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DERECHO Y SALUD: INSTITUCIONES

Héctor ERNANDEZ VARELA MEJIA™
Gabriel E. ®TELO MONROY™

El derecho a la proteccion de la salud tiene como antecedente la consti
cién, en 1946, de la Organizaciéon Mundial de la Salud, evento en el gt
se manifest6 que “el goce del grado maximo de salud que se pueda log
es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distinc
de raza, religion, ideologia politica o condicién econémica o social”
(OMS, 1946). Dos afios después, la Organizacion de las Naciones Ui
das, en ldeclaracién Universal de los Derechos Humagrmansagra en

su articulo 25 que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida ad
cuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y
especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y I
servicios sociales necesarios...” (ONU, 1948).

Algunos autores, como Hervada y Zumaquero, consideran gue es
pronunciamiento es una mezcla asistematica de derechos y aspectos e
cificos de ellos; los derechos son la salud, vivienda y vestido. La alimer
tacion y la asistencia médica son aspectos de esos derechos, y “el dere
a un nivel de vida adecuado”, no es un derecho distinto a los mencion
dos, sino una férmula para resumirlos y es correlativo al grado de des
rrollo econémico y social de un pueblo (Hervada, Zumaquero, 1978).

En el contenido de la declaracion referida, se sefiala que el derecho &
vida es fundamental y de él dependen los demas, por ello, esta intinr
mente relacionado con el derecho a la salud y a la integridad person
implicitos en el articulo 50. de Beclaracion Universal de Derechos
Humanosy que se hacen explicitos en la Convencién Americana de De

* Ponencia presentada en el Simposio “Derecho y Salud”, en el mddulo “Instituciones”, Insti
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, DF, el 31 de agosto de 2000.
* Comisionado Nacional de Arbitraje Médico.
=+ Asesor del Comisionado Nacional.
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rechos Humanos, integrados en el articulo 12, a los principios éticos
autonomia y confidencialidad.

En México, si bien la Constitucién de 1917 consagra las garantias inc
viduales, hasta 1983 se incorporé en el articulo 40. el derecho a la prote
cién de la salud. Hecho que coincide con la ratificacién o adhesion c
nuestro pais, en 1981, a siete importantes instrumentos internacional
entre ellos: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (OE/
1969), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pact
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ONL
1966).

El parrafo tercero del articulo cuarto constitucional, dice a la letra
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley defini
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y esta
cerd la concurrencia de la federacion y las entidades federativas en me
ria de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI de
articulo 73 de esta Constitucién” (CPEUM, 1917).

El Estado asumid el papel regulador de este derecho social con la €
pedicion de la Ley General de Salud en 1984. En ella se asume, que
derecho a la proteccion de la salud es fundamental para el desarrollo in
gral del ser humano y de la sociedad, sefialando como finalidades el 1
mento de actitudes racionales, responsables y solidarias que, basada:
el conocimiento de los efectos de la salud sobre la vida individual y sc
cial, coadyuven al mejoramiento de la calidad de vida. Asimismo, cons:
gra el impulso de la investigacion cientifica y tecnoldgica, asi como de |
ensefianza para la salud (LGS, 1984).

La Ley establece funciones generales y especificas para garantizar
derecho a la proteccion de la salud. Como funciones generales se puet
citar: ser elemento moderador entre los intereses de la sociedad y los
individuo; ser el medio por el cual el gobierno adopta las medidas neces
rias para responder al progreso de la ciencia y la tecnologia, y garantiz
la equidad en la prestacién de servicios.

Como funciones especificas se pueden mencionar: el combate a to
conducta perjudicial para la salud, la ejecucidon de programas y servici
para fomentarla, la asignacién de los recursos, sistematizar la particip
cién de la sociedad, la vigilancia de la calidad de la atencién y de Ic
productos para uso y consumo humano.

En la misma Ley, se definen como servicios de salud “todas aquell
acciones realizadas en beneficio del individuo y de la sociedad en ger
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ral, dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y
la colectividad”, y se clasifican en tres tipos: atencién médica, salud pt
blica y asistencia social (LGS, 1984, articulos 23 y 24).

