se podra surtir hasta en tres ocasiones.
La clasificacion obedece al valor terapéutico de los psicotropicos y su repercusion en
la salud publica.

cho propésito, la Secretaria de Salud lleva a efecto visitas de control
periddico.

Expuesto lo anterior, aparece necesario precisar, siguiendo a La-
porte y Guivedimaux, “la terapéutica con medicamentos es, al fin'y al
cabo, una intoxicacion dirigida”. Bajo esta premisa, sin duda el em-
pleo de medicamentos siempre entrafia un riesgo, el cual s6lo puede
justificarse en términos de esperar un beneficio mayor; en razén de
ello, existen parametros juridicos (nacidos en términos de la lex artis
y la deontologia) que han de servirnos en la especie para determinar su
uso legitimo; tales criterios, grosso modo, son los siguientes:

* Principiodeequivalenciadelascondiciones: el uso del insu-
mo debe correlacionarse con un diagndstico objetivamente sus-
tentado, con sindromes, signos y circunstancias que ameriten el
tratamiento medicamentoso especifico y con la ponderacién del
efecto adverso inherente.

e Principio de razonable seguridad: el beneficio esperado
siempre debe ser mayor que el riesgo potencialmente conside-
rado.

 Principio deinformacion: el paciente debe ser informado del
efecto adverso, de los signos de alarma y de las prevenciones
especiales para el empleo del insumo.

e Principio de eventualidad: el empleo de un insumo siempre
deberd referirse a las condiciones clinicas demostradas, siendo
imprescindible evaluar ulteriormente si ha de mantenerse el es-
quema seguido.
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Cuadro 2-12. Mala practica en el uso de medicamentos

e Empleo de insumos sin previo diagndstico

¢ Falta de empleo de insumos, siendo ello posible

« Falta de prevision de las eventualidades reportadas en la literatura médica
¢ Ignorancia de las pruebas diagnésticas y del efecto adverso observado

¢ Generalizacion indiscriminada de esquemas medicamentosos

e Principio de participacion: al establecer un esquema habran
de ponderarse las preferencias, caracteristicas y habitos del pa-
ciente, siendo ello técnicamente posible.

e Principio deformalidad: en la prescripcién y suministro, in-
variablemente han de respetarse las formalidades esenciales
establecidas en las normas sanitarias (empleo de recetarios id6-
neos, obtencion de permisos especiales y anotaciones especifi-
cas en el expediente clinico).

* Principio delibertad prescriptiva: el facultativo se entiende
facultado para recomendar la forma de tratamiento que a su leal
saber y entender estime pertinente.

e Principio de buena fe: los actos prescriptivos del facultativo
se entenderan realizados de buena fe, salvo prueba en contrario.

Para finalizar este apartado, asumiendo que se trata de un bosquejo ini-
cial del orden préctico, y ante la necesidad de caracterizar la mala prac-
tica en el uso de medicamentos, se inserta el cuadro 2—12.

AUTORIZACIONES SANITARIAS

Como conclusién de este capitulo, en el cuadro 2—13 se presenta una
sintesis del régimen de autorizaciones sanitarias, haciendo una breve
referencia a la obtencion de las mismas.

Cabe hacer notar que ya no se requiere de licencia sanitaria para la
apertura de consultorios médicos (de medicina general o de especiali-
dad); basta con un aviso a la autoridad sanitaria local.

Por cuanto hace a la licencia sanitaria, ésta ha de obtenerse de la Se-
cretaria de Salud, tratdndose de hospitales publicos, y de las autoridades
sanitarias locales, en el caso de establecimientos sociales y privados.
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Cuadro 2-13. Autorizaciones sanitarias

Licencias Para establecimientos hospitalarios, laboratorios, gabinetes y ban-
cos de sangre
Permisos Construccién y remodelacion de establecimientos; responsables y

auxiliares; disposicién de fuentes de radiacion y materiales
radioactivos, libros de medicamentos controlados, la subrogacion
de servicios y la realizacion de actos concretos (entrada y salida
de 6rganos y tejidos al pais)

Registros Insumos para la salud

Los bancos de sangre quedan sujetos a la autoridad del Centro Na-
cional de la Transfusién Sanguinea y los centros estatales.

Los permisos se obtendran de las autoridades sanitarias locales.

Finalmente, los registros de insumos sélo podran obtenerse de la Se-
cretarfa de Salud (Direccién General de Control de Insumos para la Sa-
lud).
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Aspectos civiles esenciales
a la atencion medica

Desde el &mbito del derecho civil son varios los aspectos de importan-
cia en relacién con la atencién médica; entre los esenciales encontra-
mos los siguientes:

1. Los derechos personalisimos (derechos de la personalidad) y
las facultades dispositivas del cuerpo humano para la atencién
médica.

2. La relacion juridica médico—paciente.

3. La contratacion de servicios médicos.

4. El régimen de responsabilidad civil y la reparacién de dafios.

A efecto de presentar un esquema general, abordaremos algunos con-
ceptos tedricos elementales y haremos referencia a las disposiciones de
mayor relevancia. Entre las diversas definiciones existentes del género
derechos personalisimos,! es de especial interés la presentada por Cas-
tan Tobefias,? siguiendo a Gierke y De Cupis:

1 A nuestro juicio, es mas apropiado hablar de derechos personalisimos,
pues la personalidad no tiene derechos, es la persona el centro de imputacion
de derechos y obligaciones, segun la expresion feliz de Hans Kelsen.

41
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Cuadro 3-1. Definiciones de los derechos personalisimos

Derecho alavida: la tutela juridica hacia la subsistencia de las personas (conserva-
cion de la vida) y de los no nacidos (obtencién de la vida)

Derecho alaintegridad fisica: la proteccion juridica hacia la persona individual mer-
ced a la cual se entiende proscrita, en tanto ilicita, toda lesién injustificada

Derecho a la disposicién del cuerpo: la facultad juridica de modificar el cuerpo
humano por actos médicos, sea para beneficio propio o de un tercero o bien para
modificar la apariencia fisica

“Aquellos derechos que, a diferencia de los patrimoniales, garanti-
zan al sujeto el sefiorio sobre una parte de su personalidad, o bien aqué-
llos que tienen por objeto los modos de ser, fisicos o morales, de la per-
sona.”

Los derechos personalisimos comprenden una amplia catalogaciéon
que se refiere a las diversas proyecciones fisicas y psiquicas de la per-
sona humana, y entre ellos se han identificado entre los principales los
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la disposicidn del cuerpo
humano.

En el cuadro 3-1 ensayamos una definicién de los mismos.

Sinduda, cada uno de los derechos sefialados ha llevado a la doctrina
a complejas y necesarias reflexiones criticas, especialmente en cuanto
a su contenido y limites, las cuales no son objeto de este trabajo, razén por
la cual presentamos las definiciones anteriores a manera de referencia.

Por cuanto hace alarelacién médico—juridica médico—paciente, ésta
podra derivar, atendiendo a la obtencién de los servicios (en su caso
contratacién) y a la naturaleza del prestador de servicio, de las siguien-
tes fuentes juridicas (obligacionales):

* La Constitucion. Cuando se trate de servicios ptiblicos a la po-
blacién en general.

* Laley. Tratdndose de servicios de seguridad social.

¢ El contrato. Cuando se trate de servicios sociales y privados.

A fin de caracterizar esta relacién juridica en términos de la teoria ge-
neral del negocio juridico, pasaremos a examinar sus principales ele-
mentos:

2 Castan Tobefias J; Los derechos de la personalidad. Madrid, Reus, 1952:7.



Editorial Alfil. Fotocopiar sin autorizacion es un delito.

©

Aspectos civiles esenciales a la atencion médica 43

Per sonales. Paciente y médico.
Objeto de la atencién médica:
Genérico (objeto directo): la proteccion de la salud (nétese,
no la obligacién de curar).
Especifico (objeto indirecto): los insumos y prestaciones ne-
cesarias en términos de la lex artis.
Obligaciones:
Del prestador del servicio: de medios, de seguridad y, en su
caso, de resultados. Secreto profesional.
Del usuario: cubrir los honorarios e insumos y, en su caso,
las cuotas de recuperacion. Respeto al personal y cuidado a
las instalaciones y equipo que se ponga a su disposicion.
Cargas:
Del paciente: autocuidado de su salud.
Derechos esenciales:
Del paciente: libertad terapéutica (libre eleccion del faculta-
tivo, derecho a una segunda opinién); atencién de calidad.*
Del facultativo: libertad prescriptiva.

El contenido de los derechos y obligaciones de las partes en esta rela-
cidn estard determinado en cada caso por la fuente de las obligaciones;
as, cuando se trate de servicios publicos a poblacidn abierta, lo serd el
contenido de los programas publicos de atencién médica, en términos
del derecho a la proteccién de la salud y la Ley General de Salud. En
el caso de la seguridad social serdn los limites fijados en las leyes para el
otorgamiento de prestaciones de seguridad social (alcances de las pres-
taciones), y por cuanto hace a los servicios privados, los términos de
contratacién indicados en las cldusulas o bien la obligacién general de
prestar servicios idéneos en términos de las circunstancias de modo,
tiempo y lugar si el contrato fue puramente consensual (verbal).

3 Lacargano entrafia un comportamiento obligatorio sino deseable; por tan-
to, no resulta exigible, es decir, obligatorio, el cuidado de la salud.

4 Lacalidad, desde el angulo juridico, es un marco referencial, el cual habra
de ser evaluado en razon de la naturaleza del servicio y la necesidad especi-
fica del paciente en términos de obligaciones de medios, seguridad y resulta-
dos, atendiendo al minimo indispensable razonable seguridad en la atencion.
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No obstante, existen diversos elementos interpretativos que siempre
estardn presentes, independientemente de la fuente obligacional, y és-
tos estdn dados por la legislacion sanitaria que impone in genere un cu-
mulo de obligaciones a todo tipo de prestadores; siempre ha de recor-
darse que, en razén de los bienes y derechos tutelados (la vida, la
proteccién de la salud, etc.), no es posible, en razén del orden publico,
dejar sdlo al libre juego de la negociacién entre las partes los alcances
de sus derechos y obligaciones.

Enigual sentido, la libertad contractual de las partes queda limitada
en términos de la propia lex artis, pues en cada caso concreto existirdn
obligaciones insoslayables (cuidados minimos) en términos de la lite-
ratura médica.

Al respecto, ha de destacarse el contenido de uno de los preceptos
esenciales del derecho sanitario contenido en el articulo 9° del Regla-
mento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios
de atencidon médica, que enuncia a la letra:

“La atencién médica deberd llevarse a efecto de conformidad con
los principios cientificos y éticos que orientan la practica médica.”

Por cuanto a la legislacion civil se refiere, son dignos de cita, entre
otros, los siguientes articulos del Cédigo Civil para el Distrito Federal:3

“Art. 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que
sea evidentemente desproporcionado a lo que €l por su parte se obliga,
el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato
o la reduccidén equitativa de su obligacién, mas el pago de los corres-
pondientes dafios y perjuicios...”

“Art. 20. Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley expresa
que sea aplicable, la controversia se decidird a favor del que trate de
evitarse perjuicios y no a favor del que pretenda obtener lucro. Si el
conflicto fuere entre derechos iguales o de la misma especie, se decidi-
r4 observando la mayor igualdad posible entre los interesados.”

“Art. 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero consenti-
miento, excepto aquéllos que deben revestir una forma establecida por
la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las conse-

5 Elcodigo civil de cada entidad federativa contiene disposiciones similares.
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cuencias que, segtin su naturaleza, son conforme a la fe, al uso o a la
ley.”

“Art. 1797. La validez y el cumplimiento de los contratos no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.”

“Art. 1830. Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres.”

Merced a la interpretacion sistemadtica de los articulos citados, los
principios cientificos y éticos de la practica médica constituyen la fuen-
te interpretativa por antonomasia; en efecto, las referencias notoria
inexperiencia, evitar perjuicio, al uso 'y buenas costumbres son las re-
ferencias civiles correlativas al principio sanitario enunciado en el ar-
ticulo 9° de la reglamentacion médica de mérito. Por otra parte, al con-
tener la legislacién civil los principios generales del derecho, han de
entenderse aplicables para resolver las controversias juridicas de dere-
cho sanitario aun cuando la obligacién no surja del contrato.

Para la mejor comprensién de lo expuesto, pasemos a citar algunos
ejemplos de los ilicitos més frecuentes en cuanto a la atencién médica
se refiere, derivados de la transgresion a disposiciones civiles.®

Las relaciones juridicas de caracter civil derivan fundamentalmente
de los contratos; un contrato, en términos de lo previsto por el articulo

Cuadro 3-2. llicitos mas frecuentes en la atencién médica

« Otorgamiento de contratos y de cartas de “consentimiento” en las cuales se libera de
responsabilidad por anticipado, aun de naturaleza penal, al prestador de servicios

 Suscripcién de pagarés e instrumentos cambiarios en blanco a titulo de “garantia”

¢ Realizacién de actos quirdrgicos sin el otorgamiento de carta de consentimiento
bajo informacion

* Retencion de paciente o cadaver para garantizar el pago de servicios

e Clausulas através de las cuales el establecimiento médico es relevado de respon-
sabilidad por la atencion médica ulterior

6 Los ilicitos que ejemplificamos no sélo transgreden las disposiciones civi-
les: son, asimismo, contrarios a la legislacion sanitaria (art. 9° del Reglamento
ya citado), y tratandose de ilicitos cambiarios, es decir, en el otorgamiento y
firma de pagarés “en blanco”, se contraria la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito.
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1793 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comtin y para
toda la Republica en materia federal, es un acuerdo de dos o mds perso-
nas destinado a producir o transferir obligaciones y derechos.

Abhora bien, dentro del gran ndmero de contratos susceptibles de ce-
lebracién por los profesionales de la salud, hemos de referirnos a los
mds empleados, que son:

* El contrato de prestacion de servicios de atencién médica.
* El contrato de hospitalizacion.

El primero de ellos, el de prestacion de servicios de atencién médica,
puede ser definido partiendo de la interpretacion del articulo 2606 del
citado Coédigo Civil, de la siguiente manera:

Es un contrato por virtud del cual un profesional de la medicina,
mediante una remuneracion que toma el nombre de honorarios, se
obliga a prestar a un paciente servicios de atencién médica, limitados
al dmbito de la preparacion que posea el profesional de que se trate.

Las caracteristicas de este contrato son las siguientes:

1. Esuncontratobilateral, toda vez que genera obligaciones re-
ciprocas para ambas partes; para el profesionista, la obligacién
de dispensar la atencidn correspondiente conforme a los princi-
pios cientificos y éticos que orientan la practica médica, en tanto
que el paciente queda obligado al pago de los honorarios del
caso.

2. Esun contrato atitulo oneroso: en atencién a que del mismo
derivan provechos y gravamenes reciprocos; para el médico, el
provecho sera laremuneracion de la cual serd beneficiario —los
honorarios—, en tanto que el gravamen a su cargo consiste en
los servicios que dispensara al enfermo. Por lo que hace al pa-
ciente, el provecho serd contar con la atencion médica necesa-
ria, en tanto que el gravamen estara representado por los hono-
rarios que habré de erogar a titulo de contraprestacion.

3. Esun contrato consensual: tal caracteristica deriva del hecho
de que la ley no exige formalidad especial para el otorgamiento
de este contrato. De esa guisa, el contrato se perfecciona por el
simple acuerdo de voluntades entre el médico y el paciente, aun
cuando no conste su COMpromiso por escrito.
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Recordemos que la nocién genérica de contrato, reconocida
por la ley, alude exclusivamente al consentimiento (conformi-
dad de las partes), de donde se sigue que desde el derecho roma-
no existen dos grandes grupos de contratos, los verbis (o verba-
les), respecto de los cuales no se exige documento escrito, y los
litteris (o escritos), sobre los que la ley exige se otorguen por
escrito y, en algunos casos, mediante protocolizacion notarial.

Por ende, perteneciendo este contrato al primer grupo —con-
tratos verbis— no serd menester su redaccion documental; la
costumbre ensefia que la casi totalidad de contratos de atencion
médica se perfeccionan por el simple hecho de presentarse el
paciente a consulta con determinado facultativo, seguido de la
prestacion del servicio demandado.

A consecuencia de lo antes expuesto, la existencia del con-
trato podria quedar acreditada legalmente con la simple exhibi-
cion de la receta expedida por el médico correspondiente.

4. Esun contrato principal: lo es, tal y como dijera Lozano No-
riega,” porque “no requiere de ninguna obligacién, de ningtin
contrato preexistente para que pueda existir’.

5. Esun contrato intuitu personae: tal caracteristica deriva del
hecho, importantisimo, de la identidad del médico a contratar,
toda vez que el paciente decide obtener los servicios de un mé-
dico atendiendo a su especialidad, capacidad profesional, sol-
vencia e incluso la confianza que en lo particular le inspire, de
modo tal que optard por un profesional determinado, dentro de
los muchos que ofrecen sus servicios al ptiblico.

Agotado el andlisis de las principales caracteristicas que presenta este
contrato, pasemos al examen del objeto del mismo. En este sentido, di-
remos que éste, al tenor de lo previsto por el articulo 1824 del Cédigo
Civil, en este caso es doble, es decir, serdn objeto del contrato tanto los
honorarios como el servicio especifico a cargo del médico.

A este respecto, y refiriéndonos en particular al servicio médico,
éste debe satisfacer, conforme a los articulos 1827 a 1830 del citado c6-
digo, las siguientes condiciones:

7 Lozano Noriega F: Contratos. 22 ed. México Asociacion Nacional del Nota-
riado Mexicano, 1970:486.
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1. Deberad ser posible:
De esa guisa, el articulo 1828 indica que “‘es imposible el he-
cho que no pueda existir porque es incompatible con una ley
de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo
necesariamente y que constituye un obstdculo insuperable
para su realizacion”.

2. Debera ser licito:
El articulo 1830 expresa: “es ilicito el hecho que es contrario
a las leyes de orden piiblico o a las buenas costumbres”. En
este sentido, se entenderd que el objeto serd ilicito cuando se
pretenda que el servicio médico sirva para provocar aborto
fuera de los casos permitidos por la ley, producir la eutanasia,
y en los demds casos anédlogos.

Una vez examinados los elementos de existencia del contrato de aten-
cién médica, es decir, su objeto, al cual nos referimos detalladamente,
y el consentimiento, respecto del que expresamos que no requiere for-
malidad alguna, pasemos a exponer sus elementos de validez, mismos
que se ilustran en el cuadro 3-3.