En relacién con derecho a la proteccién de la salud, es necesario des
car que la relacion entre los médicos, sus pacientes y la sociedad ha su
do cambios significativos. Mientras el médico debe actuar siempre seg!
su conciencia y el interés del enfermo, debe también hacer esfuerzos p
garantizar la autonomia del paciente y la justicia. En ese sentido, la D
claracion sobre los Derechos del Paciente (Asociacién Médica Mundia
1981, 1995), propone que los médicos deben tomar medidas para ase
rar esos derechos, aun cuando le sean negados a los enfermos por le
acciones de gobierno o la administracion de las instituciones. Para ell
establece como principios los siguientes:

— Asistencia médica de buena calidad.
— Libre eleccién del médico.

— Autodeterminacion.

— Informacion.

— Confidencialidad.

— Educacioén de la salud.

— Respeto a la dignidad.

— Asistencia religiosa.

Segun Sgreccia, el paciente es el agente principal, responsable de :
vaguardar su propia vida y promover su salud; el médico es el profesi
nista que colabora con el agente principal para ayudarlo a prevenir la €
fermedad, a curarla, rehabilitarle sus capacidades o asistir al moribuni
(Sgreccia, 1996).

Sin embargo, aun cuando los derechos humanos se plantean como
prescindibles, inalienables, irrenunciables y universales, las condicione
politicas, sociales y culturales son las que les otorgan factibilidad e
tiempo y espacio especificos, es decir, son histéricos y situacionales (E
dart, 1993). Lo mismo sucede con los problemas de salud, aunque ag
gando a esos factores la idiosincrasia del individuo y los aspectos den
graficos y epidemiolégicos. Esta situacion, como sefiala Madrazc
dificulta la intencion de lograr un plano de igualdad para todos los sere
humanos (Madrazo, 1993).
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La relacién entre derechos humanos y salud suele tener tres situacior
de conflicto: primero, las politicas y programas pueden limitar ciertos de
rechos individuales ante el bien comun; segundo, los problemas de re
ponsabilidad profesional o institucional por impericia y negligencia cons
tituyen una amenaza al derecho a la proteccion de la salud, y tercero,
la definicion de las bases para el acceso a los servicios, los derechos |
manos pueden ser afectados en los principios de igualdad y equid
(Frenk, Knaul, 1995).

Por lo anterior, es necesario referirnos al principio de justiciay a s
incorporacién en el disefio y practica de arreglos sociales que faciliten
ejercicio de los derechos humanos en el ambito de la salud. Para ello, «
bemos admitir que la salud no es un derecho a lo maximo ni a lo minim
sino a lo posible de acuerdo con el desarrollo de la sociedad, por razor
de justicia distributiva (Hervada, Zumaquero, 1978). La expresion de jus
ticia sanitaria siempre se entiende en el sentido de justicia distributiva,
mejor, como bienestar colectivo. Pero el concepto de justicia presenta d
ambitos: el deontolégico o de los principios, y el teledlogico o de las cor
secuencias de los actos. En el primero, “justicia” se refiere a la adecu
cién de un acto con su modelo; en el segundo, “justicia” es conseguir
maximo beneficio al minimo costo, traducido como eficiencia. De tal ma
nera que la justicia distributiva debe regirse por la mejor relacion de co
to-efectividad (Gracia, 1990).

Por otra parte, en el Programa de Reforma del Sector Salud 199
2000, se sefiala como propoésito general “transformar el sistema actt
para modernizarlo, y hacerlo mas eficiente, a fin de que, entre otros &
pectos, esté en condiciones de hacer frente a los retos epidemiolégico
demograficos del pais”, y en esta forma garantizar mejor el derecho a
proteccién de la salud (PRSS, 1996; De la Fuente, 1994).