El primero de los elementos enunciados, la capacidad, alude en pri-
mer término a la facultad genérica de celebrar contratos; a tal respecto,
de conformidad con el articulo 1798 del Cédigo Civil, cualquier pa-
ciente mayor de edad podra contratar libremente los servicios del fa-
cultativo que desee, en tanto que, si el paciente fuere un menor o inca-
paz, podrd hacerlo a través de su representante legal, excepcion hecha

Cuadro 3-3. Contrato de prestacion de servicios de atencion médica

Elementos de validez:
Capacidad de ambas partes
Capacidad de contratacion del médico
Unicamente servicios autorizados
Titulo profesional
Certificado de especialidad
Cédula profesional
Ausencia de error, dolo, mala fe, violencia
Objeto, motivo y fin licitos
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de los casos de urgencia, en que por si 0 por un tercero podra acudir en
demanda de atencién médica.®

De igual modo, cualquier facultativo podra ofrecer libremente sus
servicios, sin mas limitacién que la determinada por los casos de urgen-
cia; en este supuesto deberd prestar sus servicios de manera obligatoria,
hasta que el paciente pueda ser canalizado a una institucion de atencién
médica que continde el tratamiento, de ser necesario.

En un segundo término, la capacidad se encuentra referida exclusi-
vamente a los profesionales de la medicina, pues €stos solamente esta-
ran capacitados para ofrecer sus servicios cuando se encuentren legal-
mente autorizados para el ejercicio de su profesion, es decir, cuando
posean titulo profesional legalmente expedido y, en su caso, cuando
tengan la certificacién correspondiente a la especialidad que pretendan
ejercer (emitida por los establecimientos educativos facultados), de-
biendo contar, ademas, con la cédula profesional que los acredite como
médicos generales y, cuando asi corresponda, con el registro profesio-
nal para los especialistas.®

El segundo de los elementos de validez implicard la ausencia de
error, dolo, mala fe o violencia en la obtencion del consentimiento; en
este sentido, serd menester que las partes expresen su voluntad de con-
tratar de manera libre y sin que medien para ello confusiones, sugestio-
nes, artificios y, menos aun, la fuerza, al momento de expresar su vo-
luntad de contratar.

Finalmente, por lo que hace al presente contrato, pasemos al examen
de las principales obligaciones civiles de las partes, mismas que se ex-
presan en los cuadros 3—4 y 3-5.

Pasemos a continuacién al examen del contrato de hospitalizacion,
el cual podria ser definido del modo siguiente:

Es aquél por virtud del cual uno de los contratantes, persona juri-
dica colectiva o individual, se obliga a prestar a otra, denominada pa-
ciente, el servicio de internamiento para su atencion médica, mediante
el pago de la retribucion correspondiente, conforme a las tarifas que

8 Tal criterio se sustenta en lo previsto por los articulos 55y 56 de la Ley Ge-
neral de Salud.

9 Este criterio se sustenta en lo previsto por los articulos 79 y 81 de la Ley
General de Salud.



50 La atencion médica y el derecho sanitario (Capitulo 3)
Cuadro 3—-4. Obligaciones del médico
1. Prestar sus servicios conforme a los principios de la practica médica
2. Respeto al secreto profesional
3. Responder civilmente mediante el pago de dafios y perjuicios en caso de negli-
gencia, impericia o dolo
4. Prestar sus servicios personalmente
5. Avisar al paciente en caso de no poder continuar prestandole sus servicios
6. Cumplir con lo previsto en la Ley General de Salud, sus reglamentos y normas

determine la SECOFI, incluidos los alimentos e insumos necesarios
para la atencion de su salud.

Este segundo contrato presenta las siguientes caracteristicas:

1. Esuncontratobilateral: ello deriva de que a través del mismo

se generan obligaciones reciprocas, es decir, para ambas partes,
e incluso para el personal de salud adscrito al establecimiento
hospitalario.
Esun contrato oneroso, puesto que de él derivan provechos y
gravamenes reciprocos. El hospital recibird a titulo de prove-
chos las cantidades que cobre por sus servicios y los insumos
que proporcione al paciente, siendo gravdmenes las obligacio-
nes a su cargo, es decir, la prestacion del servicio de interna-
miento, proporcionar los insumos ya mencionados y disponer
de personal que auxilie al enfermo las 24 horas del dia.

En lo tocante al paciente, serd gravamen el pagar las cuotas
que resulten por los servicios obtenidos y provecho el disfrutar

Cuadro 3-5. Obligaciones del paciente

1. Pagar los honorarios, atendiendo a:

¢ Laimportancia del servicio

¢ Lacostumbre del lugar

¢ Sus posibilidades econémicas

¢ Lareputacién profesional del médico

2. Pagar las expensas, es decir, los gastos del médico (insumos, personal, etc.)
3. Pagar en el plazo convenido
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de atencién adecuada, insumos en condiciones sanitarias y la
concurrencia de personal conforme a sus necesidades.

3. Esun contrato consensual: no se requiere de su otorgamiento
por escrito.

4. Esuncontratoprincipal: norequiere de una obligacién o con-
trato previos, o, dicho en otros términos, este contrato tendrd
vida juridica independiente de otro tipo de obligaciones.

5. Esun contrato compleo: sobre el particular debe expresarse
que, siendo un contrato de naturaleza juridica hibrida, se com-
plementa con reglas aplicables a diversas especies de contratos.
A mayor abundamiento, es imprescindible mencionar que en
este contrato inciden reglas juridicas de los contratos de hospe-
daje, por cuanto hace al internamiento propiamente dicho; del
contrato de atencion médica, pues el paciente debera recibir cui-
dados del personal de salud del hospital; del de compraventa,
pues el paciente habra de adquirir insumos y alimentos, necesa-
rios para su restablecimiento, e incluso hasta del contrato de
arrendamiento, por cuanto hace al uso de equipos médicos.

Ello no debe dar lugar a suponer que se trata de contratos dis-
tintos, puesto que las reglas de los diversos instrumentos aludi-
dos se integran en el contenido juridico de un nuevo contrato,
el de hospitalizacion.

6. Esun contratoinnominado: esta caracteristica, acaso la mas
importante del contrato a examen, deriva del sistema seguido
por nuestro Cédigo Civil en vigor, puesto que tal ordenamiento
no regula expresamente el contenido de todos los contratos po-
sibles, concretdndose a la reglamentacion expresa de los més
frecuentes, como son el de compraventa, el de arrendamiento,
el de promesa y el de donacion, entre otros.

De esa guisa, hemos de distinguir dos grandes grupos de contratos, los
nominados o tipicos, que por su frecuencia encuentran su regulaciéon
expresa en el cédigo tantas veces invocado, y un segundo grupo, los
innominados o atipicos, al que pertenece el contrato de hospitalizacién.

Tal caracteristica no implica la ausencia de normas juridicas necesa-
rias para regular su contenido, toda vez que éstos habran de ser norma-
dos por las reglas generales de los contratos descritos genéricamente
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en el propio ordenamiento civil; al efecto, valga sefialar que el articulo
1858 del Cédigo Civil a la letra ordena:

“Los contratos que no estén especialmente reglamentados en este
c6digo se regirdn por las reglas generales de los contratos, por las esti-
pulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas, por las disposicio-
nes del contrato con el que tengan mds analogia, de los reglamentados
en este ordenamiento.”

Es con sustento en el anterior precepto que el contrato a examen
debe ser regulado, como se ha expuesto con antelacidn, siguiendo las
reglas del contrato de hospedaje, del de atencién médica y del de com-
praventa, entre otros. Ello no es ébice para considerar, empero, la ur-
gente necesidad de normar expresamente este contrato, a efecto de evi-
tar las lesivas interpretaciones que en la practica han esgrimido algunos
prestadores del servicio de atencién hospitalaria, tanto para los pacien-
tes como para el personal de salud.

Pasemos ahora al examen de los elementos de existencia de este con-
trato, siendo el primero de ellos el consentimiento, a cuyo respecto he-
mos de expresar que no se requiere de formalidad alguna para hacer
manifiesta la conformidad en la contratacién, encontrandonos, en el
caso concreto, con una situacion andloga a la ya apuntada para el con-
trato de atencién médica, por lo que resultan aplicables a este particular
las consideraciones mencionadas para el caso anterior.

Ahora bien, por lo que hace al segundo elemento de existencia de
este contrato, el objeto serd doble, es decir, consistird en la prestacién
del servicio de hospitalizacién, comprendiendo asimismo la retribu-
cién conforme a las tarifas que en su caso fije la Secretaria de Comercio
y Fomento Industrial, ante cuya carencia, por el momento, serd menes-
ter acudir al criterio de que su fijacion quedard a cargo de las partes.

Cuadro 3-6. Obligaciones del hospital

. Prestar sus servicios conforme a los principios que orientan la practica médica
. Ministrar los alimentos e insumos necesarios al paciente
. Poner a disposicién del paciente y del médico tratante el equipo médico necesario

. Poner a disposicion del paciente, personal de guardia propio del establecimiento,
las 24 horas del dia, durante su internamiento

5. Cumplir con lo previsto en la Ley General de Salud, sus reglamentos y normas

A W NP
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Cuadro 3-7. Obligaciones del paciente

1. Pagar el servicio conforme a las tarifas
2. Pagar en el plazo convenido

En lo referente a los elementos de validez de este contrato, éstos son
los mismos que fueron mencionados para el caso del contrato de presta-
cién de servicios de atencién médica, es decir, se requerird de la contra-
tacidn por partes capaces; de la ausencia de error, dolo, mala fe o vio-
lencia en la expresion del consentimiento, y de un objeto, motivo y fin
licitos, por lo cual no hemos de abundar sobre el particular.

Merced alo anterior, pasemos areferirnos a las obligaciones del hos-
pital, mismas que se ilustran en el cuadro 3-6.

Las obligaciones del paciente, a su vez, quedan ilustradas en el cua-
dro 3-7.
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La pericia médicay la
administracion de justicia

CONSIDERACIONES INICIALES

El tema del presente capitulo es, sin lugar a dudas, un rubro de notable
y creciente interés cientifico, no sélo para el derecho, sino para la medi-
cina misma. Hasta hace relativamente poco tiempo, en algunos secto-
res se habia venido mirando a la medicina forense como una rama me-
nor de las ciencias biomédicas; ciertamente, por una comprensible y no
por ello menos injustificada actitud, se asignaba a la disciplina un 4m-
bito a todas luces reducido y secundario, circunscrito al dominio, para
algunos sombrio, del derecho penal. Sin embargo, ha sido imprescindi-
ble replantear la cuestion.

La medicina forense, segtin apuntaba el inolvidable maestro Alfonso
Quiroz Cuardn,! en esencia “...es la técnica, es el procedimiento, me-
diante el cual aprovecha una o varias ramas de la medicina o de las
ciencias conexas para estudiar o resolver casos concretos, habitual-
mente ligados a situaciones legales o juridicas”. Escribia el maestro:
“es la enciclopedia de las ciencias médicas y biologicas aplicadas a re-
solver problemas que se plantean en la administracion de justicia”.?

1 Medicina forense. México, Porrtia, 1977:73.

55
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En términos andlogos, Ambrosio Paré, padre de la disciplina en
Francia, precisaba en el siglo XVI: “es el arte de hacer relatorios para
la justicia”. Por su parte, Gajardo confirma: “Medicina forense es el
conjunto de conocimientos utilizados para estudiar y determinar diver-
sas condiciones bioldgicas del hombre, considerado como sujeto de de-
recho”.

Desde siempre ha sido necesario para el derecho resolver innumera-
bles cuestiones atendiendo al conocimiento médico; las primeras legis-
laciones romanas ya basaban sus decisiones en las doctrinas hipocrati-
cas.

Atendiendo a lo anterior, la pericia médica, es decir, la sabiduria,
practica y en general el conocimiento médicos, pueden ser suministra-
dos —segtin ensefla Humberto Giugni*— “al legislador para servir de
base a la elaboracion de leyes con sustrato médico o biologico; al fun-
cionario administrativo o al juez...”.

Por lo tanto, la pericia médica* y la medicina forense, en general,
pueden sistematizarse en tres categorias, atendiendo a sus fines o pro-
positos:

a. Legislativa.
b. Administrativa.
c. Judicial.

En el primer supuesto, la pericia médica ha sido imprescindible para
la elaboracién de disposiciones generales, entre las que son dignas de
citael Articulo 4° constitucional (el derecho a la proteccion de la salud);
la Ley General de Salud y las demds normas del derecho sanitario; el
articulo 450 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun
y para toda la Republica en materia federal (en el cual se establecen las
causas de incapacidad de las personas fisicas); los diversos preceptos
laborales y de seguridad social que se refieren a riesgos de trabajo, en-
fermedades profesionales y, en general a la seguridad e higiene en el

2 Op. cit., pag. 84.
3 Lecciones de medicina legal. Caracas, 1972:44.
4 Experticia médico—legal, segln la terminologia de Giugni.
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trabajo; los diversos preceptos de las legislaciones penales relativos a
los delitos contra la vida e integridad fisica, contra la salud, etc.

Respecto de la pericia médica en la gestion administrativa, especial-
mente de indole sanitaria, destacan preponderantemente las interven-
ciones especializadas para verificar la calidad de los insumos para la
salud (medicamentos, protesis, ortesis, ayudas funcionales, insumos
de uso odontoldgico, material quirdrgico, material de curacidn, apara-
tos y equipos médicos, etc.), la investigacion clinica en seres humanos
y los actos de caracter epidemiolégico para la prevencion y control de
enfermedades.

La tercera de las citadas, la pericia médica en el terreno judicial, es
decir, la administracién de justicia al caso concreto, y sin duda la més
explorada, abarca los ambitos civil (nacimiento, defuncién, paterni-
dad, responsabilidad profesional médica, etc.); laboral (preponderan-
temente riesgos de trabajo); derecho de los seguros y, por supuesto, el
ambito penalistico. De igual suerte, y por extension, a la procuracion
de justicia (a cargo del Ministerio Piblico) y recientemente al arbitraje
médico.

Las tres categorias mencionadas obedecen al concepto de la justicia’
en su sentido cldsico, es decir, al establecido por Ulpiano: “dar a cada
quien lo suyo”;% de igual suerte obedecen a la justicia en tanto criterio
racional de lo justo y de lo injusto, es decir, a la justicia legal o general
(derechos y obligaciones ante la sociedad y el Estado), a la justicia dis-
tributiva (participacién a que tiene derecho cada uno de los ciudadanos
en el bien comun), a la justicia conmutativa (justicia particular en el
plano individual) y la justicia social (en razén de pertenencia a un
grupo o clase determinada).

Segtin podré observarse, el &mbito de la pericia médica encuentra,
a cada paso, terrenos otrora insospechados; por ende, no es aventurado
sefialar que la actuaciéon médico—forense es, como afirmara Quiroz
Cuarén,” “propia de todo médico, por el hecho de ejercer la profesion”.
En efecto, al expedir certificados médicos, extender responsivas, emi-

5 Dellatin justitia, que a su vez proviene del latin jus, justus, es decir, lo justo.
Vid. Corripio F: Diccionario etimolégico general de la lengua castellana. Bar-
celona, Bruguera, pag. 263.

6 Digesto 1,1,10.

7 Op. cit., pag. 89.
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tir resimenes clinicos y aun en la integracién del expediente clinico,
el médico realiza, siguiendo a Paré, relatorios para la justicia, pues, si
los mismos son emitidos antes de juicio (sea cual fuere la naturaleza de
éste), tendrdn para el derecho procesal el cardcter de pruebas preconsti-
tuidas. Por otra parte, si tales instrumentos son necesarios para el ejer-
cicio de derechos, p. €j. el cobro de seguros, trdmites ante el Registro
Civil, la obtencién de incapacidades, etc., aun cuando hayan de ser
empleados en procedimientos no judiciales, tendrdn un contenido
médico—forense.

El contenido médico—forense del quehacer médico, en tanto pericia
o0 experticia, viene impuesto por la esencia misma de su funcion, plas-
mada, como precisa Barreda Garcia,® “incluso, en la misma terminolo-
gia”, pues el término foro se refiere en su sentido original a los tribuna-
les y, por extension, a los diversos organos encargados de emitir
pronunciamientos y resoluciones juridicos. En nuestro medio esto es
de especial importancia ante el desarrollo de la justicia administrativa,
es decir, el procedimiento contencioso administrativo a cargo de las de-
pendencias y entidades de la administracién publica,’® el florecimiento
de la amigable composicion y el arbitraje a cargo de organismos espe-
cializados, tales como la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas y la
Comisién Nacional de Arbitraje Médico.

En estos supuestos la pericia médica asume, en no pocos casos, a tra-
vés de los informes, certificados y dictdmenes especializados, el carac-
ter de regina probantissima, es decir, reina de las pruebas, pues a menu-
do la indole de los hechos controvertidos o de interés para el derecho se
refiere a datos que s6lo son evaluables a la luz del conocimiento médico.

No obstante el profundo interés que reviste el andlisis de los tres ti-
pos de pericia médica, en el presente trabajo habremos de circunscri-
birnos al examen de la pericia o experticia médica en el &mbito de la
administracion de justicia al caso concreto, por cuanto hace ala valora-
cién del ejercicio médico, pues tal es, en suma, el de mayor interés para
el objetivo de la presente obra.

8 Medicina legal. Temas procesales. Madrid, Montecorvo, 1978:244.

9 P.gj., las distintas secretarias de estado; el Departamento del Distrito Fe-
deral; organismos fiscales autbnomos, el Instituto Mexicano del Seguro Social
y el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Esta-
do; las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, etc.
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EL DERECHO PROBATORIO Y LA PERICIA MEDICA
Aspectos conceptuales y sistematicos

La palabra prueba, ensefia Caravantes, !0 tiene su etimologia, segtin
unos, en el adverbio latino probe, que significa honradamente, por con-
siderarse que obra con honradez el que prueba lo que pretende; o segin
otros, en la palabra probandum, que significa recomendar, probar, ex-
perimentar, patentizar, hacer fe.

Siguiendo a Carnelutti,!! podemos afirmar que prueba, en tanto sus-
tantivo de probar, es el procedimiento dirigido a la verificacién de razo-
nes, es decir, razonamientos y afirmaciones; empero, como sefiala el
connotado jurista italiano: “...las razones no pueden estar montadas en
el aire; en efecto, el raciocinio no actia sino partiendo de un dato sen-
sible, que constituye el fundamento de la razon”.

Por su parte, expresa el connotado maestro Eduardo Pallares:!2

Probar es producir un estado de certidumbre en la mente de una o
varias personas respecto de la existencia o inexistencia de un hecho,
o de la verdad o falsedad de una proposicion.

Para Lessona, inspirado en el Cédigo Civil del Cantén de Hambur-
go: “la prueba en justicia son los medios adecuados para establecer
la verdad de un hecho o una obligacion”.

Merced a lo anterior, concluimos, junto con los autores citados, en
el sentido de que el derecho probatorio, al referirse a los distintos me-
dios de prueba, y entre ellos al pericial, tiene por objeto regular la emi-
sion y aceptabilidad juridicas de los medios o instrumentos de que se
sirve el hombre para evidenciar la verdad o la falsedad de una proposi-
cidn, laexistencia o inexistencia de algo, especialmente cuando se trata
de establecer la verdad de un hecho, la existencia de un derecho o la
certeza de una obligacién.