Con la reforma del sector se busco reordenar las funciones de cada
de los organismos que en él se desempefian: asi, la Secretaria de Sall
concentra en su papel rector y normativo del sector; las instituciones
seguridad social, al introducir cambios como la libre eleccién del médic
por parte del usuario, fortalecen el principio de autonomia del pacient
ademas de aumentar su cobertura a los grupos sociales urbanos y rur
tanto de la economia formal como informal; reducir las contribucione:
para la afiliacion, aumentando la disponibilidad via fondos estatales; s
parar las funciones de financiamiento y recaudacién de la prestacion
servicios de salud, y hacer posible la reversion de cuotas, lo que implit
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una mayor participacion del sector privado, sin detrimento de la misio
distributiva del Estado. Por su parte, las instituciones para poblacié
abierta son encomendadas a los niveles estatales y municipales de gob
no, a través de la descentralizacion de programas, recursos y decisiol
gue, junto con el mecanismo de asignacion de recursos financieros bajc
principio de equidad (asignacifuer capitaajustada a la tasa de mortali-
dad infantil y al indice de marginacién), les permitan elevar la eficienci
y enfocar sus esfuerzos al combate de la pobreza en el medio rural.

En este contexto de la reforma sanitaria, en 1996 se creo la CON/
MED como un 6rgano desconcentrado que tiene como mision “contribu
a tutelar el derecho a la proteccion a la salud y a mejorar la calidad de |
servicios médicos, a través de la resolucion de conflictos entre los usu
rios y prestadores” (Decreto, 1996). Con ese propésito, goza de plena ¢
tonomia técnica para recibir quejas, investigar las presuntas irregularid
des o negativas en la prestacion de servicios médicos y emitir st
opiniones técnicas, convenios y acuerdos, laudos y dictamenes. Su act
cién se sustenta en los principios de imparcialidad, equidad y buena fe.

En el Decreto de Creacion de la CONAMED se establecen como prir
cipales atribuciones a las siguientes (Decreto, 1996):

— Brindar asesoria e informacién a los usuarios y prestadores de s
vicios médicos.

— Intervenir a través de la mediacion y conciliacion en la resolucior
de conflictos derivados de la prestacion.

— Fungir como arbitro y pronunciar los laudos.

— Elaborar los dictdmenes o peritajes médicos.

— Emitir opiniones técnicas.

— Intervenir de oficio en cualquier cuestién de interés general.

— Asesorar a los gobiernos estatales para la constitucion de instit
ciones analogas a la CONAMED.

La CONAMED ofrece a la poblacion diversas alternativas extrajudi-
ciales para la resolucion de conflictos, tales como informacion y asesor;
mediacion, conciliacion y arbitraje. Todos estos procesos pretenden co
tribuir a la mejoria de la calidad de la atencion médica y tienen la caract
ristica comun de ser gratuitos, agiles, expeditos y confidenciales, conta
do cada uno de ellos con términos predeterminados, a fin de pod
garantizar a las partes la pronta respuesta a sus reclamos.
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Durante el periodo de junio de 1996 a junio de 2000 (CONAMED,
2000), se recibieron 18,274 asuntos, de los cuales 45% (8,263) fuer
atendidos a través de la informacién y asesoria, en 46% (8,464) se adi
tié la queja y se canalizaron para conciliacion, y el 8% (1,547) correspot
dieron a solicitudes de dictamen médico-pericial.

Los 8,263 asuntos resueltos mediante informacion o asesoria, se re
rieron a inconformidades del paciente o de sus familiares por el trato rec
bido del médico o personal de salud, falta de oportunidad en la entrega
medicamentos o en la realizacién de andlisis de laboratorio y estudios de
binete, tardanza o diferimiento de la atencibn médica o quirdrgica, o
obstaculos en algun tramite administrativo de los servicios. Estos tipos
inconformidad rara vez implican faltas médicas de consideracion en agr
vio de los pacientes y, por lo tanto, su solucion se logrd con la simpl
aclaracion del caso, o por la gestion de atencibn médica via telefdni
ante el prestador del servicio.