Con el prop06sito de referirnos ulteriormente a la prueba pericial mé-
dica, objeto del presente capitulo, y para la cabal comprensién de su
caracterizacion juridica, estimamos necesario referirnos grosso modo

10 vid. Pallares E: Derecho procesal civil. 82 ed. México, Porrta, 1975:658.
11" Sistema de derecho procesal civil. Oriando Cardenas V, ed. Irapuato, Gua-
najuato, México, Tomo Il, pag. 398.

12 Op. cit., pag. 657.
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a la sistematizacion que de la prueba ha realizado la teoria general del
proceso, la cual identifica diversos rubros, los que se ilustran a conti-
nuacién:13

Sujeto u 6rgano de la prueba: la persona fisica o moral que

emite el medio de prueba.

Objetodelaprueba (thema probandum): los hechos sobre los

que versa la prueba.

Finalidad de la prueba: convencer al juzgador (en su caso al

arbitro).

Carga dela prueba (onus probandum): atribucién impuesta

por la ley para que cada una de las partes proponga y proporcio-

ne los medios de prueba que confirmen sus propias afirmacio-

nes de hecho.

Procedimiento probatorio: secuencia de actos de las partes,

los terceros y el juzgador (en su caso el arbitro) para lograr el

cercioramiento de la verdad.

Medios de prueba: instrumentos para lograr el cerciora-

miento:

. La confesional.

. La documental publica y privada.

. La pericial.

. La inspeccién ministerial, judicial y, en su caso, arbitral.

. La testimonial.

. La presuncional.

. Las demds que generen conviccién en el juzgador (en su
caso el arbitro).

Sistemasdevaloracion: los establecidos en las normas de pro-

cedimientos para apreciar o determinar el valor de las pruebas

practicadas.

NOoO O~ WNPRE

Caracterizaciéon de la prueba pericial médica

El desahogo de la prueba pericial resulta necesario cuando es menester
recurrir, para la resolucién de controversias juridicas, a conocimientos
especiales en alguna ciencia, arte o industria.

13 Elaborado conforme a los criterios sisteméticos propuestos por Fernando
Flores Garcia y José Ovalle Fabela.
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Al respecto establece Becerra Bautista:!4

“Desde el punto de vista tedrico, el juez! tiene conocimientos gene-
rales que le proporciona su formacién universitaria y especializados en
la ciencia del derecho; sin embargo, en los problemas controvertidos,
se necesita acudir en algunas ocasiones a personas que tengan otro tipo
de conocimientos para el esclarecimiento de un problema judicial con-
creto.”

No acudir a ellas serfa cerrar los ojos a una realidad, y esto redunda-
ria en grave perjuicio de la administracion de justicia.

Los peritos pueden actuar de varios modos: auxiliando al juez en la
percepcién o inteligencia de los hechos; indicdndole los principios
cientificos o técnicos que le permitan deducir consecuencias de hecho
indiscutibles al conocimiento de la verdad; deduciendo ellos mismos
las consecuencias que de tales hechos derivan, al amparo de sus conoci-
mientos especializados e, inclusive, como ensefia el propio Carnelutti:
per la sussunzione del fato nella norma giuridica, es decir, por la sub-
suncion del hecho en la norma juridica.

El término perito encuentra su etimologia en el latin expertus, parti-
cipio pasado del verbo experiri, “hacer experiencia de”, lo cual resulta
en extremo sugestivo, pues se denota que éste, es decir, el perito, es se-
leccionado en razén de ser un experto y a efecto de reproducir, ante
quien solicita su concurso, una experiencia de interés para el derecho.

Henri Capitant!¢ define al perito de la siguiente manera:

“Persona elegida en razon de sus conocimientos técnicos por el juez
o las partes, o también por un tercero designado por la ley y que tiene
por misién, luego de prestar juramento, proceder a examenes, compro-
baciones y apreciaciones de hecho cuyo resultado consigna en una me-
moria o informe, que en la mayoria de los casos debe depositar en la
secretaria del tribunal.”

Para Becerra Bautista,!7 el perito tiene el cardcter de judex facti, es
decir, juez de los hechos, pues, en efecto, su labor se encuentra desti-

14 E| proceso civil en México. 32 ed. México, Porrda, 1970.

15 | o mismo puede decirse de los agentes del Ministerio Publico, en tanto or-
ganos de procuracion de justicia.

16 vocabulario juridico.Buenos Aires, Depalma, 1986:422-423.

17 Op. cit., pag. 113.
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nada a valorar supuestos facticos de interés para la administracion de
justicia, a la luz de los conocimientos propios de su profesion u oficio.

El perito funge, asimismo, como auxiliar del juez en tanto tiene el
importante cometido, segin hemos apuntado, de orientarle para la me-
jor percepcidn o inteligencia de los hechos.

Para Brisefio Sierra,!8 la prueba pericial “es la prueba por antono-
masia”, y ciertamente estd dotada de un cardcter fundamental para el
proceso, pues cuando se emite con arreglo a las disposiciones aplica-
bles, se formula de manera objetiva y en congruencia a los principios
cientificos y técnica aplicables, constituye lo que en derecho procesal
se denomina prueba plena; de igual suerte, cuando la pericia no se ajus-
ta a los criterios sefialados y a pesar de ello norma el criterio del juzga-
dor, puede originar profundos yerros e injusticias.

Sobre el particular escribe Barreda Garcia:!° “no hay cosa que mds
ilustre al juzgador que fundamentar una pericia, como no hay cosa que
mds deprima o cause duda que cuando se afirma gratuitamente sin ba-
sar su aserto en alguna razon de ciencia. En cualquier clase de pericia,
y en la medicina mds por la trascendencia que tiene para la integridad
fisica o psiquica, la fundamentacion es algo que desea todo técnico en
Derecho para poder obrar en consecuencia.”

Segtin hemos expuesto, la prueba pericial médica serd imprescindi-
ble cuando los hechos a estudio para la administracion de justicia re-
quieran para su interpretacion conocimientos especiales, y, como sefia-
la Quiroz Cuardén:

“En el caso de los médicos, los conocimientos especiales son, natu-
ralmente, los de las ciencias médicas; pero hagamos una afirmacién ca-
tegdrica: no es suficiente tener el titulo de médico para asumir el cargo
de perito...”20

En efecto, en innumerables casos (especialmente cuando se trate de
evaluar la actuacion de un especialista) serd necesario que el perito ten-
ga ese cardcter; de otra suerte, cuando el peritaje provenga de un médi-
co que no hubiere recibido el entrenamiento especifico respecto de la
materia motivo de su intervencidn, habra de considerarse axiomatica-

18 El juicio ordinario civil. Tomo 11. México, Trillas, 1980:729.
19 Op. cit., pag. 12.
20 Op. cit., pag. 12.



Editorial Alfil. Fotocopiar sin autorizacion es un delito.

©

La pericia médica y la administracion de justicia 63

mente que la prueba resulta ineficaz, en razén de no poseer el 6rgano
de emisién los conocimientos especiales necesarios; dicho en otros tér-
minos, el emisor de la prueba no tendria, para el caso concreto, el cardc-
ter de perito.

Escribe Barreda:?! “la medicina no se impondrd ante los tribunales
sino por su rigor cientifico”.

Es necesario precisar: lamedicina es, al tenor de las diversas normas
juridicas rectoras del quehacer profesional, una de las profesiones re-
glamentadas, es decir, necesita para su ejercicio de titulo profesional
y, segin determina la Ley General de Salud, para el ejercicio de las es-
pecialidades sera requisito sine gqua non la posesion de un certificado
de especialidad legalmente expedido y registrado ante las autoridades
educativas competentes.

A mayor abundamiento, cuando el objeto de la prueba sea la evalua-
cion de la actividad de un profesional, el facultativo tendrd derecho a
solicitar la intervencion de peritos, sea por la via judicial o a través de
un procedimiento arbitral; en este supuesto, conforme a la interpreta-
cion sistemdtica de los articulos 34 de la Ley Reglamentaria del Ar-
ticulo 5° constitucional en materia de profesiones para el Distrito Fede-
ral, y 9° del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
prestacion de servicios de atencién médica, serd necesario examinar:

* Si el personal procedi6 correctamente dentro de los principios
cientificos y técnicas aplicables al caso y generalmente acepta-
dos dentro de la profesion médica.

¢ Si el personal ponderé adecuadamente los aspectos éticos y si
valoré cabalmente el factor riesgo—beneficio.

e Si se trat6 de atencidn electiva o de urgencia.

* Siexistian obligaciones de medios, de resultados y de seguridad
atribuibles al personal, precisando claramente la naturaleza y
alcances de cada una de ellas.

* Siel personal dispuso de los instrumentos, materiales y recursos
de otro orden que debieron emplearse, atendiendo a las circuns-
tancias del caso y el medio en que se presto el servicio.

21 Op. cit., pag. 65.
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e Sien el curso de la atencién se tomaron todas las medidas indi-
cadas para obtener buen éxito.

* Si se dedicé el tiempo necesario para desempeiiar el servicio,
considerando en su caso lo que hubieren convenido el médico
y el usuario del servicio.

* Las obligaciones propias del establecimiento médico, distin-
guiéndolas de las correspondientes al personal.

» Cualquier otra circunstancia que en el caso especial pudiera ha-
ber influido en la deficiencia o fracaso del servicio prestado.

Sobre el particular, es necesario precisar que, al tenor de las normas ju-
ridicas en vigor, el personal de salud sélo es responsable en su actua-
cién profesional por dolo (maquinacién o artificio con &nimo de produ-
cir engafio), negligencia (falta de un deber de cuidado) o impericia
(falta de conocimiento); como podrd observarse, tales extremos sélo
pueden ser apreciados por personal con el debido entrenamiento y la
experiencia necesarios, lo cual viene a confirmar la necesaria idonei-
dad del perito encargado de la experticia.

Para la mejor comprension de la prueba pericial médica en el dmbito
de la evaluacién de la actividad profesional del personal de salud, recu-
rriremos nuevamente a la sistematizacion presentada con anterioridad:

e Sujeto u 6rgano dela prueba: el perito, el cual podra ser un
facultativo o una institucion.

e Objetodelaprueba: los hechos sobre los que ésta versa. En la
especie, la valoracion de la actuacion profesional del facultativo
a efecto de precisar si existieron dolo, negligencia o impericia.

* Finalidad delaprueba: convencer al juzgador (en su caso, al
arbitro).

e Cargadelaprueba: latendran las partes. En este caso, el usua-
rio que afirme la existencia de responsabilidad y el prestador del
servicio cuya actuacion es evaluada.

* Procedimientoprobatorio: el fijado por las disposiciones pro-
cesales, tratdndose de pericia desahogada ante los tribunales y
los 6rganos de procuracién de justicia y, en su caso, en las dispo-
siciones que regulan el arbitraje médico, cuando la controversia
se presente ante esa instancia.



Editorial Alfil. Fotocopiar sin autorizacion es un delito.

©

La pericia médica y la administracion de justicia 65

¢ Sistema de valoracion: la sana critica, buena fe, a través del

examen razonado de las probanzas desahogadas, precisando en
cada caso el origen de su estimacion (conviccidn) o desestima-
cion, a la luz de los principios cientificos y éticos que orientan
la practica médica.

Principios rectores de la prueba pericial médica

Conforme a las distintas disposiciones aplicables a la prueba pericial,
son aplicables los siguientes principios:

1

o~ w

Debe prepararse relaciondndola con los puntos controvertidos

y haciendo saber la materia sobre la cual ha de versar.

Cada parte deberda nombrar un perito, a no ser que las dos se

pongan de acuerdo en el nombramiento de uno solo.

Los nombramientos han de hacerse dentro del plazo legal.

En caso de rebeldia, el juez hara la designacion correspondiente.

Sdlo pueden ser peritos los profesionales de la salud, debiendo

tener el caracter de especialistas cuando la indole del asunto a

evaluar lo amerite.

El perito tercero en discordia deberd ser nombrado por el juez,

atendiendo, en su caso, a las listas oficiales de peritos.

El juzgador, 6rgano encargado de procuracién de justicia, y en

su caso el arbitro, podrdn designar los peritos para mejor pro-

veer; el nombramiento de estos peritos no es obligatorio, y se

sustenta en las facultades discrecionales del 6rgano encargado

de pronunciarse o resolver la controversia.

Las formalidades esenciales en el desahogo de la prueba peri-

cial son las siguientes:

* Aceptacion del cargo.

* Determinacién de la fecha y lugar para la obtencién de los
datos necesarios.

* Plazo para rendir el dictamen.

* Las partes tienen derecho a formular a los peritos las pregun-
tas que estimen necesarias.

El perito designado por el 6rgano encargado de laresolucion del

conflicto puede ser recusado (es decir, objetado) por:

e Consanguinidad con las partes.
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10.

12.

13.

14.

* Interés directo en la controversia.

e Ser socio, inquilino, arrendador o amigo intimo de alguna de
las partes. Tales causales habran de ser acreditadas por el re-
cusante.

Los honorarios de cada perito serdn pagados por quien lo nom-
bre, y los del tercero en discordia por ambas partes. Tratdndose
de los peritos designados por los érganos de procuracién de jus-
ticia y los juzgados penales prevalece el principio de gratuidad,
es decir, los peritos designados por dichos 6rganos no entrafian
obligacion econdmica para las partes.

El perito puede rendir un dictamen sobre operaciones matema-

ticas, conceptos abstractos o demostraciones cientificas.

El perito puede dictaminar sobre hechos futuros; en este su-

puesto, la pericia médica se podra referir al prondstico para la

salud del paciente, el cual serd confirmado ulteriormente en los
€asos necesarios.

El perito debe fundar su dictamen en conocimientos y razona-

mientos técnicos.

El perito no adquiere responsabilidad por su simple dictamen.

El dictamen habra de rendirse a su leal saber y entender.

Obligaciones de los peritos

Atendiendo al andlisis sistematico de las disposiciones vigentes en
nuestro pais, el perito estard obligado a:

1

2.

Desempeiiar su cometido en el tiempo fijado por el juez, autori-
dad u 6rgano que solicite su intervencion.

Practicar todas las operaciones y experimentos que su ciencia
o arte le sugieran.

Expresar los hechos y circunstancias que sirvan de fundamento
a su dictamen.

Emitir su dictamen por escrito.

Ratificar su dictamen en diligencia especial en caso de que sea
objetado de falsedad, o cuando el Ministerio Piblico, el juez o
el érgano de conocimiento lo estimen necesario.

Presentarse ante el juez o autoridad para la toma de protesta, ex-
cepto cuando se trata de peritos oficiales.
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7.

8.

Asistir alas diligencias que le sean ordenadas por el funcionario
facultado.
Participar en las juntas periciales a las que sea llamado.

Principios de orden logico
y recomendaciones para la pericia médica

Los principios de orden 16gico que rigen el andlisis pericial médico son
los ilustrados a continuacién:

Determinacién del ambito y naturaleza técnica del problema.
Determinacién del ambito y naturaleza juridica del problema.
Determinacién de los aspectos de relevancia técnica.
Determinacién de los aspectos de importancia para la justicia.
No obstante, el perito no habra de pronunciarse sobre los dere-
chos de las partes.

Seleccién de la metodologia idonea.

Préctica de las pruebas necesarias; se estima de especial interés
realizar el reconocimiento (valoracién) del paciente a efecto de
ponderar su real estado fisico y no atenerse a las manifestacio-
nes de las partes, a menudo afectadas de emotividad.
Confirmacién y evaluacion de los datos.

Emisién de resultados.

Barreda Garcia,?2 por su parte, formula respecto de la pericia médica
diversas recomendaciones, de las cuales recogemos las de mayor im-
portancia:

Los tribunales de justicia apreciaran con libertad de criterio la
pericia médico—legal.

Las mismas han de hacerse por técnicos en medicina, y su inter-
vencion excluye a todo otro profesional.

El dictamen de los organismos es siempre conveniente, pero no
excluye a los médicos forenses.

Larecuperacidn es aspecto importantisimo, y habra de dictami-
narse con minuciosidad y revisarse cuantas veces sea necesario.

22 Op.

cit.
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¢ El parte médico debe estar vinculado a la lex artis®3 y no vincula
por si s6lo al érgano judicial.

* El parte médico debe ser extendido con el mayor detalle posi-
ble, fundamentarse en lo esencial, calificar legalmente el tipo
de lesion y expresar cualquier anormalidad médica que observe.

* Enningtn caso se debe retrasar o menoscabar la asistencia mé-
dica por redactarse el parte médico, remitirlo o retransmitirlo.

¢ El médico forense (y en general el perito, agregariamos noso-
tros) debe conocer todos los antecedentes.

¢ Todas las cuestiones de sanidad mental (salud mental) han de
ser sobre la base de observacion previa.

* La autopsia es util y conveniente en la totalidad de los casos,
porque ella contribuye enormemente al esclarecimiento de los
hechos y al progreso de la medicina clinica y judicial.

* No se puede excluir a los médicos forenses sino cuando existan
facultativos especializados, bien oficialmente o bien cuya espe-
cialidad haya sido consagrada por la doctrina cientifica.

¢ Eltribunal o juzgado, al igual que las partes, pueden valerse de
facultativos que no sean médicos forenses, bien para ampliar la
pericia o en diligencia para mejor proveer.

Aspectos deontoldgicos

Existen diversos requerimientos éticos para la pericia médica; de entre
los diversos catdlogos disponibles, por su importancia, se presentan a
continuacioén los propuestos por Henrique Barreto Praguer:24

e Tener la competencia necesaria para dictaminar sobre aquello
que se plantea.

* Tener el mdximo de paciencia.

* Tener sagacidad para valorar los datos.

* Tener imparcialidad para decir siempre la verdad.

e Tener fidelidad y ser escrupuloso en lo que se observa y se des-
cribe.

23 Esdecir, las reglas a que debe sujetarse el quehacer médico.
24 Vid. Quiroz Cuarén A: op. cit., pag. 99.
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 Informar simple y claramente.

* No afirmar sino lo que se puede demostrar cientificamente.

* No sobrepasar la esfera de las propias atribuciones.

* No sacrificar jamas los intereses de la justicia al espiritu de cla-
se, de cuerpo u orgullo profesional.

Al respecto escribia Quiroz Cuarén: “Si todo problema clinico es un
acto de logica, lo es mds para el médico en su funcién pericial; es por
ello por lo que requiere, para actuar con eficacia, pensar con claridad,
asociar con légica, argumentar con método y concluir con precision”.

Los instrumentos médico—forenses

Un aspecto de primordial interés para la pericia médica se refiere a los
diversos documentos necesarios para su desahogo. Sobre el particular,
es de hacerse notar que la actividad pericial, si bien se realiza a través
del examen razonado de los hechos, valiéndose para ello de los méto-
dos propios de la practica médica (auscultacion, exdmenes de laborato-
rio, etc.), necesariamente ha de desembocar en reportes escritos; por lo
tanto, es imprescindible precisar la naturaleza, alcance y contenido de
las diversos formas de comunicacidn pericial, pues innegablemente és-
tas tienen claras repercusiones en la administracién de justicia.

Siguiendo a Quiroz Cuarén,? exponemos a continuacion la clasifi-
cacién general de los documentos médico—forenses:

Partes médicos Son documentos suscritos por uno o varios médi-
cos, en virtud de los cuales se da a conocer un hecho determinado o
cualquier noticia de la que se tenga conocimiento en relacion con inter-
venciones profesionales. No necesariamente estardn dirigidos a las au-
toridades, y entre ellos destacan, por su uso frecuente, los conocidos
cominmente bajo el nombre de “notificaciones médico—legales”. A
través de éstas, los profesionales de la medicina informan al Ministerio
Publico de la atencion a un enfermo a causa de violencias no aclaradas
o presumiblemente vinculadas a hechos ilicitos. Los partes constan de
un predmbulo, el hecho participado y la férmula final.

Oficios. Son los documentos empleados como medio de comunica-
cién con las autoridades para informar hechos relacionados con las ac-

25 Op. cit.
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tividades profesionales, formulando peticiones o haciendo acuses de
recibo. Estos documentos constan de predmbulo, objeto del oficio y
férmula final. Entre los oficios de uso frecuente encontramos los desti-
nados a solicitar mayor informacion respecto de los hechos materia de
la prueba, los acuses de recibo de expedientes o reportes, etc.

Certificados. Son los documentos a través de los cuales los profe-
sionales de la medicina avalan la existencia de uno o mds hechos de
cardcter médico y sus consecuencias (certificar quiere decir ser cierto),
sin abundar en discusiones de caricter técnico, pues su objeto es sim-
plemente reportar hechos apreciados por el facultativo en razén de su
actividad profesional cotidiana. Los certificados mas frecuentes son:
de nacimiento, de defuncién, de defuncién fetal, de pérdida de la vida
para efectos de trasplante, de incapacidad, etc. Tales documentos gene-
ralmente no se extienden a peticién de autoridad, son los propios inte-
resados quienes solicitan su expedicién y no entrafian compromiso le-
gal sino cuando son emitidos en forma dolosa, es decir, para hacer
constar a sabiendas hechos falsos. Constan de un preambulo, certifica-
cién de hechos médicos y férmula final.

Dictamenes. Son los documentos que se escriben con relacioén a
toda intervencion médica, mediante la cual se pretende aclarar cientifi-
camente algtin problema médico con el fin de auxiliar a la justicia. Son
producto del andlisis y discusién razonada del hecho sometido a exa-
men y, en su caso, a las operaciones, valoraciones y experimentos reco-
mendados por la ciencia médica. Constan de tres partes: predmbulo, par-
te sustancial o fundamentada y conclusiones. Son emitidos a peticién
de las partes o del 6rgano o autoridad encargado de la imparticién o ad-
ministracion de justicia.

Existen, entre certificados y dictdmenes, diversas distinciones de
fondo y forma, las cuales se ilustran en los cuadros 4—1 y 4-2, elabora-

Cuadro 4-1. Distinciones de forma

Certificado Dictamen
1. Introduccién 1. Introduccién
2. Descripcion o exposicion de los hechos 2. Descripcién o exposicion de los hechos
3. Discusién

4. Conclusiones
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Cuadro 4-2. Distinciones de fondo

Certificado

Dictamen

. Afirmacién categoérica de un hecho

médico que nos “conste”

. Solicitado generalmente por particula-

res o por autoridades judiciales de ca-
racter civil

. Firma un médico

. Casi siempre se refieren a hechos pre-

sentes

1.

Se dan opiniones fundadas. Se dan
comprobaciones

. Son solicitados generalmente por au-

toridades judiciales de caracter penal

. Deberé ser firmado por lo menos por

dos médicos

. Porlo general se refieren a hechos pa-

sados

dos por Ramoén Ferndndez Pérez, quien fuera titular del Servicio Médi-
co Forense del Distrito Federal.
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Los derechos del médico

INTRODUCCION

La jurisprudencia técnica, en tanto ciencia y arte, tiene por funcién
esencial establecer! de manera ordenada y coherente las normas con-
suetudinarias, jurisprudenciales y legales de cada sistema juridico.!
El conjunto de normas, el sentido objetivo del derecho, nos lleva a
pensar desde el 4ngulo ontoldgico, en la imperativo—atributividad, en
un conjunto de derechos y obligaciones. Sin embargo, gracias al in-
consciente colectivo? y a manera de actitud defensiva, pareciera privar
una vision fragmentaria de la relacion juridica médico—paciente, atri-
buyendo solamente derechos al primero y fijando nada més que obliga-

1 Exponer, siguiendo la terminologia de Garcia Maynez. Introduccion al es-
tudio del derecho. México, Porriia, 1972:128.

2 Junto a contenidos de la experiencia personal que nunca alcanzaron a
ser percibidos pero fueron registrados, el inconsciente poseeria dos tipos de
procesos que no serian explicables a través de las adquisiciones persona-
les: los instintos, los impulsos naturales, y los contenidos, que constituirian
imagenes o adquisiciones de orden colectivo, predisposiciones compartidas
por toda la gente y manifestadas asimismo en la conducta, sin tener en
cuenta la cultura.
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ciones al personal de salud. En tanto visién simplista, es inexacta, pues
al atribuirse una obligacion para un sujeto de derecho, al mismo tiempo
se le otorga el derecho de cumplir con su obligacién.

Algin ejemplo podria servir a nuestro propdsito de ilustrar este as-
pecto que, para algunos, podria resultar un tanto arido; pensemos en
el establecimiento de contribuciones fiscales, p. €j., el impuesto sobre
la renta; si bien lo primero que percibimos en términos de alguno de
los diversos preceptos legales emitidos en las leyes fiscales es la desig-
nacién de los obligados, existe un presupuesto ticito, la proteccién al
contribuyente para realizar las gestiones del pago; asi tenemos que si
éste decidiere acudir a una oficina recaudadora a cubrir en efectivo sus
impuestos, es claro que la norma juridica lleva implicita, por regla ge-
neral, esta facultad, o bien se complementa con otra u otras normas que
aellaserefiereny, por ende, existe la proteccion del orden juridico para
emplear el efectivo al realizar el pago (concentrada en las facultades
para usar moneda de curso legal, la libertad de trinsito, el empleo del
sistema bancario, el derecho de disponer para ello de parte de su ingre-
so, etc.).

De igual suerte, al establecer obligaciones contractuales, por ejem-
plo las derivadas del ejercicio profesional, al tiempo que se atribuyen
al profesor3 diversas obligaciones para con el cliente se le otorgan dere-
chos para el cuamplimiento de las mismas.

Esto nos lleva, desde el plano de la 16gica juridica, a una sistemadtica
bastante mis compleja de lo que podriamos suponer en principio y de
la cual no escapa la relaciéon médico—paciente, la cual, innegablemente
y amén de otras interpretaciones cientificas, es una relacion juridica,
pues ambos sujetos, el médico y el paciente, tienen derechos, obliga-
ciones, libertades, gravamenes y cargas reciprocas.

No obstante, privan resabios del viejo modelo paternalista en la
atencién médica; a ellos y a la referida visioén fragmentaria del derecho
debemos que al abordar el aspecto del derecho de la relacion juridica
médico—paciente (sea cual fuere su fuente, es decir, constitucional, le-
gal o contractual) sélo se piense en los derechos del paciente y se reduz-

3 Empleamos el genérico establecido en los distintos cédigos civiles mexi-
canos para designar a los profesionales, en tanto profesan una disciplina en
concreto.
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ca el universo juridico del personal y las instituciones a meras obliga-
ciones de su parte.

Esta tendencia se ha visto acentuada a tltimas fechas a resultas de
una nueva forma de paternalismo, esencialmente panfletario, es decir,
un exorbitante y acaso romanticista culto a los derechos de la humani-
dad,* el cual no deja de llevarnos a verdaderos sofismas y problemas
practicos.

Asi, por ejemplo, la institucién juridica de la objecion de concien-
cia® ha llevado al personal médico a litigar en procesos sui generis en
Estados Unidos, en los cuales se trata de obtener la autorizacién para
transfundir a un paciente que se opone al tratamiento en razén de moti-
vaciones nacidas de un credo religioso.

Ante ello, no puede culparse a un amplio sector por vislumbrar un
panorama cuando menos extrafio, pues ahora pareciera que el médico
debiera acercarse al conocimiento juridico no sélo para defenderse,
sino para cumplir su cometido profesional.

Esta desafortunada visién, una mas de la depauperada medicina de-
fensiva, es, sin duda, una de las expectativas y, en tanto tal, un reto para
el derecho sanitario en el presente siglo.

Merced a lo anterior, el presente trabajo contiene una pequefia expo-
sicion sistemadtica acerca de los derechos y facultades del personal de
salud, pues, segtin hemos visto, la relacion juridica médico—paciente
no solo se reduce a los derechos del paciente, aun en caso extremo el
médico conserva una serie de facultades que tienen su origen en la dig-
nidad de la medicina y que, por supuesto, también surgen del derecho
al ejercicio profesional.

Sin duda, no es posible soslayar que la relacién juridica a que nos
referimos entraia dependencia; en efecto, no es infrecuente que el pa-
ciente suponga cierta indefension frente al médico; sin embargo, esto
no podria conducirnos al absurdo de reforzar una visién fragmentaria
mas bien digna de critica. Tratdndose de relaciones de dependencia
(como, por ejemplo, la relacién de trabajo), el orden publico tiende a

4 Habitualmente denominados bajo el, a nuestro juicio, impreciso concepto
de derechos humanos.

5 Derecho subjetivo, es decir, facultad juridica de oponerse al tratamiento
médico por razones de pensamiento.
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equilibrar los derechos y obligaciones de las partes, pero no se ha de
perder de vista que un equilibrio es s6lo eso.

ONTOLOGIA DEL PROBLEMA

Ramén Martin Mateo sefiala en su cldsica obra Bioética y derecho:®

“La confrontacién contemporanea de ética y ciencia y las insegurida-
des que ella produce no se deben a la imposible recepcion de los logros
cientificos en un determinado sistema de valores, individuales y socia-
les, sino a la falta de coincidencia actual sobre un cédigo ético asumido
mayoritariamente sin vacilaciones.”

Entre otras citables, son tres, a nuestro juicio, las causas esenciales de
esta falta de concordancia ética: el subjetivismo, en buena medida em-
parentado con los prejuicios politicos y religiosos caracterizados por
la pretension de supeditar la ciencia a verdades estimadas universal-
mente a priori, es decir, formulas ideales.

Es innegable que la eclosién en el pensamiento occidental contem-
pordneo ha surgido de nuevas necesidades, nuevas expectativas y, por
supuesto, de nuevas posibilidades tecnoldgicas y, con ellas, de los em-
bates atribuibles a nuevas formas de manipulacion.

Al respecto decimos con Martin:? “Lo que falla es seguramente la
aceptacion pacifica por los ciudadanos de nuestro tiempo de unas nor-
mas de conducta ética de general acatamiento, a diferencia de lo que
habia sucedido en otras épocas de la historia”.

Asi también, el inconsciente colectivo juega un papel esencial; si
bien las viejas teorias magicas de la enfermedad debieran haber sido
reservadas a una galerfa de museo, atin se perciben en el universo viejos
fantasmas; la idea de asociar la enfermedad y la muerte a la culpa surge
de este fenémeno; por ello resulta entendible por qué se le atribuye al
médico la culpa en la muerte del enfermo y, de igual forma, resulta en-
tendible (amén de ser una etapa del proceso de duelo) que la familia se
atribuya a s misma la responsabilidad.

6 Primera edicion, Espafia, Ariel, 1987:28.
7 Op. cit., pag. 28.
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Se trata, en suma, de una negacién (a menudo transitoria) de algo
irremediable, y esto, como quiera verse, entrafia posiciones filoséficas
y trae aparejadas consecuencias de derecho; pues, si bien desde el 4n-
gulo puramente objetivo no debiera haber lugar a procesos judiciales,
en la prictica es lainica explicacidn. Todo esto ha generado en el terre-
no juridico una interpretacion del derecho y, por supuesto, también una
vision, por cierto limitativa, de los derechos del médico, y a ella se debe
el socorrido sofisma: el iinico derecho del médico estriba en curarme.

Y esto, no obstante lo discutible que podria antojirsenos, es una de
las facetas privativas, no s6lo en la interpretacién de lo juridico, sino
en la visién misma de la justicia.

Si bien esto no puede, ni por asomo, inscribirse en las grandes defi-
niciones tedricas, especialmente cargadas de amplias y a veces extraor-
dinarias disquisiciones filos6ficas, es unarealidad, y ante ello no puede
sino destacarse a titulo de fendmeno, pues, como llevamos dicho,
siempre arroja consecuencias practicas.

Empero, no es todo; siempre existe una tendencia cientista y, segiin
ésta, el médico puede y debe tener todo el derecho para realizar cuanto
laimaginacion dicte. Si bien ello no pasa de mera actitud nacida de una
particular forma de mirar lo juridico, también arroja consecuencias y
cierto malestar; el médico asume una idea de indefensién y, con ella,
cierto malestar.

Por ende, lo juridico no pasa de un atavismo al impulso creador, y
esto deviene en una repulsa a lo juridico, atribuyendo a lo juridico, en
general, la responsabilidad de algunos yerros judiciales y la insuficien-
cia de algunas normas en especial, que, si bien existen, no pueden ser-
vir de rasero. Sin embargo, ésta es una eventualidad que no puede re-
solverse merced a la pura argumentacién (que es, ademds, una de las
constantes del legalismo autémata), pues siempre termina en la mera
racionalizacién y, ya se sabe, toda racionalizacidn acaba por refugiarse
en el sofisma y ningtin sofisma, por seductor que parezca, es ttil para
resolver problemas précticos.

En este abigarrado contexto, el Juramento, para algunos una mera
reminiscencia de la sacralizacién médica, no pasa de ser una herra-
mienta de la cual echar mano en los circulos académicos.

No obstante, y con todo lo que ello entrafia, el cuerpo de doctrina
de la bioética y del derecho sanitario surge de los multitratados princi-
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pios de autonomia, beneficencia, justicia, y sobre ellos debe plantearse
la caracterizacion de los derechos del médico.

Y cuando a esto nos referimos conviene no olvidar las expresivas
palabras de Leibniz:?

“Ignoramos la medicina del cuerpo y del alma, y la cultivamos como
el abogado lo hace con la causa, por lucro, y a ésta la cultivamos tal
y como el nifio aprende la leccion, por nada, es decir, aprende con la
esperanza de olvidarla. Por tanto, no es de admirar el que hasta ahora
la ciencia no esté fundamentada ni sobre lo placentero, ni sobre lo Titil,
ni sobre la justicia. La ciencia de lo placentero es la medicina, la politi-
ca lo es de lo util, la ética lo es de lo justo.”

Luego, entonces, existe un planteamiento axiomadtico: ningin derecho
del médico debiera sobrepasar los principios aceptados (amén del con-
tenido de cada uno en el tiempo y el espacio, que siempre habra de esti-
marse contingente en términos de contexto).

Abhora bien, y sin perder de vista los valores juridicos fundamenta-
les, siguiendo a Recaséns,’ podemos decir que “todo derecho es un en-
sayo de realizacion de las exigencias de la justicia con relacién a una
realidad social determinada”, de tal suerte que siempre habran de to-
marse en cuenta tres valores juridicos clasicos: libertad, seguridad y
propiedad.

Atendiendo a dicha sistematica, podriamos agrupar los derechos del
médico en términos del siguiente esquema:

e Libertad

e Derecho al libre ejercicio profesional.

e Derecho de libertad prescriptiva.

* Derecho de libertad de investigacion.

» Libertad de pensamiento e interpretacion moral.
e Seguridad

* Dignidad de la medicina.

* Derecho al secreto profesional.

e Derecho a la informacién y educacién médicas.

8 Los elementos del derecho natural.

9 Tratado general de filosofia del derecho, pag. 195.
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* Derechos de autor.
e Derechos patrimoniales
* Derechos patrimoniales.

Segtin podré advertirse a la mera enunciacién del catilogo de derechos,
la caracterizacion de los derechos médicos rebasa, por mucho, la opi-
nién comun y, por supuesto, no necesariamente puede entenderse ago-
tado en los aqui sefialados; se trata de una mera enunciacién liminar y,
en tanto tal, reduce su cometido a un planteamiento inicial de la cues-
tién, pues a la luz de la teoria general del derecho y de la estimativa
juridica innegablemente presenta multiplicidad de dngulos que dificil-
mente podrian ser abordados en el espacio reservado a un articulo.

Merced a lo anterior, en los apartados subsecuentes pasaremos tan
sOlo a presentar un esbozo, que pretende ser sistematico.

DERECHOS DE LIBERTAD

Siguiendo a Garcia Maynez,!? podemos decir que la libertad juridica,
en sentido positivo, es la facultad que toda persona tiene de optar entre
el ejercicioy el no ejercicio de sus derechos subjetivos!! cuando el con-
tenido de los mismos no se agota en la posibilidad normativa de cum-
plir un deber propio. Merced a lo anterior, y como el propio Garcia
apunta, la libertad, en sentido juridico, es una facultas optandi, se trata-
ria de un derecho a decidir.

Asfi las cosas, la libertad médica podria ser caracterizada como el
conjunto de facultades reconocidas por el orden juridico para el ejer-
cicio profesional a titulo de medios para la proteccion de la salud.

Esta libertad en sentido lato deviene en tanto garantia del orden
constitucional, el cual, a través del articulo 5° de 1la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos (libertad de trabajo), establece
lafacultad de toda persona para dedicarse a la profesion que mas le aco-
mode, siendo licita.

Empero, no hemos de perder de vista la coexistencia de los elemen-
tos basicos; por un lado, se trata de un derecho (garantia individual)

10 |ntroduccion al estudio del derecho. México, Porriia, 222 ss.
1T Facultad derivada de una norma juridica de hacer o no hacer algo.
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que, si bien instaurado a favor del profesional, es, asimismo, un medio
para hacer asequible una finalidad de orden publico, es decir, la protec-
cidén de la salud; de ahi la referencia insoslayable a la licitud.

Entonces, los derechos de libertad médica suponen in genere al con-
sentimiento presunto (que, a su vez, es una de las teorias esenciales del
derecho sanitario), es decir, el entenderse autorizado para proteger la
salud en términos del leal saber y entender, segtin reza la afieja férmula
hipocrética.

No perdamos de vista que el derecho sanitario estima obligatorios
los principios éticos del arte médico y, por ende, los fines del arte no
son otros que la busqueda de la salud y la preservacion de la vida, espe-
cificamente la humana.

Bajo esta caracterizacion, la libertad entendida como un conjunto de
facultades de ejercicio entraiia, amén de los ya citados, los siguientes
rubros:

* Libre eleccidn del drea de especialidad.

* Libertad en la eleccion de la forma de ejercicio (servicio personal
subordinado, ejercicio institucional, ejercicio independiente).

* Libertad en la fijaciéon de domicilio para el ejercicio.

* Libertad de asociacién médica.

* Libertad de contratacion.

Podra observarse, en términos de sistemética, que la garantia constitu-
cional de libertad de ejercicio se complementa con diversas garantias
constitucionales que le estdn relacionadas y con derechos de naturaleza
civil (valga recordar el axioma civil: la voluntad de las partes es la
suprema ley en los contratos).