Respecto a la conciliacion, se integra el expediente de queja y se an:
za de manera puntual la documentacién aportada por los quejosos, a
gue se adiciona toda aquella informacion y pruebas que sean presenta
por los prestadores de servicios, con el propdsito de contar con los e
mentos suficientes para valorar el cumplimiento de las obligaciones d
profesional o de la instituciébn. En cada caso se elabora una valoraci
integral que sirve tanto para conducir con equidad el proceso de concili
cién, como sobre todo para establecer, en los casos que existen defici
cias, en qué consisten éstas, a qué se deben y como pueden ser evite
Se convoca a las audiencias de conciliacion al quejoso y al prestador
servicios que haya sido sefialado, ya sea una institucion a través de
representante legal, o directamente el profesional, cuando éste presta ¢
vicios en forma privada; siempre ante la presencia de personal de la C
NAMED. Se propone el arreglo y se expresan los puntos de vista de |
partes para encontrar un acuerdo justo, de conformidad con el analisis
los hechos. Si se llega a la conciliacion de la controversia en su aspe
civil, se firma el convenio correspondiente con la consiguiente soluciol
del conflicto; adicionalmente, cuando se detecta la probable comision
un delito se da aviso a la representacion social correspondiente.

Los compromisos pactados en los acuerdos de conciliacion se refiere
en 62%, a una valoracion médica, atenciones médicas subsecuentes
explicacién técnica del padecimiento; en 27% se pact6 el reembolso 0 i
demnizacién por dafios y prejuicios, cuando se comprobd que éstos el
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evitables, y en 11% sélo hubo compromisos administrativos como can
bio de médico o de unidad médica, o investigacidn de posible responsal
lidad administrativa.

Para llevar a cabo el juicio arbitral, en primer lugar se formaliza la vo.
luntad de las partes de acatar el laudo que resulte, lo cual queda establ
do en el compromiso arbitral; después se desahoga el procedimiento ju
dico correspondiente, con el andlisis médico, juridico y ético del asuntt
gue dé sustento técnico y juridico al laudo que se emita, y el documer
tiene el caracter de cosa juzgada. Durante esta etapa, las partes tami
pueden optar por la conciliacién del conflicto.

Adicionalmente, la CONAMED ha emitido 120 opiniones técnicas,
pronunciamientos que estan encaminados a tutelar el derecho a la prot
cion de la salud. Sus recomendaciones han generado una serie de ac
nes por parte de las instituciones del sector, tales como las siguientes:

— La Secretaria de Salud emitié las Normas Oficiales Mexicanas sc
bre expediente clinico y el manejo integral de la obesidad, y s
recomendd la relativa al manejo y control de gases medicinales.

— En un hospital publico se mejoré la infraestructura y la plantilla
de personal del servicio de pediatria.

— Establecimientos de seguridad social implementaron programa
de capacitacion sobre legislacion sanitaria, y sobre la prevenciol
tratamiento y control de enfermedades prioritarias.

— Clinicas privadas de control de peso fueron sancionadas y claus
radas por realizar procedimientos médicos no autorizados.

— En unidades médicas de seguridad social se mejoraron las pauf
para la atencién del parto y puerperio, asimismo se dio mayor ér
fasis a la informacién verbal y escrita sobre el cuidado del recié
nacido en el momento del egreso.

— Se han aplicado sanciones administrativas, civiles o penales a m
dicos que incurrieron en mala préactica, tanto en instituciones pu
blicas como privadas.

Pero es conveniente destacar, que pocos casos han significado la vic
cion de los derechos del paciente, como por ejemplo la negativa de atenc
médica, el abandono de paciente, la retencién indebida de paciente o
daver, la falta u obtencién inadecuada del consentimiento bajo inform:
cion, o de mala practica médica como la negligencia y la impericia.
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La relevancia de una instancia conciliadora como la CONAMED, radi:
ca en que sus juicios se apegan siempre a los conceptos de calidad y b
tica aceptados universalmente en el marco legal vigente, que establec
gue el servicio médico debe otorgarse siempre con la pretension de pro
ger integramente al paciente y proporcionarle los mayores beneficios p
sibles, pero considerando también que cada caso esta sujeto a muy di\
sos factores que afectan los resultados de la atencion.

Los procedimientos de mediacion, conciliacién y arbitraje que lleva «
cabo la CONAMED, constituyen una alternativa extrajudicial para garan
tizar el derecho a la proteccién de la salud, y por tanto son una via valit
para la resolucion de conflictos, con claras ventajas sobre l0s juicios orc
narios, como la evaluacién de expertos en la materia, la garantia de i
parcialidad, la rapidez en la conclusion y el bajo costo econémico.
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