Sin duda, podra observarse que estas libertades evidentemente esta-
rén condicionadas por un ctimulo de elementos de indole socioecond-
mica; sin embargo, no es esto privativo de los derechos del médico;
toda libertad finalmente se encuentra inserta en este tipo de circuns-
cripcion. Hemos de recordar que la libertad, en tanto la entelequia ro-
mdntica de hacer todo lo imaginable, es, ademds de un signo positivo
de enfermedad, una verdadera afrenta a la justicia.

Expuesto lo anterior, pasemos a examinar el derecho de libertad
prescriptiva, que, sin duda, es de todos el mas importante; al respecto,
ya hemos dicho que se trata de un conjunto de facultades destinadas
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a escoger los medios terapéuticos en interés del enfermo (no olvide-
mos que el médico unicamente responde por los medios empleados, y
sOlo por excepcidn en términos de resultados).

Se trata, pues, del reconocimiento expreso de una actividad intelec-
tual de naturaleza cientifica y humanistica, es decir, la garantia de esco-
ger, en términos de los protocolos establecidos por la literatura médica,
el conjunto de insumos, técnicas y procedimientos mds a propésito;
atendiendo al caso concreto no podemos sustraernos del viejo axioma
no hay enfermedades, sino enfermos. En estos términos, la libertad no
es libérrima, se trata de una facultad electiva circunscrita al estado del
arte.

Merced a ello, los limites son impuestos por el arte mismo; por tan-
to, la libertad prescriptiva es vélida en tanto se cumplan las siguientes
obligaciones

* Establecer un diagndstico.

* No soslayar evidencias clinicas.

* Ponderar invariablemente el riesgo—beneficio.

* Instaurar la terapia y rehabilitacién necesarias.

¢ No traspasar las fronteras del conocimiento personal.

¢ No rebasar las fronteras del consentimiento del enfermo (salvo
casos autorizados por la ley, es decir, ante medidas epidemiol6gi-
cas).

Mucho se ha discutido, especialmente en la doctrina francesa,!2 si el
derecho de libertad prescriptiva comprende, asimismo, la facultad de
seleccionar al paciente. Al respecto, el limite universalmente aceptado
son los casos de urgencia, en los cuales el facultativo no puede rehusar
la prestacidn del servicio médico so pena de incurrir en un delito (omi-
sion de auxilio médico, tipificado en el articulo 469 de la Ley General
de Salud).

De igual suerte, en la medicina institucional el médico no puede re-
husar la atencion médica, '3 pues, estando circunscrito a una actividad
laboral se entiende contratado (o nombrado, si se trata del servicio pu-
blico) para atender a un nimero indeterminado de pacientes que sean

12' vid. Jacques Moreau y Didier Truchet, Droit de la santé publique.
13 salvo en casos autorizados de objecion de conciencia.
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aceptados por la institucién o establecimiento, en tanto que en el ejerci-
cio privado la solucidn estd dada, en buena medida, por la libertad de
contratacion, es decir, la garantia de fijar de mutuo consentimiento el
objeto de la atencién médica y las condiciones de contratacién (no olvi-
demos que aun siendo, por regla general, meramente consensual, se
trata de un contrato). No obstante, tratindose de un derecho del médico
existen valores propios del arfe que no pueden ser soslayados y, por
tanto, no pueden ser andlogos en su interpretacion a los de otras profe-
siones, p. €j., la profesion juridica, en la que, por supuesto, el derecho
de aceptar clientela estd investido de muchas mayores facultades.

La solucién, a nuestro juicio, se puede resolver atendiendo a las f6r-
mulas hipocréticas: “evitaré todo mal y toda injusticia”, “estableceré
el régimen de los enfermos de la manera que les sea mds provechosa”.
Ciertamente, no podrian darse recetas universales; empero, en térmi-
nos de principios, resultaria discutible en el plano ético y, en conse-
cuencia, desde el &ngulo del derecho, rehusar la atencién de un paciente
aun fuera de urgencia, cuando con ello se generen perjuicios a su salud.

En contrapartida, existen casos limitrofes en que, lejos de ayudar al
tratamiento (el hecho de no rehusar la atencion por falta de empatia
entre las partes, a causa del estado emotivo del médico, falta de pericia,
etc.), habra de redundar en problemas hacia el enfermo, y este punto
debe ser ponderado aun en la atencién institucional.

En torno de la libertad prescriptiva no se puede soslayar su relacién
con el principio de beneficencia; asi, apunta Javier Gafo:!4 “La gran
critica contra el principio de beneficencia es su peligro de paternalis-
mo; el que se aplique sin consentimiento del enfermo, sin que éste deci-
da aceptar el bien que se le quiere hacer como bien suyo, que se acttie
incluso en contra de su voluntad”.

Habiendo caracterizado grosso modo el derecho de libertad pres-
criptiva, baste sefalar, a titulo de corolario, que, en sintesis, comprende
las siguientes facultades, las cuales estan garantizadas por el orden juri-
dico:

* La facultad de recomendar los estudios diagndsticos necesarios.
¢ [La facultad de recomendar las interconsultas pertinentes.

14 Derecho biomédico y bioética. Granada, COMARES, 1998:102.
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La facultad de decidir el tratamiento previa ponderacion del ries-
go—beneficio.

La facultad de optar, en igualdad de circunstancias, por el trata-
miento que mejor se adapte a la experticia profesional del mé-
dico.

Lafacultad de derivar el caso a otro médico, sobre todo a un espe-
cialista.

El derecho de libertad de investigacion proximal al de 1a libertad pres-
criptiva, si bien comparte con éste los principios bdsicos, encuentra
una zona propia, y ésta deriva de la justificacion del estudio; de esta
guisa, podriamos caracterizar a titulo de limites los siguientes princi-
pios (glosados en términos de la Ley General de Salud mexicanay los
principios de la doctrina mayoritaria):

Idoneidad. La investigacion debe ser el tinico medio idéneo para
obtener el conocimiento médico.

Beneficencia. La investigacion debe redundar en beneficio di-
recto del paciente.

Participacion. Se requiere, necesariamente, la aceptacion libre
del paciente a través de su consentimiento por escrito.

Sancién. Se requiere, indefectiblemente, la aceptacion de las co-
misiones auxiliares de la autoridad sanitaria (investigacion, ética
y, en su caso, bioseguridad).

Respeto alavida especificamente humana. Han de entenderse
prohibidos, en tanto contrarios al orden publico, todos los actos
sanitarios que impidan el cabal desarrollo de la persona humana,
de sus valores y, en sintesis, de su cometido de humanidad.!>
No ingrumentalizacion. Deben entenderse proscritos todos los ac-
tos encaminados a servirse del ser humano a titulo de satisfactor. !¢

Finalmente, y respecto a este primer grupo, pasemos a referirnos al de-
recho de libertad de pensamiento e interpretacion moral y su expresion

15 Que, seglin podré observarse, va méas alla de la esfera meramente biol6-

gica.

16 'y aqui priva el conocido imperativo categérico de Kant; asi también la
vision de ser el hombre un fin, no un medio.
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extrema, la objecion de conciencia, la cual es por el momento, sin duda,
una institucién discutida por la doctrina; no obstante, serd uno de los
basamentos del derecho sanitario futuro.

El maestro Resaséns Siches, haciendo gala de la lucidez en €l carac-
teristica, sefialaba: “No puede haber ningiin supuesto requerimiento
del bien comun que justifique en ningtin caso el atropello de la libertad
de conciencia de un individuo; porque no hay, no habré jamas ningin
valor colectivo superior, ni siquiera de igual rango, al valor que tiene
la libertad de conciencia del individuo, pues esa libertad de conciencia
de un individuo es la manifestacién de la més noble esencia de lo
humano”.

No obstante, es imprescindible, a efecto de no caer en falsas inter-
pretaciones (por otra parte frecuentes al abordar el tema), que el dere-
cho de libertad a que este rubro se refiere no puede asimilarse a una es-
pecie de subjetivismo (uno de los problemas juridicos contemporineos
a los que ya hemos hecho mencién), ni puede dar pdbulo a discriminar
el orden juridico en su totalidad, tal y como a veces se ha pretendido.

El derecho de interpretacién moral, al igual que el de la libertad pres-
criptiva, es referencia obligada al decidir un tratamiento, buscando re-
solver el problema del hasta donde en la atencion médica.

En efecto, el contenido basico de este derecho se refiere a la posibili-
dad de establecer, en términos de los pardmetros éticos esenciales, la
mejor alternativa de tratamiento (incluso establecer cuidados paliati-
vos —lo cual no ha de identificarse con la eutanasia), establecer la tera-
pia menos agresiva y buscar los medios idoéneos para evitar riesgos in-
necesarios.

El segundo aspecto de la cuestion se refiere al corolario de esta liber-
tad; la objecion de conciencia, nacida de una postura antibelicista (ori-
ginalmente entendida como la posibilidad de negarse a la conscripcion
obligatoria), devino, tratdndose del derecho sanitario, en el plantea-
miento tedrico de la facultad para negarse arealizar determinados actos
biomédicos en pugna con la conciencia individual del médico (aborto,
fertilizacion asistida, etc.).

Alrespecto, no puede negarse que algunos de estos actos se han con-
vertido en el casus belli de diversos grupos; ante esto parece necesario
presentar un planteamiento objetivo de la cuestion, pues de otra suerte
se corre el riesgo de un franco resquebrajamiento del orden juridico.
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Acontece como en otros rubros harto sensibles del derecho en general,
y del derecho sanitario en especial, en que el publicismo puede llevar
a consecuencias insospechadas.

Por otra parte, en tanto justificacién ética, la posibilidad de hacer
valer la objecién de conciencia entraia una alternativa, la cual, sin
duda, debiera ser reconocida en las legislaciones positivas; sin embar-
go, debe ser limitada a un &mbito estrictamente ético. Es decir, no pue-
de servir de subterfugio para rechazar el cuamplimiento de valores naci-
dos del orden ptiblico; por el contrario, sin duda existen rubros (por
ejemplo, la fertilizacion asistida, la investigacion clinica) en que el
planteamiento podria tener justificacién; sin embargo, el empleo de la
objecion para alejarse de la aceptacion de medios ordinarios no aparece
justificado en tanto que la vida y la salud no son bienes disponibles.

Merced alo expuesto, parece necesario insistir en que las posibilida-
des juridicas de la objecion debieran circunscribirse a los actos en que
deba dejarse a la moral personal del médico la decisién de no participar
en un acto biomédico en concreto; pero solamente cuando con ello no
se siga perjuicio al orden publico, ni se soslaye el cumplimiento de me-
dios ordinarios para la proteccion de la salud. A nuestro juicio, ésta es
la tinica posibilidad para evitar incurrir en un peligroso relativismo ju-
ridico.

DERECHOS DE SEGURIDAD

La seguridad juridica puede ser definida, siguiendo a Pound,!” como
“utilizar el poder de la sociedad politicamente organizada para liberar
a la humanidad de la pobreza, el miedo y la frustracion”.

Desde el dngulo formal, por lo demds connatural a la idea de seguri-
dad, ésta supone certeza en el orden, es decir, que el orden se encuentra
perfectamente definido, y certeza en la aplicacion del orden, 1o que de-
nota que éste debe aplicarse de manera similar.

Bajo tales premisas, y por cuanto hace a los derechos del médico,
sin duda el principal de ellos se refiere a la dignidad de la medicina, y
esto no se reduce a un mero postulado: se trata prima facie de una regla
interpretativa, siendo sus consecuencias:

17" Justicia conforme a derecho. México, Colofon, 1995:33.
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¢ Lamedicina no es un comercio; merced a ello el acto médico, en
razén de su naturaleza, no puede considerarse como mercantil.!8

* La medicina, en tanto profesion, guarda un lugar de respetabili-
dad y, por tanto, no puede existir discriminacion alguna hacia el
gremio médico. Este principio, a su vez, nos lleva a referirnos a
la extrapolacién en derecho sanitario de la presuncién de buena
fe, a través del principio in dubio pro medico, el cual sefiala que
en caso de duda siempre ha de tenerse por cierto que el facultativo
actud correctamente, pues lo hace en dnimo de curar; esto arroja
una regla general: la prueba de la mala prdctica corresponde al
paciente.

* El profesional de la medicina sélo responde de su negligencia,
impericia y dolo, siendo menester acreditar la mala prictica me-
diante prueba directa. En esos términos han de estimarse infunda-
dos los temores de existir una persecucion hacia el gremio médico.

* El profesional de la medicina tiene derecho a someter las contro-
versias en que se reclame mala prdctica a medios idéneos de so-
lucién, entre ellos el arbitraje, en el cual serd el juicio de sus pares
el encargado de resolver en definitiva.

¢ En nuestro medio, la representacién médica funge como asesor
oficial del gobierno federal, a través de las Academias Nacional
de Medicina y Mexicana de Cirugia; de ahi que dichos organis-
mos son consultados para la emision de disposiciones juridicas,
especialmente las de derecho sanitario.

El derecho al secreto profesional es otra de las instituciones nacidas en
la seguridad juridica; al respecto, es importante sefialar que se trata de
un derecho—deber, en principio destinado al beneficio del paciente, y
puede enunciarse como la facultad legal de mantener en reserva los
asuntos confiados por el paciente, salvo que exista una causa de orden
publico que entraiie la obligacién de informar a las autoridades (p. €j.,
tratarse de una enfermedad transmisible o de un delito), ya sea median-
te el régimen de notificacién obligatoria de enfermedades transmisi-
bles o ante requerimiento judicial, de la autoridad sanitaria o del Minis-
terio Publico.

18 Moreau J, Truchet D: Droit de la santé publique. Paris, Dalloz, 1981.
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En algunos paises (por ejemplo Francia) el facultativo tiene la potes-
tad de mantener en reserva los secretos de sus pacientes aun ante reque-
rimiento judicial, si con ello se puede generar un problema de salud al
enfermo. En el caso de México existen prevenciones especiales tratan-
dose de la atencién de la salud mental, en la cual s6lo puede darse infor-
macioén al usuario, su representante legal o las autoridades, a diferencia
de laregla genérica nacida de los principios deontolégicos de la medi-
cina; merced a esto, el facultativo puede incluso guardar reserva ante
el paciente, si con ello se pudiera comprometer su salud, a condicién
de informar a su representante legal, en aras de un mejor tratamiento.

Otro derecho esencial se refiere a la informacién y educacién médi-
cas; al respecto, y siendo la medicina una disciplina que necesita cons-
tante actualizacion, es obligacién del Estado, a través del sistema de
bibliotecas publicas y servicios de informacién, mantener disponible
la informacién necesaria; por ello se han establecido servicios como
el CENIDS, que tienen a su cargo esa tarea.

Igualmente, es obligacién del patrén instaurar programas de capaci-
tacion y adiestramiento; se trata de una prestacion de naturaleza laboral
que, a su vez, se inspira en el orden publico y en las caracteristicas de
la ciencia médica, pues el conocimiento no puede estar reservado a ni-
cleos o grupos especiales, se trata de un saber generado en interés de
la humanidad y, por ello, debe estar al alcance del personal de salud.

Al respecto, no puede soslayarse que la lex artis se encuentra en la
bibliografia y la hemerografia especializadas, que participan, asimis-
mo, de un propdsito normativo.

Finalmente, dentro de este grupo encontramos a los derechos de au-
tor, los cuales entrafian dos aspectos esenciales, uno de naturaleza inte-
lectual (el crédito autoral, incluida la colaboracion especial remune-
rada) y otro de naturaleza patrimonial. En cuanto al primer rubro, todo
autor o colaborador en un trabajo tiene el derecho de que en toda publi-
cacion de sus trabajos se mencione su participacion, aun cuando ésta
haya sido realizada en cumplimiento de un contrato de trabajo o nom-
bramiento, si se tratare de servidores publicos. Respecto de la segunda
cuestion, existe el derecho de percibir regalias en términos de los con-
tratos establecidos al efecto, teniendo derecho el autor a un procedi-
miento arbitral ante la Direccién General de Derechos de Autor en caso
de no respetarse sus créditos y cuando existan problemas de regalias.



88 La atencion médica y el derecho sanitario (Capitulo 5)

DERECHOS PATRIMONIALES

En este grupo encontramos los de cardcter salarial (cuando se trate de
trabajo remunerado), el derecho a los honorarios por servicios profe-
sionales y los aspectos patrimoniales derivados de los derechos de au-
tor a los que ya nos hemos referido. Para finalizar este capitulo, hare-
mos referencia a los dos primeros.

Los derechos patrimoniales de naturaleza salarial se refieren a la ga-
rantia constitucional de percibir un salario remunerador; a dicho pro-
posito se actualiza periédicamente el listado de salario minimo profe-
sional, el cual ha de entenderse como el minimo de derechos a favor
de un trabajador; ahora bien, cuando se trate del régimen de contrata-
cion colectiva, se entenderd como derecho irrenunciable percibir el sa-
lario atendiendo a los tabuladores establecidos contractualmente (para
trabajadores regulados en el apartado A del articulo 123 constitucio-
nal) o a través de las disposiciones laborales vigentes para el servicio
publico (apartado B del propio articulo).

En cuanto a los honorarios, priva el principio civil al que antes nos
hemos referido, la voluntad de las partes es la suprema ley en los con-
tratos, de donde se sigue que serd el acuerdo de las partes la fuente obli-
gacional por excelencia. A efecto de suplir la voluntad de las partes o
para el caso de ser necesario resolver controversias en cuanto a honora-
rios, los distintos c6digos civiles mexicanos establecen que, para la fi-
jacion del servicio, se atenderd a los siguientes parametros: la impor-
tancia del servicio, la posibilidad de quien deba cubrir los honorarios
y la reputacion profesional de quien haya de cobrarlos. En términos de
la esquematica revisidn a que este trabajo se refiere, concluimos sefia-
lando que'® lalabor del médico es trifdsica: humana, cientifica y utilita-
ria. Al actuar, el enfermo es para él un semejante que sufre, un proble-
ma de estudio en que busca la verdad y un objeto de trabajo para ganar
el pan. Estas actividades se complementan formando la unidad profe-
sional y se desplegardn paralelamente. La carrera médica no es aposto-
lado o pura sabiduria, tampoco industria: es funcién concurrente. El
bien es un deber, el saber una obligacion; el honorario un derecho.

19 Tomado del Decélogo del Sindicato de Médicos Cirujanos del Distrito Fe-
deral.
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El derecho constitucional
a la proteccion de la salud

Las bases de la justicia consisten en evitar que alguien
padezca dafio y en servir al bien publico.
Ciceron

INTRODUCCION

Refiere el célebre tratadista espafiol José Luis Aranguren que las per-
sonas individuales son impotentes frente al leviatdn del Estado.
Para refrenar tal impotencia, que innegablemente supone el més
aberrante monumento a la injusticia, la teoria juridico—politica ha ins-
taurado el constitucionalismo, cuyos propdsitos son los siguientes:

¢ Limitacion del poder absoluto.
e Legitimacion del poder mediante la aplicacion de valores.
e Resolver el conflicto individuo—Estado.

Y en efecto, afirma uno de los clasicos constitucionalistas, Karl Loe-
wenstein,? el poder tiene un cardcter demoniaco; asi es harto grafico
un epigrama de Lord Acton que ha devenido en clasico: El poder tiende
a corromper, y el poder absoluto tiende a corromper absolutamente.

89
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Pero la magistral pluma de Loewenstein no es menos cdustica: De
ahi que el poder sin control adquiera un acento moral negativo que
revela lo demoniaco en el elemento del poder y lo patolégico en el pro-
ceso del poder

Merced a lo expuesto, la funcién del constitucionalismo no es, ni
puede ser, otra que buscar el justo medio entre los derechos del indivi-
duo y las atribuciones del Estado; en efecto, ha devenido en clésica la
férmula preconizada desde el enciclopedismo en el sentido de que el
fin primordial del Estado es buscar la felicidad de la persona humana;
es el desideratum del orden publico.

No es de extrafiar, pues, que al referirse Jefferson al gobierno, en
tanto funcién ética del Estado, definiera la necesidad de obtener un go-
bierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo.

Para refrenar el autoritarismo del Estado, se ha establecido el con-
cepto de garantia, es decir, el minimo de derechos que el gobernado tie-
ne respecto del Estado. Las garantias se han clasificado en tres grandes
grupos:*

¢ Frente al Estado.
¢ Contra el Estado.
¢ Ante el Estado.

1 En varios pasajes de la Biblia se menciona a un animal marino llamado
leviatan, el cual ha sido identificado con cualquier cosa, desde una serpiente
marina hasta una ballena. La traduccién de la palabra no es muy clara, pero
a menudo es interpretada como “monstruo tortuoso”. Siguiendo esta imagen,
Thomas Hobbes escribié en 1651 su obra més conocida: Leviatan, y en ella
refiere que el hombre se caracteriza por “un deseo perpetuo e incansable de
poder que cesa solamente con la muerte”, y que por ello es necesaria la sobe-
rania, alaque él compara con el Leviatan, “dios mortal” o poder absoluto. Este
“dios mortal”, el Estado soberano, segun Hobbes, es necesario para evitar
que el hombre social sea presa de su egoismo; este Estado soberano es la
fuente Unica del derecho, la moral y la religiéon. Al respecto, Hirschberger
sefiala con estilo impecable: “el Estado de Hobbes viene a ser un hacina-
miento de poder resultante del egoismo colectivo”.

2 Teoria de la constitucién. 22 edicién en espafiol. Barcelona, Ariel, 1976.

3 Op. cit., pag. 28.

4 En este rubro seguimos la clasificacion establecida por Karl Loewenstein.
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En el primer grupo, lasgar antiasfrenteal Estado, se incluye un gru-
po de derechos—limite que el Estado debe respetar a fin de asegurar a
cada persona su desenvolvimiento especificamente humano, y en ellos
se incluye, especialmente, a los siguientes:

Libertad de expresion.
Libertad de tréansito.
Libertad de culto religioso.
* Jgualdad ante la Ley.

En el segundo grupo, lasgarantiascontrael Estado, se fija un cimulo
de derechos a favor de los gobernados a fin de asegurar la no—afecta-
cion ilegal hacia éstos por actos del poder publico. Tales garantias con-
llevan el derecho publico subjetivo (es decir, la posibilidad o facultad
reconocida constitucionalmente) de acudir a los tribunales para anular
los actos del Estado cuando éste, de manera arbitraria (es decir, sin res-
petar el minimo constitucional garantido), transgreda este minimum.

El sistema de control constitucional gira en torno a estas garantias;
en efecto, al transgredirse cualquiera de los derechos (garantias) cons-
titucionales del gobernado, se estarian menoscabando las que en este
grupo se incluyen, y son:

* La garantia de audiencia.
* La garantia de legalidad.

Tales garantias se han establecido en los articulos 14 y 16 constitucio-
nales, y en ellas se ha establecido, de manera general, lo siguiente:

a. Nadie podra ser privado de la vida, la libertad, de sus propieda-
des, posesiones y derechos, sin que exista el debido proceso legal,
en donde sea oido y vencido legalmente.

b. Todo proceso legal debera ajustarse a leyes expedidas con ante-
rioridad al hecho materia de estudio por las autoridades y a las
formalidades esenciales del procedimiento.

C. En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia 0 mayoria de razén pena alguna; en esos térmi-
nos, deberd estarse a la exacta aplicacion de la ley; de ahi el cono-
cido principio del derecho nullum crime, nulla poena sine previa
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lege penale (no hay delito, no hay pena, sin previa ley penal).
Dicho en otros términos, para tener por delictiva una conducta o
hecho es imprescindible que la ley haya definido precisamente
esa conducta o hecho como delito; de otra suerte, no existird posi-
bilidad juridica para que el Estado pueda condenar a nadie.

. Las sentencias civiles (es decir, las no penales) deberdn dictarse

conforme alaletra de laley o a su interpretacion juridica, y a falta
de ley, deberén dictarse conforme a los principios generales del
derecho.

. A ninguna ley podra darse efecto retroactivo en perjuicio de per-

sona alguna.

. Nadie podra ser molestado sin que medie orden legal expedida

por autoridad competente. (Las autoridades no tienen mas com-
petencia que la senalada expresamente en la ley.)

. No podr4 librarse ninguna orden de aprehensién o detencién sino

por la autoridad judicial. Al efecto debe existir previamente una
denuncia, acusacién o querella respecto de alguna conducta o he-
cho que la ley castigue como delito, y con pruebas que hagan pre-
sumir la responsabilidad del inculpado.

. Todo acto de autoridad debera ser debidamente fundado y moti-

vado. Es decir, no basta que la autoridad refiera una serie de pre-
ceptos de derecho en sus determinaciones, sino que deberd sefia-
lar cudles son las razones en que las motiva, y estas razones deben
ser ajustadas a la ley.

i. En toda diligencia de cateo (y en general en actos de visita, ins-

peccién o verificacion) la autoridad deberd limitarse a la revision
al lugar establecido en la orden de inspeccion, a la persona o per-
sona de que se trate y a los objetos que se buscan. Deber4 levan-
tarse acta circunstanciada, ante dos testigos idéneos propuestos
por el visitado o, en su ausencia o negativa, por el agente de auto-
ridad.

En el tercer grupo, las garantias ante el Estado, se incluye un grupo
de servicios publicos que de manera obligatoria deben prestarse al go-
bernado; entre ellos se incluyen:

¢ Los servicios de salud.
¢ Los servicios de educacion.
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Cuadro 6-1. Derechos de humanidad — generaciones

Primera generacién. Derechos del hombre y ciudadano
Segunda generacion. Derechos econémico—sociales y culturales

Tercera y cuarta generaciones. Derechos de familia, del pueblo, de la Nacién, de las
colectividades

Como podré observarse, al hablar de garantias del gobernado nos refe-
rimos al rubro de los llamados derechos humanos; sobre el particular
es pertinente hacer notar que, por una deficiente traduccion al espafiol,
se ha empleado tal terminologia, pues en puridad debiera hablarse de
derechos de humanidad.

En efecto, visto que los derechos se consagran en beneficio del ser
humano en tanto persona y, por tanto, centro de imputacién de dere-
chos y obligaciones, resulta indebido hablar de derechos humanos (por
mas que algunos tedricos, empleando més retérica que razén, hayan su-
puesto la posibilidad de hablar de los derechos de los animales o la na-
turaleza).d

La terminologia correcta es, atendiendo a su naturaleza e historia,
derechos de humanidad.

Los citados derechos, en razén de su historia, han sido clasificados
en generaciones, es decir, se agrupan por los tratadistas atendiendo los
movimientos juridicos y politicos en que se han originado.

En el cuadro 6-1 se ilustra la historia de los derechos a que nos veni-
mos refiriendo en esta parte.

ALGO DE HISTORIA

Los derechos de humanidad no datan su existencia en periodos recien-
tes; iniciaron su evolucidn en el derecho romano. Se trataba de un mini-

5 Sea valido hacer una pequefia digresion, no sin tintes de tragedia; si bien
es cierto que en alguna época, triste para la historia, Caligula hizo cénsul a
su caballo, no por ello esta especie de precedente debe inspirar al jurista con-
temporaneo. En el derecho romano, mientras esto sucedia, un enorme grupo
de seres humanos era reducido a miserable estado de esclavitud. Otro tanto
sucede en nuestros dias: mientras algunos preconizan los derechos de los
animales, prevalecen tratos infrahumanos en todo el orbe.
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mo de garantias a favor de los pueblos conquistados por el imperio, a
través de la aplicacion del ius gentium (el conocido derecho de gentes),
y eran aplicados por un funcionario romano: el pretor peregrino.

El ius gentium naci6é como parte del ius honorarium (es decir, no era
derecho civil, que estaba reservado al civitas, el ciudadano que, por su-
puesto, debia ser romano), y su fin tltimo era evitar destrozar aun hom-
bre de carne y hueso entre los impasibles engranajes de lal6gica del ius
civile (derecho civil) sélo para salvar las tradiciones de la administra-
cién de justicia.6

El ius gentium ha sido definido como el conjunto supranacional de
prdcticas e ideas juridicas que se habia impuesto, en la vida mediterrd-
nea, por la fuerza de la necesidad y de la razon.

El ius gentium evoluciond especialmente en el periodo del enciclo-
pedismo, la Revolucién Francesa y la independencia de los pueblos
americanos a través de la tricolor, es decir, a través de los tres principios
de mayor relevancia en la historia contemporanea del derecho, que son:

e Libertad.
* Jgualdad.
¢ Fraternidad.

Estos principios han sido reconocidos en la Declaraciéon Universal de
los Derechos de Humanidad,” que en su articulo primero refiere a la
letra:

Todos los seres humanos nacen libres, e iguales en dignidad y derechos
y dotados como estdn de razon y de conciencia, y deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

En la carta constitucional mexicana en vigor coexisten derechos de las
cuatro generaciones, es decir, han sido reconocidos tanto los derechos
del hombre y ciudadano como derechos econémico—sociales y cultura-
les, y asi también derechos de familia, del pueblo, de la nacién y de las
colectividades.

6 Sea permitido hacer nueva digresion: cualquier semejanza o parecido con
situaciones de la vida real sera mera coincidencia.

7 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de di-
ciembre de 1948.
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El derecho a la proteccion de la salud ha sido concebido, en tanto un
derecho de segunda generacion, a titulo de un derecho de crédito. El
gobernado tiene derecho a determinados servicios, esencialmente de
naturaleza médica, aunque no se agotan en ella. (No se trata de la mera
beneficencia o caridad.)

Sin embargo, priva en nuestro medio lamentable confusion; en efec-
to, amenudo se habla de un supuesto derecho a la salud, y esto, en puri-
dad, no es correcto. El derecho se ha instaurado a fin de regular los he-
chos del hombre, no de la naturaleza, y la salud, siguiendo la definicién
cléasica de la Organizacién Mundial de la Salud, es un estado de com-
pleto bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
trastornos o enfermedades. Luego entonces, hablar de un derecho a la
salud seria mero postulado, si no es que una entelequia.

Por otra parte, suponer que el Estado puede garantizar la salud seria
tanto como otorgar al gobernado el derecho a demandarlo ante cual-
quier enfermedad, y esto resultaria, insistimos, en instaurar, en el col-
mo del paternalismo, el absurdo de reclamar al Estado por hechos de
la naturaleza. Asi también, la medicina, entendida como ciencia y arte
de curar, responde esencialmente y, segtiin hemos observado, por obli-
gaciones de medios, y sélo excepcionalmente por resultados. En tal
contexto, el sentido juridico apropiado es el de proteger, favorecer.
Este rubro fue ampliamente discutido y aceptado a lo largo del debate
constitucional que llevé a la reforma constitucional del articulo cuarto.

Luego entonces, no es posible hablar de un derecho a la salud; la f6r-
mula constitucional mexicana es clara: se trata de un derecho a la pro-
teccion de la salud.

Empero, el asunto histérico no para ahi. El constitucionalismo, y con
él la instauracién del derecho al que en especial nos referimos, supone,
asimismo, la evolucién y desarrollo de las garantias constitucionales,
a fin de asegurar el Estado de justicia y no un mero Estado benefactor
o providencia, segin han pretendido algunos teéricos de la demagogia.

Veamos por qué.

A dicho propdsito ha menester referirnos a la historia del Estado,
que ha observado las siguientes etapas:

1. Laciudad estado. En ella, la gens grecolatina, el ciudadano, te-
nia el derecho de participar en los asuntos de la cosa piiblica. Par-
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ticipar era tanto como opinar, si bien, en rigor, las decisiones las
adoptaban los funcionarios autorizados.

Es clasica la imagen de participar el ciudadano ateniense en el
Agora; son célebres los grandes retéricos de esta época.

2. El nacimiento de los estados nacionales. En este periodo (co-
rrespondiente al feudalismo y el antiguo régimen) los grandes y
pequeilos sefiores se agruparon, merced al vasallaje y el cliente-
lismo, y consolidaron los reinos europeos (Inglaterra, Francia,
Prusia, Austria, Espaiia, etc.). Las naciones se agruparon en torno
al monarca absoluto y desembocaron en el llamado derecho divi-
no de los reyes, la soberania unipersonal y el despotismo ilustrado.

Es clasica la expresion del llamado Rey Sol: El Estado soy yo.

Sin embargo, laidea de nacionalidad se consolidé hasta justifi-
car el razonamiento juridico politico de que el hombre se debia
en cuerpo y alma a su soberano.

3. Estado liberal de derecho. Ulteriormente, y gracias al enciclo-
pedismo y la idea de la tricolor,3 se resquebraja la soberania uni-
personal y se instaura el principio de que la soberania radica
esencial y originariamente en el pueblo® (es decir, la soberania
popular). Empero, esta idea libertaria resulté imperfecta, en tanto
el Estado se convirtié en un mero testigo de la manera en que los
diversos factores reales de poder se imponian unos a otros, en la
medida de su fuerza. El Estado no debia sino dejar hacer, dejar
pasar. Esto imper6 alo largo del siglo XIX y durante los primeros
afos del siglo XX, en que grandes injusticias sociales y el adveni-
miento del anarquismo y el socialismo mostraron la caducidad de
este modelo juridico—politico.

4. El Estado totalitario. El siglo XX, en contrapartida al modelo
anterior, mostré la necesidad de consolidar el poder publico y, a
la vez que instauré el servicio profesional burocrético (con todo
el pathos que supone), determind la necesidad de consolidar, asi-
mismo, la soberania nacional.!9

8 Glosada lineas arriba.

9 Ytantoasi que el articulo 39 de nuestra carta constitucional adn sigue reco-
nociendo esta férmula de Rousseau.

10 Que, si bien tenia basamentos tedricos en el siglo XIX, no era sino un con-
junto de doctrinas.
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Empero, esto degenerd pronto en el populismo autoritario (Hi-
tler, Franco, Mussolini, el macartismo, el modelo comunistay los
dictadores latinoamericanos son los claros ejemplos del desvio de
poder). Las atrocidades de las guerras mundiales, la guerra fria
y el fantasma del holocausto son solamente algunas de las absur-
das manifestaciones de este modelo autoritario del cual atin ob-
servamos resabios.

. El Welfare State, Estado providencia o beneficencia. A fin de

atemperar el autoritarismo y corporativismo del siglo XX, el
electorado occidental se vio inmerso en la compra de votos, y a
dicho propdsito, y a falta de un verdadero compromiso ético, se
ofrecian beneficios tales como programas de vivienda, benefi-
cencia publica, programas crediticios, construccion de hospita-
les, etc., los cuales, si bien eran necesarios, no tenian mas objeto
que el de favorecer y hacer lucir electoralmente a sus administra-
dores, en términos de clientelismo.

Este modelo, cuyos estertores son observables, especialmente
en el dltimo decenio de Occidente, ha originado la necesaria revi-
sidn critica; en efecto, el electorado no puede ni debe seguir sien-
do sobornado por quienes pretendan dirigirlo. En lo sucesivo el
servicio publico profesional debe suplir al populismo, y los pro-
gramas publicos debidamente sustentados han de sustituir a las
acciones de coyuntura politica.

Entre las muchas criticas a este modelo encontramos la de José
Luis Aranguren, quien sefiala: El Welfare State supone la culmina-
cion del capitalismo, y este sistema —decimos nosotros—, al igual
que el llamado comunismo, ha mostrado su paladina falta de ética
y una vision transpersonal en la cual el gobernado no pasaria de
ser un mero insumo, es decir, un engrane ms de la inmensa ma-
quinaria social. Y el solo enunciado no deja de ser una atrocidad.

El Welfare State, o Estado providencia, presupone la desigual-
dad. Y ello supone injusticia. Sobre el particular escribi6 el di-
lecto maestro Alfonso Noriega Cantu: el objeto central del Dere-
cho estriba en la nivelacion de las desigualdades.

Merced a lo anterior, el Derecho, en tanto fruto del humanis-
mo, y en especial el constitucionalismo, no comparten en modo
alguno esta vision del Estado, en tanto injusta.
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Cuadro 6-2. Estado de justicia

Reconocimiento de los derechos sociales y econémicos
Establecimiento de programas

Determinacion de servicios basicos

Establecimiento de medios de defensa legal

6. El Estado dejusticia. La necesaria critica al Estado benefactor

ha dado origen a nuevos postulados, y merced a ellos el viejo Es-
tado de derecho, a través de programas y servicios profesionales,
en lo sucesivo debe ofrecer al gobernado servicios especificos, y
su contenido, debidamente reglamentado, debe responder a nece-
sidades demostradas.

En efecto, el sustrato es que el gobernado, via impuestos, su-
fraga los programas publicos, y éstos han de considerarse a titulo
de inversidn y deben ser evaluados en términos de costo—oportu-
nidad, costo—efectividad, costo—eficiencia y costo—beneficio; no
estar a merced de coyunturas politicas.

En cuanto al constitucionalismo se refiere, el paso al Estado de
justicia se sustenta, precisamente, en los derechos de segunda ge-
neracién. Estos presuponen, segtin hemos apuntado, la definicién
de programas.

Para el Estado de justicia resultan superfluos, en tanto denigra-
torios, los conceptos de caridad y filantropia; en lugar de estos pa-
rdmetros ha de instaurarse un régimen efectivo de justicia social,
y ésta entrafia respetabilidad. Esto es de especial importancia en
cuanto a la atencidn a la salud se refiere, especialmente en razén
de haberse instaurado el modelo bioético de autonomia combi-
nada, en sustitucion del afiejo paternalismo.

La consolidacién del Estado de Justicia supone los elementos
que se ilustran en el cuadro 6-2.

EL DERECHO A LA PROTECCION DE
LA SALUD EN MEXICO. NATURALEZA,
ALCANCES Y PERSPECTIVAS

Dentro de la historia del constitucionalismo mexicano prevalecid, en
los albores del siglo XIX, un postulado proveniente del derecho roma-
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no que enuncia: la salud del pueblo es la suprema ley; bajo tal connota-
cién, Morelos y Ray6n abordaron por primera vez la atencién a la salud
en el constitucionalismo mexicano.!! Su ideario no suponia la inci-
piencia que algunos tratadistas han supuesto; el pensamiento juridico
politico que los inspird preconiza el desarrollo integral del individuo.

Se trataba de visionarios; al respecto, es imprescindible hacer notar
el paralelismo de los Sentimientos de la nacion con el texto de la Decla-
racion Universal de los Derechos de Humanidad de 1948, que en su
articulo 25 refiere a la letra:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimenta-
cion, el vestido, la vivencia, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene, asimismo, derecho a los seguros en caso de desem-
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes a su vo-
luntad.

Afios mas tarde correspondié a don Benito Judrez Garcia haber intro-
ducido en la legislaciéon mexicana la primera referencia a la salud; de
hecho, fue el primero que empled el término en sentido juridico.

El propio estadista fue el que fundé el Consejo Superior de Salubri-
dad, y habia acariciado la idea de emitir el primer c6digo sanitario na-
cional; infortunadamente, le sorprendi6 la muerte a los pocos dias de
haber publicado los Reglamentos de dicho Consejo (cuyo Presidente,
doctor Ignacio Alvarado, hubo de enfrentar el dia 19 de julio de 1872
el encargo de certificar, en Palacio Nacional, el deceso del egregio me-
xicano).!2

11 Eg jlustrativo el punto 12 de Los sentimientos de la nacién redactados por
Morelos; sobre el particular es imperativo destacar la inapreciable colabora-
cion que el Generalisimo tuvo de su sefior secretario, Juan Nepomuceno Ros-
sains. El punto de mérito a la letra sefiala: Que como la buena ley es superior
a todo hombre, las que dicte nuestro Congreso deben ser tales que obliguen
a constancia y patriotismo, moderen la opulenciay la indigencia, y de tal suer-
te se aumente el jornal del pobre, que mejoren sus costumbres, alejen laigno-
rancia, la rapifia y el hurto. Para mayor informacion sobre la historia del dere-
cho sanitario en esa época, vide CasaMadrid Mata, Octavio: El derecho sani-
tario del s. XIX (algunas vicisitudes). Sociedad Mexicana de Geografiay Esta-
distica.
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En el afio 1908, bajo el gobierno de Porfirio Diaz, se introduce el
concepto de salubridad general de la Reptiblica bajo la influencia de los
higienistas. Y fue bajo el propio Diaz que se emite el primer c6digo sa-
nitario, en el afio 1891. Los primeros c6digos sanitarios del siglo XX
hablaban de la profilaxis de las enfermedades, y tal fue el concepto jus
sanitario de proteccion a la salud que imper6 en el México de ese pe-
riodo.

Para el afio 1982, el constituyente estimé la necesidad de reconocer
entre las garantias del gobernado el derecho a la proteccién de la salud
como tal, y que, en los términos definidos por el legislador, entrafia una
serie de privilegios inalterables por la autoridad publica.

Se trata, segin hemos observado, deun derecho decrédito merced
al cual toda persona, independientemente de su nacionalidad, sexo,
condicidn social, credo, ideologia, etc., por el solo hecho de encontrar-
se en territorio nacional, tiene derecho a servicios de atencion a la salud
(en especial de acceso a la atencién médica).

El legislador ordinario, al emitir la Ley General de Salud, sefialé que
este derecho tiene las finalidades enunciadas en el cuadro 6-3.

Sin perjuicio de tratarse de un derecho de crédito (respecto de los
servicios esenciales establecidos en la Ley General de Salud, y que ana-

12 por su relevancia historica, se transcribe a continuacion el texto del acta
correspondiente: “En la ciudad de México, a las cuatro de la mafiana del 19
de julio de 1872, se reunieron en uno de los salones del Palacio Nacional, y
en presencia del cadaver del Lic. Benito Juarez, presidente constitucional de
los Estados Unidos Mexicanos, los C.C. ministros de Relaciones Exteriores,
José Maria Lafragua; de Guerra, Ignacio Mejia; de Fomento, Blas Valcarcel,
y de Hacienda, Ignacio Mejia; los CC. Dr. en medicina, Ignacio Alvarado, y los
notarios publicos Crescencio Landgrave y José Villela.

El Ministro de Relaciones Exteriores invit6 al C. Alvarado a que certificase
el fallecimiento del presidente de la Republica, lo que hizo declarando que el
C. Juarez habia fallecido de muerte natural anoche a las once y media. En se-
guida el mismo Ministro de Relaciones pidi6 a los infrascritos notarios Land-
grave y Villela que diesen fe de este hecho, lo que verifican en toda forma y
derecho, levantandose esta acta en cumplimiento de lo prevenido por el ar-
ticulo 1° de la ley de 29 de febrero de 1836. Y para constancia la firman las
personas expresadas. Damos fe. José Maria Lafragua. Ignacio Mejia. Blas
Valcércel. F. Mejia. Ignacio Alvarado. Crescencio Landgrave, notario publico.
José Villela, notario publico.

Siguen los sellos de los notarios.
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Cuadro 6-3. Derecho ala proteccién de la salud — finalidades

El bienestar del hombre

El mejoramiento de la calidad de vida
Generacioén de una cultura para la salud
Disfrute de servicios de calidad

lizaremos mas adelante), este derecho trae aparejada accién procesal
a través del juicio de garantias en casos de discriminacién o negativa
por el sector publico. Es decir, no se trata de un mero declarativo a vo-
luntad del Estado; en efecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha establecido que el derecho a la proteccién de la salud entrafia no s6lo
el acceso a servicios, sino a los insumos necesarios para la atencién del
paciente.!3

Asf las cosas, en el Tomo XI correspondiente a la Novena Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion qued6 plasmada la tesis aislada
X1X/2000, del 29 de febrero de 2000; en ella la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion estimé:

13 sobre el particular, es imprescindible hacer una aclaracion: frecuentemen-
te se hainsistido en que enlos casos de mala practica existe violacién de dere-
chos de humanidad; esto resultainexacto. Cuando se trate de mala praxis, es-
tariamos en presencia de trasgresion de naturaleza civil, administrativa, sani-
taria o penal; lo anterior en razon de ser la legislacion secundaria la destinada
a establecer las responsabilidades inherentes. La conculcacion de derechos
de humanidad se presentara exclusivamente cuando se trate de denegacion
de garantias, es decir, cuando el Estado, a través de sus 6rganos, se niegue
a proteger la salud de la poblacién, cuando exista denegacion de servicios sa-
nitarios, cuando se presenten actos de discriminacion y, en general, cuando
los actos de autoridad del Estado entrafien actos de afectacion ilegitima a la
salud. Cabe sefialar, ademas, que tratandose de atencién médica, su finali-
dad, segun hemos observado a lo largo de la presente obra, es proteger la sa-
lud; de lo anterior se sigue que resultaria una reduccion al absurdo suponer
que los actos destinados a proteger la salud son violatorios de derechos hu-
manos. Luego entonces, cabe sefialar que el error médico puede ser un acto
culpable en razon de error médico, mas no violatorio de garantias. La propia
legislacion de la materia distingue claramente la naturaleza de los derechos
de humanidad y la diferencia con otros derechos de caracter legal, es decir,
los establecidos en leyes no constitucionales.
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Cuadro 6-4. Implicaciones del derecho a la proteccién de la salud

Establecimiento de un Sistema Nacional de Salud

Descentralizacién de los servicios de salud

Determinacion de servicios esenciales (es decir, los comprendidos en el régimen
crediticio establecido por determinacién constitucional). Tales servicios son obliga-
torios para el Estado, a titulo del minimum constitucional

Determinacion de grupos vulnerables, es decir, los titulares del derecho de crédito
establecido por ministerio constitucional. (En realidad, todos los gobernados for-
mamos parte de algun grupo vulnerable, atendiendo al programa de que se trate;
es decir, en términos de cada necesidad personal especifica)

Definicién del régimen de policia sanitaria. (Es decir, de control y vigilancia sanitarios)

Reordenacion juridica sanitaria nacional. (Bajo el nuevo sistema sanitario, la Federa-
cion legisla y las entidades federativas operan los servicios; sobre el particular ha
menester sefialar que resultaran anticonstitucionales las leyes que emitan los esta-
dos respecto de la salubridad general de la Republica, en razén de invadir las
atribuciones del nivel federal)

Salud. El derecho a su proteccion, que como garantia individual consa-
gra el articulo 4° constitucional, comprende la recepcion de medica-
mentos bdsicos para el tratamiento de las enfermedades y su suministro
por las dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos.

Enigual sentido, una segunda via procesal es la accién popular otorga-
da para denunciar ante las autoridades todo acto que ponga en riesgo
la salud de la poblacion.

El establecimiento del derecho a que se refieren las presentes lineas
trajo aparejadas las implicaciones juridicas sefialadas en el cuadro 6—4.

En cuanto a los servicios basicos, es decir, el minimo para efectos
constitucionales, el Estado mexicano ha establecido, via la Ley Gene-
ral de Salud, los que se enuncian en el cuadro 6-5.

Hemos insistido en que un concepto esencial para el derecho a la
proteccion de la salud lo es el de grupos vulnerables; sobre el particular
es necesario precisar que, dependiendo de los programas instituidos,
serd grupo vulnerable el destinatario del mismo (por ejemplo, en la
atencion médica formara parte del grupo vulnerable el que la necesite,
en especial quienes ameriten atencidn de urgencia).

Por cuanto hace al reparto de atribuciones en materia de salubridad
general de la Republica, el Estado mexicano ha definido las estrategias
que se mencionan en el cuadro 6-6.
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Cuadro 6-5. Servicios basicos

Educacion para la salud

Promocién del saneamiento basico
Atencion al medio

Atencién de enfermedades y accidentes
Atencién médica

Atencién maternoinfantil

Planificacion familiar

Salud mental

Atencién bucodental

Disponibilidad de insumos

Atencién de la nutricién

Asistencia social a grupos vulnerables

Y ya para concluir este capitulo, sea permitido al autor de estas li-
neas citar aqui un proverbio ruso que reza de la siguiente manera: El
futuro es de aquél que sabe esperar, y en materia de derecho sanitario
éste es no solo un axioma, sino el visado hacia el futuro. Sin duda, en
la disciplina a la que se refiere la presente obra y en cuanto al derecho
constitucional a la proteccion de la salud, la idea de futuridad es inma-
nente.

Escribia Stafford Beer:14 Por encima de todo, esperamos que cada
uno de nosotros encontremos el modo de utilizar el poder de la ciencia
en causas mds justas. No es vdlido continuar mds tiempo asegurando
que esto constituye una meta ideal, pero que no es factible porque el
pueblo no comprende la ciencia; como tampoco nos atreveriamos a
asegurar que no podemos navegar en una barca porque no entendemos
los vientos del mar o las mareas.

El hombre siempre ha surcado esas aguas impenetrables. Nosotros
podemos hacerlo ahora.

Cuadro 6-6. Estrategias para la atencién de la salubridad general

Se reserva la normalizacion (Leyes, reglamentos y normas) a la Federacion
Se otorga a las entidades la operacién de los servicios
Suscripcién de instrumentos de colaboracién y programas de apoyo reciproco

14 Disefiando la libertad. México, Fondo de Cultura Econémica, 1977.
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Quien esto escribe, en amplio acuerdo a lo anterior, se limita a sefia-
lar: el futuro siempre ha estado aqui, y el derecho, en tanto arte y cien-
cia de lo justo y de lo injusto, tiene por desideratum buscar el inico de-
rrotero posible, el arte y la ciencia de que el hombre se entienda a si
mismo y, de esta suerte, encuentre en la regla juridica no el autorita-
rismo ni la opresion, sino el camino para cooperar con el préjimo (en-
tendido como el proximo, nuestro semejante) en los fines y postulados
de humanidad.
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Apéndice 1

Los delitos contra la salud y
la viday la atencion médica

ESTABLECIDOS EN EL CODIGO PENAL!

Delito de peligro de contagio

Art. 199 bis. El que a sabiendas de que estd enfermo de un mal venéreo
u otra enfermedad grave en periodo infectante, ponga en peligro de
contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u otro medio transmi-
sible, serd sancionado de tres dias a tres afios de prision y hasta cuarenta
dias de multa.

Si la enfermedad padecida fuera incurable se impondrd la pena de
seis meses a cinco afios de prision.

Cuando se trate de conyuges, concubinarios o concubinas, sélo po-
dra procederse por querella del ofendido.

1 Frecuente e indebidamente se supone que los delitos contra la salud estan
tipificados en el Cadigo Penaly se reducen a la ilegal disposicién de estupefa-
cientes y psicotrdpicos; ni una ni otra cosa son ciertas. La gran mayoria de ta-
les delitos estan previstos en la Ley General de Salud y se refieren a una am-
plia gama de supuestos.
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Cuadro A1-1. El delito de lesiones

Lesiones que no ponen en peligro la
vida y tardan en sanar menos de
quince dias (art. 289, primera parte)

Lesiones que tardan en sanar mas de
quince dias (art. 289, segunda parte)

Lesion que deje una cicatriz en la cara
perpetuamente notable (art. 290)

Lesion que genere una disfuncion per-
manente (art. 291)

Lesién que genere una enfermedad
incurable o la inutilizacion de un 6r-
gano (art. 292)

Lesion que genere incapacidad perma-
nente para trabajar (art. 292, parrafo
segundo)

Lesiones que pongan en peligro la vida

De tres a ocho meses de prisién, o de
treinta a sesenta dias multa, o am-
bas, a juicio del juez

De cuatro meses a dos afios de prision
y de sesenta a doscientos dias multa

De dos a cinco afios de prision y multa
de cien a trescientos pesos

De tres a cinco afios de prision y multa
de trescientos a quinientos pesos

De cinco a ocho y de seis a diez afios
de prision, segun el caso

De seis a diez afios de prision
De tres a seis afios de prision, sin per-

juicio de acumularse alguna de las
penas anteriores

Delito de lesiones

Art. 288. Bajo el nombre de lesién se comprenden no solamente las he-
ridas, escoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones, quemadu-
ras, sino toda alteracién en la salud y cualquier otro dafio que deje hue-
lla material en el cuerpo humano, si esos efectos son producidos por

una causa externa.

Delito de homicidio

Art. 302. Comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro.

Art.303. Parala aplicacién de las sanciones que correspondan al que
infrinja el articulo anterior, no se tendrd como mortal una lesién sino
cuando se verifiquen las tres circunstancias siguientes:

I. Que la muerte se deba a las alteraciones causadas por la lesién
en el érgano u érganos interesados, alguna de sus consecuencias
y que no pudo combatirse, ya por ser incurable, ya por no
tenerse al alcance los recursos necesarios.
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II. Se deroga.
III. Que si se encuentra el caddver del occiso, declaren dos peritos
después de hacer la autopsia, cuando ésta sea necesaria, que la
lesién fue mortal...

Art. 304. Siempre que se verifiquen las tres circunstancias del articulo
anterior, se tendrd como mortal una lesién, aunque se pruebe:

I. Que se habria evitado la muerte con auxilios oportunos;
II. Que Ia lesién no habria sido mortal en otra persona; y
III. Que fue a causa de la constitucioén fisica de la victima, o de las
circunstancias en que recibi6 la lesion.

Art. 305. No se tendrd como mortal una lesién, aunque muera el que
la recibié: cuando la muerte sea resultado de una causa anterior a la le-
sién y sobre la cual ésta no haya influido, o cuando la lesion se hubiere
agravado por causas posteriores, como la aplicacién de medicamentos
positivamente nocivos, operaciones quirdrgicas desgraciadas, excesos
o imprudencias del paciente o de los que lo rodearon.

Art. 306. Al responsable de cualquier homicidio simple intencional
que no tenga sefialada una sancién especial en este Cdodigo, se le im-
pondrédn de ocho a veinte afios de prision.

Art. 60. En los casos de delitos culposos se impondran hasta la cuarta
parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al tipo
basico del delito doloso...

Las sanciones por delito culposo sélo se impondrin con relacion a
los delitos previstos en los articulos 199 bis, 290, 291, 292, 293 y 302
de este Cédigo.

Participacion en el suicidio de otro

Art. 312. El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide,
serd castigado con la pena de uno a cinco afios de prision; si se lo pres-
tare hasta el punto de ejecutar €l mismo la muerte, la prisién serd de
cuatro a doce afos.

Art. 313. Si el occiso o suicida fuere menor de edad o padeciera al-
guna de las formas de enajenacién mental, se aplicardn al homicida o
instigador las sanciones sefialadas al homicidio calificado o a las lesio-
nes calificadas.
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El delito de responsabilidad profesional

Frecuentemente se ha estimado que se trata de un sinénimo de mala
préctica, es decir, que todo acto iatropatogénico entrafia responsabili-
dad profesional; ello es inexacto, segiin observaremos; las referencias
penalisticas a la responsabilidad profesional son mas bien, y por regla
general, un conjunto de reglas para determinar la sancion. El delito de
responsabilidad profesional existe como delito auténomo, siendo di-
versos medios comisivos, los cuales no se refieren a toda iatropatoge-
nia, sino a rubros expresamente delimitados por el legislador; en es-
tricto sentido técnico se trata de los delitos de abandono de responsiva,
retencién indebida de paciente o caddver o sustitucion medicamentosa.

A continuacion reproducimos el texto de los preceptos respectivos:

Art. 228. Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, se-
ran responsables de los delitos que cometan en el ejercicio de su profe-
sidén, en los términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones con-
tenidas en la Ley General de Salud o en otras normas sobre ejercicio
profesional, en su caso:

I. Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten
consumados, segiin sean dolosos o culposos, se les aplicard sus-
pension de un mes a dos afios en el ejercicio de la profesion o
definitiva en caso de reincidencia; y

II. Estardn obligados a la reparacién del dafio por sus actos propios
y por los de sus auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con
las instrucciones de aquéllos.

Art. 229. El articulo anterior se aplicard a los médicos que, habiendo
otorgado responsiva para hacerse cargo de un lesionado o enfermo, lo
abandonen en su tratamiento sin causa justificada y sin dar aviso inme-
diato a la autoridad correspondiente.

Art. 230. Se impondra prisién de tres meses a dos afios, hasta cien
dias multa y suspensién de tres meses a un afio a juicio del juzgador,
a los directores, encargados o administradores de cualquier centro de
salud, cuando incurran en alguno de los casos siguientes:

I. Impedir la salida de un paciente, cuando éste o sus familiares lo
soliciten, aduciendo adeudos de cualquier indole.
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II. Retener sin necesidad a un recién nacido, por los motivos a que
se refiere la parte final de la fraccién anterior;

III. Retardar o negar por cualquier motivo la entrega de un cadéver,
excepto cuando se requiera orden de la autoridad competente.

La misma sancién se impondrd a los encargados o administradores de
agencias funerarias que retarden o nieguen indebidamente la entrega
de un caddver, e igualmente a los encargados, empleados o dependien-
tes de una farmacia que al surtir una receta sustituyan la medicina espe-
cificamente recetada por otra que cause dafio o sea evidentemente ina-
propiada al padecimiento para el cual se prescribid.

ESTABLECIDOS EN LA LEY GENERAL DE SALUD

Art. 455. Al que sin autorizacién de las autoridades sanitarias compe-
tentes o contraviniendo los términos en que ésta haya sido concedida,
importe, posea, afsle, cultive, transporte, almacene o en general realice
actos con agentes patdgenos o sus vectores, cuando éstos sean de alta
peligrosidad para la salud de las personas, de acuerdo con las normas
oficiales emitidas por la Secretaria de Salud, se le aplicard de uno a
ocho afios de prisién y multa equivalente de cien a dos mil dias de sala-
rio minimo general vigente en la zona econdmica de que se trate.

Art. 458. A quien, sin la autorizacion correspondiente, utilice fuen-
tes de radiaciones que ocasionen o puedan ocasionar dafios a la salud
de las personas, se le aplicard de uno a ocho afios de prisién y multa
equivalente de cien a dos mil dias de salario minimo general vigente
en la zona econdmica de que se trate.

Art. 459. Al que por cualquier medio pretenda sacar o saque sangre
humana, sin permiso de la Secretaria de Salud, se le impondra prisién
de uno a diez afios de prision y multa por el equivalente de cien a qui-
nientos dias de salario minimo general vigente en la zona econdémica
de que se trate. Si el responsable es un profesional, técnico o auxiliar
de las disciplinas para la salud, a la pena anterior se afiadird suspension
en el ejercicio de su profesion u oficio hasta por cuatro afios.

Art. 460. Al que por cualquier medio saque o pretenda sacar del te-
rritorio nacional derivados de la sangre humana, sin permiso de la Se-
cretarfa de Salud, se le impondra de uno a cinco afios de prisiéon y multa
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por el equivalente de cien a ciento veinticinco dias de salario minimo
general vigente en la zona econdmica de que se trate.

Si el responsable es un profesional, técnico o auxiliar de las discipli-
nas parala salud, ala pena anterior se afiadird suspension en el ejercicio
de su profesién u oficio hasta por cuatro afios.

Art. 461. Al que saque o pretenda sacar del territorio nacional 6rga-
nos, tejidos y sus componentes de seres humanos vivos o caddveres, sin
permiso de la Secretaria de Salud, se le impondr4 prisién de uno a ocho
afios de prisién y multa por el equivalente de diez a ciento veinticinco
dias de salario minimo general vigente en la zona econdmica de que se
trate.

Si el responsable fuere un profesional, técnico o auxiliar de las disci-
plinas para la salud, a la pena anterior se afiadira suspensién en el ejer-
cicio de su profesion u oficio hasta por cuatro afios.

Art. 462. Se impondran de dos a seis afios de prisiéon y multa por el
equivalente de veinte a ciento cincuenta dias de salario minimo general
vigente en la zona econdmica de que se trate:

I. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o sumi-
nistre 6rganos, tejidos y sus componentes, caddveres, fetos o
restos de seres humanos, y

II. Al que comercie con érganos, tejidos incluyendo la sangre, y

sus componentes, caddveres, fetos o restos de seres humanos.

Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las

disciplinas para la salud, se les aplicard ademas suspension de

uno a tres afios en el ejercicio profesional técnico o auxiliar y
hasta cinco afios mds en caso de reincidencia.

Art. 462 bis. Al responsable o empleado de un establecimiento donde
ocurra un deceso o de locales destinados al dep6sito de caddveres, que
permita alguno de los actos a que se refieren las fracciones I y II del
articulo anterior o no procure impedirlos por los medios licitos que
tenga a su alcance, se le impondra de tres a ocho afios de prisién y multa
por el equivalente de veinte a ciento cincuenta dias de salario minimo
general vigente en la zona econdémica de que se trate.

Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas
para la salud, se les aplicard ademds suspension de uno a tres afios en el
ejercicio profesional, y hasta cinco afios mds en caso de reincidencia.
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Art. 465. Al profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la
salud y en general, a toda persona relacionada con la practica médica
que realice actos de investigacion clinica en seres humanos, sin suje-
tarse a lo previsto en el titulo quinto de esta ley, se le impondra prisién
de tres a ocho afios, suspensién en el ejercicio profesional de uno a tres
afos y multa por el equivalente de cien a dos mil dias de salario minimo
general vigente en la zona econémica de que se trate.

Si la conducta se lleva a cabo con menores, incapaces, ancianos, su-
jetos privados de la libertad o, en general, con personas que por cual-
quier circunstancia no puedan resistirse, la pena que fija el parrafo an-
terior se aumentara hasta en un tanto mas.

Art. 466. Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su con-
sentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion
artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios, si no se produce el
embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo, se
impondra prisién de dos a ocho afios.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inse-
minada sin la conformidad de su conyuge.

Art. 468. Al profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la
salud, que sin causa legitima se rehuse a desempefiar las funciones o
servicios que solicite la autoridad sanitaria en ejercicio de la accién ex-
traordinaria en materia de salubridad general, se le aplicard de seis
meses a tres aflos de prisién y multa por el equivalente de cinco a cin-
cuenta dias de salario minimo general vigente en la zona econémica de
que se trate.

Art.469. Al profesional, técnico o auxiliar de la atencién médica que
sin causa justificada se niegue a prestar asistencia a una persona en caso
de notoria urgencia, poniendo en peligro su vida, se le impondra de seis
meses a cinco afios de prisién y multa de cinco a ciento veinticinco dias
de salario minimo general vigente en la zona econdmica de que se trate
y suspension para ejercer la profesién hasta por dos afios.

Si se produjere dafio por la falta de intervencion, podrd imponerse,
ademas, suspension definitiva para el ejercicio profesional, a juicio de
la autoridad judicial.
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Formatos basicos de carta de
consentimiento bajo informacion

En este apéndice se presentan formatos de la carta de consentimiento
bajo informacién y de la autorizacién de ingreso hospitalario que pue-
den utilizarse como modelo.
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MODELO 1

Empresa Mexicana de Hospitales, S. A.
Hospital ...

Carta de consentimiento bajo informacién

C. Director General del Hospital ...
Presente

El suscrito ,de
anos de edad, con domicilio en ,
por este medio, libremente y sin presién alguna acepto ser
sometido al procedimiento médico quirtirgico denominado
___, el cual seré efectuado por el Dr.
en el establecimiento a su cargo.
He sido debidamente informado de que el procedimiento de mérito
tiene por objeto

Enigual sentido, he sido informado de los riesgos que entrafia el pro-
cedimiento, siendo €stos:

Acepto afrontar los riesgos mencionados en razén de ser mayor el
beneficio esperado.

En igual sentido, autorizo ante cualquier complicacién o efecto ad-
verso durante el procedimiento, especialmente ante una urgencia mé-
dica, que se practiquen las técnicas y procedimientos necesarios para
la proteccion de mi salud.

Atentamente
Meéxico, D. F. a

Juan ...

Testigos
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MODELO 2

Empresa Mexicana de Hospitales, S. A.
Hospital ...

Autorizacion deingreso hospitalario

C. Director General del Hospital ...
Presente

El suscrito
de_ afios de edad, con domicilio en

_____, poreste medio, libremente y sin presion alguna acepto ser inter-
nado en el establecimiento a su cargo, pues he sido informado por mi
médico tratante, el Dr.
de que padezco
y en tal virtud es necesario mi internamiento para
procedimiento médico quirtirgico que serd efectuado por
en el establecimiento a su cargo.
He sido debidamente informado de que el procedimiento de mérito
tiene por objeto
Enigual sentido, he sido informado de los riesgos que entrafia el pro-
cedimiento, siendo éstos:

Acepto afrontar los riesgos mencionados en razén de ser mayor el
beneficio esperado.

En tal virtud, autorizo al personal de ese establecimiento para que
me sean practicados, con fines de diagndstico o terapéuticos, los proce-
dimientos médico—quirtrgicos necesarios de acuerdo al padecimiento
mencionado. He sido informado de la clase de autorizacién que otorgo
y de que la presente no excluye la necesidad de recabar por ese Hospital
la correspondiente a cada procedimiento que entrafie un alto riesgo.

Atentamente
México, D.F. a

Juan ...
Testigos
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Apéndice 3

Glosario de términos juridicos
relacionados con la atencién
meédica

Atencion médica. El conjunto de servicios que se proporcionan al in-
dividuo, con el fin de proteger, promover y restaurar su salud (art.
32 de la Ley General de Salud).

Catalogodeinsumospara€d segundoy tercer nivel deatencion mé-
dica. El instrumento elaborado por el Consejo de Salubridad Gene-
ral de la Republica en el cual se definen los indispensables para la
atencion médica hospitalaria a cargo de los establecimientos publi-
cos (art. 28 de la Ley General de Salud).

Consultorio. El establecimiento publico, social o privado, indepen-
diente o ligado a un servicio hospitalario, que tenga como fin prestar
atencion médica a pacientes ambulatorios (art. 56 del RAM).”

Cuadro béasico deinsumos par a la salud. El instrumento elaborado
por el Consejo de Salubridad General de la Republica en el cual se
definen los indispensables para la atencién médica en el primer ni-
vel, por parte de los establecimientos publicos (art. 28 de la Ley Ge-
neral de Salud).

“RAM: Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de
servicios de atencion médica.
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Cuotas derecuperacion. Las contribuciones de naturaleza fiscal re-
caudadas por los establecimientos publicos de atencién médica, a
titulo de contraprestacion por los servicios a poblacién abierta. Tales
contribuciones se fundan en principios de solidaridad social, guar-
dardn relacién con los ingresos de los usuarios y deberd eximirse de
cobro al usuario carente de recursos para cubrirlas (art. 36 de la Ley
General de Salud).

Demandante. Toda aquella persona que para si o para otro solicite la
prestacion de servicios de atencién médica (art. 7° del RAM).

Dolo en la atencion médica. Cualquier maquinacién o artificio para
engafiar a un paciente o bien para perjudicar su salud.

Dosis maxima per misible. Es la mayor cantidad de radiaciones que
se permite que reciba una persona de acuerdo a las normas (art. 175
del RAM).

Ensafiamientoter apéutico. Toda lesion que entraiie mayor riesgo que
beneficio al paciente.

Farmaco. Toda sustancia natural, sintética o biotecnoldgica que tenga
alguna actividad farmacolégica y se identifique por sus propiedades
fisicas, quimicas o acciones bioldgicas, que no se presente en forma
farmacéutica y que retina condiciones para ser empleada como me-
dicamento o ingrediente de un medicamento (art. 221 de la Ley Ge-
neral de Salud).

Gabinetes. Los establecimientos que presten servicios de radiologia
y tomografia axial computarizada, medicina nuclear, ultrasonogra-
fia y radioterapia (art. 173 del RAM).

Gabinetedemedicinanuclear. El establecimiento que utilice fuentes
de radiacion abierta para uso tanto in vivo como in vitro, con fines
de diagnostico y tratamiento (art. 191 del RAM).

Gabinetederadiodiagnostico. Establecimiento que utiliza equipos y
aparatos de rayos X con fines de diagnéstico (art. 174 del RAM).

Gabinete de radioterapia. Establecimiento que utiliza fuentes de
radiacién ionizante con fines terapéuticos (art. 207 del RAM).

Gabinetedeultrasonogr afia. Establecimiento que utiliza aparatos de
ultrasonografia con fines de diagndstico (art. 202 del RAM).

Hospital. Todo establecimiento publico, social o privado, cualquiera
que sea su denominacion y que tenga como finalidad la atencién mé-
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dica de enfermos que se internen para su diagndstico, tratamiento o
rehabilitacion (art. 69 del RAM).

Hospital deespecialidades. El establecimiento de segundo o tercer ni-
vel para la atencidn de pacientes, de una o varias especialidades mé-
dicas, quirdrgicas o médico—quirudrgicas que presta servicios de ur-
gencias, consulta externa, hospitalizacién y que deberd realizar
actividades de prevencion, curacion, rehabilitacidn, formacién y de-
sarrollo de personal de salud, asi como de investigacién cientifica
(art. 70 del RAM).

Hospital general. El establecimiento de segundo o tercer nivel para la
atencion de pacientes, en las cuatro especialidades basicas de la me-
dicina: cirugia general, ginecoobstetricia, medicina interna, pedia-
tria y otras especialidades complementarias y de apoyo derivadas de
las mismas, que presten servicios de urgencia, consulta externa y
hospitalizacién (art. 70 del RAM).

latrogenia. La lesion generada a un paciente a consecuencia de una
atencion legitima a la salud, a titulo de riesgo calculado en términos
de la lex artis medica, siendo un mal necesario para proteger su salud.

latropatogenia. La lesion generada a un paciente a consecuencia de
impericia, temeridad, negligencia o dolo del personal de salud.

Impericia. La falta de conocimiento imputable al personal de salud.

I nstituto. El establecimiento de tercer nivel, destinado principalmente
alainvestigacion cientifica, la formacidn y el desarrollo de personal
para la salud. Podré prestar servicios de urgencias, consulta externa
y de hospitalizacidn, a personas que tengan una enfermedad especi-
fica, afeccidn de un sistema o enfermedades que afecten a un grupo
de edad (art. 70 del RAM).

L abor atorios. Los establecimientos que presten servicios de patologia
clinica, anatomia patoldgica, histopatologia y citologia exfoliativa
(art. 148 del RAM).

Listademedicamentosy otrosinsumosesencialesparalasalud. El
instrumento elaborado por la Secretaria de Salud, cuya existencia
permanente y disponibilidad ha de ser garantizada por las autorida-
des publicas (art. 29 de la Ley General de Salud).

M edicamento. Toda sustancia o mezcla de sustancias de origen natu-
ral o sintético que tenga efecto terapéutico, preventivo o rehabilita-
torio, que se presente en forma farmacéutica y se identifique como



120 La atencion médica y el derecho sanitario (Apéndice 3)

tal por su actividad farmacolégica, caracteristicas fisicas, clinicas y
bioldgicas (art. 221 de la Ley General de Salud).

Negligenciamédica. La omisién de un deber de cuidado en la atencién
médica, atribuible al personal de salud.

Paciente ambulatorio. Todo aquel usuario de servicios de atencién
médica que no necesite hospitalizacién (art. 7° del RAM).

Personal ocupacionalmente expuesto. La persona que, en razén de
su actividad profesional o trabajo de atencién médica, se encuentra
en riesgo de adquirir alguna enfermedad o sufrir un accidente.

Poblacion de escasosrecur sos. Las personas que tengan ingresos equi-
valentes al salario minimo, asi como sus dependientes econémicos
(art. 7° del RAM).

Radiaciones ionizantes. Las emitidas por bombas de cobalto, de ce-
sio, aceleradores lineales, betatrones y los tubos de rayos X (art. 208
del RAM).

Seguridad radiolégica. El conjunto de medidas preventivas destina-
das a mantener las dosis de radiaciones producidas por aparatos de
rayos X tipo diagnéstico a los niveles mas bajos que sefialen las nor-
mas respectivas (art. 175 del RAM).

Servicio deatencion médica. El conjunto de recursos que intervienen
sistemdticamente para la prevencion y curacién de las enfermedades
que afecten a los individuos, asi como en la rehabilitacién de los
mismos (art. 7° del RAM).

Servicios auxiliares de diagnéstico y tratamiento. Todo estableci-
miento publico, social o privado, independiente o ligado a algtin ser-
vicio de atencién médica, que tenga por fin coadyuvar en el estudio,
resolucién y tratamiento de los problemas clinicos. Se incluye den-
tro de ellos a los laboratorios y gabinetes (art. 139 del RAM).

Serviciosbasicosdesalud. Para efectos del derecho a la proteccion de
la salud, es decir, a titulo de servicios minimos, se han definido los
siguientes:

1. La educacién para la salud.
2. La promocién del saneamiento bésico.
3. El mejoramiento de las condiciones sanitarias del ambiente.
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4. Laprevenciony el control de las enfermedades transmisibles de
atencion prioritaria, las no transmisibles mas frecuentes y los
accidentes.

5. La atencion médica, que comprende actividades preventivas,
curativas y de rehabilitacién, incluyendo la atencién de urgen-
cias.

. La atencién maternoinfantil.

. La planificacién familiar.

. La salud mental.

. La prevencidn y el control de las enfermedades bucodentales.

10. La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales

para la salud.

11. La promocién del mejoramiento de la nutricién.

12. La asistencia social a los grupos mds vulnerables.

© 00 ~NO

Servicios de salud. Todas aquellas acciones realizadas en beneficio
del individuo y de la sociedad en general, dirigidas a proteger, pro-
mover y restaurar la salud de la persona y de la colectividad (art. 23
de la Ley General de Salud). Los servicios de salud, atendiendo a su
naturaleza, se clasifican en tres tipos: de atencion médica, de salud
publica y de asistencia social (art. 24 de la Ley General de Salud).

Atendiendo a los prestadores de los mismos, se clasifican en ser-
vicios puiblicos a la poblacion en general, servicios de seguridad
social y servicios sociales y privados (art. 34 de la Ley General de
Salud). La ley establece la posibilidad de adicionar esta clasifica-
cion por la autoridad sanitaria; sin embargo, hasta el momento no ha
sido necesario.

Serviciosdesalud privados. Los que presten personas fisicas o mora-
les mediante el otorgamiento de contratos para con los usuarios, en
términos de las disposiciones civiles y mercantiles (art. 38 de la Ley
General de Salud).

Serviciosde seguridad social. Los proporcionados por las institucio-
nes publicas de seguridad social a sus derechohabientes, o por encar-
go del Poder Ejecutivo Federal a otros grupos de usuarios.

Serviciossocialesdesalud. Los que presten, directamente o mediante
la contratacion de seguros individuales o colectivos, los grupos y or-
ganizaciones sociales (sindicatos, asociaciones y sociedades gre-
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miales, asociaciones ejidales, etc.) a sus miembros y los beneficia-
rios de los mismos (art. 39 de la Ley General de Salud).

Tratamiento médico quir argico. Toda intervencién en el organismo
humano con fines de asegurar o restaurar la salud fisica o psiquica
de la persona o mejorar su aspecto estético con el empleo de medios
adecuados (Luis Jiménez de Asua).

Temeridad (impericia temeraria). Sometimiento al paciente a ries-
gos o lesiones innecesarios a causa de la falta de conocimiento del
personal de salud.

Unidad movil. El establecimiento médico destinado a la atencién y
traslado de pacientes, en condiciones de razonable seguridad, y que
debera contar con el personal, equipamiento e insumos previstos en
las disposiciones sanitarias.

Urgencia. Todo problema médico—quirtrgico agudo que ponga en pe-
ligro la vida, un érgano o una funcién y que requiera atencién inme-
diata (art. 72 del RAM).

Usuario de servicios de salud. Toda persona que requiera y obtenga
los que presten los sectores publico, social y privado, en términos de
la legislacion sanitaria, civil, mercantil y fiscal (art. 50 de la Ley
General de Salud).
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